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RESUMO

No presente trabalho de pesquisa, analisou-se o julgamento do HC n°® 106.212-MS
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), ao qual foi posteriormente atribuido efeito
erga omnis pela ADC n°® 19, que teve por objetivo estabelecer, no Brasil, uma
interpretacdo judicial uniforme dos dispositivos contidos na Lei n°® 11.340/2006 (Lei
Maria da Penha). Analisa-se jurisprudéncia, legislacdo, convencgdes, conferéncias,
comissdes investigativas, pesquisas que avaliam as disparidades e desigualdade de
género. Utiliza-se a metodologia qualitativa, por tratar-se de estudo acerca de
fendmeno social, de estudo bibliografico (livros, teses de doutorado e dissertacdo de
mestrado, artigos cientificos, relatérios e Convencdo de Direitos Humanos, jornais,
material disponibilizado na internet e documental) e material colhido por meio da
técnica de observacdo do autor da pesquisa, o qual trabalha no 1° Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher de Brasilia, Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios (TJDFT), situado no Distrito Federal. Vislumbram-se
pontos positivos da jurisprudéncia, qual seja, reconhecer a constitucionalidade da
Lei, e negativos, principalmente quanto a inaplicabilidade Lei n° 9.099/95 e os
beneficios previstos nesta, a incondicionalidade da acdo penal publica quando se
trata de crimes de leséo corporal e a mitigagdao da capacidade de retratacdo da
vitima; bem como no contexto juridico, faz-se a andlise do modelo de controle de
constitucionalidade que poderia, em tese, alcancar melhores resultados na aplicacéo
da lei ao contexto fatico. Ha uma expectativa do autor dessa pesquisa, em ver o
empoderamento da mulher em consequéncia da politica de intervencdo estatal
minima, conferindo-lhe uma nova perspectiva de vida, validando-se os direitos

fundamentais da mulher e da familia.

Palavras-chave : Lei Maria da Penha. Geénero. Violéncia contra a Mulher.

Empoderamento. Direitos Fundamentais. Controle de constitucionalidade.



ABSTRACT

In the present research, we analyzed the Habeas Corpus n°® 106.212-MS, judged by
the Federal Supreme Court (STF), which was subsequently assigned erga omnes
effect for ADC - 19, which aimed to establish, in Brazil, a uniform judicial
interpretation of the devices contained in Law N°. 11,340 / 2006 (Maria da Penha
Law). Is analyzed case law, legislation, conventions, conferences, investigative
commissions, studies that evaluate disparities and gender inequality. Is used the
gualitative methodology, for being the study of social phenomena, bibliographic study
(books, doctoral dissertations and master thesis, scientific articles, reports and
Convention on Human Rights, newspapers, material available on the internet and
documental) and material collected by observation technique of the author of the
research, which works on the 1st Claims Court Family and Domestic Violence
Against Women, Court of Justice of the Federal District and Territories (TJDFT)
located in the Federal District. Brighten its positive points of the case law, namely,
recognizes the constitutionality of Law, and negative, especially as to the
inapplicability Law No. 9.099/95 and the benefits foreseen in this, absoluteness of
public prosecution in the case of crimes of bodily injury and the mitigation ability of
the victim's recantation; as well as in the legal context, makes the analysis of the
constitutionality control model that could, in theory, achieve better results in law
enforcement to the factual context. There is an expectation of the author of this
research, see the empowerment of women as a result of minimal state intervention
policy and giving you a new perspective of life, validating the fundamental rights of

women and the family.

Keywords: Maria da Penha Law. Genre. Violence against Women. Empowerment.

Fundamental Rights. Control of Constitutionality.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de pesquisa busca analisar a situacdo em que
se encontra o Brasil no que se refere a erradicacéo da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Ademais, pretende-se investigar precedentes sobre a interpretacéo
dada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) a respeito da constitucionalidade da Lei
Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006)", & luz dos direitos fundamentais instituidos na
Constituicdo Federal (CF) de 1988. Busca-se também a compreensdo da norma
constitucional, que deve dar suporte ao estado constitucional e a sociedade civil de
direitos fundamentais?.

A busca da emancipac¢éo e a igualdade de género da mulher é uma
luta que se arrasta por décadas e essa desigualdade afronta a estabilidade e a
dignidade humana em todo o mundo, uma vez que se trata de uma violéncia
doméstica e familiar, deixando os governantes impotentes com o aumento dessas
ocorréncias. E, nem sempre as mulheres denunciam seus agressores, e esse
siléncio permite ao agressor a repeticdo do seu ato inUmeras vezes, podendo
ocorrer o mais alto grau da violéncia que é a morte.® *

A violéncia doméstica é mal institucionalizado dentro das familias,
gue muitas das vezes os filhos como vitimas também vivenciam o medo e a dor, ou
se tornam pessoas revoltadas por causa da impoténcia familiar em fazer algo que

modifigue o quadro em que a mulher se vé desvalorizada no ambiente doméstico,

! BRASIL. Lei n° 11.340 de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do 8§ 8o do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencéo sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criacédo
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal,
0 Codigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da outras providéncias.Brasilia-DF, 2006. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/|11340.htm>. Acesso em: 7 agosto
2012.

2 CANOTILHO, J. J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 32 ed. Coimbra :
Almedina, 1999.

® BRASIL. Senado Federal. Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito da Violéncia Contra a Mulher.
2013. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/ atividade/materia/getPDF.asp?t=130748&tp=1>
Acesso em: 30 ago. 2012.

* PEREIRA, Mariana Alvarenga Eghrari. Violéncia contra a mulher: até quando? In: Protegendo as
Mulheres da Violéncia Doméstica. Seminario de Capacitacao para juizes, procuradores, promotores,
advogados e delegados no Brasil. Forum Nacional de Educacdo em Direitos Humanos. Secretaria
Especial de Politicas para as Mulheres. Brasilia: FNEDH, 2006. Disponivel em:
<http://midia.pgr.mpf.gov.br/hotsites/diadamulher/docs/cartilha_violencia_domestica.pdf>. Acesso em:
30 out. 2013.
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sendo agredida sem poder contar com qualquer auxilio, pois, ha maioria das vezes,
é dependente do agressor.”

A sistematica violéncia domeéstica contra as mulheres, meninas,
adolescentes, jovens, adultas e idosas vem-se perpetuando por longas geracoes,
gue oprime e avilta o ser humano. Constata-se que essa violéncia permeia toda a
humanidade, em todos os paises, racas, religides e classes sociais. Ndo se trata de
um problema esporadico, uma vez que no dia a dia da relacdo humana, as ofensas
geradas envolvendo a moral, psicologico, sexo, classe social, raca, religido, criacdo
de filhos, humilhacdes e acusacgOes infinitas séo feitas destruindo as relagdes
humanas nas familias, com um saldo dos mais perversos da humanidade; e, estas
as vezes resultam em morte.

Essa violéncia configura-se uma situagcdo gravissima com
consequéncias que sao recorrentes sobre a saude fisica e mental, reduzindo o
potencial da vitima no convivio de trabalho, escola, ambiente familiar, ou seja, ha um
prejuizo imensuravel para a vitima. No presente estudo, a maioria dos Ministros da
Corte Suprema do Pais se colocou veementemente a favor de que se cumpram 0s
ditames da Lei Maria da Penha.®

A violéncia doméstica contra a mulher acarreta graves problemas,
vez que ocorre no meio da familia trazendo-lhe humilhagdes e preconceitos, sendo
ofendidas e potencializando a degradacdo humana, por palavras e acdes, feitas por
seus companheiros ou maridos, sendo um desrespeito aos direitos humanos,
deixando-as impedidas de desfrutarem liberdades fundamentais como fazer um
passeio, devido ao medo, a vergonha, e ao embarago que essa situacdo causa. Elas
sofrem mudancas drasticas de comportamento de seus parceiros intimos, daqueles
com gquem convivem e se relacionam, tornam-se motivo de piada dos amigos,
parentes e familiares, os quais zombam da falta de coragem da vitima denunciar ou
pelas justificativas que n&do convencem. Devido as pressdes psicologicas
experimentadas, tornam-se pessoas isoladas do convivio social, familiar, econémico
e lazer. Essas atitudes reforcam e aumentam o numero de pessoas que sao vitimas,
surgindo nesse universo o aumento de violéncia entre jovens, que no passado havia

maior respeito e raramente se ouvia falar que um parceiro tivesse agredido sua

> CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica: Lei Maria da Penha,
comentada artigo por artigo. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011.p. 45.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Violéncia doméstica — Acao Declaratéria de Constitucionalidade
n° 19. Relator: Ministro Marco Aurélio. s.n.t.
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parceira a ponto de causar-lhe a morte. Outro fato estarrecedor é que a violéncia
fisica se da pelo parceiro intimo, aguele que convive como marido ou companheiro
que a forca a manter relacfes sexuais, cometem abusos e estupros.

Ha ainda a violéncia patrimonial, em que as mulheres sdo presas
faceis dos seus algozes, pois se aproximam dessas mulheres, as quais por solidao
acabam se envolvendo e esse parceiro € um criminoso, o qual anuncia seu crime
sem o0 menor pudor em mesas de bares, em suas familias, e ainda dizem que as
mulheres gostam de serem violentadas, e que iSso tem um prec¢o, suporta-las seja
porque séo feias, mais velhas ou qualquer motivo sérdido e desumano.

Em termos de combate & violéncia domeéstica, as autoridades
brasileiras se empenham em reduzir ou erradicar essa violéncia contra as mulheres
para uma sociedade livre, soberana e absoluta. Mas existe um grande abismo entre
o real e o ideal quanto ao historico das mulheres sofrerem violéncia em seus lares e
ndo possuirem formas capazes de protecdo. Devido a essas violéncias, as vitimas
de maus tratos em seus lares, familias, sdo pessoas que ficardo marcadas para o
resto de suas vidas, inclusive ficam impossibilitadas de iniciarem novos
relacionamentos, adquirem doencas fisicas e psiquicas, e, por causa dos traumas
sofridos, deixam de confiar em outro parceiro.

O Brasil, como muitos outros paises, desde ha muito tempo vem
enfrentando a violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, sem, contudo, obter
resultados satisfatérios, conforme constata¢cdes obtidas no World Economic Forum
de 2005 de que nenhum pais, at¢é o momento, conseguiu eliminar a disparidade
entre os sexos’. Embora os paises nérdicos tenham conseguido reduzi-la aos mais
baixos indices, dos quais a Suécia detém a lideranca mundial, ainda € insatisfatorio.
Nesse levantamento, o Brasil ocupa o 51° lugar, dentre os 58 paises presentes,
fazendo com que essa realidade nos traga & memoria a perpetuacao de politicas
governamentais que insuficientes a dar cumprimento ao que preconiza a
Constituicdo Federal (CF) de 1988, em seus artigos 5° e 6°, sendo que a estes
direitos sociais compreendem também o direito a familia, os quais deveriam receber
especial tratamento por parte do Estado, conforme art. 226 a 230, da Constitui¢éo.
Nesse aspecto, o Brasil como Estado-Parte desrespeita concomitantemente a

Constituicdo Federal de 1988 e as decisdes da Comissao Interamericana de Direitos

" LOPEZ-CLAROS, Augusto. WORLD ECONOMIC FORUM. Empoderamento das Mulheres:
Avaliacdo das Disparidades Globais de Género. 2005.
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Humanos da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, de 18 de dezembro de 1979,
que convencionou acerca da eliminagéo de todas as formas de discriminagao contra
a mulher®,

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que prevé direitos
e garantias fundamentais, as mulheres estdo se conscientizando, seja por
intermédio da educacdo e profissionalizacdo, seja por determinacdo, “da
necessidade de empoderamento das mulheres com medidas para aumentar a
equidade social, econémica e politica e ampliar o acesso a direitos humanos
fundamentais”. Essa mudancga de comportamento e de visao social busca melhorar
a nutricdo, saude basica e educacdo. Nessa perspectiva de conscientizagdo sobre a
situacdo de subordinacdo da mulher, percebe-se que equidade de género é estagio
de desenvolvimento humano, que faz com que os direitos, as responsabilidades e as
oportunidades nédo sejam determinadas pelo fato do individuo ser homem ou
mulher.’

A presente pesquisa se baseou no estudo metodoldgico qualitativo,
de fontes bibliograficas e da técnica observacao participante, uma vez que o autor
desse trabalho é servidor do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios
(TJDFT), portanto tornou possivel utilizar-se de dados do exercicio do dia a dia em
seu local de trabalho e também observar os procedimentos adotados e a situacdo de
risco a que essas mulheres estdo submetidas. A pesquisa também sera dividida em
uma andlise sobre os Direitos Fundamentais, historico e analise da Jurisprudéncia
existente sobre a Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/06), sem, contudo, uma
abrangéncia total, por ser impossivel tal empreitada.

O estudo em tela busca investigar os julgados do Supremo Tribunal
Federal — STF que tem por objetivo analisar a constitucionalidade dos dispositivos
legais inseridos na Lei Maria da Penha no que diz respeito de iniciativa quanto a
proposicdo da acdo penal publica quando estiverem envolvidos casos de violéncia
real; possibilidade de retratacdo da vitima em caso de lesdo corporal;, e
inaplicabilidade dos beneficios da Lei n® 9.099/95.

® Resolucdo 34/180, da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, de 18 de dezembro de 1979.
Convencao sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagdo contra a mulher. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/onu/mulher.com.br>

° LOPEZ-CLAROS, Augusto. WORLD ECONOMIC FORUM. Empoderamento das Mulheres:
Avaliacéo das Disparidades Globais de Género. 2005, passim.
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Noutro giro, visa ponderar se o0s julgados do Supremo foram
eficientes na diminuicdo da violéncia doméstica ou se apenas desencadearam na
limitacdo dos direitos e garantias constitucionais dos ditos ofensores, das familias,
violando a ideia de um estado constitucional que deve intervir minimamente nas
relacbes particulares, considerando as especificidades das relacbes familiares e
afetivas, verificando-se em segundo plano, diante da situacdo da violéncia
domeéstica, o modelo mais adequado de controle de constitucionalidade para
obtencdo da justica social. Vez que, recomendado ao Brasil a criacdo de institutos
para coibir a violéncia domeéstica, em 2006 foi promulgada a Lei n°® 11.340, no
entanto, apds sua publicagdo, muito se discutiu acerca da constitucionalidade da
referida lei, e ainda hoje é objeto de discuss&o.™ Ainda é muito discutido o alcance
de seus institutos e como se aplicam seus dispositivos.

Objeto de varios recursos, habeas corpus, acbes declaratérias de
constitucionalidade, acgbes diretas de inconstitucionalidade, tentou-se limitar ou
estender os efeitos dos dispositivos contidos na Lei Maria da Penha para se
alcancar a seguranca e integridade fisica e mental das mulheres, sem, no entanto,
primar por distintos direitos, garantias e principios constitucionais de terceiros, quais
sejam familiares, ou até mesmo daqueles que sdo chamados ofensores.

Diante de tal quadro, encontrar um meio de proteger os direitos
fundamentais dos individuos constitui desafios dificeis de serem alcancados, na
medida em que dar prevaléncia a determinado direito ou garantia pode significar a
mitigacdo de outro direito. Nesse sentido ao colidirem tais direitos, faz-se necessaria
profunda e correta analise para alcancar o ideal de justica com o objetivo de atender
a mulher em situacdo de violéncia, retirando de seu lar a violéncia. E, ao homem,
garantindo a manutencao de seus direitos, e ndo aplicando ao homem, mera medida
punitiva, demonstrando para a sociedade a existéncia do Estado que sabe punir, do
Estado extremamente legalista contrario a tudo que preceitua em suas leis quanto
aos objetivos priméarios, isto €, solucionar o problema existente no que diz respeito a
convivéncia familiar livre de violéncia.

Nota-se no dia a dia forense que as questdes que envolvem
violéncia familiar e doméstica contra a mulher passam por diversos paradigmas

complexos de solucionar, vez que envolve pessoas em conflito consigo mesmas,

9 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica: Lei Maria da Penha,
comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011.



15

sendo que a mera aplicagao das sancdes previstas em lei revela-se insuficiente para
modificar as relacdes e garantir mudangcas de comportamento necesséarias a
erradicacao da violéncia doméstica contra a mulher e suas consequéncias no seio
familiar.

Analisar-se-4 ainda as implicagcdes da intervencdo estatal, no que
concerne a liberdade do agressor que se vé processado criminalmente, face a
impossibilidade de continuar a prover a familia, quanto ao sustento, principalmente
guando € o unico a aferir renda para manutencédo do grupo familiar, bem como a
limitagdo da liberdade da vitima em manifestar o desejo de dar continuidade ou ndo
ao procedimento penal que deu inicio com a representacdo criminal oferecida
perante a autoridade publica.

Oportunamente, em Consideragdes Finais se dardo as ponderacdes

e quicé algumas recomendacdes para futuros estudos.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PROTECAO A MULHER E A
FAMILIA

A busca por solugcbes que minimizassem a violéncia contra a mulher
no seu ambiente domeéstico tornou-se a tonica de muitas discussées no Brasil. Com
0 advento da Constituicdo Federal de 1988, houve uma perspectiva positiva nessa
direcéo, pois os direitos humanos passaram a fazer parte dos ditames da nova
Constituicao, e a mulher vislumbraria a solucado para a garantia desses direitos por
meio de uma sistematizacdo do direito constitucional, dando forma a protecdo ao
seu detentor (sujeito ativo) e a obrigacdo de respeitar ao destinatario (sujeito
passivo)''. Buscou-se por meio de varias teorias sistematizar aplicacdo de direitos
fundamentais, e esses direitos fazem parte e ajudam a construir a forma de Estado e
Constituicao.

Segundo Canotilho ndo é possivel se prender somente a uma teoria
de direitos fundamentais para fins de interpretacdo constitucional, mas sim, deve
haver a combinacao de varias teorias a fim de possibilitar a compreensédo da norma
constitucional, ao passo que estas devem dar suporte a um estado constitucional de
direitos fundamentais e a uma sociedade civil de direitos fundamentais.?

Silva citando Ferrajoli aponta que um dos “critérios para identificar os
direitos fundamentais no plano axiolégico € aquele que identifica direitos
fundamentais com as expectativas vitais dos mais fracos”. Nesse diapasdo a
“racionalidade juridica abstrata ndo da conta de fundamentar direitos conquistados
historicamente em processos de lutas que desvelam”, diante desse quadro téao
confuso e de negacao de direitos fundamentais constantes de todas as constituicoes
do mundo, inclusive na brasileira de 1988. Frente a essas constatacées em que se
encontra a mulher violentada no seu meio mais sagrado, a familia, que essa
vergonha se dé em um ato “de normalidade e naturalidade oculto na opressao ou

discriminacéo precedente™?. Continua afirmando que, “por outro lado, a eleicdo de

' DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. — 2. Ed. ver.
atual.ampl. - Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2009. p. 70

2 CANOTILHO, J. J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 32 ed. Coimbra :
Almedina, 1999, p. 1309-1310.

¥ FERRAJOLI apud SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Direitos fundamentais,
garantismo e direito do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 77, n. 3, p.
274-292, jul./set. 2011. Disponivel em: <http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/
27001/012_silva.pdf?sequence=4 >. p. 276. Acesso em: 02 nov. 2013.
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tal critério axioldégico denota que a oposicao entre fortes e fracos, entre poderosos e
destituidos de poder”, que se o Estado ndo impuser o funcionamento daquilo que
prevé a Lei Maria da Penha, o seu cumprimento, a mulher continuara fazendo parte
de um quadro de estatistica grave. Nao se trata apenas que os direitos fundamentais
sejam garantidos, pois ja estdo assegurados pela CF de 1988, contudo mais que
isso é necessaria sua efetiva pratica desses direitos.**

Os direitos fundamentais ja foram denominados como “direitos
naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do
homem”, restando acolhidos na terminologia deste ultimo. Segundo Silva é a
expressdo mais adequada, por se referir aos principios conceptos do mundo e a
ideologia politica do ordenamento juridico e designa as prerrogativas e instituicoes,
concretizando garantias para uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas, limitando os poderes estatais com a soberania popular.*

Pérez Lufio assim definiu os derechos humanos:

“como conjunto de facultades e instituciones que, em cada momento
historico, concretanlasexigencias de ladignidad, lalibertad vy
laigualdad humanas, lascualesdeben ser reconocidas positivamente
por losordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.”®

A definicdo de Pérez Lufio, é, para alguns, a melhor definicdo de
direitos fundamentais encontrada na doutrina. Pode-se somar também a completa

definicdo de Peces-Barba, qual seja:

“facultad que la norma atribuye proteccion a la persona em lo
referente a su vida, a su libertad, a laigualdad, a suparticipacion
politica o social, o a cualquier otro aspecto fundamental que afecte a
su desarrollo integral como persona, en una comunidad de hombres
libres, exigien do el respecto de los demas hombres, de los grupos
sociales y del Estado, y con posibilidad de poner em marcha el
aparato coactivo de Estado en caso de infraccion.”’

14 sSILvA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Direitos fundamentais, garantismo e direito do
trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 77, n. 3, p. 274-292, jul./set. 2011.
Disponivel em: <http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/27001/012_silva.pdf?
sequence=4>, passim. Acesso em: 02 nov. 2013.

' SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S0 Paulo: Malheiros. 2006. p.

178.

* LUNO, Pérez; CASTRO, Cascajo; CID, Castro; TORRES, Gomez. Los derechos humanos,

significacion, estatuto juridico y sistem. Sevilla, Publicaciones de La Universidad de Sevilla, 1979.

Apud: SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros. 2006.
. 178.

% PECES-BARBA, Gregorio. Derechosfundamentales. 2. Ed., Madrid, Tecnos. 1977. Apud: SILVA,

José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros. 2006. p. 178-179
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No que tange ao tema constante deste trabalho de pesquisa sobre
direitos fundamentais, apesar de se tratar de assunto de dificil definicdo, pode ser
citado o entendimento do ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, em
sua obra Curso de Direito Constitucional, o qual assegura que é possivel se
identificar normas de direitos fundamentais n&o previstos na Constituicao (1988) se
verificado especial vinculo do bem juridico protegido com “valores essenciais ao
resguardo da dignidade humana” listados na Carta Magna.'®

Silva conceitua direitos fundamentais como sendo “aquelas
prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantia de uma convivéncia
digna, livre e igual de todas as pessoas’. Essas palavras se ajustam ao
entendimento do tema central desta pesquisa, em funcédo de que se a mulher tiver o
amparo do Estado e a participacdo da sociedade podera viver com mais dignidade.
Sem essas garantias de que os direitos fundamentais serdo cumpridos “a pessoa
humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive;
fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, nao
apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados”. Esse
desejo surgiu desde quando a mulher iniciou sua luta por sua emancipacéo
econdmica, psicoldgica e social. O autor continua afirmando que a natureza “desses
direitos sdo situacgdes juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo,
em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana’. E nesse sentido
que a Lei Maria da Penha foi criada, objetivando implantar mecanismos de defesa,
de amparo e de solucdo para erradicagdo da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, e esses direitos estdo previstos, pois a “CF 88 é expressa sobre o assunto,
qguando estatui que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, tém
aplicacdo imediata™®.

Os doutrinadores Dimoulis e Martins propdem que os direitos
fundamentais sejam direitos publico-subjetivos de pessoas presentes no
ordenamento constitucional e detém carater normativo supremo que limita o
exercicio do poder do Estado quando diante da liberdade individual, definicdo esta

gue permitiria definir como elementos dos direitos fundamentais, tais como o0s

18 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 228-229
19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros. 2006.
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sujeitos da relacao juridica criada pelos direitos fundamentais, a finalidade destes e
a sua posicao no sistema juridico.?

Nesse sentido, o sistema positivista juridico “exalta o valor
seguranca, enquanto o jusnaturalismo ndo se revela tao inflexivel quanto a este
valor, por se achar demais comprometido com os ideais de justica e envolvido com
as aspiracdes dos direitos humanos”, por considerar o jusnaturalismo inspirador de
um “ideal de justica, cuja eficacia se cinge a uma dimensao ético-valorativa do

Direito...”. De outra ponta, sabe-se que o direito natural complementa o direito
positivo. Ao longo do tempo, tais direitos ndo tiveram a mesma relevancia para o
cidaddo, destacando-se a alternancia da prevaléncia de uma corrente sobre a

outra.21 22 23

Segundo Hesse?* “

0 conteudo concreto e a significacdo dos direitos
fundamentais para um Estado dependem de numerosos fatores extrajuridicos,
especialmente das peculiaridades, da cultura e da histéria dos povos”. Ressalte-se,
portanto, que os direitos fundamentais sdo aqueles garantidos pela Constituicao
Federal de 1988 e ostentam qualidade de clausulas pétreas. Estas constam do Art.
60, § 4°, elegendo-se aqui nesse caso a alinea IV: “N&o sera objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir” (...) “os direitos e garantias individuais™®.
Essa afirmativa faz com que, de fato, os direitos fundamentais, estejam vinculados
ao Estado no tocante a concretizacao, aplicacéo, efetividade e respeito aos direitos
fundamentais. Sendo, vejam-se o0s preceitos da Lei Maria da Penha, quanto a
criagdo dos Juizados de Violéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher para
atuarem em todas as Unidades da Federacdo. Essas garantias quando efetivamente
transformadas em acdes afirmativas fazem com que o individuo tenha dignidade

humana, e no tocante a mulher, que sofre violéncia doméstica e familiar, uma vida e

2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. — 2. Ed. ver.

atual. e ampl. - S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2009.

21 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licbes de filosofia do direito. Compiladas por Nello

Morra; traducéo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1999. p.

42.

?2 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 117.

%3 ESPINDOLA. Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos tedricos para uma

formulagdo dogmatica constitucionalmente adequada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 58.

** HESSE, Konrad. Significado de los derechos fundamentales, in Benda e outros. Manual de derecho

constitucional, Madrid: Marcial Pons, 1996, p. 84-85. Apud: MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio

Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
. 229

ES BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado,

1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso

em: 18 set. 2012.
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trabalho dignos, saude, no local em que reside, no meio dos seus familiares, e
principalmente com o parceiro intimo.?®

A Comissao Parlamentar Mista de Inquérito da Violéncia Contra a
Mulher de 2013 do Senado Federal, enunciou que o poder publico tem a obrigacéo

de garantir a mulher a devida protecdo para efetivagdo dos seus direitos

fundamentais.?’

6 NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Saraiva,
2002.

?T«Os artigos 1°, 33 e 41 da Lei n® 11.340/06, conhecida por “Lei Maria da Penha”. Eis os preceitos
que pretende ver declarados harménicos com a Carta Federal: Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para
coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da
Constituicdo Federal, da Convencado sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia contra a
Mulher, da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e
de outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispbe sobre a
criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de
assisténcia e protecdo as mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar. [...] Art. 33°
Enquanto néo estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, as varas
criminais acumulardo as competéncias civel e criminal para conhecer e julgar as causas decorrentes
da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, observadas as previsées do Titulo IV
desta Lei, subsidiada pela legislagédo processual pertinente. [...]

11CPMI-2013, p. 284, item 1.3.8 - Rede de atendimento a mulher em situacao de violéncia:

a) Centros de Referéncia de Atendimento a Mulher

Existem dois Centros de Referéncia de Atendimento a Mulher no Distrito Federal, que oferecem
atendimentos psicoldgico, juridico e de assisténcia social (Secretaria de Estado da Mulher, CPMIVCM
086).

b) Delegacias especializadas

Existe uma Delegacia Especializada de Atendimento a Mulher (Deam), localizada na regido central de
Brasilia. Além disso, cada uma das 31 delegacias circunscricionais existentes no DF possui uma
Secdo de Atendimento a Mulher.

¢) Juizados ou varas especializadas em violéncia doméstica e familiar contra a mulher

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios divide o Distrito Federal em dezessete
circunscrigbes judiciarias, quatro das quais ainda ndo possuem Forum de Justica. Em seis
circunscrigfes, os juizados especiais civel e criminal também processam, julgam e executam as
causas decorrentes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Nas outras sete, ha juizados
especiais de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

d) Promotorias ou Nucleos especializados no Ministério Publico

Existem dez Promotorias de Justica especializadas em crimes praticados com violéncia doméstica
contra a mulher: cinco em Brasilia e cinco na Ceilandia. Existem outras 28 Promotorias de Justica de
atribuicdo mista que também atuam na area de violéncia doméstica.

H4, ainda, o Nucleo de Género do Ministério Publico (Ministério Publico, audiéncia publica 2012).

e) Nucleos especializados na Defensoria Publica

Existe um Nucleo de Defesa da Mulher, que atende as regides de Brasilia, Cruzeiro, Sudoeste, Lago
Sul, Lago Norte, Varjao, Estrutural, Guarda, SIA, Octogonal e Noroeste.

f) Pericia forense

Existe um Instituto Médico Legal no Distrito Federal, havendo uma secdo especilizada no
atendimento a mulher, com entrada individualizada.

g) Casas-abrigo

Existe uma casa-abrigo no Distrito Federal, em local sigiloso, com capacidade para receber até
sessenta pessoas, entre mulheres e dependentes. A casa conta com cuidadores e oferece
atendimento psicoldgico, juridico e de assisténcia social. O encaminhamento para o servigo é feito
pela Deam e pelas varas de violéncia doméstica e juizados especiais criminais que acumulam essa
competéncia (Secretaria de Estado da Mulher, Doc. CPMIVCM 086).

h) Servicos de atencdo a saude das mulheres em situacao de violéncia
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As garantias de direitos fundamentais constantes da CF de 1988 da
a impressao de que ha permanentemente uma espécie de caréncia de a populacéo
brasileira receber do Estado uma superprotecdo, mas Norberto Bobbio, defendendo
0 positivismo explicou que se trata das garantias convencionadas “pelos homens, ou
seja, séo leis criadas por vontade de um legislador que abarcam diversas situacdes

por meio do uso da raz&o.” 28 29 30

2.1 Os direitos sociais e fundamentais a luz da Con  stituicéo

Com o conceito de direitos fundamentais em mente, € necessario
analisar o comportamento do Estado frente as garantias dos individuos. Ressalte-se
que a Constituicdo de Weimar editada em 1919 serviu de base para algumas das
instituicdes da Lei Fundamental de Bonn de 1949, transformando-se em importante
modelo para as Constituicdes elaboradas no periodo entre as duas guerras, a ela se
devendo a constitucionalizacdo dos direitos sociais e da economia. Por sua vez, a
Lei Fundamental de Bonn, aprendendo com o0s acertos e equivocos daquela
experiéncia historica conseguiu concretizar em seu texto a garantia efetiva dos
direitos fundamentais e a institucionalizacdo de um sistema de governo marcado por
sua profunda democracia e estabilidade, como esses 60 anos que hoje celebramos
podem demonstrar. Observa-se que as ideias de Bonn quanto aos direitos

fundamentais constituem o “(...) “neoconstitucionalismo”, ou seja, de uma nova

Existem catorze servigcos do género no DF: os Hospitais Regionais da Asa Norte, da Asa Sul, de
Taguatinga, de Sobradinho, de Planaltina, de Ceilandia, do Guara, do Paranoa, de Brazlandia, de
Samambaia e do Gama; o Hospital de Base, em Brasilia; e os Hospitais Materno Infantil de Planaltina
e de Brasilia (HMIB). Contudo, apenas o HMIB esta autorizado a pratica do abortamento legal
(Secretaria de Saude, audiéncia publica 2012).

i) Nucleos de Atendimento da Subsecretaria de Protecéo as Vitimas de Violéncia,

da Secretaria de Justica, Direitos Humanos e Cidadania

Existem dois desses nucleos no DF, destinados & defesa dos direitos humanos das vitimas de
violéncia, que disp6em de equipe multidisciplinar para atender a busca espontanea, aos registros de
ocorréncia policial e aos encaminhamentos feitos pelo Poder Judiciario. Trata-se

de assisténcia individualizada, sobretudo acionada nos casos de violéncia sexual, violéncia doméstica
e homicidios.”(BRASIL. Senado Federal. Comissao Parlamentar Mista de Inquérito da Violéncia
Contra a Mulher. 2013. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/
atividade/materia/getPDF.asp?t=130748&tp=1>. Passim. Acesso em: 30 ago. 2012.)

8 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licbes de filosofia do direito. Compiladas por Nello
Morra; traducéo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1999. p.
42.

Y NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 117.

% ESPINDOLA. Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos tedéricos para uma
formulacdo dogmaética constitucionalmente adequada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 58.
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“cultura juridica” que conserve algumas caracteristicas como “a importancia dos
principios e valores como componentes elementares dos sistemas juridicos
constitucionalizados; “(...) a compreensdo da Constituicio como norma que irradia
efeitos por todo o ordenamento juridico, condicionando toda a atividade juridica e
politica dos poderes do Estado e até mesmo dos particulares em relagdes privadas”;
e, “(...) a aceitacdo de alguma conexdo entre Direito e Moral”. ** Em verdade uma
constituicdo intitulada cidada, como a brasileira, ndo pode abrir mé&o de cumprir
regras basicas da moral e dos bons costumes.

Tornou-se reconhecida a influéncia das Constituicbes de Weimar e
Bonn sobre a Constituicdo Federal de 1988, pois aquelas Constituicdes eram tipicas
de um estado social, e tal estado seria de dificil “jurisdicizacdo”, porquanto este era
“o verdadeiro problema do Direito Constitucional”, estabelecer formas de garantir
direitos sociais basicos e fazé-los efetivos.*

O Estado constitucional surgiu por influéncia das revolugbes
burguesas, que defendiam principios naturais inerentes a condicdo humana a serem
protegidos pelo Estado, defendendo também a limitacdo do poder do Estado para
evitar abusos que denegrissem os direitos individuais. Influenciado também pelos
ideais do iluminismo, surgiu a figura do estado constitucional a fim de valorizar o
homem, limitar o poder do Estado e a racionalizar o poder.® 34

Kriele explica que os direitos humanos fixam condicdes e limitam e
negam o poder de violar o direito a quem tem legitimidade para cria-lo e modifica-lo.
Explica ainda que os direitos somente tém efeito perante outros direitos, sendo
efetivos os direitos humanos se diante de um poder juridico respeitado por aguele a
guem cabe criar e modificar a lei - sendo determinante a divisdo e independéncia
dos poderes do Estado. “Os direitos humanos somente podem funcionar em um

Estado constitucional. Para a eficacia dos direitos humanos a independéncia judicial

* HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Trad. Hector Fix-Fierro, México D.F: Universidad
Autdbnoma de México; 2001, p. 4. Discurso proferido em 25.5.2009 na embaixada da Republica
Federal da Alemanha por ocasido dos 60 anos da lei fundamental de Bonn.

%2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional - 25. Ed. — S&o Paulo: Melheiros Editores.
2010. p. 373

% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In:
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia, 2002.

¥ CUNHA JUNIOR, Dirley da. A efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais e a Reserva do
Possivel. Leituras Complementares de Direito Constitucional: Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais. 3. ed., Salvador: Editora Juspodivm, p. 349-395, 2008.
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€ mais importante do que o catdlogo de direitos fundamentais contidos na
Constituigao.”
Embora vinculados os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, é
a este ultimo que cabe a defesa dos direitos violados ou ameacados, e € este quem
pode conferir maxima eficacia aos direitos fundamentais. Segundo Hamilton, em
governos cujos poderes se diferem, o Judiciario que se limita a tdo somente julgar é
0 poder que menos teria capacidade para ofender e violar a constituicdo, pois néo
tem o poder da espada que tem o Executivo, nem tem o poder regulador do
Legislativo. E o Judiciario a “cidadela da justica e da seguranca publica”.*®
Assim, em um Estado constitucional, deve o poder Executivo realizar
programas e politicas que visem dar efetividade aos direitos fundamentais, bem
como deve abster-se de praticar atos que os violem; ao poder Legislativo cabe criar
leis que beneficiem e deem amplo cumprimento aos preceitos constitucionais
enquanto direitos fundamentais, estando proibido legislar de forma a limitar ou
extinguir os direitos ja garantidos; ao passo que cabe ao Judiciario julgar de acordo
com os limites impostos pela Lei e pelos direitos fundamentais nela contidos, assim
como diante de violagdes do Estado, decidir de forma a reverter os efeitos
prejudiciais de tais violacdes, garantindo a maxima efetividade dos direitos

fundamentais.®’

2.2 Os direitos constitucionais da mulher e da fami lia

A Lei n°® 11.340/2006 explanou em seus artigos 2° e 3° os direitos
garantidos a mulher como os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, tais
como o direito a vida, a seguranca, a saude, a alimentacdo, a educacéo, a cultura, a

moradia, ao acesso a justica, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a

% KRIELE, Marin. Introduccién a la teoria del Estado, trad. Eugénio Bulygin, Buenos Aires: Depalma,
1980, p. 149-150. Apud: MENDES, Gilmar Ferreida. Protecdo judicial efetiva dos direitos
fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.); LEITE, George Salom&o (Coord.). Direitos
Fundamentais e Estado Constitucional: Estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. S&do Paulo:
Editora Revistas dos Tribunais, 2009. p. 374-375

% HAMILTON, Alexander et al. Os juizes como guardides da Constituicio. In: HAMILTON, Alexander
et. al. O Federalista. Brasilia: Ed. UNB, 1984. Cap. 78. p. 577.

37 CUNHA JUNIOR, Dirley da. A efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais e a Reserva do
Possivel. Leituras Complementares de Direito Constitucional: Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais. 3. ed., Salvador: Editora Juspodivm, p. 349-395, 2008.
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liberdade, & dignidade, ao respeito e & convivéncia familiar e comunitaria.*® Tais
dispositivos enunciam direitos ja preceituados e tutelados pela Constituicdo Federal
em seus artigos 5° e 6°, sendo que a estes direitos sociais ainda integram o direito a
familia, eis que recebe especial tratamento por parte do Estado, conforme art. 226 a
230, da Constituicéo.

Os direitos constitucionais garantidos a familia s&o direitos
fundamentais de segunda geracao, direitos sociais. Colnago e Capez definiram tais
direitos como direitos de cunho econbmico-social que objetivam melhorar as
condi¢cbes de trabalho e de vida dos individuos e dentro estes estdo incluidos os
direitos sociais relativos a familia, a crian¢a, ao adolescente, ao idoso e as pessoas
portadoras de deficiéncia®. Nesse caso, destacam-se os direitos sociais relativos a
familia, caracterizados assim também por Silva em sua obra Curso de Direito
Constitucional Positivo e este esclarece que tais direitos “se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em
que criam condicdes materiais mais propicias ao aferimento da igualdade real, o
que, por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade.”*

Sendo a familia a base da sociedade e detentora de especial
protecdo do Estado que visa dar a cada membro da familia assisténcia e também
garante a criacdo de mecanismos para coibir a violéncia no ambito familiar, a fim de
gue se cumpram os direitos e deveres dos pais e filhos nas formas dos artigos 227,
86° e 229, ambos da Constituicdo Federal. Cada membro da familia deve,
juntamente com a sociedade e o Estado, assegurar os direitos fundamentais da
crianca e do adolescente, colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminac&o, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.*

%8 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos do 88° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencéo
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagédo
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal,
0 Cadigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da outras providéncias. Brasilia-DF, 2006. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/I11340.htm>. Acesso em: 7 ago.
2012.

¥ COLNAGO, Rodrigo; CAPEZ, Fernando (Coordenador). Direitos Fundamentais. In: COLNAGO,
Rodrigo. Direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 72,73.

“SILVA, José Afonso da. Conceito de direitos sociais. In: SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros. 2006. p. 286-287

“SILVA, José Afonso da. A familia, Tutela da crianca e do adolescente. In: SILVA, José Afonso da.
Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 848-849
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2.3 Do conflito entre os direitos fundamentais

No caso em tela, configura-se o que € chamado de colisdo auténtica
de direitos fundamentais, qual seja, 0 momento em que o exercicio de um direito
fundamental de um titular colide com o exercicio do direito fundamental de outro
titular. Como explica Andrade tal colisdo se da pelo fato de a Constituicdo proteger
dois direitos em contradicéo concreta.*? No entanto, vale ressaltar que o conflito aqui
presente se deu em razdo de julgamento do STF em acdes que colocavam em
cheque dispositivos da Lei n° 11.340/06.

A doutrina explica como forma de solugéo para o conflito de direitos
fundamentais, a aplicacdo de hierarquia entre as normas, ou a analise através do
juizo de ponderacédo que em detrimento de um direito favorecera o outro. Quanto ao
primeiro, o ministro Gilmar Mendes explica que, em face da unidade e harmonia da
Constituicdo, dar ordem hierarquica as normas de direitos fundamentais pode
descaracteriza-las de forma que poderia descaracterizar a Constituicdo.*® Outra
hipétese é a solucdo do caso pelo legislador, quando a prépria Constituicdo lhe
confere poderes para limitagdo em lei ordindria (reserva legal), e esta ndo sendo
possivel, a solugdo do conflito ficara a cargo da jurisdicdo constitucional que
realizard o juizo de ponderacdo entre bens e valores. Assim, de acordo com Alexy,
uma vez impossivel, enquanto colisdo de dois direitos fundamentais, declarar
invalido um para validar outro, deve-se solucionar cada caso ao analisar a
importancia de cada principio e decidir por aquele que menos prejudicar o outro.**

Portanto, qual direito fundamental deve-se garantir? A integridade
fisica e mental da vitima? Ou a manutencdo do nucleo familiar? Para isso, cabe
analisar o historico da lei, bem como a discusséo acerca de sua constitucionalidade,
0S sujeitos a que se destina a lei, bem assim verificar a legitimidade de decidir dos
orgaos jurisdicionais, e as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e a

forma como elas influenciam a vida da mulher e da familia.

“2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976.
Coimbra : Almedina, 1987, p.220.

“* MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia : Brasilia Juridica, 2000, p. 283.

“ ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de EstudiosConstitucionales, 1993, p. 105.
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3 HISTORIA DA LEI N° 11.340/2006 E O DESAFIO DE ERR ADICAR A
VIOLENCIA CONTRA A MULHER

A Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006, ficou conhecida como Lei
Maria da Penha, em razdo da luta travada no ambito judicial nacional e internacional
por Maria da Penha Maia Fernandes que por vinte anos lutou para ver seu agressor
preso, seguem-se os fatos.

Maria da Penha Maia Fernandes é biofarmacéutica cearense, foi
casada com o professor universitario, Marco Antonio Herredia Viveros, que no dia 29
de maio de 1983, atentou contra a vida da esposa disparando um tiro de espingarda.
Maria da Penha levou um tiro nas costas enquanto dormia e o marido, diante do
fato, negou a autoria do delito dizendo que o casal havia sido vitima de um assalto.
O tiro disparado pelo agressor atingiu a coluna da vitima, destruindo a terceira e a
quarta vértebras, deixando Maria da Penha paraplégica. A vitima relatou:

“Acordei de repente com um forte estampido dentro do quarto. Abri
os olhos. Nao vi ninguém. Tentei me mexer, mas nao consegui.
Imediatamente fechei os olhos e um sé pensamento me ocorreu:
"Meu Deus, o0 Marco me matou com um tiro". Um gosto estranho de
metal se fez sentir forte na minha boca enquanto um borbulhamento
nas minhas costas me deixou perplexa. Isso me fez permanecer com
os olhos fechados, me fingindo de morta, pois temia que Marco me
desse um segundo tiro.”*

N&o bastasse a tentativa de homicidio, depois de a vitima retornar
para casa, Viveros empurrou Maria da Penha da cadeira de rodas e tentou
eletrocuta-la no chuveiro.*®

As investigacdes tiveram inicio em junho de 1983, sendo a denuncia
apresentada pelo Ministério Publico Estadual em 28 de setembro de 1984. Ao final
da primeira fase do Tribunal do Juri o réu foi pronunciado em 31 de outubro de 1986.
O primeiro julgamento do autor das agressdes sO ocorreu oito anos depois dos

crimes e, em 4 de maio de 1991, o réu foi condenado, mas seus advogados

45Artigo: Sobrevivi... 0 relato do caso Maria da Penha - Em 1998, o CEJIL-Brasil (Centro para a
Justica e o Direito Internacional) e o CLADEM-Brasil (Comité Latino-americano do Caribe para a
Defesa dos Direitos da Mulher), juntamente com a vitima Maria da Penha Maia Fernandes,
encaminharam a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (OEA) peticdo contra o Estado
brasileiro, relativa ao paradigméatico caso de violéncia doméstica por ela sofrido (caso Maria da Penha
n. 12.051). <http://www.cladem.org/litigio_internacional/MariadaPenha.pdf>, In: BRASIL. Poder
Judiciario Do Estado Do Rio De Janeiro. Revista Juridica n° 09. LEI MARIA DA PENHA.s.n.t. p. 03

“ FERNANDES, Maria da Penha Maia. Sobrevivi, posso contar. Ceara: CCDM/Secretaria de Cultura
do Estado do Ceara, 1994.
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conseguiram anular o julgamento, em face de uma nulidade decorrente de falha na
elaboracdo dos quesitos. Somente em 15 de margo de 1996, perante um novo
Conselho de Sentenca, Viveros foi considerado culpado e condenado a dez anos de
reclusdo. Diante de nova apelacéo e recursos aos Tribunais Superiores, 0 autor dos
fatos foi preso somente em setembro de 2002, dezenove anos apds a pratica dos
delitos, cumprindo apenas dois anos de prisdo, sendo colocado em regime aberto
sem nem mesmo ter cumprido 1/3 da pena de 10 anos em regime fechado.

A decisdo sobre o caso Maria da Penha causou indignacdo aos
brasileiros, e o Jornal Folha de Sao Paulo fez uma reportagem intitulada: “O caso
Maria da Penha datava de 25 anos atras, e o Brasil “finalmente cumpre com a quase
totalidade das recomendacgfes da Comissao Interamericana de Direitos Humanos da
OEA (Organizacéo dos Estados Americanos)” realizando o pagamento, pelo governo
do Ceara, da indenizacdo pecuniéria, que ocorrera em meio a um ato publico”.

A partir dessa data, concretizaria a justica aquela mulher sofrida e
sem dignidade, mediante o descaso e as “graves violacdes de direitos humanos,
promovendo, assim, a reparacdo simbolica e material devida a vitima”. Nesse
contexto, o Estado do Ceara aderiu ao Pacto Nacional de Enfrentamento a Violéncia
contra as Mulheres em cumprimento a Lei Federal 11.340/06 (Lei Maria da Penha),
cumprindo as medidas de reparagdo vinculadas a nao-repeticdo de casos

semelhantes.*’

3.1 A busca pelos direitos fundamentais da mulher

Pelo fato de a justica brasileira ndo ter decidido o caso decorridos 15
anos, nem ao menos justificado a demora, com o apoio de Organizacdes N&o
Governamentais (Centro pela Justica e o Direito Internacional - CEJIL e Comité
Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher- CLADEM), o
caso de Maria da Penha Maia Fernandes foi levado até a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, 6rgao da Organizacdo dos Estados Americanos, que acatou a

denuncia de violéncia doméstica em 20 de agosto de 1998. Foi entdo publicado, em

4 AFFONSO, Beatriz; PENHA, Maria da; PANDJIARJIAN, Valéria. O caso Maria da Penha. Séo
Paulo: 07 de julho de 2008, jornal Folha de Séo Paulo.
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16 de abril de 2001, pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, o Relatério
54/2001.%°

Além das recomendac0des, o Brasil foi condenado ao pagamento de
indenizacdo de 20 mil délares em favor de Maria da Penha Maia Fernandes, devido
a negligéncia e omissdo em relacdo a violéncia domeéstica, vez que a época do
relatério, 2001, o processo penal corrente perante a justica brasileira ainda néo se

encontrava transitado em julgado, o que ocorreria somente no ano seguinte.*

48 CASO 12.051, Relatorio N° 54/01, (Maria da Penha Maia Fernandes) (BRASIL)

“67. No relatorio 54/01 de 16 de abril de 2001, a CIDH formulou ao Estado brasileiro as seguintes
recomendacgoes:

1. Completar rapida e efetivamente o processamento penal do responsavel pela agressao e tentativa
de homicidio contra senhora Maria da Penha Fernandes Maia.

2. Levar igualmente a cabo uma investigagdo séria, imparcial e exaustiva para determinar a
responsabilidade por irregularidades ou atrasos injustificados que impediram o processamento rapido
e efetivo do responsavel; e tomar as medidas administrativas, legislativas e judiciais correspondentes.
3. Adotar, sem prejuizo das eventuais a¢des contra o responsavel da agressédo, medidas necessarias
para que o Estado proporcione a vitima adequada reparacao simbolica e material pelas violaces
aqui estabelecidas, em particular sua falta em oferecer um recurso rapido e efetivo; por manter o caso
na impunidade por mais de quinze anos; e por evitar com este atraso a possibilidade oportuna de
acdo de reparacao e indenizacao civil.

4. Continuar e aprofundar o processo de reformas que evitem a tolerancia estatal e o tratamento
discriminatorio a respeito da violéncia doméstica contra as mulheres no Brasil. Em particular a
Comisséo recomenda:

a. Medidas de capacitacdo e sensibilizagcdo dos funcionarios judiciais e policiais especializados para
gue compreendam a importancia de ndo tolerar a violéncia doméstica;

b. Simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possam reduzir 0s tempos processuais,
sem afetar os direitos e garantias do devido processo legal;

c.O estabelecimento de formas alternativas aquelas judiciais, rapidas e efetivas de solucdo de
conflito intra-familiar, bem como de sensibilizacédo a respeito de sua gravidade e das consequéncias
penais que gera;

d. Multiplicar o nimero de delegacfes especiais da policia para os direitos da mulher e dota-las com
0S recursos especiais necessarios para a efetiva tramitagéo e investigacdo de todas as denudncias de
violéncia doméstica, bem como de recursos e apoio ao Ministério Publico na preparacao de seus
relatorios judiciais;

e. Incluir em seus planos pedagdgicos unidades curriculares destinadas a compreensao da
importancia do respeito a mulher e a seus direitos reconhecidos na Convencao de Belém do Para,
bem como os conflitos intrafamiliares,

f.Informar a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos dentro do prazo de sessenta dias
contados a partir da transmissdo do presente Relatério ao Estado, com um relatério de cumprimento
destas recomendacdes para efeito do artigo 51(1) da Convencdo Americana.

68. O Estado brasileiro informou a Comisséo a respeito do processo seguido contra o responsavel da
agressao e tentativa de homicidio a que se refere a recomendacdo N° 1, supra. Informou igualmente
gue a vitima ndo havia sido indenizada. Relatou as iniciativas relativas aos aspectos legislativos
inseridos nas recomendacdes transcritas supra.”(Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.
CASO 12.051, Relatério N° 54/01, (Maria da Penha Maia Fernandes) (BRASIL). S.I., 2011. Disponivel
em: <http://www.cidh.oas.org/annualrep/ 2001 port/capitulo3c.htm>. Acesso em: 31 mar. 2013.)

9 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos do 88° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencéo
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao contra as Mulheres e da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criacédo
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal,
0 Cdbdigo Penal e a Lei de Execucao Penal; e da outras providéncias. Brasilia-DF, 2006. Disponivel
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Presencia-se, nesse momento, o inicio do procedimento para o
surgimento de uma lei para coibir a violéncia doméstica.

Iniciado o projeto em 2002 por 15 ONG’s com trabalho voltado ao
combate da violéncia domeéstica, em 2004 por meio do Decreto n°® 5.030/2004 foi
criado o Grupo de Trabalho Interministerial, coordenado pela Secretaria Especial de
Politicas para as Mulheres, que elaborou o projeto de Lei sobre a violéncia
domeéstica, que foi enviado ao Congresso Nacional e finalmente em 22 de setembro
de 2006 entra em vigor a Lei n® 11.340 sancionada pelo Presidente da Republica em

7 de agosto do mesmo ano.*®

3.2 Da aplicacao da Lei Maria da Penha

A lei ora discutida trouxe a inovagao no tocante a sua aplicabilidade,
tratando como sujeito passivo tdo somente individuos do género feminino. Embora
leis anteriores ja tivessem aplicacdo especial a alguma parcela da populacdo, como
€ 0 caso dos Estatutos da Infancia e da Juventude e do ldoso, a Lei Maria da Penha
bem como os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher que
foram criados para atender as recomendacdes da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos passou a reprimir, coibir e prevenir as agressodes fisicas, morais,
psicoldgicas, sexuais e patrimoniais praticados no ambito doméstico, familiar e das
relacdes intimas de afeto praticadas contra a mulher.

Assim versa a Lei n°® 11.340 de 7 de agosto de 2006 em suas
Disposicoes Preliminar e Gerais e na elucidacdo das Formas de Violéncia Doméstica
e Familiar:

“Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226
da Constituicdo Federal, da Convencéo sobre a Eliminacédo de Todas
as Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica
Federativa do Brasil; dispbe sobre a criagdo dos Juizados de
Violéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece
medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em situacdo de
violéncia doméstica e familiar.

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia,
orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido,

em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm>. Acesso em: 7 ago.
2012.
% |dem.
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goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-
Ihe asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem
violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento
moral, intelectual e social.
Art. 3° Serdo asseguradas as mulheres as condicbes para o
exercicio efetivo dos direitos a vida, a seguranca, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, a cultura, & moradia, ao acesso a justica,
ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.
§ 1° O poder publico desenvolvera politicas que visem garantir 0s
direitos humanos das mulheres no &ambito das relagbes
domésticas e familiares no sentido de resguarda-las de toda forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.
§ 2° Cabe a familia, & sociedade e ao poder publico criar as
condicbes necessarias para o efetivo exercicio dos direitos
enunciados no caput.
Art. 4° Na interpretacdo desta Lei, serdo considerados os fins sociais
a que ela se destina e, especialmente, as condi¢des peculiares das
mulheres em situag&o de violéncia doméstica e familiar.
Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico e dano moral ou patrimonial:
| - no dmbito da unidade doméstica, compreendida como o espaco
de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas;
Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade
formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados,
unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa,;
Il - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor
conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente
de coabitacéo.
Paragrafo unico. As relagBes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacdo sexual.
[...]
Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
entre outras:
| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda
sua integridade ou saude corporal;
Il - a violéncia psicologica, entendida como qualquer conduta que lhe
cause dano emocional e diminuicdo da auto-estima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar
ou controlar suas acdes, comportamentos, crencas e decisdes,
mediante ameaca, constrangimento, humilhagdo, manipulacéo,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto,
chantagem, ridicularizacéo, exploracéo e limitacdo do direito de ir e
vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude
psicolégica e a autodeterminacgéo;
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
forca; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a
sua sexualidade, que a impe¢a de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou
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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, difamacé&o ou injuria.” 51

Nota-se nos artigos supracitados a men¢do a mulher unicamente,
nao sendo a lei aplicavel a individuos do sexo masculino:

““A mens legis da Lei 11.340/2006 foi coibir e reprimir toda acdo ou
omissdo contra o genro mulher capaz de causar morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual ou psicologico. A criacdo das varas de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher objetiva facilitar a
aplicacdo das medidas de assisténcia e protecdo da Lei 11.340/2006,
que protege exclusivamente a vitima do sexo feminino, n&o
abrangendo as agressdes contra pessoas do sexo masculino,
mesmo quando originadas no ambiente doméstico ou familiar”
(TIDFT, CC 277.428, rel. George Leite Lopes, j. 02.07.2007, DJ
09.08.2007, p. 106).” >

A Lei n® 11.340/06 trouxe uma nova redacéo ao 89° do Artigo 129 do
Cddigo Penal, criando assim, o crime “Violéncia Doméstica”, sendo este 0 amparo
legal e repressivo adequado aos casos de violéncia no ambito doméstico, familiar e
das relacfes intimas de afeto praticada contra os individuos ndo amparados pela Lei

Maria da Penha:

“Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem:

[...]

8§ 9° Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente,
irm&o, cbnjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha
convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o0 agente das relacbes
domeésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade:

Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos.” >

! BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos do 88° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagédo
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal,
0 Cadigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da outras providéncias. Brasilia-DF, 2006. Disponivel
em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm>. Acesso em: 7 ago.
2012.

2 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica:Lei Maria da Penha,
comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011. p. 54

*3 BRASIL. Decreto-Lei N° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Rio de Janeiro-RJ, 1940.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 25 ago.
2012.
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Assim, em conformidade com os artigos 1° a 5° e 7° da Lei n°
11.340/06, esta se aplica tdo somente quando da pratica de qualquer das formas de
violéncia descrita no art. 7°, nos a&mbitos descritos no art. 5° em desfavor da mulher,
figurando esta no poélo passivo, entendendo-se como mulher toda aquela que tem

identidade com o sexo feminino.>*

3.3 A busca pela igualdade

Conforme ja explanado, a busca pela igualdade entre os géneros foi
um dos pontos mais discutidos na doutrina e jurisprudéncia, eis que dava especial
protecdo aos individuos do sexo feminino, mas também foi ponto chave para criacao
da lei, eis que visa corrigir as desigualdades sofridas pelas mulheres ao longo dos
anos.

A Diplomata Maria Luiza Ribeiro Viotti, por ocasido da IV
Conferéncia Mundial sobre a Mulher em Pequim, disse que essa foi a mais
importante de todas as convencfes, pelo “nimero de participantes que reuniu,
também pelos avangos conceituais e programaticos que propiciou, e pela influéncia
que continua a ter na promocao da situacao da mulher.” Segundo a Diplomata:

“Identificaram-se doze areas de preocupacdo prioritaria, a saber: a
crescente propor¢ao de mulheres em situacdo de pobreza (fendmeno
gue passou a ser conhecido como a feminizacdo da pobreza); a
desigualdade no acesso a educacao e a capacitacdo; a desigualdade
Nno acesso aos servicos de salde; a violéncia contra a mulher; os
efeitos dos conflitos armados sobre a mulher; a desigualdade quanto
a participacéo nas estruturas econdmicas, nas atividades produtivas
€ No acesso a recursos; a desigualdade em relacdo a participacédo no
poder politico e nas instancias decisérias; a insuficiéncia de
mecanismos institucionais para a promocao do avanco da mulher; as
deficiéncias na promocdo e protecdo dos direitos da mulher; o
tratamento estereotipado dos temas relativos a mulher nos meios de
comunicacdo e a desigualdade de acesso a esses meios; a
desigualdade de participacdo nas decisdes sobre o manejo dos
recursos naturais e a protecdo do meio ambiente; e a necessidade

> «.] Quanto ao sujeito passivo abarcado pela lei, exige-se uma qualidade especial: ser mulher,
compreendidas como tal as lésbhicas, os transgéneros, as transexuais e as travestis, que tenham
identidade com o sexo feminino. [...]" (TIMG, HC 1.0000.09.513119-9/000, rel. Jalio Cezar Gutierrez.
J. 24.02.2010) In: CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica:Lei Maria
da Penha, comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011. p. 32
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de protecéo e promocéo voltadas especificamente para os direitos da
H n 55
menina.

Notadamente, nesse aspecto, o poder publico brasileiro foi sendo
pressionado no sentido de que estabelecesse de fato mecanismos legais, politicas
publicas, recursos financeiros para implantacdo e criacdo de locais proprios para
acolhimento, tratamento, reeducacéo, capacitacao, profissionalizacdo das mulheres,
visando a reintegracdo da familia em suas mais diversas areas fisicas, psicologicas
e moral.

Enquanto medida afirmativa, a Lei n°® 11.340 se mostra eficaz de
forma a garantir o acesso, amparo da justica as mulheres em situacao de violéncia
domeéstica. Poderiam as mulheres agora requerer o amparo do Estado para lhe dar

forca que antes a tinha desmedida dentro do lar frente ao homem.

3.4 O aparelhamento do Estado no combate a violénci  a doméstica

Em 2005 ocorreu o décimo aniversario da Conferéncia Mundial, de
Pequim, em que o tema versava sobre as Mulheres e trouxe foco e energia
renovados aos esforcos para que ocorra o empoderamento das mulheres. E
oportuna, portanto, a realizagdo deste estudo pelo Férum para facilitar o trabalho de
agéncias de fomento, governos e formuladores de politicas e proporcionar
ferramenta referencial para avaliar a dimenséo das disparidades de género em 58
paises. Essas nacdes sdo avaliadas de acordo com o nivel de progresso da
populacdo feminina e a identificagdo de sucessos e fracassos baseados em critérios
econdmicos, politicos, educacionais e de saude.

Esse termo empoderamento surge em varios documentos, relatorios
de conferéncias, féruns, seminarios que dizem respeito ao combate a violéncia
doméstica e familiar contra as mulheres.

Com o advento do Século XXI, a luta das mulheres se intensificou,
surgindo a necessidade do empoderamento dos ideais de liberdade que, conforme

Paulo Freire, é a capacidade do individuo de se tornar consciente de uma

%5 Comissao para IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher em Pequim, segundo a Diplomata Maria
Luiza Ribeiro Viotti, Ministra e Diretora-geral do Departamento de Direitos Humanos e Temas Sociais
do Ministério das Relac8es Exteriores. Brasilia: 1995. Disponivel em: <http://www.unfpa.org.br/
Arquivos/declaracao _beijing.pdf> Acesso em: 5 jun. 2013.
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necessidade, assim necessario era as mulheres lutarem por liberdade e pela
erradicacdo da violéncia contra a mulher.®

O termo empowerment j4 existia na lingua inglesa, com o sentido de
dar poder a alguém possibilitando a realizacdo de tarefas sem a autorizacdo de
outros. Paulo Freire, educador brasileiro, definiu o termo acima, em portugués, como
empoderamento. Para o educador a pessoa, grupo ou instituicdo empoderada €&
aguela que realiza por sim mesma as mudancas e acdes que a levam a evoluir e se
fortalecer.”’

Pode-se conceituar empoderamento na perspectiva do Professor
Paulo Freire como o ato de a mulher desenvolver uma outra visdo sobre o futuro de
liberdade, ndo somente por meio de imposi¢do constitucional, mas que essa forca
venha de dentro para fora, resultando de uma conscientizacdo que precisa ocorrer
dentro do ser humano.®

De acordo o educador Paulo Freire em sua arte de criar conceitos
disse que “o grande problema esta em como poderdo os oprimidos que hospedam o
opressor em si, participarem da elaboracdo como seres duplos”, ou seja, essa
mulher vitima, na maioria das vezes, dos seus proprios sentimentos, quando
descobre ou percebe que pode mudar a realidade em que vive, e que a
subordinagdo esta desfeita, ela se torna como um passarinho. Nesse caso, ocorre
um “empoderamento”, que também pode ser a descoberta de que existe outra forma
de pensar sobre a situacdo que seriam “0s conhecimentos pré-estabelecidos
depositados em suas mentes”, em que se obtém uma consciéncia critica
libertadora.

Importante mencionar, mais do que a traducdo da expressao e a
busca por seu significado literal, € como Schiavo e Moreira definem o que o
empoderamento representa, ou seja, a obtencdo de informagOes adequadas, com
vistas ao processo de reflexdo e de tomada de consciéncia quanto a situagado

*® FREIRE, Paulo. Conscientizacao: teoria e pratica da libertagdo: uma introdugdo ao pensamento de
Paulo Freire / Paulo Freire. Sdo Paulo: Camara Brasileira do Livro, 1921 [traducao de Katia de Mello
e silva; revisdo técnica de Benedito Eliseu Leite Cintra]. Sdo Paulo: Cortez & Moraes, 1979.
57

Idem.

*8 FREIRE, Paulo. Conscientizacdo: teoria e pratica da libertacdo: uma introducdo ao pensamento de
Paulo Freire / Paulo Freire. Sdo Paulo: Camara Brasileira do Livro, 1921 [traducao de Kétia de Mello
e silva; revisdo técnica de Benedito Eliseu Leite Cintra]. Sao Paulo: Cortez & Moraes, 1979.

%9 |dem, passim.
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atual.”® A consequéncia disso, segundo os autores, seria uma mudanca de atitude,
que impulsione a pessoa, grupo ou instituicAo para a acao pratica, metddica e
sistematica, no sentido dos objetivos e metas tracados e desejados. Mais até do que
isso, complementam Schiavo e Moreira, cria- se uma figura politica do sujeito e de
seu meio.®

Nesse sentido, o conceito de empoderamento € proporcionar ao
individuo meios que possibiltem a tomada de atitude em busca da dignidade
humana e respeito por parte de todos, independentemente de raca, género, credo
religioso, posi¢ao social, cultural, econdmica.

Assim, era claro que a impoténcia diante de um quadro que s6 se
agravava, visto o que mais e mais mulheres violentadas de variadas formas é téo
grande que assusta até mesmo aqueles que lidam com crimes todos os dias, as
delegacias.

Entenda-se que empoderar, nesse caso, € a criacdo de
mecanismos, que levam a conscientizacao da mulher, vitima de violéncia doméstica
e familiar, em participar, exigir, monitorar e avaliar cada acdo resultado de
Convencdes sobre Direitos Humanos e diplomas legais brasileiros. Acarretando num
movimento de apoio que dé condigdes a mulher para tomar a decisdo sobre o rumo
do relacionamento familiar, quanto a manté-lo ou dissolvé-lo.

Assim, deve-se respeitar a vontade da vitima, que empoderada,
pode perdoar seu agressor a despeito de qualquer promessa de futuras mudancas
de comportamentais do agressor, bem como, tomar por si s6 a decisdo de levar
adiante o processo penal, sem qualquer influéncia, manipulacdo dos agentes
publicos a quem compete a titularidade da ac&o penal (Ministério Publico).

Em 2013, O Conselho Nacional de Justica por meio da Cartilha “O
Poder Judiciario na Aplicacéo da Lei Maria da Penha”® assegurou que:

“‘Desde a entrada em vigor da Lei Maria da Penha, em 22 de
setembro de 2006, vém-se criando estruturas judiciais para o
processamento das acdes respectivas. Observa-se constancia nos
esforcos do Judiciario nesse sentido, uma vez que o0 numero de
varas criadas por ano variou entre 9 e 13 varas. Os anos de 2006 e
2012 séo destoantes dos demais, pois foram considerados, na coleta

:i SCHIAVO, Marcio R.; MOREIRA, Eliesio N. Glossario social. Rio de Janeiro: Comunicarte, 2005.

Id.
62 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. O poder Judiciario na aplicacdo da Lei Maria da Penha.
Disponivel  em: <http://www.cnj.jus.br/images/programas/lei-maria-da-penha/cartilha_maria_da_
penha.pdf>. Acesso em 25 fev. 2014
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de dados, apenas os ultimos trés meses de 2006 e 0s seis primeiros
meses de 2012.” ®

Também em 2013 o Congresso Nacional Brasileiro, por meio da
Subsecretaria de Apoio as Comissdes Especiais e Parlamentares de Inquérito,
resolveu instalar Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito especifica para
“investigar a situacao da violéncia contra a mulher no Brasil e apurar denuncias de
omissdo por parte do poder publico com relacdo a aplicacdo de instrumentos
instituidos em lei para proteger as mulheres em situacao de violéncia”.

Verificou-se em seu relatério que urge ao poder publico brasileiro
tomar decisbes e implementar medidas que visem solucionar os problemas
detectados pelos membros daquela CPMI. Embora, alguns Estados e o DF tenham
implantado as Coordenadorias da Mulher criadas pelos Tribunais de Justica para
atender ao disposto na Resolucdo 128, de 17 de marco de 2011, do Conselho
Nacional de Justica, ndo dispdem de estrutura minima para o seu adequado
funcionamento. Em algumas regides, a CPMI encontrou situa¢cdes ainda piores, vez
que essas Coordenadorias nem ao menos possuiam planos de trabalho, e nédo
dispunham de pessoal suficiente para o desenvolvimento dessa nova funcéo,
fazendo com que acumulassem também a da prestacdo jurisdicional. Visando a
orientar melhor adequacédo dos trabalhos, assim relatou a Comissdo quanto as
atribuicdes das Coordenadorias da Mulher:

“(...) funcionar como Orgdos permanentes de assessoria da
presidéncia do tribunal. Tais Coordenadorias tém por atribuicdo: i) a
elaboracdo de sugestdes para o aprimoramento da estrutura judicial
de combate a violéncia contra a mulher; ii) o apoio aos agentes do
Poder Judiciario para a melhoria da prestacao jurisdicional; iii) a
promocdo da articulacdo interinstitucional; iv) a formacdo de
magistrados e servidores para atuar com a tematica; v) a recepcéo
das reclamacbes e sugestdes referentes aos servicos de
atendimento daquele estado; vi) o fornecimento de dados sobre os
procedimentos executados de acordo com as Tabelas Unificadas do
Poder Judiciario; e vii) atuacdo conforme diretrizes estabelecidas
pelo CNJ.” ®

Noutro giro, em estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa

Econbmica Aplicada, intitulado “Violéncia contra a Mulher: feminicidios no Brasil”,

®3 |bidem, p. 26.
® Ibidem, p. 22.
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analisou-se a ocorréncia do referido delito. Cabe informar que o termo “feminicidio” é
definido pelo Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa como:

“(...) morte de mulheres em razdo do sexo (feminino). Analisando
etimologicamente o termo, temos que femi deriva de femin-, cuja
origem é grega (phemi), significando "manifestar seu pensamento
pela palavra, dizer, falar, opinar" e -cidio deriva do latim -cid/um, cujo

by

significado remete a expressdo "acdo de quem mata ou o seu

resultado".®

Em seu estudo o IPEA, informou que: “No Brasil, no periodo de 2001
a 2011, estima-se que ocorreram mais de 50 mil feminicidios, o que equivale a,
aproximadamente, 5 mil mortes por ano”. Desse numero a maioria dos Obitos
ocorreu em consequéncia da violéncia doméstica e familiar. Outra grave constatacéo
feita pelo IPEA em 2013, € nao ter havido impacto, ou seja, ndo houve reducéo da
taxa anual de mortalidade em comparacéo aos periodos anterior a vigéncia da Lei,
conforme os dados observados no Anexo A deste trabalho. ®

A Cartilha do Conselho Nacional de Justica trouxe ainda indicadores
dos homicidios, dos delitos de lesdo corporal praticados contra a mulher e dados
acerca da criacdo dos Juizados Especiais, que se pode visualizar nos Anexos B, C e
D.67

Torna-se imprescindivel que essas Coordenadorias Estaduais de
Enfrentamento a Violéncia contra Mulheres ocupem de fato o seu lugar e tenham
mecanismos e “guarde similitude na esfera nacional”, cumprindo assim o seu papel
nos Estados, auxiliando os Tribunais e magistrados nas politicas de enfrentamento a
violéncia contra mulheres, na articulagdo com a rede e na implementacdo da Lei
Maria da Penha, possuindo uma estrutura com pessoal qualificado para esse tipo de

atendimento e autonomia.®®

%5 HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles; FRACO, Francisco Manoel de Mello. Dicionario
Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. Disponivel em: <www.dicionario
eletronicodalinguaportuguesa.com.br>. Acesso em: 02 fev. 2013.

® GARCIA, Leila Posenato; FREITAS, Licia Rolim Santana de; SILVA, Gabriela Drummond Marques
da, HOFELMANN, Doroteia Aparecida. Violéncia contra a mulher: feminicidios no Brasil. IPEA. s.n.t.
Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/130925_sum_estudo_feminicidio_
leilagarcia.pdf>. p. 1. Acesso em: 20 jan. 2014

" BRASIL. Conselho Nacional de Justica. O poder Judiciério na aplicacéo da Lei Maria da Penha.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/programas/lei-maria-da-penha/cartilha_maria_da_
penha.pdf>. p. 12, 16 e 26. Acesso em 25 fev. 2014.

% Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito da Violéncia Contra a Mulher. Senado, 2013. Disponivel
em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t= 130748&tp=1> p. 55. Acesso em: 30
ago. 2012.
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O relatério da Comissao Parlamentar Mista de Inquérito recomendou
gue de fato os juizados especializados fossem criados para combater a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, todavia, até aquele momento, diante do
namero de municipios brasileiros, foram criados apenas 61 Juizados e 27 varas
especializadas para atendimento a mais de 5.000 municipios que carecem de
equipamento institucional que ampare essas vitimas.

A Comissao Sobre a Situacdo da Mulher na ONU — 572 Sessdo em
15 de marco de 2013 trouxe o tema: “A eliminacdo e a prevencdo de todas as
formas de violéncia contra mulheres e meninas”, e concluiu que é necessaria a
participacdo do poder publico para que a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacao contra as Mulheres e da Convencéo sobre os Direitos
da Crianca, e seus Protocolos Opcionais sejam levados a cabo em seu cumprimento
e que os paises membros estejam de fato empenhados em cumprir as metas e que
todas as vezes que essas convencdes e tratados ocorram, o Brasil seja uma
referéncia em participar de fato, levando como experiéncia o fornecimento de um
quadro de acdes afirmativas e juridico internacional. Ndo somente, uma
formalizacdo de pactos, mas implantagédo de medidas que possibilitem a reducédo ou

a erradicacdo da violéncia contra as mulheres.®®

3.5 As mulheres vitimas de violéncia - o enfrentame  nto do problema no Distrito

Federal.

Diante desse tema, abordado em instrumentos internacionais e
medidas para a eliminacdo e prevengcdo da violéncia contra a mulher, apls a
promulgacéo da lei, que entéo tipificou e definiu a violéncia domeéstica e familiar
contra a mulher e estabeleceu as suas formas fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial
e moral; determinou a criacdo de juizados especializados de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, com competéncia civel e criminal, abrangendo todas as
questdes; proibiu-se a aplicacdo de penas pecuniarias, como cestas basicas e

multas e possibilitou-se ao Juiz determinar o comparecimento obrigatorio do

%9 Comissdo Sobre a Situacdo da Mulher. A eliminacdo e a prevencdo de todas as formas de
violéncia contra mulheres e meninas. (Traduzido por Telia Negréo. Versao Proviséria do Texto da 572
Comisséo Situacdo da Mulher/CSW, da ONU). Brasil: 15 de marco de 2013. passim.
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agressor a programas de recuperacdo e reeducacéo,”

0 Tribunal de Justica do
Distrito Federal, inicialmente, implantou o 1° Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar Contra a Mulher da Circunscri¢cao Judiciaria de Brasilia.

Verifica-se, de observacdes realizadas junto aos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher, de palestras proferidas por
Magistrados envolvidos no ambito desses juizados, e conforme se retira da
entrevista dada ao Programa DFTV pela Juiza Maria Isabel da Silva, titular do 1°
Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher da Circunscricao
Judiciaria de Brasilia demonstra que a maioria das mulheres utiliza o processo
criminal visando retirar a violéncia do seu lar, ndo deseja a separacdo de seus
companheiros e, almeja, tdo somente, encontrar solugdes para a violéncia, como
encontrar terapias que ajudem a tratar o agressor, que muitas das vezes €
dependente quimico ou alcodlico, com o objetivo final de recompor sua familia.

A juiza do 1° Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a
Mulher da Circunscricdo Judiciaria de Brasilia, Dra. Maria Isabel da Silva,
entrevistada pelo programa DFTV afirma que as mulheres violentadas, ao
denunciarem a agressdo na justica, por relatarem sua historia, “querem que o
Estado promova um tratamento, que ele dé um tratamento ao seu agressor, porque
muitas vezes ele é um viciado em alcool ou um viciado em drogas”, conforme
entrevista transcrita a seguir:

“Entrevistada: ... a maioria delas quando chegam a justica, elas
guerem uma solucdo para aquela situacdo de violéncia que tém no
seu lar. Muitas querem que o Estado promova um tratamento, que
ele dé um tratamento ao seu agressor, porque muitas vezes ele é um
viciado em alcool ou um viciado em drogas. Elas querem que tire a
violéncia da sua casa, tratando seu agressor.

Entrevistador: ...

Elas ndo querem separarem-se de seus maridos, de seus
companheiros, elas querem tirar a violéncia de sua casa, de que
forma? — tratando seu agressor, seja com um tratamento psicoldgico,
psicossocial, seja com o tratamento de uma doenca, seja para
combater o alcoolismo ou também para a ingestdo imoderada de
drogas...

O BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos do 88° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencéo
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao contra as Mulheres e da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criacédo
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal,
0 Cdbdigo Penal e a Lei de Execucao Penal; e da outras providéncias. Brasilia-DF, 2006. Disponivel
em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm>. Acesso em: 7 ago.
2012.
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Entrevistador: Agora, a mulher que denuncia, muitas vezes, alias
algumas delas, chegam a justica e fala “desisto, ndo quero mais!”
Entrevistada: Muitas delas, ndo sdo algumas, € a maioria. Elas
chegam perante o Juiz e o Promotor, como determina a lei, e falam
gue nao tém mais interesse na continuidade, ou porque aquela
situacdo narrada na delegacia efetivamente néo corresponde ao que
aconteceu porque estavam sob uma situacdo de stress ou porque
elas resolveram dar mais uma chance ao seu companheiro...””*

Ainda, em matéria publica pelo Tribunal de Justica do Distrito
Federal, a Dra. Maria Isabel da Silva esclarece:

“Pontuada por padrbes de relacionamento abusivos, a violéncia
doméstica compromete gravemente a relagdo afetiva dos membros
da familia e, de conseqiiéncia, acarreta a perda da autonomia e
liberdade destes. N&o raro, a vitima passa a se culpar pela agresséo
sofrida, seja a perpetrada pelos filhos, pai ou pelo companheiro, e a
encarar o fenbmeno como natural.

Democrética, a violéncia familiar se verifica em todos 0s segmentos
da sociedade. N&o escolhe classe social, etnia ou credo religioso. No
Distrito Federal, no Plano Piloto, ou nas regides mais carentes, faz
parte do cotidiano de muitos lares.

A experiéncia acumulada na direcdo das audiéncias realizadas em
razdo dos feitos relacionados a violéncia domeéstica, permite-nos
asseverar que, em mais de 90% dos episoddios de maus tratos a
familia, o agressor havia ingerido alcool de forma abusiva ou se
encontrava sob o efeito de substancia entorpecente. As vitimas
repetem, em seus relatos, a frase classica: "ele € muito bom quando

ndo esta bébado". “?

Ou seja, em casos como 0 anteriormente apresentado, a Lei Maria
da Penha, que visa diminuir as diferencas entre mulheres e homens, garantindo a
igualdade dos sexos no ambito familiar, as vezes se torna empecilho para uma
reconciliacdo e por consequéncia demonstra-se ineficaz na prote¢cdo da familia,
direito fundamental tdo aclamado pela Lei n°® 11.340/06.

Nota-se que ndo se trara total protecdo e garantia a mulher e a
familia por simplesmente tratar a violéncia domeéstica como crime, adotando um
sistema legalista que vise unicamente punir agressores, vez que nao se atentou o

legislador ao detalhe de que a justica muitas vezes funciona como politica publica e

"t SILVA, Maria Isabel da. Justica tem dificuldade de aplicar a Lei Maria da Penha. Programa DFTV.
Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v= 01ligmIs6Uw>. Acesso em: 28 de agosto de
2011.

2 SILVA, Maria Isabel da. Alcool - Combustivel da Violéncia. Maria Isabel da Silva. Juiza de Direito
Titular do 1° Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher. Artigo publica no CB de
12/01/2010 e na Revista TIDFT, edicdo dez/2009. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/
imprensa/artigos/2010/alcool...-combustivel-da-violencia-juiza-maria-isabel-da-silva>. Acesso em: 28
ago. 2011.
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nao somente como modo de coibir as violagbes aos direitos de uns ou abarcar 0s
direitos de outros.

Exemplificando-se o0 citado anteriormente, no momento da
realizacdo da audiéncia na acao penal n°® 2010.01.1.011539-6, a Juiza do 1° Juizado
de Violéncia Domeéstica e Familiar Contra a Mulher da Circunscricdo Judiciaria de
Brasilia, Distrito Federal, Dra. Maria Isabel da Silva decidiu que: “ndo obstante a
manifestacéo da defesa e o entendimento firmado em decisfes anteriores no sentido
de que ndo se combate, nem se previne nenhum cometimento de crime com sancéo
penal, uma vez que é perceptivel nagueles casos em que a medida penal pouco ou
nada refletira na vida dos casais richentos”. Ela comprova que “depois de milhares
de audiéncias que o combate a violéncia doméstica ndo pode ser exclusivamente
debitada ao poder judiciario”, que existe a omisséo por parte dos demais poderes, a

bY hY

fim de que medidas destinadas a emancipacao feminina que deem a mulher
capacitacdo que permita “optar por outro quadro de sua vida (...).” "

Nesse respeito, a Juiza, Dra. Maria Isabel se preocupa com os
casos em que a pena é diminuta, podendo ocorrer o “completo descrédito da justica,
pois nossos estabelecimentos penais sequer comportam 0s apenados as penas
mais graves”. Continua dizendo que “a suspensédo condicional do processo nas
condi¢cbes destes autos seria medida mais adequada para a reflexdo do ato aqui
combatido”. Colocou-se favoravel a vontade popular, e que o Estado ndo deve impor
regras que firam essa vontade, “notadamente, no caso da familia, ndo se justifica o
prosseguimento da agdo quando ela ir4 propiciar mais desentendimentos e discordia
no seio da familia, o que € contrario a todo ordenamento que visa pacificacdo
social.”

Paralelamente, o poder publico deve buscar solucbes para esse
problema na base em que o0 agressor se encontre, o qual se utiliza de violéncia,
muitas das vezes, porque € usuario de droga, alcool, outros quimicos e também tem
problemas de ordem psicossocial, com acessos de raiva, nervosismo. Em regra, a
mulher violentada gostaria de exaurir as possibilidades de reabilitacdo do seu

agressor, e para tanto, mostra-se necessaria a existéncia de programas sociais que

"® BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios — TIDFT. Despacho na A¢ao Penal n®
2010.01.1.011539-6. Disponivel em: “<http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgil?MGWLPN=SERVIDOR1&
NXTPGM=jhtmI122&ORIGEM=INTER&CIRCUN=1&SEQAND=127&CDNUPROC=20100110115396>
Acesso em 28 ago. 2011.

*1dem.
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ajudem a melhorar a qualidade das familias brasileiras, programas que promovam o
desvincular do agressor do uso de drogas ou da ingestdo excessiva de bebida
alcoolica. Necessario € o pronto atendimento aos membros da familia, seja ele
homem, mulher, crianca.

Diante de tal perspectiva, como as decisdes do Supremo influenciam

as mulheres e as familias que buscam o amparo Judicial?
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4 A JURISPRUDENCIA E A LEI N° 11.340/06

Passando agora ao estudo do habeas corpus objeto deste trabalho,
analisar-se-a a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal que modificou a
interpretacédo da Lei Maria da Penha e gerou profundo debate e repercussao entre
0os Magistrados e, diante da ampliacdo de seus efeitos, pds fim ao debate levantado
pela doutrina acerca da néo aplicabilidade da Lei n® 9.099/95 nos casos sob a égide
da Lei n® 11.340/06, bem como da incondicionalidade da acdo penal quando dos

casos de lesao corporal no ambito doméstico, familiar e afetivo.

4.1 Habeas Corpus n° 106.212 — Mato Grosso do Sul—  Os fatos

Retira-se do relatorio do Ministro Marco Aurélio, que os fatos objeto
do habeas corpus impetrado sdo os seguintes:

Em 27 de agosto de 2007, o paciente foi denunciado como incurso
nas penas do artigo 21, cabeca, do Decreto-Lei n® 3.688/41 — contravencao penal de
vias de fato. Em 12 de janeiro de 2009, acabou condenado a pena de quinze dias de
prisdo simples, substituida por restritiva de direitos consistente na prestacao de
servicos a comunidade, em observancia ao artigo 41 da Lei n°® 11.340/06 (proibicéo
de aplicacdo da Lei n°® 9.099/95).

Contra a sentenca foi interposta apelacdo perante o Tribunal de
Justica do Estado de Mato Grosso do Sul. A defesa sustentou, preliminarmente, a
nado observancia do artigo 89 da Lei n° 9.099/95, discorrendo sobre a Lei n°
11.340/06 e apontando o descabimento da vedacao prevista no artigo 41 desse
diploma. Requereu o retorno do processo a origem para viabilizar ao 6érgdo do
Ministério Publico o oferecimento do beneficio da suspenséo condicional.

O Tribunal de Justica ndo conheceu da questao preliminar e negou
provimento ao recurso. No habeas corpus formalizado no Superior Tribunal de
Justica, sob 0 n® 144.769/MS, a defesa reafirmou as teses aduzidas na apelacao,
buscou o deferimento de liminar para suspender os efeitos da sentenca penal
condenatoria e do acérdédo alusivo ao recurso e, no merito, pediu a anulacdo dos
referidos atos jurisdicionais, bem como o retorno do processo a origem para 0

Ministério Publico pronunciar-se sobre a suspensdo condicional. O Ministro
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Napoledo Nunes Maia Filho, relator, ndo acolheu o pleito de concessao de medida
acauteladora, por entender ausentes o sinal do bom direito e o perigo de demora. A
Quinta Turma do Tribunal indeferiu a ordem. Assentou a aplicacdo do artigo 41 da
Lei n°® 11.340/06 e, evocando precedente do Supremo — Habeas Corpus n°
86.007/RJ, relator Ministro Sepulveda Pertence —, explicitou a inadequacéo, no caso,
do beneficio da suspensdo condicional do processo, ante a superveniéncia da
deciséo penal condenatoria.

Diante de todo o caminho processual percorrido, a Defensoria
Publica da Unido impetrou o habeas corpus em questéao a fim de infirmar o acordao
e reiterando as questdes arguidas nas instancias judiciais ja percorridas e requereu
a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 41 da Lei n° 11.340/06,
determinando-se o retorno do processo ao Juizo e a abertura de vista ao Ministério
Publico visando definir a suspenséo requerida.

Em sua manifestacdo, a Procuradoria Geral da Republica discorreu
sobre o artigo 41 da Lei n° 11.340/06, que tem por objetivo afastar a aplicacéo da Lei
dos Juizados Especiais Criminais por ndo consistir a violéncia domeéstica contra a
mulher em delito de menor potencial ofensivo. Argumentou a PGR sobre a
necessidade de protecdo da familia, afirmou a conformidade da chamada Lei Maria
da Penha com a Carta Federal e defendeu a constitucionalidade do art. 41 da Lei n°®
11.340/06 e, em consequéncia, opinou pelo indeferimento da ordem.

Passado ao julgamento, os Ministros do Supremo Tribunal Federal
entenderam pela constitucionalidade do artigo legal que veda a aplicacdo dos
institutos despenalizadores da Lei n° 9.099/95 quando diante de delitos cometidos
contra a mulher no ambito doméstico e familiar, por entenderem né&o ter sido
vislumbrada, pela Lei Maria da Penha, a violéncia contra a mulher como infracdes
penais de menor potencial ofensivo, e, portanto, inexistem hipoteses para transacao
(suspensao condicional do processo ou transacédo penal); bem como entenderam
qgue o bem juridico tutelado, diante de tal vedacéo, € de suma importancia porquanto
prevista na Constituicio Federal a protecdo da familia, conforme prevé o art. 226,
§8°, da Constituicao Federal:

“Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cdo do
Estado.

(..)
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8 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relacdes.” °

4.1.1 Voto do Ministro Relator Marco Aurélio

No momento do julgamento, o Ministro Marco Aurélio assim se
manifestou:

“(...) Ante esse contexto e a realidade notada, veio a balha a Lei n°
11.340/2006, cujo objetivo principal € coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do 8§ 8° do artigo 226 do Diploma
Maior:

Art. 226.[...]

[...]

§ 8° - O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relacdes.

(...)No caso, ante até mesmo o trato especial da matéria, afastou-se,
mediante o artigo 41 da denominada “Lei Maria da Penha’, a
aplicabilidade da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, aos
delitos — género — praticados com violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Eis o teor do preceito: “Aos crimes praticados com
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente
da pena prevista, ndo se aplica a Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de
1995”.

(..

Tenho como de alcance linear e constitucional o disposto no artigo
41 da Lei n°® 11.340/2006, que, alfim, se coaduna com a maxima de
Ruy Barbosa de que a “regra da igualdade ndo consiste sendo em
qguinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam... Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com
igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real’. O
enfoque atende a ordem juridico-constitucional, & procura do avanco
cultural, ao necessario combate as vergonhosas estatisticas do
desprezo as familias considerada a célula basica que € a mulher.

(..

Indefiro a ordem, declarando a constitucionalidade do artigo 41 da
Lei n° 11.340/06, cuja importancia para a preservacao dos interesses
maiores da sociedade equipara-se, se é que ndo suplanta, a dos
avancos ocorridos com o Cdadigo Nacional de Transito, o Cédigo de
Defesa do Consumidor e a Lei de Responsabilidade Fiscal.” "

> BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado,
1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 18 set. 2012.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Violéncia doméstica — Artigo 41 da Lei n® 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 contravencédo penal, como € a relativa a vias de fato. Violéncia
doméstica — Artigo 41 da Lei n® 11.340/06 — Afastamento da Lei N° 9.099/95 — Constitucionalidade.
Ante a opc¢éao politico-normativa prevista no artigo 98, inciso I, e a protecdo versada no artigo 226, §
8°, ambos da Constituicao Federal, surge harménico com esta Ultima o afastamento peremptério da
Lei n® 9.099/95 — mediante o artigo 41 da Lei n° 11.340/06 — no processo-crime a revelar violéncia
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O Ministro Marco Aurélio fundamentou sua deciséo tdo somente sob
a égide da protecdo a familia, vendo nesta o interesse maior da sociedade,
entendendo assim que a nao aplicacdo dos institutos despenalizadores pela
vedacdo dada pelo art. 41 da Lei n° 11.340/06 € politica que tem por finalidade

combater a violéncia no ambito familiar visando o avanco cultural.

4.1.2 Voto do Ministro Luiz Fux

Quanto ao Ministro Luiz Fux, manifestou-se da seguinte forma:

“(...) verifiquei que realmente o histérico do surgimento da Lei Maria
da Penha é da propria tutela da dignidade da pessoa humana.

(...)a criacdo da Lei Maria da Penha, (...)com as suas figuras delitivas
e com o seu procedimento préprio, encontra embasamento legal no
artigo 98, I, e notadamente na ratio legis do artigo 226, 7°, da
Constituicdo Federal. Porque esse artigo de tutela da familia e da
mulher indicia que esta autorizada a criacdo de mecanismos
adequados a represséao desse ilicito (...)

(...)criacdo desses juizados contra a violéncia doméstica para dar
mais agilidade aos processos e para que as investigacdes sejam
mais detalhadas, com depoimentos, inclusive, de testemunhas, que
sdo - digamos assim - procedimentos ou ritos incompativeis com a
celeridade do procedimento dos juizados especiais.

(..

Entdo, efetivamente, também concordo com o argumento de
encerramento do Ministro Marco Aurélio que, na esséncia, significa
dizer o seguinte: mulheres que sofrem violéncia doméstica ndo séo
iguais as mulheres que nédo sofrem violéncia doméstica. De sorte que
essa € a verdadeira aplicacdo do principio da isonomia: tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.

Parabenizo-o pelo seu voto, de uma especialidade ex abrupto,
surgida aqui no julgamento, e o acompanho integralmente.” ”’

O Ministro Luiz Fux em seu embasamento, entende pelo histoérico da
Lei Maria da Penha, que esta busca a tutela da dignidade da pessoa humana, e para
protecdo da familia e da mulher a criacdo do mecanismo vetante € adequado a
repressdo do ilicito, a fim de que se possa garantir a igualdade das mulheres, eis

gue no momento em que vitimas de violéncia se tornam desiguais.

contra a mulher. Ac6rddo em Habeas Corpus n° 106.212/MS. Cedenir Balbe Bertolini e Superior
Tribunal de Justica. Relator: Ministro Marco Aurélio. Acérddo: 24.03.2011. DJE, 13.06.2011. passim.
™ Idem, passim.
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4.1.3 Voto do Ministro Dias Toffoli

Quanto ao Ministro Dias Toffoli, elucidou que ja proferiu votos em
habeas corpus que tratavam da possibilidade de concessao de liberdade provisoria
em crime de trafico ou de conversao da pena privativa de liberdade em substitutiva,
casos em que se defendia a individualizagdo da pena o que nao condiz com o0 caso
em tela eis que o discutido aqui € a davida quanto a que rito processual deve ser
aplicado. Trouxe a atencdo que historicamente o status inferior que a mulher tinha
na sociedade quando das Ordenacbes Filipinas, bem como da diminuicdo da
capacidade da mulher, de acordo com o Cédigo Civil de 1916, quando mudava seu
estado civil de solteira para casada. De forma lUcida, o ministro Toffoli esclarece que
questdes culturais e histéricas, ndo sdo alteradas tdo somente pela Lei, mas
também por politicas publicas viaveis e afirmativas. Assim, a vedagdo como politica
afirmativa mostra-se necessaria e constitucional a fim de garantir maior protecéo a

mulher.

4.1.4 Voto da Ministra Carmen LUcia

A Ministra Carmen Lucia abordou os seguintes pontos:

“(...) todas as vezes que uma de nos € atingida, todas as mulheres
do mundo s&o. E a circunstancia de que se quebra a psiqué de cada
uma de nés. E a autoestima que vai abaixo, € esta mulher que ndo
tem mais condicbes de cumprir 0 seu papel com a dignidade -
estamos falando, na verdade, da dignidade humana.

(...) Nés, mulheres, conquistamos, sim, direitos, mas a eficacia e a
efetividade ndo apenas juridicas, mas social dos direitos, ainda € um
caminho longo a percorrer por todos os que passam - as chamadas
minorias ndo numéricas, mas minorias de direito, e ai incluimos nés,
as mulheres.

(...) o artigo 41, que é aqui questionado, ndo apenas nao desatende
a Constituicdo, mas bem ao contrario, vem dando cumprimento a
norma constitucional, especificamente ao § 8° do artigo 226, que
protege ndo apenas a integridade fisica de uma pessoa, da mulher,
mas a integridade fisica e moral da propria familia.

(...) eu acho que o que se fez aqui foi, em face da ineficacia das
medidas adotadas o tempo todo, por até tentativas que foram feitas
desde a década de 60, especialmente, no sentido de garantir a
igualdade de direitos, acho que esta lei veio exatamente dotar de
instrumentos que tornam eficazes as medidas que a Constituicdo
estabeleceu.” "®

8 |dem, passim.
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A Ministra Carmen Ldcia, visualizando na lei forma de garantir as
mulheres seu espaco na sociedade e a eficicia de seus direitos, decidiu que o artigo
41 da Lei Maria da Penha da real cumprimento ao pressuposto constitucional de
protecdo a familia, e que ele passou a dar garantia de iguais direitos, eis que
historicamente as medidas adotadas ndo se mostraram eficazes para defender a
dignidade da mulher.

4.1.5 Voto do Ministro Ricardo Lewandowski

O Ministro Ricardo Lewandowski ressaltou que o legislador ordinario
quando da criagdo do art. 41 retirou o crime praticado contra a mulher do rol dos
crimes de menor potencial ofensivo e mostram-se “crimes de maior potencial

ofensivo” porque “atingem um dos valores mais importantes da Constituicdo”, “a

protecdo a familia”.

4.1.6 Voto do Ministro Joaquim Barbosa

O Ministro Joaquim Barbosa, assim como o Ministro Lewandowski,
entendeu que a lei € uma opcao de politica criminal, e busca proteger e fomentar o
desenvolvimento do nucleo familiar sem violéncia, impedindo que exista submisséo
fisica, econbmica ou psicolégica a mulher com a consequente limitacdo da sua

liberdade, mascarada sob o manto da familia e da intimidade.”

4.1.7 Voto do Ministro Ayres Brito

O Ministro Ayres Brito ndo vislumbrou qualquer inconstitucionalidade
do art. 41 da Lei n° 11.340/06 e salientou que:

“(...)O Direito existe para qué? Para sanear ambientes instabilizados
por efeito de desigualdades que persistem no tempo e com
intensidade suficiente para provocar sérios ou temerarios
desequilibrios.

(..)

Precisamos afastar a incongruéncia que seria ter na lei especial a
criacdo dos juizados especificos e cogitar da aplicacdo da Lei n°
9.099/95, olvidando, inclusive, a regra do artigo 4°, segundo a qual —
um verdadeiro farol interpretativo, pedagoégico —, na interpretacao,

 |dem, passim.
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serdo considerados os fins sociais a que a lei se destina e
especialmente as condi¢des peculiares das mulheres em situacéo de
violéncia doméstica e familiar. "

4.1.8 Votos do Ministro Gilmar Mendes e da Ministra Ellen Grace

O Ministro Gilmar Mendes apenas salientou a importancia do

aumento de politicas publicas a fim de verificar a efetividade das medidas no tempo.

A Ministra Ellen Gracie afirmou ndo haver inconstitucionalidade no

artigo 41, pois tdo somente torna efetiva a Lei Maria da Penha.

4.1.9 Voto do Ministro Presidente Cezar Peluso

Por fim, o Ministro Presidente, Cezar Peluso, acompanhou o voto do

relator e declarou:

“(...) ndo posso deixar de observar, em primeiro lugar, que o artigo
98, |, ndo define o que sejam infracbes penais de menor potencial
ofensivo. Isso significa, portanto, que a lei infraconstitucional esta
autorizada a adotar tantos critérios quantos Ihe parecam
convenientes do ponto de vista politico-legislativo para definir o que
seja infracdo de menor potencial ofensivo. Ou seja, ndo basta que
uma lei, a partir do critério de pena méxima para certos tipos penais,
considere como crimes de menor potencial ofensivo certos
comportamentos, para gue isso seja obrigatoriamente observado por
todas as leis. E possivel, como sucede no caso, que outra lei tome
outro critério para discriminar, desse universo compreendido pelos
comportamentos, cuja cominacao de pena nao atinja a esse maximo,
alguns que ndo sejam considerados infracbes de menor potencial
ofensivo. I1sso parece-me ter acontecido no caso em que esse artigo
41 deixou claro que tal norma ndo reputa de menor potencial
ofensivo a violéncia especifica contra a mulher no @mbito doméstico.
E, a meu ver, fé-lo com inteira razdo, porque levou em conta diversas
peculiaridades que, para o estabelecimento do regime juridico, a
mulher enfrenta, sobretudo dentro do quadro amplo daquilo que
podemos chamar de relagdo amorosa. E s&o particularidades de
ordem conceitual e de ordem histérica.

(..)

Essa norma estd simplesmente, no curso do tempo, resgatando
alguma coisa da dignidade do ser humano, da mulher, na igualdade
intrinseca que tem em relagcdo ao homem, como uma das medidas
tendentes a protegé-la e a restituir-lhe a posicdo que realmente ela
deve ocupar dentro da sociedade humana.

Razdo pela qual, congratulando-me com todos o0s votos que
ventilaram aspectos altamente relevantes da mesma questdo,
também acompanho o brilhante voto do eminente Relator.”

% |dem, passim.
8 |dem, passim.
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O Ministro Presidente, Cezar Peluso, concordou que crime praticado
contra a mulher é crime de maior potencial ofensivo, e o art. 41 da Lei Maria da
Penha enfatiza a ndo menor potencialidade lesiva da violéncia doméstica e afirmou
que a lei esta resgatando a dignidade do ser humano, da mulher, garantindo a

igualdade entre homem e mulher.

4.1.10 Relatorio final

Verificou-se que os Ministros decidiram pela constitucionalidade da
norma, enquanto entendem que a lei atende ao objetivo de atribuir igualdade a
mulher perante o homem no ambito familiar, e que a protecdo a familia, direito
garantido na Constituicdo, da ao dispositivo do art. 41 da Lei n° 11.340/06 carater

constitucional.

4.2 Da constitucionalidade da Lei n°® 11.340/06

Conforme se observa pelo caso em tela, a constitucionalidade da Lei
n° 11.340 de 7 de agosto de 2006 foi bastante discutida, vez que, segundo aqueles
gue se manifestaram pela sua inconstitucionalidade, era uma lei que discriminava a
populacdo masculina, ndo lhes dava nenhuma protecéo, lhe impunha limites dentro
da entidade familiar que ndo eram impostos a mulher, o que gerou desigualdade no
ambito familiar. “Questionou-se a constitucionalidade da lei, vez que, num primeiro
momento, parece discriminatdria, tratando a mulher como “eterno” sexo fragil,
deixando desprotegido o homem, presumidamente imponente.” &

A Constituicdo em seu artigo 5°, inciso 1,%* traz como principio a
igualdade em direitos e obrigacfes entre homens e mulheres:

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

| - homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigagbes, nos
termos desta Constituicao;

L]

8 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica:Lei Maria da Penha,
comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011. p. 32

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado,
1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 18 set. 2012.
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- e segundo Jodo Paulo de Aguiar Sampaio Souza e Tiago Abud da Fonseca “a
legislacdo infraconstitucional acabou por tratar de maneira diferenciada a condicao

de homem e mulher e o status entre filhos que o poder constituinte originario tratou

de maneira igual criando, af sim, a desigualdade na entidade familiar”.®*

Muito se questionou acerca da protecdo tdo-somente dos individuos
do sexo feminino, ndo dando qualquer tratamento aos do sexo masculino ainda que
ambos estejam em uma situacdo de vulnerabilidade, a exemplo pode-se citar a
protecdo a filha agredida pelo pai, mas ndo ao filho e porque quando de agressdes
reciprocas da-se a mulher amparo especial, ao passo que o homem pode recorrer
unicamente ao rito comum, qual seja ao amparo do Codigo Penal, ou a um Juizado
Especial, mas nao especializado, sob o crivo da Lei n® 9.099/1995.

Doutro ponto de vista, havido o0 entendimento pela
constitucionalidade da Lei em julgamentos recursais, 0 Supremo Tribunal Federal na
Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n° 19 assim entendeu no tocante a téao
guestionada violac&o ao principio da igualdade:

“Sob o angulo da igualdade, ressalta como principio constitucional a
protecdo do Estado a familia, afirmando que o escopo da lei foi
justamente coibir a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres.
Ter-se-ia tratamento preferencial objetivando corrigir desequilibrio,
ndo se podendo cogitar de inconstitucionalidade ante a boa
procedéncia do discrime. Cita dados sobre o tema, mencionando,
nesta ordem, autores consagrados: Alexandre de Moraes, Pontes de
Miranda, Celso Antdnio Bandeira de Mello e Maria Berenice Dias.
Alude a pronunciamentos desta Corte relativos a concurso publico,
prova de esforco fisico e distingdes necesséarias presente o género.
Faz referéncia a mais preceitos de envergadura maior, porquanto
constantes da Constituicdo Federal, quanto a protecdo a mulher -
licenca a gestante, tratamento sob o angulo do mercado de trabalho
e prazo menor para aposentadoria por tempo de contribuic&o.” %

# SOUZA, Jodo Paulo de Aguiar Sampaio; Fonseca, Tiago Abud da. A aplicacédo da Lei 9.099/95 nos
casos de violéncia doméstica contra a mulher. Boletim do IBCCrim, n. 168, Nov. 2006, p. 4. Apud.
CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica:Lei Maria da Penha,
comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011. p. 33

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N° 11.340/06 —- GENEROS
MASCULINO E FEMININO — TRATAMENTO DIFERENCIADO. O artigo 1° da Lei n° 11.340/06 surge,
sob o &ngulo do tratamento diferenciado entre os géneros — mulher e homem —, harménica com a
Constituicdo Federal, no que necessaria a protecdo ante as peculiaridades fisica e moral da mulher e
a cultura brasileira. COMPETENCIA — VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N° 11.340/06 — JUIZADOS DE
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. O artigo 33 da Lei n° 11.340/06, no
que revela a conveniéncia de criacao dos juizados de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nao implica usurpacédo da competéncia normativa dos estados quanto a prépria organizacdo
judiciaria. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER — REGENCIA — LEI N°
9.099/95 — AFASTAMENTO. O artigo 41 da Lei n® 11.340/06, a afastar, nos crimes de violéncia
doméstica contra a mulher, a Lei n°® 9.099/95, mostra-se em consonancia com o disposto no § 8° do
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Assim, em julgamento & A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n°

19 que tinha por objeto analisar a constitucionalidade dos arts. 1°, 33 e 41 da Lei

Maria da Penha, o Supremo Tribunal Federal, atribuindo efeito erga omnis, ampliou

os efeitos de entendimentos ja firmados nos Tribunais Estaduais e de julgamentos

sobre a matéria pelo STF, conforme deciséo:

“O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, julgou
procedente a acdo declaratoria para declarar a constitucionalidade
dos artigos 1°, 33 e 41 da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha).
Votou o Presidente, Ministro Cezar Peluso. Falaram, pelo Ministério
Publico Federal (ADI 4424), o Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos,
Procurador-Geral da Republica; pela Advocacia-Geral da Unido, a
Dra. Grace Maria Fernandes Mendonga, Secretaria-Geral de
Contencioso; pelo interessado (ADC 19), Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, o Dr. Ophir Cavalcante Junior e,
pelo interessado (ADI 4424), Congresso Nacional, o Dr. Alberto
Cascais, Advogado-Geral do Senado. Plenario, 09.02.2012.” %

Embasado no préprio voto quando do julgamento do HC n° 106.212,

o Ministro Relator Marco Aurélio foi acompanhado unanimemente pelos demais

ministros, conferindo ao dispositivo do art. 41 da Lei n° 11.340/06, entre outros,

artigos 1° e 33 da Lei n® 11.340/2006, carater constitucional.

Ainda no tocante a constitucionalidade da lei:

“Primeira a votar apds o ministro Marco Aurélio, relator da acéo, a
ministra Rosa Weber disse que a Lei Maria da Penha “inaugurou
uma nova fase de acbes afirmativas em favor da mulher na
sociedade brasileira”. Segundo ela, essa lei “tem feicdo simbdlica,
gue ndo admite amesquinhamento”.

No mesmo sentido, o ministro Luiz Fux disse que a lei esta em
consonancia com a prote¢do que cabe ao Estado dar a cada membro
da familia, nos termos do paragrafo 8° do artigo 226 da Constitui¢cao
Federal (CF).

Discriminacéo

Em seu voto, a ministra Carmen Lucia Antunes Rocha observou que
julgamentos como o de hoje “significam para mulher que a luta pela
igualacdo e dignificacdo estd longe de acabar”. Ela exemplificou a
discriminacdo contra a mulher em diversas situacfes, inclusive
contra ela propria, no inicio de sua carreira.

J& hoje, segundo ela, a discriminacdo € mais disfargcada, em muitos
casos. “Ndo é que ndo discriminem; ndo manifestam essa
discriminacao”, observou. Por isso, segundo ela, a luta pelos direitos

artigo 226 da Carta da Republica, a prever a obrigatoriedade de o Estado adotar mecanismos que
coibam a violéncia no ambito das relacdes familiares. Acao Declaratéria de Constitucionalidade n® 19
DF. Orgéo julgador: Tribunal do Pleno. Requerente: Presidente da Republica. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Acorddo: 9.2.2012. DJE, 29.4.2014. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 15 maio

2014.
8 1dem.
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humanos continua. “Enquanto houver uma mulher sofrendo violéncia
neste planeta, eu me sentirei violentada”, afirmou.

Ao acompanhar o voto do relator, 0 ministro Ricardo Lewandowski
lembrou que quando o artigo 41 da Lei Maria da Penha retirou os
crimes de violéncia doméstica do rol dos crimes menos ofensivos,
retirando-os dos Juizados Especiais, colocou em préatica uma politica
criminal com tratamento mais severo, consentaneo com sua
gravidade.

Por seu turno, o ministro Ayres Britto disse, em seu voto, que a lei
esta em consonancia plena com a Constituicdo Federal, que se
enquadra no que denominou “constitucionalismo fraterno” e prevé
protecao especial da mulher. “A Lei Maria da Penha é mecanismo de
concrecao da tutela especial conferida pela Constituicdo a mulher. E
deve ser interpretada generosamente para robustecer os comandos
constitucionais”, afirmou. “Ela rima com a Constituicdo”.

O ministro Gilmar Mendes observou que o proprio principio da
igualdade contém uma proibigdo de discriminar e impde ao legislador
a protecdo da pessoa mais fragil no quadro social. Segundo ele, “nédo
ha inconstitucionalidade em legislacdo que da protecdo ao menor, ao
adolescente, ao idoso e a mulher. H4& comandos claros nesse
sentido”.

O ministro Celso de Mello, de sua parte, lembrou que a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos teve uma importante
participacdo no surgimento da Lei Maria da Penha. Na época em que
Maria da Penha Maia Fernandes, que deu nome a lei, havia sofrido
violéncia por parte de seu entdo marido, a comissao disse que o
crime deveria ser visto sob a ética de crime de género por parte do
Estado brasileiro.”

Conforme acima transcrito, julgados constitucionais os dispositivos
da Lei n°® 11.340/2006, cabivel elucidar que o principio da igualdade desde sempre

foi abordado no direito constitucional como igualdade substancial:

"A regra da igualdade n&o consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam.
Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é
gue se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da
inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais,
ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e néo
igualdade real”.®®

Serge Athabahian, em sua obra, Principio de igualdade e acbes
afirmativas, atribuiu validade as ac6es discriminativas afirmativas, ao esclarecer que

estas “sdo medidas privadas ou politicas publicas que estabelecem benesses a

8 STF. ADC 19: dispositivos da Lei Maria da Penha sao constitucionais. Brasilia-DF, 2012. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/ verNoticiaDetalh>. Acesso em: 30 maio 2012.

% BARBOSA, Rui. Oracdo aos mocgos. In: Sessédo solene da formatura da turma de 1920 da
Faculdade de Direito de Sdo Paulo. Sado  Paulo, 1921. Disponivel  em:
<http://www.culturabrasil.pro.br/aosmocos.html>. Acesso em: 9 dez. 2012.
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determinado segmento da sociedade quando ausentes as condi¢cdes de igualdade
decorridas de discriminacées ou injusticas histéricas”.*®

Verifica-se ainda que na Resolucéo n° 34/180, da Assembléia Geral
das Nacbes Unidas, de 18 de dezembro de 1979, “Convencao sobre a Eliminacéo
de todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher” de 1979 determina que o
Estado-Parte, Brasil, adote medidas afirmativas que acelerem 0 processo para
alcance da igualdade entre homem e mulher.

Demonstrado entdo que, mais do que constitucional, é também
permitida tal discriminagédo, eis que se mostram meios para compensar, remediar
desvantagens advindas da historia, consequéncias de discrimina¢cdes do passado,
de forma a buscar atingir condi¢cdes igualitarias a todos, atingir a pluralidade e
diversidade social.

Analisando um outro ponto da Lei Maria da Penha, na Acéo Direta
de Inconstitucionalidade n° 4424 requereu-se a aplicacéao literal dos artigo 12, inciso

[; artigo 16 e artigo 41, todos da Lei n® 11.340/06, para que nao fosse aplicada a Lei

89 “Artigo 2°

Os Estados Partes condenam a discriminacdo contra as mulheres sob todas as suas formas, e
concordam em seguir, por todos os meios apropriados e sem tardanga, uma politica destinada a
eliminar a discriminagdo contra as mulheres, e para tanto, se comprometem a:

a) consagrar em suas constituicdes nacionais ou em outra legislacdo apropriada o principio da
igualdade dos homens e das mulheres, caso ndo o tenham feito ainda, e assegurar por lei ou por
outros meios apropriados a aplicacdo na pratica desse principio;

b) adotar medidas legislativas e outras que forem apropriadas - incluindo sancdes, se se fizer
necessario - proibindo toda a discriminacdo contra a mulher;

c) estabelecer a protecéo jurisdicional dos direitos das mulheres em uma base de igualdade com os
dos homens e garantir, por intermédio dos tribunais nacionais competentes e de outras instituicdes
publicas, a protegédo efetiva das mulheres contra todo ato de discriminacao;

[.]

e) adotar as medidas adequadas para eliminar a discriminacdo contra as mulheres praticada por
qualquer pessoa, organizagdo ou empresa,;

f) tomar todas as medidas apropriadas, inclusive de carater legislativo, para modificar ou revogar leis,
regulamentos, costumes e praticas que constituam discriminacdo contra as mulheres;

g) derrogar todas as disposi¢des penais nacionais que constituam discriminacao contra as mulheres.
Artigo 3°

Os Estados Partes tomarédo, em todos os campos e, em particular, no politico, social, econémico e
cultural, todas as medidas apropriadas, inclusive de carater legislativo, para assegurar o pleno
desenvolvimento e o progresso das mulheres, com vistas a garantir-lhes o exercicio e gozo dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais em igualdade de condi¢ces com o homem.

Artigo 4°

1. A adocao, pelos Estados Partes, de medidas especiais de carater temporario visando acelerar a
vigéncia de uma igualdade de fato entre homens e mulheres ndo sera considerada discriminacao, tal
como definido nesta Convencdo, mas de nenhuma maneira implicara, como consequéncia, na
manutencao de normas desiguais ou distintas; essas medidas deverao ser postas de lado quando os
objetivos de igualdade de oportunidade e tratamento tiverem sido atingidos.” (Resolugcédo 34/180, da
Assembléia Geral das Nag¢6es Unidas, de 18 de dezembro de 1979. Convencéo sobre a eliminacao
de todas as formas de discriminagdo contra a mulher. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/
direitos/sip/onu/mulher/lex121.htm>. Acesso em: 23 nov. 2011.)
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n° 9.099/95 em feitos que os crimes praticados estejam tipificados na Lei Maria da
Penha; para reconhecimento da incondicionalidade da acdo penal publica quando se
tratasse de lesdo corporal, independente do grau da lesdo apresentada pela vitima;
e para realizacao da oitiva da vitima e possibilidade de retratacdo apenas quando se
tratassem de crimes cuja acdo penal necessitasse de representacao.

Na presente ADI, o Tribunal, “por maioria € nos termos do voto do
Relator, julgou procedente a acao direta para, dando interpretacdo conforme aos
artigos 12, inciso I, e 16, ambos da Lei n° 11.340/2006, assentar a natureza
incondicionada da agédo penal em caso de crime de lesé&o, pouco importando a
extensdo desta, praticado contra a mulher no ambiente doméstico”.*® O Ministro

Relator, em seu voto,” acerta ao dizer que é dever do Estado assegurar a

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACAO PENAL — VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A
MULHER — LESAO CORPORAL — NATUREZA. A acéo penal relativa a lesdo corporal resultante de
violéncia doméstica contra a mulher é publica incondicionada — consideracfes. Acado Direta de
Inconstitucionalidade n° 4424. Orgéo julgador: Tribunal do Pleno. Requerente: Procurador-Geral Da
Republica. Relator: Ministro Marco Aurélio. Acérddo: 9.2.2012. DJE: 1.8.2014. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em: 5 ago. 2014

%t “Sob 0 angulo constitucional explicito, tem-se como dever do Estado assegurar a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relac6es. Ndo se coaduna com a razoabilidade, ndo se coaduna com a
proporcionalidade, deixar a atuagdo estatal a critério da vitima, a critério da mulher, cuja espontanea
manifestacdo de vontade é cerceada por diversos fatores da convivéncia no lar, inclusive a
violéncia a provocar o receio, o temor, o medo de represalias. Esvazia-se a protecdo, com
flagrante contrariedade ao que previsto na Constituicdo Federal, especialmente no § 8° do
respectivo artigo 226, no que admitido que, verificada a agressdo com lesdo corporal leve, possa a
mulher, depois de acionada a autoridade policial, atitude que quase sempre provoca retaliagdo
do agente autor do crime, vir a recuar e a retratar-se em audiéncia especificamente designada
com tal finalidade, fazendo-o — e ao menos se previu de forma limitada a oportunidade — antes
do recebimento da den(incia, condicionando-se, segundo o preceito do artigo 16 da Lei em comento,
0 ato a audicéo do Ministério Publico.

Deixar a cargo da mulher autora da representacdo a decisdo sobre o inicio da persecucdo penal
significa desconsiderar o temor, a pressao psicologica e econdmica, as ameacas sofridas, bem
como a assimetria de poder decorrente de relagdes histdrico-culturais, tudo a contribuir para a
diminuicdo de sua protecdo e a prorrogacdo da situacdo de violéncia, discriminacdo e ofensa a
dignidade humana. Implica relevar os graves impactos emocionais impostos pela violéncia de género
a vitima, o que a impede de romper com o estado de submisséo.

Descabe interpretar a Lei Maria da Penha de forma dissociada do Diploma Maior e dos tratados de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, sendo estes ultimos normas de carater supralegal também
aptas a nortear a interpretacdo da legislacdo ordinaria. Nao se pode olvidar, na atualidade, uma
consciéncia constitucional sobre a diferenca e sobre a especificacdo dos sujeitos de direito, o que
traz legitimacao as discriminagdes positivas voltadas a atender as peculiaridades de grupos menos
favorecidos e a compensar desigualdades de fato, decorrentes da cristalizacdo cultural do
preconceito.

Procede as inteiras o pedido formulado pelo Procurador-Geral da Republica, buscando-se o
empréstimo de concretude maior a Constituicdo Federal. Deve-se dar interpretacdo conforme a
Carta da Republica aos artigos 12, inciso |, 16 e 41 da Lei n°® 11.340/2006 — Lei Maria da Penha — no
sentido de nédo se aplicar a Lei n°® 9.099/95 aos crimes glosados pela Lei ora discutida, assentando-se
que, em se tratando de lesdes corporais, mesmo que consideradas de natureza leve, praticadas
contra a mulher em &ambito doméstico, atua-se mediante acdo penal publica incondicionada.
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assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes, mas peca ao dizer
que deixar o direito de representacdo nas méaos da mulher é omissdo do Estado.
Fato € que muitas mulheres sdo vitimas de violéncia doméstica diariamente no
Brasil, mas ndo se pode assumir que todas elas estdo sob coacdo e ameaca do
ofensor, ndo se pode assumir que em todos 0s casos o inicio de uma agéo penal €
medida mais adequada para afastamento da violéncia doméstica, certo de que por
vezes pode até piorar ou resultar em tragédia.

Sim, de fato, merece elogio o entendimento do Ministro de que
“descabe interpretar a Lei Maria da Penha de forma dissociada do Diploma Maior e
dos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil’, mas desapercebe-se do
diploma constitucional, ndo mencionando ou trazendo a luz os direitos da familia e

da liberdade e da igualdade da mulher.

4.3 Dos efeitos das decisfes do Supremo Tribunal Fe  deral na vida da mulher e

da familia

Ao longo dos anos, muito embora, a mulher tenha empreendido

diversas lutas para alcancar seus direitos civis, eis que sua capacidade civil para

(...) Alias, o Plenario, ao indeferir ordem no Habeas Corpus n° 106.212/MS, por mim relatado,
placitou o afastamento da Lei n® 9.099/95 pelo artigo 41 da Lei n°® 11.340/2006...

Representa a Lei Maria da Penha elevada express@o da busca das mulheres brasileiras por igual
consideragdo e respeito. Protege a dignidade da mulher, nos miltiplos aspectos, ndo somente
como um atributo inato, mas como fruto da construgdo realmente livre da prépria personalidade.
Contribui com passos largos no continuo caminhar destinado a assegurar condices minimas para
o0 amplo desenvolvimento da identidade do género feminino.

Consigno, mais uma vez, que o Tribunal, no julgamento do Habeas Corpus n° 106.212/MS, declarou
a constitucionalidade do artigo 41 da Lei n® 11.340/06 no que afasta a aplicacdo da n° Lei 9.099, de
26 de setembro de 1995 - Lei dos Juizados Especias —, relativamente aos crimes praticados
com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista para o
tipo. E, no tocante aos crimes de lesao leve e de lesdo culposa, a natureza condicionada da acao
penal foi introduzida pelo artigo 88 da Lei n® 9.099/95. Logo, declarada como ja foi a
constitucionalidade do artigo 41 da Lei n° 11.340/96, no que afasta a incidéncia da citada lei, esta
afasta a previsdo de que a acao relativa ao crime do artigo 129 do Codigo Penal é publica
condicionada mas expungindo duvidas, e ja agora em processo objetivo, cuja decisdo irradia-se
extra muros processuais, resta emprestar e proclamar interpretacdo conforme a Carta da
Republica aos artigos 12, inciso |, e 16 da Lei n° 11.340/2006, para assentar a natureza
incondicionada da acdo penal em caso de crime de lesdo corporal, pouco importando a extenséo
dessa Ultima. E como voto na espécie.” - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACAO PENAL —
VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER — LESAO CORPORAL — NATUREZA. A ag&o penal
relativa a lesdo corporal resultante de violéncia doméstica contra a mulher é publica incondicionada —
consideracbes. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4424. Orgdo julgador: Tribunal do Pleno.
Requerente: Procurador-Geral Da Republica. Relator: Ministro Marco Aurélio. Acoérddo: 9.2.2012.
DJE: 1.8.2014. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 5 ago. 2014
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questdes imobilidrias dependiam da ratificacdo pelo marido, sendo reconhecida sua
capacidade plena civiimente apenas no Cadigo Civil de 2003; tendo alcancado seu
direito ao voto, seu direito a condicfes iguais de trabalho; agora, por um novo
entendimento do Supremo, a mulher perdeu seu direito de retratar-se de uma
ocorréncia, arquivar um processo, acarretando em um retrocesso nas conquistas
femininas.

A mulher sofre duas *“vitimizacdes”, decorrentes do crime e do
maltrato da lei, eis que esta € obrigada a ver seu marido ou companheiro
processado. A impossibilidade de retratacdo pode levar a vitima a ndo mais registrar
ocorréncia para nao se ver forcada a testemunhar contra o companheiro em
eventual instauracéo de acéo penal.

Esclarecedor e elogiavel é o posicionamento do Ministro Arnaldo
Esteves de Lima no julgamento do HC n° 155.057/RJ:

“O processamento do ofensor, mesmo contra a vontade da vitima,
ndo é a melhor solucdo para as familias que convivem com o
problema da violéncia doméstica, pois a conscientizacdo, a protecéo
das vitimas e o acompanhamento multidisciplinar com a participacéo
de todos os envolvidos sdo medidas juridicamente adequadas de
preservacdo dos principios do direito penal e que conferem eficacia
ao comando constitucional de protecéo da familia”.%?

A familia encontra barreira e dificuldades para a conciliagdo e
pacificacdo, vé-se o chefe de familia e, muitas vezes provedor, processado, situacao
que podera acarretar na perda do emprego e consequentemente na perda do poder
aquisitivo, dos rendimentos da familia e em muitos casos, até mesmo impede a
subsisténcia da familia e de seus integrantes, 0 que agrava a situagdo de
vulnerabilidade da mulher.

Com o impedimento da aplicacdo dos beneficios da suspensao
condicional do processo e da transacao penal, impediu-se a possibilidade de ter um
maior acompanhamento da familia pelo poder publico, a oportunidade de obrigar o
ofensor a refletir sobre suas acbes com um tratamento psicossocial, eis que as
medidas previstas na lei ndo se limitam as imposicbes de uma execucao penal.
Manter o ofensor sobre controle do Estado por dois anos, vinculado a um processo

suspenso, que lhe acarreta também na proibicdo de frequentar locais de mé indole,

%2 STJ, HC n.° 155.057/RJ, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 52 Turma, DJe de 2.08.2010.Disponivel
em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=10888678&s-
Reg=200902325960&sData=20100802&sTipo=5&formato=PDF> Acesso em: 25 de julho de 2012.
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submeté-lo ao acompanhamento psicossocial, bem como beneficiar uma instituicdo
estatal ou carente com uma prestacdo de servicos, ndo se demonstra, de forma
alguma, instituto despenalizador.

Logo, em busca da concretizacdo dignidade da pessoa humana
feminina, da seguranca, da integridade fisica e mental, direitos fundamentais da
mulher; desconsiderou-se os direitos e garantias do homem, pais de familia, filhos,
sobrinhos, netos, além de diminuir a capacidade feminina de tomar decisdes que
melhor atendam ao seu interesse. Neste mesmo patamar, € demonstrado pelos
votos dos julgadores que se busca garantir também a protecdo dos direitos
fundamentais da familia, no entanto, diante do contexto fatico, diante da pratica
perante a realidade, é impossivel vislumbrar que as proibicdes impostas pela
decretacdo da constitucionalidade dos dispositivos da lei dardo protecéo e eficacia

aos direitos e garantias da familia.

4.4 Da legitimidade do controle constitucional e a solucéo dos conflitos

A piramide normativa de Kelsen coloca em seu topo a Constitui¢éo,
enquanto visualiza nesta a ordem maxima e principal, conferindo-lhe o papel
norteador de principios, direitos e deveres, ao passo que, se invertida a piramide,
encontramos a Constituicdo na base, o0 que nos leva a vé-la como base das normas
infraconstitucionais. Assim, diante de tal premissa, sendo a ConstituicAo norma
maxima ou fundamental as demais, a quem caberia a competéncia e a legitimidade
para garantir suas corretas aplicacdo e interpretacdo, sua compatibilidade, a nao
colisdo entre as normas constitucionais, bem como a néo violacdo da Constituicao
quando da legislacdo de outras normas? Como, durante a evolucdo do direito
constitucional, foi definida a jurisdicAdo e a legitimidade do “guardido da
constituicao”?

Verifica-se que é pacificado, como se demonstrara a seguir, que
necessaria, para guarda da constituicdo, € a existéncia de um 6rgado independente a
guem caiba tdo somente assegurar o cumprimento das normas constitucionais.

Segundo HAMILTON, em governos cujos poderes se diferem, o
Judiciario que se limita a tdo somente julgar € o poder que menos teria capacidade

para ofender e violar a constituicdo, pois ndo tem o poder da espada que tem o
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Executivo, nem tem o poder regulador do Legislativo®. E o Judiciario a “cidadela da
justica e da seguranca publica™.

Em Estados em que cabe ao Judiciario o controle jurisdicional é
necessaria a total independéncia das cortes de justica para que possivel declaracao
da nulidade dos atos contrarios a Constituicdo, pois como Hamilton afirma:

“(...) as cortes foram destinadas a desempenhar o papel de 6rgdo
intermediario entre o povo e o Legislativo, a fim de, além de outras
funcdes, manter este Ultimo dentro dos limites fixados para sua
atuacao. (...) Uma constituicdo é, de fato, a lei b4sica e como tal deve
ser considerada pelo juizes. Em conseqiiéncia cabe-lhes interpretar
seus dispositivos, assim como o significado de quaisquer resolucdes
do Legislativo. (...) a Constituicdo deve prevalecer sobre a lei
ordindria, a intencdo do povo sobre a de seus agentes.

Todavia, esta conclusdo nao deve significar uma superioridade do
Judiciario sobre o legislativo. Somente supdes que o poder do povo é
superior a ambos; e que, sempre que a vontade do Legislativo,
traduzida em suas leis, se opuser a do povo, declarada na
Constituicdo, os juizes devem obedecer a esta, ndo aquela,
pautando sua decisdes pela lei basica, néo pelas leis ordinarias.” %

Nas palavras de Carl Schmitt®®, para haver efetivo controle
constitucional, necessaria a existéncia de uma instituicdo e instancia especial que
asseguraria o funcionamento constitucional dos diversos poderes e salvaguardaria a
Constituicdo na forma de um terceiro poder, um poder neutro, poder este que, em
Estados onde ocorre divisdo dos poderes, ndo pode ser confiado a nenhum dos
poderes existentes porque acarretaria na supremacia do detentor face os demais e
poderia ele se esquivar do controle constitucional.

Carl Schmitt visualiza na figura do chefe de Estado o guardido da
Constituicdo, porquanto este tem posicdo neutra, intermediaria, reguladora e
defensora ja que ndo detém poder legislativo, que é das camaras, e aquele é
totalmente vinculado & confirmac&o dos ministros®’.

A Constituicdo de Weimar, citada por Schmitt, define o presidente do
Reich, enquanto chefe de Estado, como representante da continuidade e

% HAMILTON, Alexander et al. Os juizes como guardides da Constituicdo. In: HAMILTON, Alexander
et. al. O Federalista. Brasilia: Ed. UNB, 1984. Cap. 78. p. 576.

* |bidem, p. 577.

% |bidem, p. 578.

% SCHMITT, Carl. A teoria do direito publico do “poder neutro” (pouvoir neutre). In: SCHMITT, Carl. O
Guardido da Constituicdo: Terceira Parte — O Presidente do Reich como guardido da Constituicao.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007. Cap. 7. p.193.

% KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicdo? In: KELSEN, Hans. Jurisdicdo
Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 240.
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permanéncia da unidade e do funcionamento uniformes estatais, uma vez eleito pelo
povo e transcende as competéncias a ele atribuidas e, para continuidade da
reputacdo moral e da confianca geral, requer um tipo especial de autoridade®.
Ainda, segundo a Constituicdo de Weimar, a posicdo do presidente do Reich so
pode ser construida mediante um poder neutro, intermediario, regulador e
preservador, poder que o torna independente dos Orgdos legislativos, embora
vinculado a referenda dos ministros, o que atenderia, para Schmitt, a teoria de um
poder preservador, como explica:

“(...) a funcdo peculiar do terceiro neutro ndo consiste em atividade
continua de comando e regulamentar, mas, primeiramente, apenas
intermediaria, defensora e reguladora, e s6 é ativa em caso de
emergéncia e, ademais, porque ela ndo deve concorrer com 0S
outros poderes no sentido de uma expansao do proprio poder e
também ndo tem que normalmente estar, em seu exercicio, de
acordo com a natureza do assunto, discreta e morosa. Apesar disso,
ela existe e é indispensavel, pelo menos no sistema do Estado de
direito com diferenciacdo dos poderes. Aqui ela é, como ja sabia
Benjamin Constant, mesmo que essa parte de sua teoria tenha
passado despercebida, um pouvoir préservateur, um “poder
preservador”.*

Para Hans Kelsen, a premissa de uma instituigdo que controle a
conformidade & constituicdo também deve ser totalmente desvinculada da idéia de
que o controle constitucional deve ser confiado a um dos 6rgaos cujos atos devem
ser controlados, mas muito menos devem ser confiadas ao Parlamento e ao
Governo, pois a estes mais necessario é o controle de seus atos. Kelsen explica:
“ninguém pode ser juiz em causa propria.”*®

Kelsen critica ainda o modelo tedrico constitucional baseado no
principio monarquico, que atribuida ao monarca o posto de guardido natural da
Constituicdo, o que para ele nada mais era do que mascarar a tendéncia de
compensar a perda de poder que o chefe de Estado experimentara quando da
mudanca da passagem da monarquia absoluta para a constitucional. Kelsen critica
também a idéia de Carl Schmitt, baseada na doutrina do pouvoir neutre do monarca,
de Benjamin Constant, de que o presidente do Reich é competente para guardar a
Constituicdo, pois vislumbra a inaplicabilidade da doutrina de Constant ao chefe de

Estado de uma republica democratica. Para Kelsen, Schmitt usa da doutrina do

% |bidem, p. 199.

% Ibidem, p. 200 — 201.

100 KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicdo? In: KELSEN, Hans. Jurisdi¢do
Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 240.
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pouvoir neutre do chefe de Estado para atribuir, contra o art. 19 da Constituicdo de
Weimar'®, a competéncia de guardido da Constituicio ao presidente do Reich e néo
a um Tribunal Federal ou outro tribunal.*%?

Kelsen admite que os tribunais, mesmo quando exercem o direito de
controle, ndo devem ser considerados guardides da constituicdo, pois anulam a lei
constitucional apenas para o caso concreto, ao passo que diante de um tribunal
constitucional central com poder de cassacdo em decisdo anula-se a lei
inconstitucional para todos os casos, pois este tem funcdo de carater politico
superior a funcdo daqueles.!® N&o obstante & funcdo politica de um tribunal
constitucional, Kelsen garante:

“(...) é impossivel afirmar que a funcdo de um tribunal constitucional
ndo é jurisdicional quando a norma que deve aplicar tem contetudo
duvidoso, de modo que sua decisdo consista na definicdo desse
conteudo; porque é impossivel afirmar que a incerteza do contetdo
da norma seja, no caso de uma lei constitucional, algo diferente do
que acontece no caso de uma lei ordinaria.” ***

Logo, como tribunal constitucional, o tribunal detém funcéo politica e
jurisdicional, politica enquanto solve a contenda entre as normas e confere o
cumprimento da Constituicdo, e jurisdicional quando da decisdao sobre a
constitucionalidade da norma resolve a lide particular.

Assim definiu Zagrebelsky:

“(...) duas sao as condic¢des da justica constitucional: uma, de carater
juridico-formal, outra, de carater politico-substancial, cifrada no
pluralismo das forgas constitucionais; a primeira, tedrica, a segunda,
pragmaética.” '

Segundo Paulo Bonavides, a constituicdo é a morada da justica, da

liberdade, dos poderes legitimos, o paco dos direitos fundamentais, portanto, a casa

191 Constituicdo de Weimar (1919), Art 19: “Os litigios constitucionais que se suscitem num estado

desprovido de tribunal competente para os dirimir e, outrossim, os litigios entre os diferentes Estados
ou entre o Império e um estado, contanto que ndo sejam de direito privado, sdo decididos, a
requerimento de uma das partes, pelo Tribunal de Justica de Estado para o Império Alemé&o, salvo se
puderem ser decididos por outro tribunal do Império. O Presidente do Império executa a decisdo do
Tribunal de Justica de Estado”. Fonte: Textos Historicos do Direito Constitucional, Jorge MIRANDA
gorg. e trad.), p. 273.

%2 KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicio? In: KELSEN, Hans. Jurisdicdo
Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 240-246.

1% |hidem, p. 249 - 253.

1%% |bidem, p.255.

1% Gustavo Zagrevbelsky, La Giustizia Constituzionale, Il Mulino, 1988, p. 14. Apud. BONAVIDES,
Paulo. Jurisdicdo constitucional e legitimidade (algumas observacdes sobre o Brasil). In: Estudos
Avancados, 18 (51), 2004. p. 127. Texto disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/ea/v18n51/a07v1851.
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dos principios, a sede da soberania e por isso a justica constitucional se tornou
premissa da democracia'®.

A jurisdicdo constitucional deve ser exercitada por instancia neutra,
mediadora e imparcial na solucdo dos conflitos constitucionais. Para Bonavides, o
entendimento, de que a legitimidade da jurisdicdo constitucional é de tal instancia
neutra, mediadora e imparcial, é pacifico, restando controverso o aspecto da
legitimidade no exercicio dessa jurisdicdo, necessitando-se definir que instituicdo
atenderia a tais requisitos.

Bonavides assevera que ocorre interferéncias executivas sobre o
judiciario, pois o Poder Executivo intenta fazer o controle de constitucionalidade
dentro dos interesses do grupo governante e nao no interesse da ordem
constitucional, e por isso, assim como Hans Kelsen, entende que “a idéia politica do
Estado Federal s6 se realiza plenamente com a instituicho de um tribunal
constitucional.”’

Verifica-se que para efetivo controle constitucional é de extrema
importancia a existéncia de um tribunal constitucional totalmente desvinculado dos
demais poderes, com fun¢des jurisdicionais e politicas. Analisando o sistema juridico
constitucional brasileiro, verifica-se que a existéncia de tal instituicdo, no Brasil, €
dubia, eis que o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo do Poder Judiciario a quem é
atribuida a tarefa de guardar a Constituicdo, conforme Paulo Bonavides esclarece,
citando o jornal A Folha de S&o Paulo, € submetido as influéncias maiores da

politica do que do direito™®.

106 £ isto, alias, o gue se |é em Vital Moreira, aquele eminente jurista de Coimbra:“A existéncia de

uma jurisdicdo constitucional, sobretudo se confiada a um tribunal especifico, parece ter-se tornado
nos tempos de hoje num requisito de jurisdicdo constitucional passou a ser crescentemente
considerada como elemento necessario da propria definicdo do Estado de direito democratico”. (Vital
Moreira, “Principio da maioria e principio da constitucionalidade: legitimidade e limites da justica
constitucional”, em Legitimidade e Legitimacdo da Justica Constitucional, op. cit.,, p. 177). Apud.
BONAVIDES, Paulo. Jurisdicdo constitucional e legitimidade (algumas observacdes sobre o Brasil).
In: Estudos Avancados, 18 (51), 2004. p. 1, 144,145.

" “Mais c'est certainement dans I'Etat fédéral que la justice constitutionnelle acquiert la plus
considérable importance. Il n‘est pas excessif d’affirmer que l'idée politique de I'Etat fédéral n'est
pleinement réalisée qu’avec linstitution d’'um tribunal constitutionnel”’. (Hans Kelsen, “La Garantie
Juridictionnele (La Justice Constitutionelle)”, em Revue du Droit Public et Science Politique, 1928, t.
XLV. Trad. Charles Einsenmann, pp. 253-254. Apud. BONAVIDES, Paulo. Jurisdi¢cdo constitucional e
legitimidade (algumas observacdes sobre o Brasil). In: Estudos Avancados, 18 (51), 2004. p. 129,
145.
108 «1 ] o mais alto tribunal de justica do pafs, aquele que deve assegurar a primazia dos principios
constitucionais sobre tudo o mais, fica sujeito a influéncias maiores da politica do que do direito. E
influéncias politicas significam interesses pessoais ou de grupos.” Folha de S. Paulo, 19 maio 2002.
Apud. BONAVIDES, Paulo. Jurisdicdo constitucional e legitimidade (algumas observa¢cdes sobre o
Brasil). In: Estudos Avancados, 18 (51), 2004. p. 136.
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A Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) em Nota Oficial
defendeu a mudanca do modelo constitucional de escolha de ministros para o
Supremo Tribunal Federal visando garantir a excelsa Corte maior distanciamento do
poder politico partidario e imagem de absoluta independéncia nos julgamentos'®.
Assim como necessaria a distancia dos demais poderes, tanto é a proximidade do
juiz constitucional ao povo, o0 que eleva o grau de sua legitimidade, pois “a
legitimidade dos tribunais constitucionais é antes de tudo, pura e simplesmente, a
legitimidade da prépria Constituicdo™°.

Paulo Bonavides critica 0 Supremo Tribunal Federal e o constituinte
originario, pois o primeiro é 6rgdo de um dos Poderes da soberania, e ndo Corte
Constitucional, e o segundo erroneamente atribuiu funcées além daquela de guardar
a Lei Magna, que deveria ser exclusiva. Assim, o Tribunal Constitucional, como
colégio jurisdicional especifico para efetuar o controle de constitucionalidade, como
instituicdo para garantir a justica dos homens livres, dos poderes legitimos e dos
direitos fundamentais, deve estar ao alcance do povo, como reconhecido pelo 1°
Forum Mundial de Juizes:

“somente o Poder Judiciario democratizado em sua plenitude pode
garantir os Direitos Humanos e controlar o poder politico e
econdmico”

“A universalizacdo do acesso a justica se concretiza com um Poder
Judiciario democratico e independente, que ndo se esgota nas
jurisdicbes do Estado, mas se amplia nas Jurisdi¢cdes Internacionais

de Protec&o dos Direitos Humanos”.***

Como conclui Bonavides, para a devida garantia da ordem
constitucional, sem interferéncia, ha que se falar na “criagdo de um tribunal
constitucional que fique fora e acima dos trés Poderes classicos™ 2.

De tal forma, o controle difuso de constitucionalidade se mostra mais
coeso quando do julgamento da constitucionalidade de uma norma que visa a

restringir beneficios cuja restricdo caberia tdo somente a constituicdo, pois daria ao

199 Nota estampada em “AMB informa”, numero 22, Brasilia, 27 de maio de 2002. Apud. BONAVIDES,

Paulo. Jurisdicdo constitucional e legitimidade (algumas observacdes sobre o Brasil). In: Estudos
Avancados, 18 (51), 2004. p. 135.

19 pedro Cruz Villanén, op. cit., p. 86. Apud. BONAVIDES, Paulo. Jurisdicdo constitucional e
Iegitimidade (algumas observacdes sobre o Brasil). In: Estudos Avancados, 18 (51), 2004. p.132.
nha declaracdo consta da noticia sobre o Forum, estampada no Jornal do Magistrado, 6, 6, nov.
2001/fev. 2002. Apud. BONAVIDES, Paulo. Jurisdicdo constitucional e legitimidade (algumas
observacfes sobre o Brasil). In: Estudos Avancados, 18 (51), 2004. p.139.

12 BONAVIDES, Paulo. Jurisdigdo constitucional e legitimidade (algumas observa¢gBes sobre o
Brasil). In: Estudos Avancados, 18 (51), 2004. p.140.
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Juiz Singular o poder de acolher a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da

norma perante o caso concreto.
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5. A OFENSIVIDADE DAS INFRACOES COMETIDAS NO AMBITO
DOMESTICO E FAMILIAR

Em seu artigo Principio da ofensividade e sua importancia para o
direito penal, Pedro Sidi define o principio da ofensividade como “a exigéncia de que
somente os fatos ofensivos (leia-se, lesivos ou concretamente perigosos) aos bens
juridicos mais relevantes podem ser alvo da criminalizagdo e de futura sancao
penal”, ressalta que este principio € de suma importancia na politica criminalista e na
interpretacéo e aplicagdo da lei penal.**?

Este principio, em sua fungéo politico-criminal, limita o direito de
punir do Estado, impedindo o legislador de criminalizar “condutas tidas como
inofensivas ou que nao tragam perigo real aos bens juridicos mais importantes”; ao
passo que, em sua funcdo interpretativa e dogmatica, limita a interpretacdo e
aplicacdo da norma ao caso concreto, impedindo que “imperfeicbes da norma
alcancem os casos concretos, (...) garantindo a aplicacdo da norma penal de acordo
com os ditames do Principio da Ofensividade e do texto constitucional”.***

Para parte da doutrina o principio da ofensividade tem previsédo
implicita na Constituicdo Federal que, fundamentada na tolerancia, por prezar os
direitos da igualdade, pluralidade, liberdade de religido, de crenca e de culto, nédo
admite um direito penal que permita “a incriminagdo da mera desobediéncia, que
puna o estilo de vida das pessoas e o0 seu modo de pensar”’, mas sim, direito penal
gue “puna o resultado juridicamente relevante e ndo aquele pautado tdo somente na
conduta dos cidadaos”.**

Conforme explanado pelo Ministro Cernicchiaro, em decisdo do STJ
- REsp 32322, DJ 2.8.93:

"A infracdo penal ndo é sé conduta. Impde-se, ainda, resultado no
sentido normativo do termo, ou seja, dano ou perigo ao bem
juridicamente tutelado. A doutrina vem reiterada e insistentemente
renegando os delitos de perigo abstrato. Com efeito, ndo faz sentido,

13 SIDI, Perez. Principio da ofensividade e sua importancia para o direito penal. Disponivel em:
<http://pedrosidi.jusbrasil.com.br/artigos/121942580/principio-da-ofensividade-e-sua-importancia-para
-o-direito-penal>. Acesso em: 1 abril 2015.

% |dem. Passim.

1514, Passim.
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punir pela simples acdo, se ela ndo trouxer, pelo menos,
probabilidade (n&o possibilidade) de risco ao objeto jurl'dico."116

E notorio que, uma vez que definidas quais sdo as infragcdes de
menor potencial ofensivo (Art. 61, Lei 9.099/95), ndo é o fato de o delito ser
cometido contra um género ou a determinacdo advinda de nova lei que atribuira
pequeno ou grande grau de reprovabilidade, ou o pequeno, médio ou grande
potencial ofensivo, mas sim o mensurar da ofensa do delito ao bem tutelado,
necessario o resultado.

Aplicando-se subsidiariamente o principio reserva legal e a
execucao da pena, que tem por finalidade limitar o poder punitivo do Estado e deixa
claro que “os apenados ndo podem sofrer privacées ou restricbes além dos limites

bY

necessarios a execucao de sua pena, com vistas ao carater ressocializador da

penanll7,

ndo se pode mitigar os beneficios garantidos pela Constituicdo Federal em
seu art. 98, inciso I, quais sejam a transacao penal.

Diante da declaracdo de constitucionalidade do art. 41, da Lei n°
11.340/06, reconhecendo a inaplicabilidade da Lei n® 9.099/95, conforme explana
Maria Berenice Dias, o réu, que tenha cometido delito no ambito familiar e
domeéstico, fica submetido aos ritos mais severos da Lei Maria da Penha, mesmo
gue tenha cometido uma infracdo de menor potencial ofensivo, impedido de receber
os beneficios da transacéo penal, suspenséo condicional do processo.*®

Verifica-se, no entanto, em julgados recentes, ainda que para efeitos
da substituicdo da pena, o reconhecimento do pequeno potencial ofensivo de delitos
cometidos ambito familiar e doméstico, conforme decisao proferida pela Justica do

Estado de Goias, nos autos n® 10148-59.2014.8.09.0097.**° De tal forma, ha que

18 RHC 81057/SP, rel. originaria Min. Ellen Gracie, rel. p/ o acérddo Min. Sepulveda Pertence,
25.5.2004. DJ 2.8.93. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo
.htm>. Acesso em 1 abril 2015

7 DAVICO, Luana Vaz Davico. Os principios penais constitucionais - andlise descomplicada.
Disponivel em: <http://luanadavico.jusbrasil.com.br/artigos/111822119/os-principios-penais
constitucionais-analise-descomplicada>. Acesso em: 1 abril 2015.

118 DIAS, Maria Berenice apud VELOSO, Lorena. A violéncia doméstica. Disponivel em: <http://lorena
velosof.jusbrasil.com.br/artigos/133658606/a-violencia-domestica>. Acesso em: 1 abril 2015.

19 NR. PROTOCOLO : 10148-59.2014.8.09.0097 AUTOS NR. : 9 NATUREZA : ACAO PENAL
ACUSADO : CARLOS DANILO DA SILVA VITIMA : MARCIA GRAZIELLY DE JESUS COSTA ADV
ACUS : 19794 GO - CARMINO FERREIRA DOS SANTOS DESPACHO : EM RAZAO DESSAS
CONSIDERACOES E COM ARRIMO NOS DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS
APLICAVEIS A ESPECIE, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO FORMULADO NA DENUNCIA, PARA
CONDENAR O ACUSADO CARLOS DANILO D A SILVA, JA QUALIFICADO, COMO INCURSO
NAS SANCOES DO ARTIGO 147, COMBINADO COM O ARTIGO 5, Ill, DA LEI N 11.340/06 E
ARTIGO 329 DO CODIGO PENAL. PASSO, DORAVANTE, A DOSIMETRIA DA PENA, (...) D) DA
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sopesar a necessidade do transcurso de todo o processo legal, para s6 ao final
conceder a substituicdo da pena cujo teor € o0 mesmo da suspenséo condicional do
processo.

Conforme bem aborda Capez, o legislador apos tratar de delitos de

maior gravidade ao criar a Lei n. 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), a Lei n.

SUBSTITUICAO DA PENA. INICIALMENTE, DEVE-SE DESTACAR QUE, EMBORA A GRAVE
AMEACA CONSTITUA ASPECTO INSITO AO CRIME PREVISTO NO ARTIGO 147 DO CODIGO
PENAL, E POSSIVEL A CONVERSAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM RESTRITIVAS
DE DIREITO, AINDA QUE SE TRATE DE DELITO PRATICADO NO AMBITO DAS RELACOES
DOMESTICAS. O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, CONQUANTO EXISTAM J ULGADOS EM
SENTIDO CONTRARIO, TEM FLEXIBILIZADO A VEDACAO DA S UBSTITUICAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE NOS CASOS EM QUE A VIOLENCIA E A GRAVE AMEACA NAO
SAO INTENSAS, (..). NESSE SENTIDO, JULGADOS DE AMBAS AS TURMAS COM
COMPETENCIA PARA APRECIAR A MATERIA: 1. A VIOLENCIA DE MENOR POTENCIAL
OFENSIVO NAO IMPEDE A SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE PELA PENA
RESTRITIVA DE DIREITOS [..] (HC 209.154/MS, REL. MINISTRO OG FERNANDES, REL. P/
ACORDAO MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, JULGADO EM 11/10/2011,
DJE 28/05/2012). [...] PENAL. VIAS DE FATO. AGRESSAO. AMBITO DAS RELACOES
DOMESTICAS. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. SUBSTITUICAO. RESTRITIVAS DE DIR
EITOS. POSSIBILIDADE. 1. E RAZOAVEL CONCLUIR QUE A VIOLENCIA IMPEDITIVA DA
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RES TRITIVAS DE DIREITOS, SEJA
AQUELA DE MAIOR GRAVIDADE E NAO SIMPLESMENTE, COMO NO CASO, MERA
CONTRAVENCAO DE VIAS DE FATO, CHAMADO POR ALGUNS AT E MESMO DE "CRIME
ANAQ" DADA A SUA BAIXA OU QUASE INEXISTENTE REPERCU SSAO NO MEIO SOCIAL. 2.
CONCLUSAO, DE OUTRA PARTE, CONSENTANEA COM O ESCOPO MAIOR DA LEI MARIA DA
PENHA, QUE NAO SE DESTINA PRECIPUAMENTE A CARACTERI ZACAO DOS AUTORES DE
CONDUTAS PUNIVEIS NO AMBITO DAS RELACOES DOMESTICAS , MAS QUE VISA,
SOBRETUDO, PROMOVER A PAZ NO NUCLEO FAMILIAR, EM OR DEM A CONCRETIZAR OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ATINENTES. 3. ORDEM CONCEDIDA PARA RESTABELECER
A SENTENCA [...] (HC 180353/MS, REL. MINISTRA MARIA THEREZ A DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, JULGADO EM 16/11/2010, DJE 29/11/2 010). [...] ART. 44 DO COD. PENAL
(APLICACAO). PENA DE PRISAO (LIMITACAO AOS CASOS DE RECONHECIDA NECESSIDADE).
LESAO CORPORAL LEVE E AMEACA (CASO). SUBSTITUICAO DA PENA (POSSIBILIDADE). 1.
TRATANDO-SE, COMO SE TRATA, DE LESAO LEVE E DE SIMP LES AMEACA, A OFENSA
RESULTANTE DAQUELA E A DECORRENTE DESTA NAO DIZEM R ESPEITO AVIOLENCIAE A
GRAVE AMEACA A QUE SE REFERE O INCISO | DO ART. 44 DO COD. PENAL. (...) 4. ANORMA
PENAL PREVE A POSSIBILIDADE DE SE APLICAREM SANCOES OUTRAS QUE NAO A PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE PARA CRIMES DE PEQUENA E MEDIA GRAVIDADE, COMO MEIO
EFICAZ DE COMBATER A CRESCENTE ACAO CRIMINOGENA DO CARCERE. 5. ASSIM, MAIS
VALE O DIREITO PENAL PREVENTIVO QUE O DIREITO PENAL REPRESSIVO. POR SINAL, O
AGRAVAMENTO DAS PENAS, POR SI SO, NAO CONSTITUI FATOR DE INIBICAO DA
CRIMINALIDADE. 6. HABEAS CORPUS DEFERIDO EM PARTE, PARA SE SUBSTITUIR A PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE [..] (HC
87644/RS, REL. MINISTRO NILSON NAVES, SEXTA TURMA, JULGADO EM 04/12/2007, DJE
30/06/2008). (...) PROMOVO A SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE IMPOSTA
AO SENTENCIADO, NA FORMA DO ART. 44, 2, PARTE INICIAL, PELA SEGUINTE PENA
RESTRITIVA DE DIREITO: PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE, DEVENDO A
ENTIDADE BENEFICIADA SER DESIGNADA NA FASE DE EXECUCAO, ONDE DEVERA
PERMANECER A DISPOSICAO DA MESMA, A RAZAO DE 07 (SETE) HORAS SEMANAIS,
DURANTE O PRAZO DA PENA SUBSTITUIDA, EXERCENDO ATIVIDADES COMPATIVEIS COM
SUAS HABILIDADES PESSOAIS, A CRITERIO DA REFERIDA DIRECAO. SEM CONDENACAO EM
CUSTAS PROCESSUAIS, ANTE A ASSISTENCIA JUDICIARIA QUE DEFIRO AO SENTENCIADO.
(...) JUSSARA-GO, 27 DE FEVEREIRO DE 2015. JOVIANO CARNEIRO NETO JUIZ DE DIREITO
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9.034/95 (Lei do Crime Organizado), atendendo ao art. 98, caput, inciso |, da
Constituicdo Federal e para alcancar a celeridade e informalidade da prestacao
jurisdicional, editou a Lei 9.099/95, transformando a “tradicional jurisdicdo de
conflito, que obriga ao processo contencioso entre acusacao e defesa, e torna esta
ultima obrigatéria” em uma “jurisdicdo de consenso”, buscando a mediagéo entre as
partes e a reparacdo amigavel do dano, evitando a instauracdo e delonga do
processo.'?

Assim, mais uma vez se levanta a questdo, o controle difuso de
constitucionalidade se mostra mais coeso quando do julgamento da
constitucionalidade de uma norma que visa a restringir beneficios cuja restricdo
caberia tdo somente a constituicdo, pois daria ao Juiz Singular o poder de acolher a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma perante o caso concreto,
verificando o juizo de primeira instdncia se ocorreu, no caso concreto, delito
reconhecido como infragdo de menor potencial ofensivo, aplicando a Lei n°® 9.099/95
elevando o Judiciario a jurisdicdo de consenso, evitando delongas e dispendiosas

lides.

120 CAPEZ, Fernando. JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS LEI N. 9.099, DE 26 DE SETEMBRO DE
1995. In: CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: legislacdo penal especial. Volume 4. 22 ed,
Editora Saraiva. p. 535, 2006.
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CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista o carater dos direitos fundamentais aqui discutidos,
direitos fundamentais de segunda geragéo, direitos sociais, definidos por Rodrigo
Colnago como direitos de cunho econdmico-social que objetivam melhorar as
condi¢cbes de trabalho e de vida dos individuos e dentro destes estéao incluidos os
direitos sociais relativos a familia, a crianca, ao adolescente, ao idoso e as pessoas
portadoras de deficiéncia'?’, nesse caso destacar-se os direitos sociais relativos a
familia, pois tais direitos estéo ligados ao direito de igualdade; sdo pressupostos do
gozo dos direitos individuais que permitem o auferimento da igualdade real, que por
sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade.**?

Sendo a familia base da sociedade e detentora de especial protecao
do Estado que visa dar a cada membro da familia assisténcia e também garantir a
criacdo de mecanismo para coibir a violéncia no ambito familiar, a fim de que se
cumpram os direitos e deveres dos pais e filhos nas formas dos artigos 227, 86° e
229, ambos da Constituicdo Federal. Cada membro da familia deve, juntamente com
a sociedade e o Estado, assegurar os direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opress&o.’** Como ver cumprido o dever de um
chefe de familia, que por descuido, ou situacdes cotidianas se vé processado
criminalmente restando a este apenas a esperanca de se ver absolvido, eis que se
condenado ndo estara livre, digno e capaz de garantir a familia a protecdo que
negou tdo somente uma vez, protecéo esta que deve fazer ndo somente em face da
mulher, mas também dos filhos.

Sob a égide do principio da intervencdo minima, o Estado para agir
em determinadas situacOes faz-se necessario 0o esgotamento de todos 0os meios
extrapenais de controle social existentes, e mesmo quando imprescindiveis, tais

acbes ndo deixam de ser intromissfes estatais, sendo toleraveis somente quando

2 COLNAGO, Rodrigo; CAPEZ, Fernando (Coordenador). Direitos Fundamentais. In: COLNAGO,
Rodrigo. Direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 72,73.

22 SILVA, José Afonso da. Conceito de direitos sociais. In: SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros. 2006. p. 286-287

128 SILVA, José Afonso da. A familia, Tutela da crianca e do adolescente. In: SILVA, José Afonso da.
Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 848-849
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mostram-se adequadas, necessarias e razoaveis para a solucédo dos problemas que
as motivaram.'*

Ha que se observar o respeito a dignidade da pessoa e também o
respeito aos valores da familia, tratando os individuos como os sujeitos com valor
intrinseco sendo posto acima de todas as coisas e em patamar igualitario de direitos
com seus semelhantes, e diante do tratamento da pessoa como objeto para
satisfazer um interesse imediato mostra-se o desrespeito ao principio da dignidade.
Analisando acerca do direito a privacidade, a divulgacdo das dificuldades do
relacionamento de um casal, porquanto publicidade processual, pode-se contribuir
para a destruicdo da parceria amorosa.

Assim, vislumbrado o conflito entre os direitos fundamentais, quais
sejam, a dignidade da pessoa da mulher (integridade fisica e mental), protecdo da
familia ante a privacéo da liberdade do homem, a violagcdo da privacidade do casal,
e a ndo garantia da efetiva protecao familiar, a declaragdo da constitucionalidade do
art. 41 da Lei Maria da Penha e sua leitura literal, mostra-se razoavel e
proporcional? Ainda, mostra ter valor social o entendimento de que é incondicionada
a acdo penal publica quando frente aos crimes de lesdo corporal? Para isso,
necessita-se aferir a compatibilidade da lei com os fins previstos na Constituicao,
bem como observar o principio da proporcionalidade.®

Atentando-se a proporcionalidade, os meios utilizados pelo
legislador devem ser adequados, de forma que o evento pretendido pode ser
alcancado, e devem ser também necessarios, ou seja, se o legislador ndo dispde de
outro meio eficaz, menos restritivo aos direitos fundamentais, para que haja a
consecucao dos fins visados.'?

Em complemento, o principio da proibicdo de excesso constitui limite
constitucional a liberdade de conformacdo do legislador?’, bem como, os
subprincipios da adequacdo exigem que as medidas interventivas adotadas se

mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos e o subprincipio da necessidade

124 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos Sociais.
In: MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional.S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 674-675

125 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional.Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 311

126 ByerfGE, 30:292 (316), 39:210 (230-1). Apud, Idem, Ibidem, pag. 320.

127 Canotilho, Direito Constitucional, cit., p. 447. Apud, MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.Sao Paulo: Saraiva, 2007.
p. 321
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significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente
eficaz na consecucao dos objetivos pretendidos.

Ressalte-se que a conformacdo do caso concreto pode revelar
deciséo para o desfecho do processo de ponderacao, pois a solucao de tais conflitos
h& de se fazer mediante a utilizacdo do recurso a concordancia pratica de modo a
dar ares reais aos valores juridicos, de tal forma quando apreciou pedido liminar
contra a Medida Provisoria n. 173, de 18-3-1990, o Ministro Sepulveda Pertence
votou:

“(...) a solucéo estard no manejo do sistema difuso, porque nele em
cada caso concreto, nenhuma medida provisdéria pode subtrair ao juiz
da causa um exame da constitucionalidade, inclusive sob o prisma
da razoabilidade, das restricbes impostas ao seu poder cautelar,
para, se entender abusiva essa restricdo, se a entender
inconstitucional, conceder a liminar, deixando de dar aplicacdo, no
caso concreto, a medida proviséria, na medida em que, em relacéo
aquele caso, a julgue inconstitucional, porque abusiva™?®,

De acordo com a evolugdo jurisprudencial, entendeu-se que é
incompativel com a garantia da individualizacdo da pena, e de total afronta a esta, a
ndo aplicagdo da progressdo de regime para os réus condenados pela prética de
crimes hediondos, pois impossibilita a consideracdo das particularidades,
capacidade de ressocializacdo, de cada individuo. Tal regra se revela carta em
branco oferecida ao legislador, descaracterizadora de garantias fundamenais. **°

Por todo o exposto, mostrar-se-ia mais sabia a decisdo de deixar
para o controle difuso de constitucionalidade, a ser exercido pelo Juiz singular a
deciséo acerca da aplicacdo ou néo dos art. 16 e 41 da Lei n°® 11.340/06, dando ao
juiz capacidade para decidir caso a caso, se cabivel a retratacdo da ofendida, se
possivel a suspensdo condicional do processo ou a transacao penal, para evitar a
exposicao da vida conjugal ao publico; para garantir a protecao a familia, eis que se
iniciado o Processo Penal, havera a oitiva da vitima e do acusado que em suas
declaragBes podem vir a desestabilizar a familia, eis que vao se contradizer.

O juiz, verificando as condi¢Bes da vitima e do acusado, poderia

aferir se a vitima ainda esta sob os efeitos de violéncia doméstica e a necessidade

128 ADI 223, Rel. para o acérddo Sepulveda Pertence, RTJ, 132/571 (598-590). Apud, MENDES,
Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional.S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 328

129 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional.S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 582
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da persecucdo penal, e ndo o sendo poderia oferecer um beneficio ao réu que
fizesse jus a tal, para que este nao fosse surpreendido por uma condenagéo e com
isso deixasse de prover as necessidades de seu lar e sua familia.

Ainda, para garantia efetiva do direito fundamental a familia, a
suspensao condicional do processo ou a transacao penal, quando a vitima manteve-
se unida, casada com o agressor e superou a(s) situacao(des) de violéncia, mostra-
se acertada a deciséo, eis que nao ha risco de ir além do interesse da vitima, qual
seja, tdo somente cessar a violéncia, atende aos interesses estatais porquanto
vincula o agressor ao processo por dois anos e o obriga ao cumprimento de algumas
condicdes que podem levéa-lo a ressocializacdo que é o objetivo de toda e qualquer
pena, acarretando uma mudanca subjetiva do agressor, tornando-o em muitos casos
o marido ou companheiro que a vitima buscava quando do registro da ocorréncia.
Ao passo que, condenando, prejudicando, prendendo o companheiro, conjuge
apenas para dar cumprimento a norma penal com a aplicacdo da sancdo, pode
trazer prejuizos mais gravosos aos sujeitos da relacéo familiar.

A Lei Maria da Penha se tornou o amparo judicial em politica de
saude publica, eis que muitas vezes a vitima, quando registra ocorréncia policial por
violéncia doméstica, busca tdo somente o tratamento para um problema psicolégico,
mental, de alcoolismo ou de uso de substancia ilicitas que, porventura, atinja o seio
familiar. Assim, elogiavel e justo € o entendimento expressado pela Juiza do 1°
Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher da Circunscricao
Judiciaria de Brasilia de que a suspensdo condicional do processo é mecanismo
mais eficaz do que toda a tramitacdo do processo, eis que propicia ao ofensor a
reflexdo sobre sua conduta e suas consequéncias, ao contrario de eventual
condenacdo em que a pena a ser aplicada é infima e tem o regime aberto eleito para
seu cumprimento, o que implicaria, na verdade, em sentimento de impunidade na
vitima, dada a impossibilidade de cumprimento em estabelecimento especifico
dessa modalidade de punicdo. Com a suspenséao condicional do processo vincula-se
0 acusado por 2 anos ao cumprimento de medidas que visam afastar a repeticdo da
violéncia contra a mulher e cumprida a suspensao condicional do processo o
sursitario ndo carregara o estigma da reincidéncia, 0 que ndo o impedira de

conseguir trabalho, meio de sustento para a familia.
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ANEXO A - AVALIACAO DO IMPACTO DA LEI MARIA DA PENH A,
MORTALIDADE DE MULHERES POR AGRESSOES ANTES E APOS A
VIGENCIA DA LEI MARIA DA PENHA.
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Fonte: IPEA 2013
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ANEXO B - NUMERO E TAXAS DE HOMICIDIO FEMININO (EM 100 MIL
MULHERES) PELAS TRES MAIORES E MENORES POSICOES POR UF.
BRASIL. 2010.

UF Ms  Taxa Posicdo UF MNa Taxa Posicdo
Espirito Santo 175 9.8 1° Santa Catarina 111 3.5 25°
Alagoas 134 8.3 2° Sdo Paulo 671 3.2 26°
Parana 338 6,4 3e Piaui 40 25 27°

Fonte: Mapa da violéncia 2012



ANEXO C - PERCENTUAL DE VITIMAS DE AGRESSAO FISICA NA PROPRIA
RESIDENCIA EM RELACAO AO TOTAL DE PESSOAS QUE SOFRE RAM

VIOLENCIA POR SEXO E UF/REGIAO
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16%  40% RS
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6%  47% RR %
13%  45% AP =
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10%  43% PA
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Fonte: Pnad/IBGE
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ANEXO D — NUMERO DE VARAS/JUIZADOS EXCLUSIVOS CRIAD OS POR ANO

Niimero de Varas/ juizados exclusivos criados por ano
2006 a 2012

70 4

50 -

30 -

20 4

Nimero de Varas

10 -

=== Total acumulado
por ano

w+ef3++ Nmero de
varas criadas por

2008 2009
Ano

2006 2007

Fonte: Comissao Permanente de Acesso a Justica e Cidadania do CNJ
Elaboragao: DPJ/CN]
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