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RESUMO

Desde os tempos mais remotos a violéncia praticada por homens contra as mulheres nunca
deixou de existir. Hoje, de forma exorbitante, a violéncia persiste, seja fisica, sexual ou moral.
Diariamente, véarias mulheres sofrem algum tipo de violéncia, apesar da globalizacdo, dos
avancos tecnoldgicos da medicina, ainda assim podemos detectar em algum lugar, um
agressor e uma vitima. A mulher atual ndo é a mesma dos tempos anteriores, ela luta por seus
direitos, adquire sua independéncia financeira, politica, contribui com seu talento opinides e
criticas nas mudancas sociais. Por isso diante destas conquistas, e evolu¢do houve a
necessidade da criagdo de uma Lei especifica para auxilio as autoridades competentes no que,
a garantir sua integridade fisica e psiquica, para que tais autoridades ndo permanecessem
inertes como ocorria anteriormente, por exemplo, com a aplicagdo dos procedimentos
existentes na Lei n® 9.099/1995, de 26 de setembro. O presente trabalho, concentrado no
ambito do Direito Penal, visa discutir a Lei n° 11.340/2006 de 07 de agosto, conhecida como
Lei Maria da Penha. Para tanto, por meio de revisao bibliografica e legislativa, e pesquisa de
sites de Internet foi abordados os temas: inicialmente, a origem das familias, em seguida,
sobre o termo violéncia e, depois, especialmente a respeito de aspectos polémicos sobre a Lei
em comento, tudo de acordo com suas caracteristicas, conceitos e aspectos. Por fim, concluir-
se-a 0 estudo demonstrando a necessidade da criacdo e aplicacdo da legislacéo especifica no
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, vez que somente 0s principios
constitucionais nao foram suficientes para garantir tal protecdo. A perversa realidade se da em
razdo da postura, ou seja, do comportamento imposto pela sociedade.

Palavras chave: Familia. Violéncia. Convivéncia. Tolerancia.
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INTRODUCAO

Para elaboracdo do presente trabalho foram utilizados um método de pesquisa
bibliogréafica, legislativa, e consultas feitas em alguns sites da Internet.

A Lei n° 11.340/2006 de 07 de agosto, foi sancionada com o objetivo de tutelar a
mulher vitima de violéncia doméstica. Vale ressaltar que antes de tal ato se concretizar
ocorreram diversas discussdes no Congresso Nacional, bem como apresentacdo de varios
outros projetos de lei com semelhante finalidade, que por final se originou a lei em comento.
Nesse sentido, a personagem Maria da Penha teve papel de suma importancia para nortear o0s
calorosos debates ocorridos na casa das leis.

O novo texto legal foi o resultado de um longo processo de discussdo a partir de
proposta elaborada por um consércio de ONGs (ADVOCACY, AGENDE, CEPIA,
CFEMEA, CLADEM/IPE e THEMIS). Esta proposta foi discutida e reformulada por um
grupo de trabalho interministerial, coordenado pela Secretaria Especial de Politicas para as
Mulheres, e enviada pelo Governo Federal ao Congresso Nacional.

N&o sdo poucas as mudancas que a referida norma estabelece, tanto na tipificacédo
dos crimes de violéncia contra a mulher, quanto nos procedimentos de investigagcdo e
judiciais. Ela tipifica a violéncia doméstica como uma das formas de violacdo dos direitos
humanos. Altera alguns dispositivos tipificados no Cédigo Penal e possibilita que agressores
sejam presos em flagrante, ou tenham sua prisdo preventiva decretada quando comprovada o
risco a integridade fisica da mulher. Prevé, ainda, medidas inéditas de protecdo a vitima que
tem sua vida ameacada, como: o afastamento do agressor do domicilio e a proibi¢do de sua
aproximacdo fisica junto a mulher e aos filhos.

A lei em questdo é considerada por alguns juristas como inconstitucional, pois, em
que pese o § 8° do art. 226, da CF, dizer que o Estado assegurara assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito
de suas relagdes, o preceito do art. 5°, caput, CF, confere que “homens e mulheres sdo iguais
nos termos desta constituicdo”. Assim estes juristas entendem que, a norma diferenciou
claramente o tratamento que a sociedade devera acolher em relacdo ao homem e a mulher, no
caso de crimes perpetrados no contexto da violéncia doméstica. No entanto, paira no ar
algumas indagagdes: o0s direitos individuais sdo absolutos ou relativos? Ha

inconstitucionalidade em se tratar os desiguais de forma desigual?



Como objetivos gerais busca-se enfrentar as discussdes sobre a constitucionalidade
da Lei Maria da Penha, bem como delimitar o conceito e a abrangéncia de violéncia
domeéstica.

Quanto ao objetivo especifico visa enfrentar questdes que tangenciam a aplicacdo da
norma em comento, em especial no que tange aos aspectos relacionados a persecucdo
criminal, em cujo contexto se insere a analise das hipoteses levantadas.

No primeiro capitulo foi abordado a origem das familias, figura da mulher na
sociedade e historico da mesma no Brasil. Suas conquistas através do movimento feminista
que foi de sua importancia a elaboracdo de algumas normas juridicas anterior a Lei em
comento, foram citadas algumas personagens que se destacaram como a advogada Berta Lutz
e a deputada Carlota Pereira de Queiroz.

Ainda no mesmo capitulo estudaremos os tramites do projeto n°® 4.559/2004, que deu
origem a referida lei.

J4& no segundo capitulo, foram abordados alguns principios constitucionais
norteadores da Lei n.° 11.340/2006 que deverdo ser analisados, frente ao contexto descrito,
sob Otica da justica.

O terceiro capitulo visa definir o termo “violéncia doméstica” Distinguir suas formas
e como se caracteriza os tipos de violéncia sexual, moral, psicolégica e patrimonial em
conjunto com os direitos fundamentais da pessoa humana, demonstrar quais 0s sujeitos ativo e
passivo, que podem ser tutelados pela norma, também foi abordado as situacdes de
vulnerabilidade, o que vem a ser ambiente doméstico, ambito familiar, como também a
relacdo intima de afeto.

No quarto e Ultimo capitulo estdo dispostos alguns aspectos polémicos quanto aos
tipos de violéncia, condutas, sujeitos, tipo de acbes, adoc¢do da prisdo preventiva, a
constitucionalidade, bem como a vedacdo do uso dos dispositivos da Lei 9099/1995.

Neste capitulo foram invocadas as posic¢Oes elaboradas por alguns autores o porque
de suas conclusdes, e quais estdo sendo passiveis de melhor aceitabilidade e aplicabilidade.

Como ja mencionado de todas as formas de violéncia contra a mulher a que se
mostra como sendo a mais cruel e humilhante é aquela em que o agressor mantém uma
relacdo afetiva com a vitima, seja pelo vinculo sanguineo, de parentesco ou afinidade.

A lei ampliou as areas envolvidas para a elaboracdo de politicas publicas com o
intuito de enfrentar a violéncia contra as mulheres devendo estas fazer parte das atividades de

maneira articulada, tanto aos gestores das &reas de saude, da justica, dos direitos humanos, e



do desenvolvimento social, com a finalidade de tornar essencial e eficaz a adogao da norma
descrita, ou seja, todos deverdo interagir para que a lei se concretize e alcance seu principal
objetivo.

A Lei Maria da Penha proporciona maior visibilidade as acGes de combate a
violéncia contra a mulher, como a adogdo de medidas concretas que deverdo ser tomadas em
relacdo ao agressor como, por exemplo, a decretacdo de sua prisdo preventiva, de garantir a
seguranca e protecdo a mulher agredida ao envia-la a espagos como casas de abrigo e a
viabilidade de acessar meios governamentais e juridicos para questfes legais serem resolvidas
sem tanta morosidade e com mais resolutividade.

Em suma, € um tema que atualmente se encontra em evidéncia, e embora haja
estatisticas demonstradas pelas delegacias femininas, ndo podemos precisar ao certo 0 numero
exato de mulheres vitimadas por esse crime, mesmo porque muitas ndo possuem informacéo
suficiente para recorrer aos 6rgdos de protecdo disponiveis, ou ainda temem represalias futura,
se mantendo assim inertes a situacdo imposta ao seu convivio familiar. Por essas e por outras
razdes que o problema deve ser colocado a conscientizacdo das pessoas, bem como a trazer a
tona informacdes necessarias para so assim erradicar esse “mal” que esta presente em todas as

classes sociais, bem como em todas as regifes do pais.
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CAPITULO | ORIGEM DAS FAMILIAS

Existem demasiadas teses sobre a origem da Instituicdo Familia no mundo, tanto de
cunho filosofico, quanto cientifico. Mas duas delas segundo a autora Ana Cecilia Parobi
merecem maior destaque perante 0 panorama histérico da humanidade, ou seja, a doutrina
mosaica, de origem mistico-biblica e a doutrina de Engels, de origem puramente materialista.
(PARODI e GAMA, 2009).

A doutrina biblica teve maior relevancia no que concerne ao fato de que muitas
atrocidades foram cometidas no mundo utilizando-se supostamente o nome de “Deus”, As
mulheres eram sujeitas a violéncia consentida, cumpriram com o débito conjugal, abdicaram
de seus sonhos, tudo por um preceito religioso. (PAROBI e GAMA, 2009).

Na Roma Antiga, a autonomia da vontade prevalecia sobre a do Estado, nas questfes
de familiaridade, com repadio extremo & interferéncia estatal nas relacdes de afeto. Mas com
a ascensdo catdlica, a igreja ndo prescindiu de acumular fungdes estatais e clericais, exercendo
controle sobre a vida privada. Dai a concentracdo dos sacramentos do batismo, casamento e
funerais, mantendo o registro dos membros e negando privilégios espirituais aos ‘“ndo-
registrados”. Igualmente, concentrava em si a outorga do “direito de romper”, tendo regras
restritas para a dissolugdo conjugal. A vida dos cidaddos passou a pertencer ao Estado-Igreja,
e juntamente com ela as possibilidades de felicidade e realizacdo afetivas. (MARTINS
PONTES, 2001).

N&o existe definicdo exata de como se deu a origem da familia, apenas se pode
observar que na maioria das vezes os autores, relacionam este instituto como tendo sua
origem nas religides cristds, e que esta teve papel fundamental na sociedade ao longo dos
tempos.

O que se pode notar pela descricdo de varios autores € que os modelos familiares
existentes foram se amoldando a evolucdo histérica e que estes sofreram uma mutacéo brusca
em razdo das duas grandes guerras mundiais, associadas & Revolugdo Industrial, Pois devido
ao grande numero de homens disposto no contingente das guerras, as mulheres se viram
obrigadas a mudar sua rotina do dia para a noite, e a ingressarem no mercado de trabalho,
tendo que adaptar as tarefas domestica com o ganha-pao.

Estava se alterando visivelmente o aspecto social.
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1.2 A Figura da Mulher

A mulher sempre foi vista como o “sexo fragil“, desde dos primordios da
humanidade, sempre ficando as sombras do homem. A verdade é que a histéria durante muito
tempo foi escrita sob a Otica masculina e pela classe hegemonica, a figura da mulher
raramente era apresentada, sO aparecia marginalmente na historia.

Ficava confinada ao espaco da vida privada, envolvida no cuidado com o lar, na
educacdo dos filhos, na atencdo com o marido; ocupada demais para ser percebida pela
historia, que até entdo se limitava em tratar da vida publica, dominio quase exclusiva dos
homens. (BESSA, 2007).

Era vista como uma “propriedade”. Primeiro, do pai, a quem devia obediéncia,
principalmente quando Ihe era arranjado casamento, como se fosse acordo comercial. Depois
de casada, virava propriedade do marido, a quem assumia a obrigacdo de servir e obedecer.
Tinha o dever de ser boa esposa, mae e dona de casa.

Jean Jacques Rousseau, em seu livro Emile, escrito em 1762, meados do século
XVIII, ensinava como se deviam educar as criangas, sugeria que as meninas fossem
acostumadas desde cedo a “restri¢ao”, pois a informacdo estudo e opinido eram atributos sem
importancia para a mulher. Ana-Isabel Aliaga-Buchenau em sua traducdo relata essa proposta

rousseauniana

[...] importante para as mulheres é aprender sobre seus deveres e, além disso,
"a amar esses deveres" [...] os deveres incluem tarefas domésticas, mas nao
necessariamente ler ou escrever numa idade muito prematura. A natureza
domeéstica da educacdo de mulheres enfatiza o papel de mae e dona de casa.
Além desse, o Unico dever que uma mulher tem é ser esposa.[...] as mulheres
sdo criaturas dependentes. Elas dependem de suas familias, seus maridos e
da sociedade. Uma mulher tem que aprender a subserviéncia porque ela terd
que "suportar injusticas até mesmo da méo de seu marido.[...] (ROUSSEAU,
p. 443)".

Especificamente no que se relaciona as mulheres, podemos concluir que elas ao
longo da historia foram colocadas em situacdo completamente desfavordvel em relacdo ao
homem.

Conforme estabelece o autor Miranda Pontes (1984, p.90) o tratamento juridico
estabelecia e mantinha a mulher em uma condi¢do de total dependéncia e submisséo do
homem. Apenas para exemplificar a citacdo do autor. A lei de Manu (deus da mitologia hindu)
diz:
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A mulher durante a sua infancia depende de seu pai; durante a mocidade, de seu
marido; morrendo o marido, de seus filhos; se ndo tem filhos, dos parentes préximos de seu
marido; porque a mulher nunca deve governar-se a sua vontade. (MARTINS PONTES, 2001).

A subordinacdo/submissdo da mulher ao homem, remonta a histdria do agrupamento
humano e sua organizacéo social.

Tal situacdo perdurou por séculos, com a estruturacdo estatica da familia com papéis
especificos para o homem e a mulher, pois cabia ao homem a chefia da familia e todas as

decisbes que atendessem aos seus proprios interesses, incluindo o futuro dos filhos.

1.3 Historico da Mulher no Brasil

O territorio brasileiro, antes mesmo de ser colonizado por portugueses, era povoado
por tribos indigenas, que se diferenciavam pelos costumes inerentes a cada grupo. Em funcéo
disso verifica-se que a mulher indigena ocupava diferentes posi¢cdes na sociedade, as vezes
como escravas dos proprios maridos, companheiras e até mesmo dando ordens. As indias
casavam-se ainda muito jovens. E entre as tribos, como regra, poderia ser adotada tanto a
monogamia quanto a poligamia. No entanto, 0 mais comum, era que 0s homens tivessem uma
s6 mulher, sendo excecdo o chefe da tribo que chegava a ter até 14 mulheres, cada qual
morando em sua propria cabana. (MIRANDA RIBEIRO, 2008).

Apbs a descoberta do Brasil em 22 de abril de 1500, os primeiros colonos
portugueses que aqui chegavam mantinham relagdes com as escravas indias que encontravam
0 que se tornou uma pratica comum, principalmente pelo fato de ser o nimero de mulheres
portuguesas pequeno, ja que poucas delas se dispuseram a fazer a longa travessia do
Atlantico. (COELHO, 2009).

Em meados do seculo XVI, os jesuitas, contrarios a essa pratica, fizeram um apelo a
coroa portuguesa a fim de que enviasse ao Brasil, mocas brancas, O0rfds e de variadas
reputacdes para se casarem com 0S portugueses que aqui se encontravam. Mesmo com essa
providéncia sendo tomada, havia ainda um namero escasso de mulheres brancas, o que as
elevou a um status mais alto do que as demais mulheres. (MARTINS PONTES, 2008)

Em relacdo a forma de vida das mulheres portuguesas no Brasil, posi¢des divergentes
sdo encontradas. Ha relatos que declaram que essas mulheres gozavam de liberdade face a
sociedade, mas outros as descreviam como mulheres enclausuradas por seus maridos, que mal

Ihes concediam a permissao de ir a missa aos domingos e feriados. Segundo alguns relatos, a
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mulher que perdia sua honra sem se casar era assassinada. Quando ndo, era expulsa de casa.
(COELHO, 2009).

Quando Portugal resolveu colonizar definitivamente o Brasil trouxe a Igreja para
organizar e regrar a sociedade e para a mulher foi imposta uma nova conduta para a sua
aceitacdo na sociedade que surgia. Foi-lhe imposto o confinamento caseiro, como ela deveria
se comportar em publico, como deveria andar e para onde olhar (ch&o). Aos poucos, ela foi
perdendo sua liberdade sua identidade juntamente com sua autonomia econdmica financeira,
chegaram os escravos e mdo-de-obra feminina foi praticamente abolida do trabalho esterno.
Para ser aceita como uma mulher "direita" deveria se comportar exatamente como a Igreja
determinava, caso ndo fizesse ela seria mal vista; e, portanto, colocada na casa das mulheres
da dita como de vida "facil". (DEL PRIORE MARY; BASSANEZI, 2005).

O mercador britanico chamado John Luccok, (1975, p. 75) descreveu, em seu livro, a
vida dessas mulheres, ele relatou que as mogas que moravam no Rio de Janeiro, que era a
capital do Império, viviam reclusas em suas casas, ndo eram educadas e instruidas. Para ele
saber ler para ndo deveria ir além dos livros de rezas e tampouco poderiam saber escrever
para que ndo fizesse mau uso dessa arte.

Como podemos notar as mulheres tinham poucas oportunidades de se comunicar
com 0 sexo oposto, elas eram dadas em casamento com a idade entre 12 e 14 anos. Nas
rarissimas vezes em que saiam de casa, 0 rosto e o corpo iam envolvidos em mantos ou
ocultos atras das cortinas de uma cadeira suspensa em um varal carregado por dois negros que
a sustentavam nos ombros enquanto passavam pelas ruas.

Essas mulheres ndo tinham poder de decisdo sobre os negdcios e a vida doméstica da
familia. Suas ocupa¢des mais comuns eram de fiar algodao, principalmente as negras, fazer
renda, bordados, flores artificiais, e exercer a arte de cozinhar. (COELHO, 2009).

Com o inicio da luta pela independéncia, surgiram heroinas em nosso pais. A mais
famosa entre as brasileiras foi Maria Quitéria de Jesus, que disfar¢cada de homem foi combater
portugueses na Bahia na guerra da Independéncia. Os emissarios do governo sairam pelo pais
a procura de inscrever voluntarios para a guerra. O pai de Maria Quitéria ndo tinha filho
homem e j& se encontrava em idade avancgada para lutar. Entusiasmada pelo ideal de luta ela
resolveu fugir de casa para travar essa batalha. (MICHEL, 2010).

Em 1827, surge a primeira lei sobre a educagéo das mulheres no Brasil, permitindo

que frequientassem as escolas elementares.
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No Rio de Janeiro, 1838, Nisia Floresta criou a primeira escola exclusiva para
meninas, chamada Colégio Augusto. Nisia foi considerada a primeira feminista latino-
americana, e em 1879 as mulheres adquiriram o direito de estudarem es escolas de niveis
superiores.

Segundo relato de Coelho, em 1980 foi recomendado a criagdo de centros de
autodefesa, para coibir a violéncia contra a mulher. Surge o lema: “Quem ama ndo mata”.Em
1983: Surgem os primeiros conselhos estaduais da condicdo feminina (MG e SP), para tracar
politicas publicas para as mulheres. O Ministério da Saude cria o PAISM - Programa de
Atencdo Integral & Saude da Mulher, em resposta a forte mobilizacdo dos movimentos
feministas, baseando sua assisténcia nos principios da integralidade do corpo, da mente e da
sexualidade de cada mulher. Em 1985: Surge a primeira Delegacia de Atendimento
Especializado a Mulher - DEAM (SP) e muitas sdo implantadas em outros estados brasileiros.
Ainda neste ano, com a Nova Republica, a Camara dos Deputados aprova o Projeto de Lei
que criou o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher. E criado o Fundo de Desenvolvimento
das Nacdes Unidas para a Mulher (Unifem), em lugar do antigo Fundo de Contribuicdes
\oluntérias das Nacdes Unidas para a Década da Mulher. Em 1988: Através do lobby do
batom, liderado por feministas e pelas 26 deputadas federais constituintes, as mulheres obtém
importantes avancos na Constituicdo Federal, garantindo igualdade a direitos e obrigagdes
entre homens e mulheres perante a lei.

Na segunda metade do século XIX, tornou-se mais comum a alguns fazendeiros
abastados permitirem as suas filhas ler, escrever, tocar piano e falar francés, enquanto que
outros zombavam dessas novidades, por considera-las inlteis para uma futura dona de casa.

Cinqglienta anos mais tarde, com o fim da escraviddo e a libertacdo dos negros, a
industria no Brasil, em pleno crescimento, for¢cou os patrfes a buscar novos bragos para o
trabalho operario entre as mulheres e as criangas. As imigrantes que chegavam da Europa
passaram a integrar o contingente do operariado brasileiro. Mas, ndo escaparam da exploracéo
vivida pelas operarias do mundo industrializado: recebiam salarios baixos, e a jornada de
trabalho era de 16 horas diarias. Nessa época, as mulheres estavam comec¢ando também a
assumir a tarefa de manter a familia. Surgiram os primeiros jornais femininos, os quais
estimulavam as mulheres a lutar por condicdes dignas de trabalho e pelo direito ao voto. As
mulheres desde o final do século XIX, pretendiam participar das elei¢des, através do voto.

Com a Proclamacdo da Republica, julgavam que poderia ser atendida essa reivindicacao.
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Porém, nos debates travados na Assembléia Constituinte de 1891, apenas a minoria dos
participantes foi a favor do voto feminino. (BESSA, 2008).

Comeca no inicio do século XX a campanha pelo voto feminino, que se intensifica a
partir de 1922, com a organizacdo da Federacao Brasileira pelo Progresso Feminino dirigida
pela bidloga e advogada Berta Lutz. Somente em 1932, Getudlio Vargas promulga o Codigo
Eleitoral Provisorio assegurou as mulheres, solteiras, ou vilivas com renda prépria, e ainda as
casadas, desde que com autorizacdo expressa do marido, o direito ao voto. Como se V€, o
processo parecia comecar a se inverter, ja a independéncia financeira, nesse caso, tendia a ser
socialmente aceita como substituta plausivel de um marido provedor.

Foram garantidos dois anos mais tarde, na Constituicdo Federal de 1934, importantes
direitos as mulheres tais como: o principio da igualdade entre os sexos, a equiparacéao salarial
entre homens e mulheres a regulamentacao do trabalho feminino, trabalho noturno, e o direito

ao voto feminino, conforme disposto na Constituicdo Federal: (COELHO, 2009).

Art 108 — Séo eleitores os brasileiros de um e de outro sexo, maiores de 18
anos, que se alistarem na forma da lei.

Art. 109 - O alistamento e 0 voto sdo obrigatorios para os homens e para as
mulheres, quando estas exercam funcdo publica remunerada, sob as san¢des
e salvas as excecdes que a lei determinar.

Bertha Lutz juntamente com a deputada Carlota Pereira de Queiroz, em 1936
elaborou o estatuto da mulher.

A partir dai conquistas e mais conquistas vém sendo alcancadas pelas mulheres
brasileiras.

Os movimentos feministas permaneceram estagnados entre 1937 e 1945, pois foram
reprimidos pela ditadura do Estado Novo de Getulio Vargas, porem readquiriu expressao uma
década mais tarde, que ficou marcada pela presenca efetiva das mulheres em lutas politicas.

Por volta dos anos 1960, com a promulgacdo da Lei n° 4.121, de 27 de agosto de
1962, conhecida como Estatuto da Mulher Casada, a mulher conquistou o direito de trabalhar
sem autorizacdo do marido e o direito de ficar com a guarda dos filhos. Em 1964, inicia-se um
duro periodo de represséo politica, dessa vez com a ditadura militar. No entanto, como lembra
a antropdloga Mirian Goldenberg, foi um tempo de “enorme conscientizacdo a respeito da
situagdo da mulher na sociedade brasileira”. Se por um lado 0S movimentos organizados pelas
mulheres foram reprimidos e desarticulados e fechadas as federagOes e as organizagdes

populares de trabalhadoras, por outro, a luta das mulheres tornou-se clandestina, com isso,
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muitas mulheres foram torturadas, perseguidas, estupradas e, muitas delas, mortas. (BESSA,
2008).

Nos anos 1970, retomaram-se 0s movimentos feministas e teve inicio, também, um
forte movimento pela defesa da vida das mulheres e pela punicdo dos criminosos, com a
divulgacdo dos assassinatos praticados contra as mulheres. As chamadas “feministas” sairam
as ruas denunciando maridos ou companheiros das vitimas e exigindo seu julgamento e
prisdo. As mulheres criaram o lema “Quem ama ndo mata”. O movimento teve seu auge apos
30 de dezembro de 1976, quando a socialite mineira Angela Diniz foi morta com trés tiros no
rosto e um na nuca, pelo companheiro Doca Street, a quem havia manifestado o desejo de se
separar. O assassino de Angela foi absolvido em 1979, sob a alegacdo de legitima defesa da
honra. Inconformadas com a absolvi¢cdo de Doca Street, as feministas exerceram tamanha
sobre a opinido publica que, em segundo julgamento, o assassino foi condenado a 15 anos de
cadeia, dos quais cumpriu apenas 3,5 anos em regime fechado.

Nos anos 1980, o tema “Violéncia contra a mulher” foi tratado como questao central
do feminismo e surgiram varios grupos de amparo as vitimas. Criaram-se o Conselho de da
Condicdo Feminina, a Delegacia de Defesa da Mulher e o Programa de Assisténcia Integral a
Saude da Mulher. Em 1986, surge a primeira Delegacia de Atendimento Especializado a
Mulher — DEAM (em S&o Paulo), e 0 conceito se multiplicou em muitas outras delegacias
noutros estados brasileiros. (DEBERT, GREGORI, 2000).

Nesse mesmo ano, a Camara dos Deputados aprovou o Projeto de Lei que criou o
Conselho Nacional dos Direitos da Mulher. Também foi instituido pelas Nacbes Unidas, o
Fundo de Desenvolvimento das Nacgdes Unidas para a Mulher (Unifem). O movimento das
mulheres, articulado pelo Conselho Nacional dos Direitos da Mulher, em 1986, langou a
campanha “Constituinte pra valer tem que ter direitos da mulher”. Elegeram-se 26 mulheres
constituintes, as quais defenderam os direitos reprodutivos e a violéncia contra a mulher. Na
mesma data, foi realizada, em todo o pais, uma discussdo para subsidiar o debate sobre o
papel da mulher e os direitos a serem garantidos no texto constitucional. A partir desses
encontros, foi redigida a Carta das Mulheres aos Constituintes, documento reivindicatorio,
entregue a todos os parlamentares do Congresso Nacional. (PINAFI, 2008).

Em 1988 com a promulgacdo da Constituicdo Federal em 05 de outubro, houve a
equiparacdo definitiva dos direitos entre os homens e as mulheres.

Nos anos 90, foram instituidas redes teméticas, como a Rede Nacional dos Direitos

Reprodutivos e a Rede Nacional Contra a Violéncia Doméstica e Sexual, que contribuiram
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para o aprofundamento dos debates sobre 0 movimento feminista. Cabe ressaltar, ainda, que
as reivindicagdes por mudancas na legislagdo e na pratica social também contaram desde o
inicio com o apoio de muitos homens, convencidos da Pertinéncia das demandas e da
urgéncia de profundas transformacdes. (COELHO, 2009).

Temos como conclusdo que todo esses fatos histdricos e atos realizados tiveram
como principal foco o amadurecimento da visdo social com relagdo a viséo que dispunham
das mulheres, tornando-se necessaria a criacdo de politicas publicas, bem como a criagédo de
uma legislacédo especifica Lei n.° 11.340/2006 , para que fosse tutelados os direitos bem como
a maior protecdo as mulheres e também fosse interpretado as legislagdes com maior empenho

de quem as aplicam.

1.4 A Origem da Lei

A lei em questdo teve varios projetos apresentados por varios orgaos, deputados,
porem varios deles apresentavam-se em como tendo iguais objetivos, mas haviam entre eles
choques de idéias na sua formacédo contextual.

O projeto de Lei n 4559 de 16 de novembro de 2004, ndo convertido na Lei n°
11.340/2006, foi o que mais se tornou adequado na conversdo em lei, Pois atingiu o melhor
objetivo na inclusdo das regras necessarias ao tratamento digno das mulheres vitimas de
violéncia e a erradicacdo dela.

Descreve:

[...] Lei n.° 11.340/2006 apresenta-se como robusta para vencer todos 0s
desafios que Ihes foram propostos desde 0 momento de sua confec¢do como
projeto de lei. Por ser fruto da experiéncia vivida pelos envolvidos com essa
forma de violéncia, tende a ter vida longa e deixar de sofrer com a revogagao
de leis que s6 causam mais instabilidades. Com isso, ndo queremos dizer que
0s reparos ndo sejam feitos na novel lei, mas que esses acertos ndo sejam de
grandes dimensdes a tirar a importancia das diversas medidas que contempla
em conjunto. (PARODI, GAMA, 2009, p.64).

Os juizes deverdo interpretar seus dispositivos bem como os chefes dos executivos,
ou seja, membros considerados como de poder, promover a criacdo das reparti¢cdes publicas e
orgdos que irdo implementar as medidas direcionadas ao atendimento das vitimas e ao

tratamento dos agressores.
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Em uma abordagem sucinta do processo legislativo Parodi, Gama (2009, p. 64-68)
citam os projetos apresentados anteriormente:

1) Projeto de Lei n.° 905/1999: como proposta da Deputado Freire Junior, este projeto foi

apresentado e lido em Plenario no dia 6 de abril de 2000, dispondo sobre os crimes de

violéncia familiar. Em termos de contetdo, o projeto trata de definir institutos basicos,

como violéncia familiar, violéncia psicoldgica e lesdo ou dano psicoldgico, passando a

tipificar varias condutas como crime. Na esfera administrativa, fazia previsao da remessa

de copia do boletim de ocorréncia as autoridades estaduais ou municipais de assisténcia
social e saude. Na relatoria do deputado Léo Alcantara, parte do projeto é considerado
inconstitucional, destacando-se o desrespeito ao principio do devido processo legal;

2) Projeto de Lei n° 1.439/1999: também proposto pelo Deputado Freire Junior, este

projeto foi anexado ao Projeto de Lei n°® 905/1999. O projeto de Lei n°® 905/1999 e o

projeto de Lei n°® 1.439/1999 sé&o praticamente idénticos, sendo que o primeiro conta com

maior amplitude no trato com os assuntos, sendo que dava nova redagdo aos arts. 132

(perigo para vida e saude de outrem) e 136 (maus tratos) e acrescentava dispositivo ao art

214 (atentado violento ao pudor), todos do Cddigo Penal. Inspirado na prevencdo e na

reparacgdo, os projetos foram submetidos ao parecer do Deputado Léo Alcéntara (Relator),

decidindo ele apresentar o Projeto de Lei n°® 1439/1999 como forma de superar a

inconstitucionalidade constante do Projeto de Lei n® 905/1999;

3) Projeto de Lei n® 2372/2000: este projeto foi apresentado pela Deputada carioca

Jandira Feghali do Partido Comunista do Brasil, aprovado pelo Congresso e vetado

integralmente pelo Presidente da Republica em 28/06/2002. Tratava do afastamento

cautelar do agressor da habilitacdo familiar. Vale destacar que o Projeto de Lei n°

372/2000 recebeu parecer favoravel da relatora Deputada Zulaié Cobra na Comisséo de

Constituicdo e Justica e de Redagcdo e que a mesma apresentou um substitutivo com

algumas alteragdes textuais;

4) Projeto de Lei n®5.172/2001: apresentado pela Deputada Nair Xavier Lobo, versando
sobre efeitos do abandono justificado do lar. O projeto, originalmente, pretendia
acrescentar artigo a Lei do Divdrcio, passando para o Cadigo Civil com o substitutivo
da Deputada Zulaié Cobra (relatora);

5) Projeto de Lei n° 6.760/2002: apresentado pela Deputada Nair Xavier Lobo. Este
projeto visava alterar o art. 129 do Codigo Penal, tratando de forma mais severa as

penas do crime de lesdo corporal praticado por cdnjuge ou companheiro;
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6) Projeto de Lei n° 3.901/2000: apresentado pela Deputada Nair Xavier Lobo e
transformado na Lei n° 10.455, de 13 de maio de 2002. Levou a violéncia doméstica a
lei dos Juizados Especiais Criminais, posicionando a violéncia doméstica como
excecao a regra da ndo imposicdo da prisdo em flagrante e fianca. Na Comissdo de
Constituicdo e Justica ao Projeto recebeu parecer favoravel da Deputada Zulaié Cobra.
Em Plenério, foi acrescido com a Emenda n.° 06, do Deputado José Roberto Batochio,
com a substituicdo da excecdo a regra da ndo imposicdo da prisdo em flagrante e
fianca, pela possibilidade de, em caso de violéncia doméstica, o juiz determinar como
medida de cautela, seu afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a
vitima. A Mensagem do Presidente da Republica n® 373, de 13 de maio de 2002, vetou
parcialmente o Projeto no que diz respeito a aplicacdo imediata do dispositivo, apesar

de considerar o projeto em apreco falho em alguns pontos..

1.5 Tramite do Projeto de Lei N° 4.559/2004

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos da OEA, Em abril de 2001,
atendendo denuncia do Centro pela Justica pelo Direito Internacional (CEJIL) e do Comité
Latino Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM), publicou o Relatério n° 54,
o0 qual estabeleceu recomendacdes ao Estado Brasileiro no caso de violéncia do marido contra
Maria da Penha Maia Fernandes, pois concluiu que o Brasil havia falhado em seu dever de

agir com a devida diligéncia para a protecdo das mulheres e que havia:

[...] violado o direito da Sra. Maria da Penha Maia Fernandes a um
julgamento e a protecédo judicial [...] essa violagdo constitui um padréo de
discriminacdo evidenciado pela tolerancia a violéncia doméstica contra as
mulheres no Brasil, pela ineficacia do sistema judicial. (REVISTA POR
TRAS DO SILENCIO, 2006 e 2007, p.09).

E fato que a Comissdo terminou por concluir que o Brasil descumpriu as
determinacfes do art. 7° da Convencédo de Belém do Para, bem como os artigos 1°, 8° e 25 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos. (NILCEA, 2008, p. 08). Um Relatorio da OEA
responsabilizou o Governo Brasileiro por negligéncia e omissdo a violéncia domeéstica.
Condenou o Estado Brasileiro a pagar uma indenizacdo no valor de 20 mil délares a Maria da
Penha. Também recomendou a adogdo de varias medidas, entre elas, “simplificar os

procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o tempo processual”.
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Diante da pressdo da OEA, o Brasil cumpriu as convencdes e tratados internacionais,
do qual é signatario. No entanto, apesar de todas essas mudancas e conquistas ao longo da
historia, as mulheres continuam a ser discriminadas e sujeitas a toda a espécie de violéncia.

Houve a recomendacdo do prosseguimento e da intensificacdo do processo de
reforma que evite a indulgéncia do estado brasileiro com relacéo a violéncia doméstica contra
a mulher.

A recomendacéo tinha por objetivos especificamente a retirada das complexidades
dos procedimentos criminais visando a reducdo do tempo de duragcdo do processo, isso sem
deixar de assegurar os direitos do réu e a instituicdo de organismos que funcionem de forma
alternativa a atividade do poder judiciario, com decisfes em periodos bem menores do que 0s
praticados para solucionar os conflitos intra familiares.

O projeto de lei n° 4.559, de novembro de 2004, deu origem a Lei n° 11.340/20086, foi
elaborado pelo Grupo de Trabalho Interministerial criado pelo Decreto n°® 5.030, de 31 de
marco de 2004, integrado por representantes da Secretaria Especial de Politicas para as
Mulheres da Presidéncia da Republica (coordenacdo), da Casa Civil da Presidéncia da
Republica, da Advocacia-Geral da Unido, do Ministério da Saude, da Secretaria Especial de
Politicas de Promoc¢do da Igualdade Racial da Presidéncia da Republica e, por fim, do
Ministério da Justica e Secretaria Nacional da Seguranca Publica. (PARODI, GAMA, 2009).

O Consorcio das OrganizacGes Nao-Governamentais Feministas encaminharam a
proposta de anteprojeto de lei em marco de 2004 com objetivos de subsidiar as discussdes do
Grupo de Trabalho Interministerial tendo por finalidade a elaboracdo da proposta de medida
legislativa para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Os pontos foram
amplamente discutidos com representantes da sociedade civil e &rgdos diretamente
interessados no assunto, tendo gerado inUmeros discursos, conferéncias, debates, seminarios e
oficinas. (PARODI, GAMA, 2009).

Com a sancdo presidencial o projeto de lei do Executivo Federal anteriormente
apresentado acabou por se tornar lei. Nesse entremeio do processo legislativo, o citado Projeto
tramitou em trés comissdes, quais sejam a de Seguridade Social e Familia, de Financas e
Tributacdo, e de Justi¢a e Cidadania, obtendo a aprovagéo foi unédnime em todas elas.

A carioca Jandira Feghali funcionou como relatora, na Comisséo de Seguridade
Social, apresentando um substitutivo acolhedor das sugestbes feitas durante as audiéncias
publicas nos estados-membros, que foi aprovado por unanimidade. Foi apresentado na

Comissdo de Financas e Tributacdo, onde obteve o parecer da deputada galcha Yeda Crucius
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que também foi aprovado por unanimidade. Na Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania, o parecer da deputada Iriny Lopes de PT do Espirito Santo, foi aprovado por
unanimidade apos algumas sessdes de discussdo. (PARODI, GAMA, 2009).

Na convencéo ordinaria para o inicio do ano legislativo, as entidades de defesa dos
direitos da mulher tentaram incluir o projeto na pauta a ser votado, pretendia-se a imediata
aprovacao nas duas casas legislativas no més de marco para que o Presidente da Republica
sancionasse no dia 8 de marco, por ocasido do dia Internacional da Mulher. N&o deu certo, 0
projeto foi convertido em lei somente no dia 7 de agosto de 2006. (PARODI, GAMA, 2009).

Conhecida como Lei Maria da Penha a Lei n® 11.340/2006 decretada pelo Congresso
Nacional e sancionada pelo Presidente do Brasil Luiz Inacio Lula da Silva em 7 de agosto de
2006; criada para prevenir e coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher tem-se
mostrado bastante polémica no cenario juridico patrio, gerando palpitantes debates. Entre as
varias mudancas promovidas pela lei estd o aumento no rigor das puni¢fes das agressdes
contra a mulher quando ocorridas no ambito doméstico ou familiar. A lei entrou em vigor no
dia 22 de setembro de 2006, e ja no dia seguinte o primeiro agressor foi preso, no Rio de

Janeiro, ap0s tentar estrangular a ex-esposa.

Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicdo Federal, da
Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagédo contra
as Mulheres e da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher; dispGe sobre a criacdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cddigo de
Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da outras
providéncias. (NILCEA, 2008, p. 01).

O caso n° 12.051/OEA de Maria da Penha Fernandes foi o caso homenagem a Lei n°
11.340/2006. Denominada assim porgque em 1983, no dia 29 de maio, na cidade de Fortaleza,
capital do Ceara a farmacéutica Maria da Penha Fernandes, enquanto dormia, foi atingida por
um tiro de espingarda desferido por seu entdo marido, 0 economista Marco Anténio Heredia
Viveiros, colombiano de origem e naturalizado brasileiro. Em razdo desse tiro, que atingiu a
vitima em sua coluna, destruindo a terceira e quarta vértebras, suportou lesdes que a deixaram
paraplégica. O marido negou a autoria do disparo e o atribuiu a um suposto assaltante. (DIAS,
2006).

Pouco mais de uma semana, quando ja retornara para sua casa, ainda em
recuperacdo, a vitima sofreu um segundo atentado contra sua vida. Enquanto banhava-se,

Maria da Penha recebeu uma descarga elétrica. Entendeu-se assim o motivo pelo qual, ha um
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bom tempo, o marido utilizava o banheiro das filhas para banhar-se, ficando claro ter sido ele
0 autor dessa segunda agressdo. O autor do crime disse depois que tal descarga elétrica ndo
seria capaz de produzir qualquer lesdo a vitima.

Em 1991, Marco Anténio Heredita Viveiros foi condenado pelo Tribunal do Juri a
pena de 8 (oito) anos de reclusdo. Recebeu o beneficio de recorrer da sentenca em liberdade.
Um ano ap0s, o julgamento foi anulado. Levado a novo julgamento em 1996, recebeu a pena
de 10 (dez) anos e 6 (seis) meses, mas, novamente, obteve o direito de recorrer em liberdade.
Finalmente, em 2002, quase vinte anos depois da denuncia, foi preso, cumprindo 2 (dois) anos
de priséo.

O Cadigo Penal brasileiro foi alterado, possibilitando que os agressores de mulheres
no ambito doméstico ou familiar sejam presos em flagrante ou tenham sua prisdo preventiva
decretada, estes agressores ndo poderdo receber o beneficio das penas alternativas, a
legislacdo também aumenta o tempo maximo de detencgéo previsto de um para trés anos.

A nova lei ainda prevé medidas que vdo desde a saida do agressor do domicilio e a
proibicdo de sua aproximacao da mulher agredida e filhos. (DIAS, 2006).

Antes de estudarmos a referida lei devemos observar alguns principios que deverao

ser analisados, frente ao contexto descrito, sob Gtica da justica.
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CAPITULO Il PRINCIPIOS NORTEADORES DA LEI N° 11.340/2006

2.1 Principio da Igualdade:

Introdutoriamente deve-se destacar o caput do art 5° que assevera: “Art. 5° Todos sdo
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
seguranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes”.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdade de aptidao, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos 0s
cidaddos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os critérios
albergados pelo ordenamento juridico. (Moraes, 2007, p. 30). Dessa forma, 0 que se veda sdo
as diferenciaces arbitrarias, as discriminacdes absurdas, pois o tratamento desigual dos casos
desiguais, na medida em que se desigualam, e exigéncia tradicional do proprio conceito de
justica. Por outro lado, ao se afirmar que “todos sdo iguais perante a lei”, esta ndo podera
discrimina-los, se reconhece que as pessoas apresentam diferencas. Diferencas de todas as
formas e niveis, assim de fato, ndo ha pessoas iguais. O que se busca é anular ou amenizar
estas desigualdades, equiparando, aproximando o individuo ao seu semelhante.

N&o se pode falar em Estado Democrético de Direito, dignidade da pessoa humana,
sem falar em principio da igualdade. No passado, tal principio, foi discutido por vérios
filésofos, destacando Rousseau, que defendia que embora todos tivessem diferencas de ordem
natural, deveriam ser tratados como iguais na sociedade. A partir do seculo XVIII comegou-se
a reconhecer direitos que sao inerentes a qualidade do ser humano, como a liberdade, a
igualdade e a fraternidade.

As mais diversas constituicdes proclamam em seu texto o principio da igualdade e a
Constituicao Brasileira o faz em seu artigo 5° caput, afirmando que “Todos sdo iguais perante
a lei”. Depreende-se desta assertiva que além de equiparar todas as pessoas sob sua jurisdicéo,
diante na norma legal cogente, implica que a propria lei ndo pode ser editada em desacordo
com a isonomia entre as pessoas. (BONAVIDES, 1989).

O principio da igualdade nédo é absoluto. Existem desigualdades.

A igualdade constitucional assume duas formas, quais sejam a formal e a material.
Na igualdade formal ou juridica, todos sdo iguais perante a legislacdo, ndo podendo esta

estabelecer distingdes. Perante a legislacdo, ndo pode haver distingdo pelo sexo, raca, cor,
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trabalho, religido e convicgdes politicas. Frente ao Estado, ndo existem pobres ou ricos, fortes
ou fracos, homens ou mulheres, o tratamento deve ser isondmico. Na igualdade material ou
substancial, todos teriam o mesmo tratamento, satisfazendo 0s seus interesses. Segundo
Montesquieu, “a verdadeira igualdade consiste em tratar de forma desigual os desiguais”,
conferindo aqueles menos favorecidos economicamente, um patriménio juridico inalienével
mais amplo.

O principio da isonomia constitui um aprofundamento do principio da legalidade,
pois enquanto o principio da legalidade constitui basicamente uma garantia formal aos
individuos, que s6 poderdo ter seus direitos e obrigacOes criados por lei, o principio da
igualdade tem caréater nitidamente material, pois ele se volta para o conteudo das normas da
lei, para o teor de suas disposicdes. Sdo inumeras as aplicacbes especificas deste principio que
encontramos ao longo do texto constitucional, a exemplo do Art. 4° inc. VI1II, que estabelece a
igualdade racial, o Art. 5° inc. |, que estabelece a isonomia entre homens e mulheres, e entre
outros.(MOTTA, BARCHET, 2007).

Um dos pontos cruciais que devera ser respeitado € a igualdade perante lei, pois esta
devera ser buscada, sobretudo, na imparcialidade do juiz e de igualdade no acesso a justica,
enfim, uma postura nao discricionéria frente a dinamica no exercicio da aplicagdo das normas
e na dinamica processual. A lei ndo deve privilegiar ou perseguir, mas devera ser instrumento
regulador da sociedade que necessita todos como sendo iguais. Este € o conceito deve ser
absorvido pelo principio da isonomia e judicializado pelos textos constitucionais em geral,
sendo assimilado pelos sistemas normativos vigentes.

Hans Kelsen demonstrou que a igualdade perante a lei ndo tem um sentido
especifico. A diferenciacdo do principio isondmico esta na obrigacdo da igualdade na prépria
lei, como limite para a lei. Colocar o problema da igualdade perante a lei é colocar
simplesmente que os 0Orgdos de aplicacdo do direito ndo tem o direito de tomar em
consideracdo sendo as distingdes feitas nas proprias leis a aplicar, o que se reduz a afirmar
simplesmente o principio da regularidade da aplicacdo do direito em geral; principio que é
imanente a toda ordem juridica e o principio da legalidade da aplicacdo das leis, que €
imanente a todas as leis — em outros termos, o principio de que as normas devem ser aplicadas
conforme as normas.

Na atualidade, todos os povos, ao menos de forma teorica, submetem-se ao principio

da igualdade, considerando que este principio estampa-se em todas as constitui¢cdes. Cada pais
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o disciplina em certa posicdo geografica em seu texto constitucional, revelando a importancia
que 0 mesmo tem em sua cultura e em sua historia.

A Constituicdo do Brasil, e as demais constituicdes latinas sdo unanimes em declarar
a igualdade, dentre seus principios fundamentais e norteadores, tendo a seu lado os principios
da dignidade da pessoa, solidariedade e fraternidade.

Longe de contrariar o principio da isonomia, a novel Lei institui meios de protegéo
da mulher vitima de violéncia domestica e familiar, encontrando outras formas de protecdo na
esfera do direito, como a persisténcia do crime de estupro para proteger a integridade sexual
da mulher, a licenca maternidade com prazo generoso para o enfrentamento dos desafios com
a crianga. (PARODI, GAMA, 2009).

Além disso, a propria Constituicdo Federal reconhece a necessidade de tratamento
especial para a mulher, como bem reza o paragrafo 8° do art. 226, dispondo que o Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes. Em 1988, a Constituicéo
anuncia a necessidade de tratamento especial para os casos de violéncia no ambito das
relacbes domeésticas e familiares, emergindo a Lei n° 11.340/2006 para complementar em

forma de regulamento o tema acusado pela Constituicdo. (PARODI, GAMA, 2009).

2.2 Principio da Legalidade

[1- ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei;

Apenas a lei, regularmente elaborada pelo 6rgdo competente para tanto, ou
instrumento normativo a ela equiparado, é instrumento idéneo para inovar na ordem juridica,
criando direitos e obrigacOes para os individuos e, assim, afetando sua esfera juridica.
Qualquer fonte normativa de inferior hierarquia (decretos, atos normativos administrativos) é
inconstitucional para essa finalidade.

O principio da legalidade funciona um freio as tendéncias arbitrarias do Estado e de
todos aqueles que atuam em seu nome. A lei segundo a doutrina é a fonte mais relevante do
Direito brasileiro, estabelecendo a relevancia de todo o devido processo legislativo
constitucional para a manutencdo da estabilidade social, juridica e econémica do Estado

democratico de Direito.
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Tem origem liberal, pugna pelo equilibrio entre a intervengdo do Estado nas relacdes
privadas e a liberdade de acdo dos individuos, procurando, num processo dialético delicado,
harmonizar pretensdes resistidas como parcelas essenciais da estabilidade das relagcbes sem o
qué a vida em sociedade se tornaria improvavel. Seu sentido é mais abrangente, sendo sua
aplicacdo obrigatoria em todos os comportamentos juridicamente relevantes. (MOTTA,
BARCHETT, 2007).

O Art. 5° inc. II, quando se refere a expressao “lei” tem sentido amplo, pois envolve
qualquer ato de carater genérico e abstrato, ainda que emanado dos Poderes Executivo ou
Judiciério. Sendo assim, ndo se confunde a lei em sentido material com a lei em sentido
formal; a primeira denota essa abrangéncia conceitual, enquanto a segunda quer se referir tao-
somente a espécie normativa que emanou do processo legislativo classico.

O principio da legalidade se relaciona com a aplicacdo da lei em sentido material,
enquanto o Principio da Reserva Legal — uma decorréncia natural da legalidade — esta afeito a
uma especificidade, ou seja, a observancia da lei em sentido formal, sendo mais denso em sua
incidéncia (MOTTA, BARCHETT, 2007).

2.3. Principio da Legalidade no Ambito Penal

XXXI1X- ndo ha crime se lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagédo
legal;

O preceito constitucional é consagracdo do principio da legalidade penal, segundo o
qual so6 constituem ilicitos penais as condutas assim especificadas em lei formal (antes da sua
concretizacdo), e que as penalidades passiveis de aplicacdo também devem necessariamente
constar de expressa previséo legal.

E necessario que a norma legal especifique todos os elementos integrantes da
conduta, os quais, reunidos, compdem o tipo penal, ou seja, a conduta qualificada pela lei
como crime ou contravencao.

A regra € a liberdade, a excecdo, sua restricdo. Ao legislador incumbe, especifica-lo
detalhadamente no dispositivo penal. (MOTTA, BARCHETT, 2007, p. 170).

2.4. Principio da Reserva Legal



27

Esse principio também esta inserido no texto constitucional, Art. 5° Inc. XXXIX.
“nao ha crime sem lei anterior que o defina”. Ou seja, ninguém serd responsabilizado por
crime gue ainda ndo tenha previsdo legal, ndo podendo, portanto ndo haver pena sem prévia
determinacéo legal, pois esta devera ser anterior ao fato. Havendo uma reciprocidade entre lei
vigente e o tempo da prética do crime. (MOTTA, BARCHETT).

Segundo Silva (1995, p. 820):

O Principio da Legalidade significa a submisséo e o respeito a lei, envolve
primariamente uma situacdo de hierarquia das fontes normativas, ja o da
Reserva Legal consiste em estatuir que a regulamentacdo de determinadas
matérias hd de fazer-se necessariamente por lei formal e envolve a
tramitacao de procedimento legislativo especifico.

Ha também outros titulos que se enquadram neste principio como: “nao ha fato
gerador sem lei anterior que o defina”, ou, ainda, “ninguém serd privado de seus bens ou de
sua liberdade sem o devido processo legal”, ou “ndo ha processo sem lei anterior que o
defina”, entre outros aplicados no ramo do direito publico. (MOTTA, BARCHETT, 2007, p.
170).

Com o mesmo raciocinio Moraes (2007, p.37) descreve: “Se todos os
comportamentos humanos estdo sujeitos ao principio da legalidade, somente alguns estdo
submetidos ao principio da reserva legal”.

Portanto, o Principio da Reserva Legal estd intimamente vinculado ao Principio da
Legalidade, caracterizando-se, por ser mais preciso que este, pois tem lugar nas hipéteses
constitucionais em que exige obrigatoriamente que o regramento de determinadas matérias se
dé por meio de determinado ato normativo priméario.(MOTTA, BARCHET, 2007, p.171).

Silva (1999, p. 685) define bem as diferencas entre o Principio da Legalidade e o
Principio da Reserva Legal, pois segundo ele: “o primeiro reporta-se a uma questdo de
hierarquia de normas juridicas, enquanto o segundo refere-se a uma questdo de competéncias
definidas no texto constitucional”.

O Principio da Legalidade significa dizer que as espécies normativas
hierarquicamente inferiores a lei ndo possuem idoneidade constitucional para inovar na ordem
juridica. J& o Principio da Reserva Legal reporta-se a espécie legislativa exigida pela
Constituicdo para o regramento especifico de determinada matéria. (MOTTA, BARCHETT,
2007).

A doutrina distingue a reserva absoluta da relativa. Absoluta é quando a matéria é

regrada por lei, e somente por lei. Relativa é quando é admitido que a lei trate apenas dos
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pontos principais de certa matéria, delegando expressamente ao Poder Executivo a
competéncia para complementa-la, por meio de atos infra legais, a partir dos parametros nela

fixados.

2.5 Principio do Contraditdrio e da Ampla Defesa

O principio do contraditério e da ampla defesa: LV — aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; obrigam que, tanto no processo
administrativo como no jurisdicional sejam assegurados aos litigantes o direito de conhecer
dos fatos e alegacOes referente ao processo trazido pela outra parte, e de se contrapor a eles,
apresentando suas razfes oralmente ou por escrito e a ampla defesa garante o direito de no
exercicio do contraditério, poder fazer uso de todos os meios probatorios juridicamente
admissiveis.

O contraditorio deve ser exercitado quando houver alegacdo de direito. Devendo-se
verificar se a questdo invocada pode colocar fim a demanda. Um exemplo disso é quando a
alegacdo de ter havido abolitio criminis, que deve provocar a oitiva da parte contraria, pois 0
processo pode findar em funcdo da extingdo da punibilidade. (NUCCI, 2006).

Conforme cita os autores: Paulo e Alexandrino (1999, p. 645):

“[...] por contraditério, entende-se o direito que tem o individuo de tomar
conhecimento e contraditar tudo o que é levado pela parte adverséria ao
processo. E o principio constitucional do contraditério que impde a conduta
dialética do processo, significando que a todo ato produzido pela acusagéo,
caberd igual direito de defesa de opor-se, de apresentar suas contra-razfes,
de levar ao juiz do feito uma interpretacdo juridica diversa daquela apontada
inicialmente pelo autor. O contraditério assegura, também, a igualdade das
partes no processo, pois ao garantir-se aos litigantes o contraditorio,
equipara-se no feito o direito de agdo (da acusacdo) com o direito de
contestacdo (da defesa)[...]”.

Abriu-se a discussdo sobre a existéncia ou ndo de duplo grau de jurisdi¢do
obrigatdrio.

O Supremo Tribunal Federal se posicionou de que a Constituicdo federal néo
consagrou o principio do duplo grau de jurisdi¢do, portanto admite a existéncia de processos
judiciais e administrativos que tramitem em uma unica instancia, sem que haja recurso.
(MOTTA, BARCHETT, 2007).
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Para assegurar um efetivo exercicio do contraditorio, a legislacdo processual prevé a
indispensabilidade da presenca de um profissional devidamente qualificado que tenha
conhecimentos técnicos ao assunto posto em litigio e nas regras procedimentais que envolvem
0 processo onde sera solucionado. Na esfera administrativa e facultado a parte a presenca do
advogado.

E esse o posicionamento de nossa jurisprudéncia, como podemos concluir por este
pronunciamento do Superior Tribunal de Justi¢a: “0 procedimento administrativo disciplinar
ndo se submete aos rigores do processo judicial, sendo suficiente que seja obedecido o devido
processo legal, assegurada a ampla defesa e o contraditorio” (STJ — I Turma — RMS n°
520/MA).

A Lei n°® 9.784/1999 regula o processo administrativo no ambito da Administracao
Publica Federal, ficando claro ao estabelecer, no art 3°, inc. IV entre os direitos da parte, o de
fazer-se assistir facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatdria a representacédo, por
forca de lei. (MOTTA, BARCHETT, 2007).

A ampla defesa gera inimeros direitos exclusivos do réu, como é o caso de
ajuizamento de revisdo criminal — o que é vedado a acusagdo — bem como a oportunidade de
ser verificada a eficiéncia da defesa pelo magistrado, que pode desconstituir o advogado
escolhido pelo réu, fazendo-o eleger outro ou nomeando-lhe um dativo, entre outros.
(NUCCI, 2006).

2.6 Principio da Presuncéo de Inocéncia

Pode ser também conhecido como principio do estado de inocéncia ou da ndo
culpabilidade, significa que todo acusado é presumido inocente, até que seja declarado
culpado por sentenca condenatdria, com transito em julgado, de acordo com o disposto no art.
9° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do cidaddo, de 1789. Este conceito também foi
reiterado no artigo 26 da Declaracdo Americana de Direitos e Deveres, de 02-05-1948, e no
artigo 11 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da ONU. Esta previsto também no
art. 5°, LVII, da Constitui¢do. (MIRABETE, 2006).

O objetivo desse principio é que o 6nus da prova cabe a acusacao e ndo a defesa. As
pessoas nascem inocentes, sendo esse 0 seu estado natural razdo pela qual, para quebrar tal
regra, torna-se indispensavel que o Estado-acusagdo evidencie, com provas suficientes, ao
Estado-juiz a culpa do réu. (NUCCI, 2006).
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Em decorréncia deste principio é possivel concluir que: a restricdo a liberdade s6
deverd ser imposta ao acusado a titulo de medida cautelar, de necessidade ou conveniéncia,
segundo estabelece a lei processual; o réu ndo tem o dever de provar sua inocéncia; cabe ao
acusador provar sua culpa; para sua condenacdo o juiz deve ter a convic¢do de que é ele
responsavel pelo delito, bastando, para a absolvicdo, a duvida a respeito da sua culpa (in
dubio pro reo). Com adesdo do Brasil & Convengdo Americana Sobre os Direitos Humanos
(Pacto de Séo José da Costa Rica), conforme decreto n.° 678, de 6-11-1992, vige no pais a
regra de que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia

enquanto nao se comprove legalmente sua culpa” (MIRABETE, 2006).
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2.7 Principio do Devido Processo Legal

LIV- ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal,

Esse principio assegura a todos os litigantes, independente de sua posicao processual,
qualquer que seja a espécie de acdo e a natureza da questdo debatida em juizo, o direito a
estrita observancia das normas processuais aplicaveis ao caso em concreto.

Numa acepcao mais ampla, o principio em questdo abarca todos os demais principios
processuais, em especial os previstos na Constitui¢do, a exemplo o principio do Contraditorio
e da ampla defesa, do juiz natural, da publicidade dos atos processuais, da inafastabilidade da
jurisdicéo e da vedacéo as provas ilicitas.

Portanto este principio pode ser entendido em duas vertentes: o sentido formal e o
sentido material. No sentido formal, zela-se pelo respeito aos procedimentos e ritos, aos
prazos, a observancia das regras processuais etc. Diz-se aspecto formal porque aqui se olha a
forma, o exterior. Quando analisamos o0 aspecto material, devemos atentar para a esséncia das
coisas (a “matéria” em si), a justi¢a, a equidade, a solugdo honesta ¢ razoavel. Pode-se resumir
0 aspecto material do principio do devido processo legal, aplicando-se o principio da
razoabilidade.

A regra ¢ a paridade de instrumentos processuais para as partes litigantes, sendo isto
praticamente absoluto em se tratando de processos envolvendo particulares na defesa de seus
interesses individuais. Admite-se, todavia, a constitucionalidade de certas prescrigoes
processuais mais benéficas para o Estado, como o prazo em dobro para recorrer € em
quadruplo para contestar, sob o entendimento de que o tratamento diferenciado visa a
protecdo do interesse publico e encontra-se revestido de razoabilidade.

Com a finalidade de reforcar a observancia deste principio, é previsto o duplo grau
de jurisdicdo, ou seja, a possibilidade de a parte inconformada com o resultado do julgamento
em primeiro grau recorrer a instancia superior, a fim de ver reconhecida sua pretensdo. O
recurso ao 6rgdo judiciario superior permite o saneamento de vicios processuais porventura
ocorridos, no caso de o juizo monocratico ter conduzido o processo em desconformidade com
a legislacao em vigor.

Outra decorréncia importante € o principio da razoabilidade. O principio da
razoabilidade, conforme entendido pelo STF, tem sua sede material no principio do devido

processo legal, considerado em sua acepcao material, substantiva, ndo meramente formal.
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Conclui-se portanto, que no Estado Democratico de Direito, no qual a lei ndo
constitui apenas uma garantia formal de um processo regularmente produzido mas sobretudo,
uma fundamental forma de contemplacdo dos anseios dos cidaddos, o principio do devido
processo legal ndo deve garantir somente a obediéncia ao processo, na forma como descrita na
lei, mas também a lei, em seu conteudo, seja composta de disposicdes marcadas pela
razoabilidade.

O professor Barroso (1998, p. 1.296.), indica outro caminho que deverd ser
identificado alguns pressupostos do principio da razoabilidade, ou seja, critérios de
verificagdo: Andlise da adequacdo entre o meio utilizado e o fim pretendido, analise da
relacdo custo-beneficio da conduta ou solucdo escolhida; analise a respeito de se a solugdo €
necessaria para resolver o problema, ndo havendo alternativa menos gravosa.

O nucleo do principio da razoabilidade, enquanto aplicado as leis que de qualquer
modo restringem a esfera juridica de seus destinatarios, a exemplo daquelas que criam
obrigac0es, é que a norma deve ser analisada, essencialmente, a partir do fim a que ela visa e
dos meios que ela elege para tanto, sempre que o meio escolhido forem desnecessario,
inadequado ou desproporcional com relacdo a finalidade almejada, deve ser tido por
inconstitucional, por ofensa ao principio da razoabilidade, encartado no principio do devido
processo legal. (MOTTA, BARCHETT, 2007)
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CAPITULO I11 DEFINICAO DO TERMO VIOLENCIA

A palavra “violéncia” pode ser definida de diversas formas dependendo da visao de
quem a analisa, ou seja, histdrica, econdmica ou filosofica, podendo gerar amplas definices
que tentam retratar as dificuldades de cada area do ser humano, porém a violéncia na maioria
das vezes esta vinculada a outros fatores como por exemplo: aspectos sociais, ou seja
deficiéncias na saude, formas de delinquiéncia, desigualdades, desrespeito a liberdades etc.

Segundo Parobi e Gama (2009, p. 52), em uma acepcao ampla, o termo violéncia:

[...] expressa as formas mais cruéis de lesar a integridade fisica, torturar e
por fim na vida de um grupo de pessoas, além de empregos mais
engenhosos, como o0s meios de opressdo da vida hodierna, como as
exigéncias exageradas de procedimentos ou da apresentagdo de documentos
para exercitar direitos, as dificuldades dos menos abastados, a prevaléncia de
determinados costumes etc.

Quando se fala em violéncia doméstica e familiar esse conceito assume dimensédo
bem mais ampla do que a forma genérica de alguns tipos penais, pois é caracterizada quando
0 objetivo for violar direitos com a intervencdo de uma pessoa na vida de outra, ofendendo ou
causando tortura. Essa intervencdo pode assumir a forma fisica ou moral, avancando sobre a
integridade fisica, mental ou intelectual, lesando assim o conjunto de direitos tendentes a

promover o desenvolvimento fisico, mental, moral intelectual e social de cada individuo.

3.1 Sujeito Ativo da Violéncia Domeéstica

A lei se refere em varios dispositivos ao sujeito ativo como o ‘“‘agressor’, em
principio a pessoa intima apresenta-se como sujeito ativo na violéncia doméstica e familiar,
devendo figurar em primeira analise como o marido, o companheiro, o filho, o pai, 0 sogro e
outros parentes que vivam na mesma casa, avancando depois sobre outras possibilidades.
Como por exemplo, a inclusdo da unido homoafetiva feminina, ao tragar a definigdo de
familia a lei dispde que familia consiste “na comunidade formada por individuos que s&o ou
se consideram ser aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa”. Podendo se concluir que a parte final do dispositivo legal considera o caso de
unido de mulheres homossexuais, apresenta-se como entidade familiar composta por pessoas
unidas por vontade expressa. (PARODI, GAMA, 2009).
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3.2 Sujeito Passivo da Violéncia Doméstica

Em regra somente a mulher poderia ser sujeito passivo da violéncia doméstica e
familiar, porém a analogia autoriza encapar o0 homem como vitima da violéncia domestica,
desde que conviva com outro homem formando um casal homossexual, ou até mesmo o
transexual que fizer cirurgia de sexo e passar a ser considerado mulher no registro civil,
podera ter efetiva protecdo da lei.

Devendo sobretudo considerar que devera estar presente o critério espacial
tipificante, ou seja, a ocorréncia da violéncia no ambito da relagdo doméstica, familiar, ou

intima de afeto.

3.3 Sujeito Passivo Portador de Deficiéncia

A Lei Maria da Penha acrescentou ao Art. 129 do Cddigo Penal, o paragrafo 11, com
a seguinte redagdo “na hipdtese do paragrafo 9° deste artigo, a pena sera aumentada de um
terco se o crime for cometido contra pessoa portadora de deficiéncia”, ou seja, foi aumentada
a pena incidente sobre o crime de lesdo corporal dolosa de natureza leve qualificada pela
violéncia doméstica ou familiar (art. 129 § 9°, do CP), sempre que 0 sujeito passivo for pessoa
(de qualquer género, masculino ou feminino) portadora de deficiéncia. (JUNQUEIRA,
FULLER, 2009).

3.4 NocOes Sobre Violéncia Doméstica Contra a Mulher

H4 uma confusdo terminoldgica entre os termos “violéncia contra a mulher”,
“violéncia doméstica”, “violéncia familiar” e “violéncia conjugal”, muitas vezes utilizados
como sindnimos, mesmo ndo o sendo.

Adotamos o conceito da Convencdo Interamericana para Prevenir e Erradicar a
Violéncia Contra a Mulher, conhecida como Convengao de Belém do Para: “Art. 1° Para efeitos
desta Convencéo deve-se entender por violéncia contra a mulher qualquer acdo ou conduta, baseada no
género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto no ambito
publico como no privado”.

Analisa-se, portanto que a préatica da violéncia contra a mulher pode ser avaliada em

trés instancias: na domestica, na familiar e na conjugal. A violéncia doméstica é praticada no
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ambito da unidade doméstica, da familia, ou em qualquer relagdo intima de afeto. A violéncia
familiar é praticada apenas no &mbito da familia. E a violéncia conjugal, levada a efeito
especificamente pelo marido, companheiro (a) ou namorado (a).

Quanto a modalidade de violéncia denominada doméstica, a lei objeto de estudo
engloba, além da violéncia fisica e sexual, a violéncia psicol6gica, a violéncia patrimonial e o
assédio moral contra a mulher. JUNQUEIRA, FULLER, 2009).

3.5 Violéncia Fisica

Art. 7°, | da Lei 11.340/2006: por “violéncia fisica” entende-se qualquer ato que vise
ofender a integridade ou a salde corporal da vitima, deixando ou ndo marcas aparentes,
naquilo que se denomina tradicionalmente, vis corporalis.

Consiste no desforgo fisico agressivo que, graduado progressivamente, podendo nédo
ofender a integridade e a salde (vias de fato), lesionar ou até mesmo matar a ofendida.
(JUNQUEIRA, FULLER, 2009).

A lei penal protege juridicamente a integridade fisica e a saude corporal (CP, art.
129). A violéncia domeéstica ja configurava forma qualificada de lesdes corporais, foi inserida
no Codigo Penal em 2004, com o acréscimo do § 9° ao artigo 129 do CP. A Lei Maria da
Penha limitou-se a alterar a pena desse delito: de 6 meses a um ano, a pena passou para de 3
meses a 3 anos.

Nenhuma distincdo é feita pela lei sobre a intencdo do agressor. A lesdo dolosa, como

também a lesdo culposa constitui violéncia fisica.

3.6 Violéncia Psicoldgica

Conceituada no inciso Il, do artigo 7° da Lei 11.340/2006, a violéncia psicoldgica
significa qualquer conduta que Ihe cause a vitima dano emocional e diminui¢do da auto-
estima ou que Ihe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou
controlar suas acles, comportamentos, crengcas e decisbes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhacdo, manipulacdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicao

contumaz, insulto, chantagem, ridicularizaréo, exploracao e limitacdo do direito de ir e vir ou
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qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a salde psicoldgica e a autodeterminag&o.
(JUNQUEIRA, FULLER, 2009).

A violéncia psicologica é a agressao emocional. Ocorre quando o agente inferioriza,
ameaca e discrimina a vitima é a violéncia denominada como vis compulsiva. Uma das

formas mais comuns é a ameagca.

3.7 Violéncia Sexual

Definida pelo Art. 7°, III da Lei: “a violéncia sexual” caracteriza-se 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 forgca; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostitui¢cdo, mediante
coacao, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus
direitos sexuais e reprodutivos”.

Sédo tipificados na esfera penal, basicamente, como os crimes contra a dignidade
sexual, dos quais se destacando o estupro (art. 213 do CP), caso esses crimes sejam cometidos
no ambito das relacbes domésticas familiares ou de afeto, em que constituirdo violéncia
domestica, e 0 agressor serd submetido a incidéncia da Lei Maria da Penha com consequente
aumento da pena. Importante ressaltar que o aumento da pena somente ocorre nos casos em
que for reconhecida a violéncia doméstica, na forma no artigo 7° da Lei 11.340/2006.
(JUNQUEIRA, FULLER 2009).

O assedio sexual (art 216-A do CP), segundo Maria Berenice Dias, se estiver ligado
as relacdes de trabalho, pode constituir violéncia doméstica, quando além do vinculo afetivo
familiar, a vitima trabalha para o agressor, ou seja, praticado em situacdo de ambito familiar
(art.5°, 11) ou relagéo intima de afeto (art. 5° I1I).

Observar-se que os crimes contra a liberdade sexual (art. 213 a 216-A do CP) em
regra sdo de acdo publica condicionada a representacdo, nos termos do art. 225, caput, do
Caodigo Penal, em face da auséncia de disposicao especial na lei n°® 11.340/2006.

Nos casos em que o ofendido for menor de 18 anos ou pessoa incapaz, a a¢ao penal
sera publica incondicionada (art. 225, paragrafo Unico, do CP). Considerando ainda o
enunciado da Sumula 608 do STF: “no crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a

acao penal ¢ publica incondicionada”. (JUNQUEIRA, FULLER, 2009).
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Portanto, o art 226, Inc Il, do Codigo Penal, ndo foi alterado pela referida lei, de sorte
que a causa de aumento de pena de metade somente poderd ser aplicada se o agente for
ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmdo, cénjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor
ou empregador da vitima ou por qualquer das situacGes descritas no art 5° inc. Il e 11l da lei
n°® 11.340/2006 (estupro praticado pelo primo da ofendida constitui violéncia no ambito
familiar — lago de parentesco natural — mas néo tipifica qualquer das relaces enunciadas no
art. 226, 11 do CP).

Nos casos de violéncia doméstica familiar ndo compreendidos nos art. 226, Inc. I,
incide apenas a circunstancia agravante genérica do art. 61, inc. |1, alinea f, do diploma legal
(ter o agente cometido o crime com violéncia contra mulher na forma da lei especifica), desde
que esse pressuposto de fato ndo constitua ou qualifique o crime em funcgédo da proibicdo de
bis in idem. (JUNQUEIRA, FULLER, 2009).

Apesar do reconhecimento de violéncia sexual, concedido pela Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Doméstica, (Convencéo do Belém
do Para), a doutrina e a jurisprudéncia resistiram em admitir a possibilidade da ocorréncia de
violéncia sexual nos vinculos familiares, pois a tendéncia sempre foi que o exercicio da
sexualidade e considerado como “dever do casamento”, porém a moderna doutrina admite a
pratica de crimes sexuais, quando o parceiro constrange, mediante violéncia ou grave ameaga,

a mulher na préatica da conjuncdo carnal ou ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal.

3.8 Violéncia Patrimonial

E definida pelo artigo 7°, 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.

Identificada como violéncia patrimonial a subtracdo de valores, direitos e recursos
econdmicos destinados a satisfazer as necessidades da mulher, neste conceito se encaixa o ndo
pagamento dos alimentos. Deixar o alimentante de atender a obrigacdo alimentar, quando
dispde de condigdes econdmicas, além de violéncia patrimonial tipifica o delito de abandono

material.
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N&o é necessario que o encargo alimentar esteja fixado judicialmente. Mesmo
durante a vida em comum, sonegando o vardo 0s meios de assegurar a subsisténcia da esposa
ou da companheira, que ndo tem meios de prover a propria subsisténcia, além de violéncia
domeéstica pratica o vardo o crime de abandono material (DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria
da Penha na Justica: a efetividade da Lei n.° 11.340/2006 de combate a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007).

No Caodigo Penal, esta definida entre os delitos contra o patriménio como furto, dano
e apropriacdo indébita, respectivamente nos seus artigos 155, 163 e 168. Vale destacar que
com a definicdo trazida pela Lei Maria da Penha, ndo pressupde o emprego de violéncia fisica
ou corporal, se reconhecida como violéncia doméstica, ndo cabe mais a isencdo da pena
prevista no artigo 181 do Cddigo Penal. Aqui também ocorrerd o agravamento da pena

previsto no artigo 61, 11, f, do Cddigo Penal.

3.9 Violéncia Moral

Art. 7°, V da Lei: “entendida como qualquer conduta que configure callnia,
difamagao ou injuria”.

A violéncia moral encontra protecdo penal nos delitos contra a honra: callnia,
difamacéo e injuria. (Arts. 138, 139 e 140 do CP). A callnia ocorre quando o agente imputa a
vitima a pratica de determinado fato criminoso sabidamente falso; difamacao quando imputa a
vitima a pratica de determinado fato desonroso e injdria quando se atribui a vitima qualidades
negativas. Normalmente se da concomitante a violéncia psicolégica.

Conforme dispbe a legislacdo subverte a concepcdo de violéncia moral, que a
doutrina sempre associou a expressdo “grave ameaga”, encontrada nas leis penais. O art. 7°
inc. V, vincula a violéncia moral aos crimes contra a honra (confunde moral com honra) e ndo
a intimidacdo por ameaca, a qual se insere, no contexto desse diploma legal, no conceito de
violéncia psicoldgica (art. 7°, I1). JUNQUEIRA, FULLER, 2009).

3.10 Situacodes Legais de Vulnerabilidade (art. 5°)

A lei em seu Art. 5° enumera situacGes em que se presume maior vulnerabilidade da

mulher, ambiente domestico (inc. 1), ambito familiar (inc. Il) e relacdo intima de afeto (inc.



39

I11), tais situacOes legais sdo alternativas para a incidéncia da Lei n® 11.340/2006 bastando
somente a configuracdo de uma delas, a despeito de a Lei n°® 11.340/2006 empregar a
conjun¢do aditiva “e” (violéncia doméstica ¢ familiar contra a mulher), sugere a — falsa —
necessidade da violéncia ser praticada no ambiente domeéstico e, simultaneamente, entre

3

familiares. O mais correto seria se adequar o termo em “violéncia doméstica ou familiar
contra a mulher” em face da alternatividade das situacdes legais da vulnerabilidade, bem
como da absoluta independéncia de cada um, pois o ambiente da unidade domeéstica
compreende pessoas “com ou sem vinculo familiar” (art. 5° I); o ambito da familia se
estabelece a partir de lagos, sem a necessidade da coabitacgdo (art. 5°, 11); e a relagdo intima de
afeto independe de coabitagdo e presenca de lacos familiares (art. 5°, I11). (JUNQUEIRA,

FULLER, 2009).

3.11 Ambiente Doméstico (inc. I)

A unidade doméstica € definida pelo art 5° inc. | da Lei n.° 11.340/2006, como sendo
0 espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas. O legislador fixou o ambito espacial para a tutela da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, o qual compreende as rela¢cbes de casamento, unido
estavel, familia monoparental, familia homoafetiva, familia adotiva, vinculos de parentesco
em sentido amplo, introduzindo, ainda, a idéia de familia de fato, compreendendo essa as
pessoas que ndo tém vinculo juridico familiar, considerando-se, entretanto, aparentados
(amigos préximos, agregados etc.). (ANDREUCCI, 2009, p. 621).

Concordam com o exposto os juristas Souza e Kumpel (2007, p.70) que, “muito
embora tenham sido enunciadas de maneira bastante clara enorme incidéncia de relacdes
familiares e a nova noc¢édo de familia de fato, que liga pessoas que meramente se consideram
proximas pelos mais variados motivos (desde a finalidade econémica e assistencial, até a
contratual), o legislador fez incluir expressamente os homossexuais quando estabeleceu no
pardgrafo Unico ser irrelevante a orientacdo sexual para fins de protegdo legal”.
(ANDREUCCI, 2009, p. 621).

Concluem os citados juristas que ‘“diante do amplo aspecto da lei até relagdes
protegidas pelo biodireito passam a ser tuteladas, de maneira que, se o transexual fizer
cirurgia modificativa de sexo e passar a ser considerado mulher no registro civil tera efetiva
protecdo. (ANDREUCCI, 2009, p. 621).
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Outro aspecto a ser analisado € que ndo basta que a conduta seja praticada no espago
da unidade doméstica; é necessario que o agente e a ofendida sejam parte dessa mesma
unidade doméstica (relacdo de pertinéncia), exigindo o convivio permanente. (JUNQUEIRA,
FULLER, 2009, p. 673).

Conclui-se que, para ser considerada como domestica, a violéncia deve ocorrer no
ambiente domeéstico que pressupde ndo apenas a conduta ser praticada no espaco doméstico,
mas ainda a presenca de relacbes domeésticas entre agente e ofendida (destas relagdes emerge
a situacdo de presumida vulnerabilidade da mulher).

E insuficiente que o agente e a ofendida “estejam” (mera presenca) em um espaco
doméstico (onde haja relagdo doméstica entre terceiros), sendo necessario que ambos
pertencam a essa mesma unidade doméstica, pois o art. 5°, inc. |, da Lei n® 11.340/2006, exige
“convivio permanente” de pessoas, ainda que esporadicamente agregadas (mas ndo de
quaisquer pessoas e sim dos envolvidos). JUNQUEIRA, FULLER 2009, p. 673).

Nucci (2007, p. 1046) reforca que “a mulher agredida no ambito da unidade
doméstica deve fazer parte dessa relagdo doméstica”. Nao seria logico que qualquer mulher,
bastando estar na casa de alguém, onde ha relacdo doméstica entre terceiros, se agredida
fosse, gerasse a aplicacdo da agravante mencionada.

Dias (2007, p. 44) inclui, no ambiente domestico, a convivéncia decorrente da tutela
ou curatela. “Ainda que 0 tutor e o curador ndo tenham vinculo de parentesco com a tutelada
ou a curatelada, a relacdo entre eles permite ser identificada como um espaco de
convivéncia”.

Hé de se considerar o fato de que o art. 5°, Inc. | da Lei n°® 11.340/2006, ao inserir no
ambiente doméstico as pessoas ‘“‘esporadicamente agregadas”, estaria por abranger as
empregadas domésticas, quanto a esta afirmacdo Jesus e Santos (2007, p. 145-6) ainda
distinguem:

“A empregada diarista (primeira categoria) ndo esta protegida pela nova lei
em razdo de sua pouca permanéncia no local de trabalho, normalmente
limitada ao cumprimento de suas tarefas especificas. Trata-se de uma ténue

relagdo com os membros da familia, ndo se caracterizando o vinculo de
emprego com esta.”.

H& de se fazer uma pequena distingdo quanto aquela que trabalha diariamente, mas
ndo dorme no emprego, ndo devera ser aplicado e no caso daguela que reside no ambito

familiar temos um nivel de insercdo nas questdes familiares efetivamente mais relevante,
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justamente pelo maior tempo que permanece na casa. Nesse caso, a aplica¢do da lei nova esta
condicionada a presenca de determinadas circunstancias, quando a empregada dormir na
residéncia, residindo no imovel da familia, e sua participacdo nos fatos diarios € intensa,
chegando a ser considerada por todos e por ela propria membro da familia, tem a protecdo da

referida lei.

3.12 Ambito familiar

O ambito familiar esta definido no art. 5° inc. Il, da Lei n° 11.340/2006, como a
comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos
naturais, por afinidade o por vontade expressa.

No contexto da violéncia familiar, interessam apenas os lacos (natural, por afinidade
ou civil) entre o0 agente e a ofendida, sendo irrelevante onde a conduta foi praticada (na
unidade doméstica ou fora dela) e independentemente de coabitacdo.(JUNQUEIRA,
FULLER, p. 677).

Portanto o0 ambito da familia compreende o casamento a unido estavel, a familia
monoparental (formada por qualquer dos pais e seus descendentes), anaparental (formada
entre irmé&os) e paralela (relagcbes concomitantes), sendo que nesta (familia ou unido paralela),
cada um dos vinculos constitui uma unidade familiar. Assim, agredindo o vardo qualquer das
companheiras, o fato de a unido ser rotulada de adulterina, ndo a exclui do ambito de protecédo
da lei.(JUNQUEIRA, FULLER, p. 677).

O Superior Tribunal de Justica pacificou a questdo do simples fato de a agressora e a
ofendida serem irméas ndo é suficiente para deflagrar a incidéncia da Lei 11.340/2006, quando
ausente qualquer situacao concreta de vulnerabilidade.(JUNQUEIRA, FULLER, p. 677).

3.13 Relacéo Intima de Afeto

A lei no seu art 5° 111 disciplina o termo relagéo intima de afeto, na qual o agressor
conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacéo, ou seja deve
existir a conotacdo sexual ou amorosa, ndo podendo configurar como tal a simples relacdo de

amizade.
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O Cunha e Pinto (2007, p.36) consignam que o Inc. 111, de forma ampla (tornando, ao
que parecem dispensaveis 0s incisos anteriores) coloca como violéncia doméstica qualquer

agressdo inserida em relacionamento entre duas pessoas.
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CAPITULO IV ASPECTOS POLEMICOS DA LEI 11.340/2006

4.1 Quanto aos Tipos de Violéncia

4.1.1 Violéncia Psicoldgica

A violéncia psicoldgica esta disposta no art. 2° caput, da Convencdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — “Conven¢ao de Belém do Para,
0 qual dispde:

Entender-se-4 que violéncia contra a mulher inclui violéncia fisica, sexual e
psicologica:[...]”, porém deve ser analisada com cautela esta modalidade de
violéncia, para fins penais, pois o legislador estendeu-se demais nas
hip6teses que a retratam, chegando a considerar violéncia psicoldgica
qualquer dano emocional, humilhacdo ou ridicularizagdo, como exemplos.
Ora, em tese, todo e qualquer crime é capaz de gerar dano emocional a
vitima, seja mulher, seja homem (NUCCI, Guilherme de Souza, “Leis Penais

e processuais penais comentadas”, 2. ed. , Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 1046). (NUCCI, 2007, p. 1046)

4.1.2 Violéncia Sexual

Os crimes contra a liberdade sexual (art. 213 a 216-A do CP) em regra sdo de agéo
publica condicionada a representacdo, nos termos do art. 225, caput, do Cédigo Penal, devido
a auséncia de disposicao especial na lei n° 11.340/2006.

Ja o estupro de vulneravel, previsto no art. 217-A é crime de acdo penal publica
incondicionada.

Nos casos em que o ofendido for menor de 18 anos ou pessoa incapaz, a a¢ao penal
sera publica incondicionada (art. 225, pardgrafo Unico, do CP). Considerando ainda o
enunciado da Sumula 608 do STF: “no crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a
acao penal € publica incondicionada”. ( JUNQUEIRA, FULLER, 2009, p.672).

Portanto, o art 226, Inc Il, do Codigo Penal, ndo foi alterado pela lei, sendo assim a
causa de aumento de pena da metade somente podera ser aplicada se o agente for ascendente,
padrasto ou madrasta, tio, irmdo, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou
empregador da vitima ou por qualquer das situacdes descritas no art 5°, inc. I a Ill, da Lei n°

11.340/2006 (estupro praticado pelo primo da ofendida constitui violéncia no ambito familiar
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— laco de parentesco natural - mas ndo tipifica qualquer das relagdes enunciadas no art. 226, 11
do CP). Nos casos de violéncia doméstica ou familiar ndo compreendidos nos art. 226, Inc, II,
incide apenas a circunstancia agravante genérica do art. 61, inc. Il, alinea f, do diploma legal
(ter 0 agente cometido o crime com violéncia contra mulher na forma da lei especifica), desde
que esse pressuposto de fato ndo constitua ou qualifique o crime em fungédo da proibicdo de
bis in idem. (JUNQUEIRA, FULLER, 2009, p. 672).

Como o conceito de violéncia doméstica da Lei Maria da Penha (art. 5°) é bem mais
amplo do que o elenco das majorantes dos delitos sexuais (CP. Art 226, 11), quando nédo for
cabivel o aumento da metade da pena, impde-se a aplicacdo da agravante inserida na parte
final do art. 61, 11 f, do Cddigo Penal, via de consequiéncia, quando se configura a hipétese de
majoracdo da pena (CP, art 226, Il), ndo incidem as agravantes previstas na parte geral do
Caodigo Penal (DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei
n® 11.340/2006 de combate & violéncia domestica e familiar contra a mulher, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 50).

4.1.3 Violéncia Patrimonial

Sobre a violéncia doméstica patrimonial discute-se sobre a aplicabilidade das
imunidades penais absolutas (escusas absolutdrias) estabelecidas para crimes contra
patrimdnios praticados no @mbito familiar (art. 181 do CP) sem o emprego de grave ameaca
ou violéncia — fisica ou corporal — a pessoa (art. 183, I, do CP). Existem duas posic¢des:

Quanto a aplicabilidade das imunidades penais, a Lei em questdo ndo afastou a
aplicacdo das imunidades penais absolutas do art. 181 do Codigo Penal:

Art 181: E isento de pena quem comete qualquer dos crimes previstos neste
titulo, em prejuizo:

| —do cdnjuge, na constancia da sociedade conjugal;

Il — de ascendente ou descendente, seja 0 parentesco legitimo ou ilegitimo,
seja civil ou natural

Portanto, deve-se incidir sobre os crimes contra o patrimonio, pois quando deseja-se

obter o afastamento em caso de legislagdo especial determina-o expressamente.

Frisa-se, a titulo de exemplo, o Estatuto do ldoso Lei n° 10.741 de 2003, que

acrescentou o Inc. III ao art. 183 do Codigo Penal (Nao se aplicam as imunidades Penais “se o
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crime ¢ praticado contra pessoa com idade igual ou superior a 60 anos”). (JUNQUEIRA,
FULLER, 2009, p. 672).

O Porto (2007, p.60), inicialmente afirmou a revogacao tacita do art. 181 do Cddigo
Penal, porém considera que o tratamento desigual dado pela lei aos dois géneros, ao menos
nesse ponto de vista, vai contra o principio constitucional da igualdade, especialmente, porque
se afigura destituido de raz6es I6gicas ou racionais.

No que tange a violéncia real, a compleicédo fisica do homem, normalmente
mais avantajada, bem como suas caracteristicas hormonais o capacitam mais
ao uso da forga bruta, quanto a pratica de delitos patrimoniais contra o
consorte condémino, ndo se percebe quais as vantagens que concorrem em
favor do cdnjuge que justifiguem tratamento t&o desigual. [...].

As causas de impunibilidade do art. 181, I e Il, do CP persistem aplicaveis em crimes
praticados com violéncia doméstica contra a mulher, pois s6 cabiveis em delitos patrimoniais
clandestinos ou fraudulentos, praticados com recursos de astucia, para cuja pratica nenhuma
qualidade especifica do homem melhor o habilita as referidas praticas criminosas, em
significativo prejuizo da mulher.

Em outros casos sua interpretacdo devera ser restritiva quando considerado o
fundamento politico das imunidades penais, estabelecidas no interesse da preservacdo da
harmonia familiar.

b) Quanto a inaplicabilidade das imunidades penais: o art 7°, inc. IV, da Lei n°
11.340/2006, teria revogado parcialmente, nos casos de violéncia doméstica ou familiar contra
a mulher, os arts. 181 e 182 do cddigo Penal disciplinam, respectivamente, as imunidades
penais absolutas e relativas.

Dias (2007, p.61) sustenta que a partir da nova definicdo de violéncia doméstica
sendo reconhecida também a violéncia patrimonial, ndo se aplicam as imunidades absolutas
ou relativas dos arts. 181 e 182 do Codigo Penal quando a vitima é mulher e mantéem com o
autor da infracéo vinculo de natureza familiar.

Por varios motivos pode se entender que as imunidades penais relativas ou
processuais do art. 182 do Codigo Penal podem ser perfeitamente aplicadas aos casos de
violéncia (patrimonial) familiar contra a mulher, mormente porque a Lei n° 11.340/2006 nada
disciplinou acerca da acdo penal dos crimes sujeitos ao seu regime juridico. (JUNQUEIRA,
FULLER, 2009, p. 672)
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A teoria adotada pelo autor da obra em estudo é a primeira, ou seja, é aceita a
aplicabilidade das imunidades penais.

4.1.4 Violéncia Moral

Conforme dispbe a legislagcdo subverte a concepcdo de violéncia moral, que a
doutrina sempre associou a expressdao “grave ameaca”, encontrada nas leis penais. O art. 7°
inc. V da lei em questdo, vincula a violéncia moral aos crimes contra a honra (confundindo
moral com honra) e ndo a intimidacdo por ameaca, disposto no conceito de violéncia
psicolégica (art. 79, 11). JUNQUEIRA, FULLER, 2009, p. 672).

4.2 Quanto as Condutas

Sobre a possibilidade de condutas culposas serem consideradas ‘“violéncias”
domeéstica ou familiar contra a mulher, para fins de incidéncia da Lei n.®® 11.340/2006, em
face da redacdo do art 5°, caput, da lei, que se refere a “qualquer a¢do ou omissao”, conjugada
comados incs. I aV do art 7°, os quais sempre definem as formas de violéncia doméstica ou
familiar contra a mulher como sendo “qualquer conduta queJ....]”, duas posi¢des podem ser
sustentadas:

a) Condutas culposas ndo podem ser consideradas “violéncia” doméstica ou familiar
contra a mulher. O art 5° caput, da lei n°® 11.340/2006, ao descrever “qualquer acdo ou
omissdo baseada no género “ indica a necessidade de a conduta ser dirigida (orientada) contra
um sujeito passivo do género feminino, o que somente poderia ocorrer na forma dolosa de
conduta. Ademais, o rigor da Lei n°® 11.340/2006 n&o se justifica em face do menor desvalor
da conduta culposa (no faria sentido, impedir a aplicacdo da lei n.° 9.099/1995 — como
determina o art. 41 da lei n°® 11.340/2006 — a um crime de lesdo corporal culposa na dire¢do de
veiculo automotor, praticado pelo pai que conduzia a filha como passageira, principalmente
quando presente possibilidade da concessdao de perddo judicial — art. 129 § 8°, do CP).
(JUNQUEIRA, FULLER, 2009, p. 672).

Ressalte-se ainda que a regra da excepcionalidade do crime culposo reclama a
expressa previsdo da punicdo dessa forma de conduta (art. 18, paragrafo unico, do CP), donde

se infere que, ndo havendo nas definicdes da Lei n® 11.340/2006 a especificacdo da forma
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culposa, esta ndo pode ser considerada “violéncia” doméstica ou familiar contra a mulher, por
forca do disposto no Art.12 do Cdédigo Penal: Art. 12 “As regras gerais deste codigo aplicam-
se aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo diverso”.

b) condutas culposas podem ser consideradas “violéncia” doméstica ou familiar
contra a mulher: A Lei n°® 11.340/2006 se refere genericamente a “qualquer agdo ou omissao”
(art. 5°, caput) e a “qualquer conduta” (art. 7°, I a V). estaria portanto abrangidas pelo conceito
de violéncia tanto as condutas dolosas como as culposas. Dias (2007, p.44), “ndo so6 a lesdo
dolosa, também a lesdo culposa constitui violéncia fisica, pois nenhuma distincao é feita pela
lei sobre a intengdo do agressor.” (JUNQUEIRA, FULLER, 2009, p. 672).

A corrente que prevalece é a primeira, pois conclui-se que o autor ndo teve a intengéo

de pratica-la.

4.3 Quanto ao Sujeito

Discute-se a possibilidade de o sujeito passivo ndo ser geneticamente mulher, mas
apenas juridicamente mulher (transexual que se submete a cirurgia de reversdo genital —
neovagina — e obteve a modificacdo de seu registro de nascimento — alteracdo do sexo — por
decisdo judicial transitada em julgado).

4.3.1 Sujeito Passivo

Duas posicoes:

a) 0 sujeito passivo deve ser geneticamente mulher: abrangéncia do sujeito
passivo que seja — apenas — juridicamente mulher implicaria analogia in malam partem
(aplicacdo das restricbes da Lei n° 11.340/2006 a uma situacdo nela ndo contemplada),
proscrita na seara penal por forca do principio da reserva legal. Porto (2007, p. 35) pondera:

[...] sO se trata de violéncia doméstica aquela perpetrada contra o género
feminino, pois com efeito, tratando-se de homens, ainda que com
funcionalidade feminina, como travestis ou transexuais, a protecéo especial
da Lei n. 11.340/2006 importaria em analogia in malam partem,
absolutamente vedada em Direito Penal.

Um individuo transexual que, cirurgicamente, modificou sua genitalia para

assemelhar-se a uma mulher e, tenha alterado seu registro de nascimento, continua
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geneticamente a ser um homem e, com a mesma forca fisica, equipard-lo a uma mulher
importaria em analogia desfavoravel ao réu, o que é vedado em Direito Penal em homenagem
ao principio da legalidade estrita. (JUNQUEIRA, FULLER 2009, p. 672).

b) basta o sujeito passivo ser juridicamente mulher: com a decisdo judicial transitada em
julgado que determina a modificacdo do registro de nascimento do transexual, alterando-lhe o
sexo, deve ser observada em qualquer esfera, inclusive na penal, para efeito de implementar a
qualidade especial do sujeito passivo da violéncia disciplinada na Lei n° 11.340/2006.
(JUNQUEIRA, FULLER, 2009, p. 672)

Greco (2006, p.400) a respeito de a possibilidade de o transexual ser sujeito passivo,
esclarece que: “Se a modificacdo se der tdo somente no documento de identidade com a
simples retificagdo do nome, aquela pessoa ainda devera ser considerada pertencente ao
género masculino [...]".

Caso haja determinacdo judicial para a modificagdo do registro de nascimento,
alterando-se o sexo do individuo, surge um novo conceito de mulher, deixando de ser natural,
organico, passando, a ter conceito de natureza juridica, determinada pelos julgadores]...]. Se o
Poder Judiciario, depois de cumprido o devido processo legal, determinar a modificacdo da
condicdo sexual de alguém, tal fato deverd repercutir em todos os dmbitos de sua vida,

inclusive o penal [...].

4.3.2 Sujeito Ativo

Consigne-se, a posicao de Porto (2007, p. 35), no sentido de que, segundo o autor:

[...] apenas o homem poderia ser sujeito ativo de violéncia doméstica ou
familiar contra a mulher, para fins de incidéncia da Lei n° 11.340/2006,
porém € preciso interpretar a lei sempre levando em conta principios como o
da razoabilidade e proporcionalidade N&o descurando que a Lei Maria da
Penha trata desigualmente o0 homem e a mulher e a severidade penal sempre
que uma mulher for vitima de violéncia doméstica ou familiar. Ao relativizar
um valor constitucional tdo caro como o da igualdade, a Lei que é
excepcional. Esta desigualdade de tratamento seria inconstitucional se néo
estivesse justificada racionalmente em uma diferenga entre os géneros
masculino e feminino, verificavel empiricamentel...]

Diferente do que ocorre com o sujeito passivo (sempre mulher), a Lei n° 11.340/2006
ndo especifica o género do sujeito ativo da violéncia doméstica ou familiar e, por isso,

prevalece que o “agressor” pode ser tanto homem como mulher (sujeito ativo comum).
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Arazdo que informa a Lei n° 11.340/2006 situa-se em uma pressuposta superioridade
de forcas fisica do homem sobre a mulher em uma realidade construida cultural e
historicamente, hierarquizou relacdes que determinaram a submisséao e a discriminagédo contra
a mulher.

Ao se basear no género para estabelecer o conceito de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, o legislador praticamente, restringiu a violéncia praticada pelo homem contra
a mulher, pois, caso contrario, a locucdo baseada no género seria desnecessaria e € principio
da hermenéutica metodoldgica de que a lei ndo contem palavras indteis. A idéia de género €
muito clara ao movimento feminista; trata-se efetivamente de um conceito que revela a
relacdo de discriminagéo e violéncia praticada pelo homem contra a mulher, por isso que a
violéncia praticada entre mulheres ndo € baseada no género e ndo caracteriza a violéncia
doméstica e familiar de que trata a Lei n° 11.340/2006. (JUNQUEIRA, FULLER , 2009, p.
672).

Quando, no ambiente domeéstico, afetivo ou familiar, uma mulher agride, ameaca,
ofende ou lesa patrimonialmente outra mulher, o fato criminoso opera-se entre partes
supostamente iguais — duas mulheres — e ndo justifica um tratamento mais severo a mulher
que agride outra mulher do que aquela que lesiona, ofende ou ameaga um homem. A Lei n°
11.340/2006 nédo finaliza dar uma protecdo indiscriminada a mulher, mas sim proteger a
mulher em face do homem, supostamente mais forte, ameacador e dominante no quadro

cultural.

4.4 Constituicédo Federal

A Constituicdo, como documento juridico e politico dos cidad&os brasileiros, buscou
romper com um sistema legal fortemente discriminatorio negativamente em relacdo ao género
feminino. Assim dispde a Constituicdo Federal, em seu artigo 5° “Todos s@o iguais perante a
lei, [...] 1 — Homens e mulheres séo iguais em direitos e obriga¢fes, nos termos desta
Constituicao; [...]”.

O inciso | do artigo 5° da Constituicdo de 1988 confere o direito de igualdade da
mulher em todos os setores que ela atue em sociedade, incluindo o @mbito do convivio
domiciliar. A regra de uma sociedade patriarcal, onde o marido exerce o patrio poder deixou

de existir. Hoje a mulher divide com o homem o poder de decidir sobre assuntos de interesse
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da familia que constituiu por meio do casamento ou da Unido estavel. (CAVALCANT]I, 2007,
p. 175).

Ao se definir o conceito de igualdade esta devera ser buscada sem distin¢do, porém
ndo significa a lei deve tratar a todos abstratamente iguais. Na Antiguidade, Aristoteles ja
ensinava que a verdadeira igualdade, que almeja primordialmente a dignidade da pessoa
humana, consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.
(CAVALCANTI, 2007, p. 175).

Moraes afirma que o que a lei veda sdo as diferenciacbes arbitrarias e as
discriminacdes absurdas. Tal elemento discriminador s6 serd valido se estiver a servico de
alguma finalidade acolhida pelo Direito, como por exemplo, na busca da igualdade de
condigdes sociais. (MORAES, 2007, p.63, apud VECCHIATTI, 2008).

A defesa da inconstitucionalidade da Lei n® 11.340/2006 até encontrou defensores no
meio doutrindrio, mas as argumentacdes ndo suportam as consideracfes acerca da situacao
especial para a qual a Lei Maria da Penha é dirigida. (PAROBI, GAMA, 2009, p. 103).

Agueles que sustentam a inconstitucionalidade, apesar de integrarem a minoria (neste
sentido os autores Valter Foleto Santin, e Roberta Toledo Campos), afirmam que a lei fere o
principio da isonomia, na medida em que estabelece uma desigualdade somente em funcédo do
sexo. Ademais, a mulher vitima seria beneficiada por melhores mecanismos de protecédo e de
punicdo contra o agressor. J& 0 homem ndo disporia de tais instrumentos quando fosse vitima
da violéncia doméstica ou familiar.(VECCHIATTI, 2008).

Portanto a Constituicdo teria vedado peremptoriamente o tratamento desigual entre
homens e mulheres por for¢a do art. 5°, inc. | (supra transcrito).

Para reflexdo: como fica a questdo do pai que agride a filha mulher e em outra
ocasido o filho homem, sendo ambas as vitimas criangas?

Quando se fala em violéncia contra crianga, uma outra agravante. Por ser, menor,
civilmente incapaz, necessitara ser representado em juizo. Nas hipoteses em que os pais forem
0S agressores, teria aplicacdo da norma do artigo 33 do CPP, na qual ha determinacdo no
sentido de que, caso haja colis@o entre os interesses do menor e de seu representante legal,
haver4d a nomeacdo, pelo juiz, de um curador especial. Tal nomeacdo podera partir da
iniciativa prépria do juiz ou decorrer de requerimento do Ministério Publico.

No caso de agressdo praticada por um dos conjuges contra o filho, discute-se se teria,
0 outro, legitimidade para representa-la. Teoricamente, a0 que parece, a questdo mereceria a

resposta afirmativa. Ocorre que, na préatica, dificilmente um cénjuge tomaria tal iniciativa sem
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que, efetivamente, tal atitude representasse um grande desgaste para o relacionamento. A
denuncia efetivada por vizinhos, por exemplo, sera indcua.

Vé-se, assim, mais um inconveniente no que se refere a mudanca da natureza da agédo
nos casos de lesdo corporal, ainda que se restrinja a leve e a culposa.

Com as colocacOes feitas ndo se esta, de forma alguma, fazendo-se o discurso do
Movimento da Lei e da Ordem, pois tém-se ciéncia de que a pena de priséo ndo alcanca os
seus objetivos e que 0 aumento das penas cominadas para os crimes ndo afasta 0s criminosos
de suas agdes. Somente a certeza da punicdo é capaz de dissipar o proposito criminoso do
agente.

Pretende-se, tdo somente, chamar a atencdo para a contradicdo que foi instalada, ja
que foi deixado fora, qualquer alcance a necessaria prevencdo geral quando se trata de
condutas que tanto afetam o decoro social, uma vez que, ¢ compartilhado por todos a
indignagdo que causa a violéncia praticada contra a mulher e contra 0 menor, bem como as
graves sequelas que a falta de prudéncia de condutores de veiculos acarreta.

N&o se pode deixar de apontar as funestas conseqiiéncias decorrentes da aplicacdo do
artigo 88, nos casos mencionados. Ao descurar-se deste tipo de preocupacdo, mais do que ser
tolerante e conivente com tais praticas, a Lei n°® 9.099/1995 culmina por, como ja dito, ainda
que de forma indireta, legitima-la. (BIANCHINI, 2002, p. 04).

Contudo, tal argumento leva em conta apenas o aspecto formal da isonomia,
ignorando flagrantemente o conteddo juridico material do principio da igualdade. Passa-se,
portanto, a explicitar o contetdo juridico do principio da igualdade para, em seguida, verificar
a compatibilidade da Lei Maria da Penha para com ele.

No ordenamento juridico-constitucional brasileiro a doutrina adotou os dois aspectos
formal e material da isonomia. Pelo aspecto formal, a mesma lei deve ser aplicada a todos,
sem distingdo. E a regra da igualdade juridica, criada na época da Revolugdo Francesa como
forma de se superar as diferenciacdes arbitrarias existentes na época.

Porém, o carater meramente formal da igualdade provou-se historicamente como
sendo insuficiente, na medida em que conferiu ao legislador o poder de definir arbitrariamente
o contetido dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais no passado praticamente se
confundiam com o principio da legalidade, na medida em que somente existiam se a lei
(infraconstitucional) definisse seus contornos. Confiava-se cegamente no Parlamento, ndo se
vendo motivo para dele desconfiar em hipdtese nenhuma ja que eleito democraticamente para

representar os interesses do povo. Todavia, a existéncia de regimes totalitarios, como o
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nazismo e o fascismo, que existiram em Estados de Direito que consagravam a idéia de
igualdade meramente formal, fez a humanidade perceber que o legislador também pode ser
inimigo dos direitos humanos, marcando ou pontuando 0 momento da retomada do aspecto
material da isonomia.(VECCHIATTI, 2008).

Embora este tenha sido um importante inicio, ele ndo define o conteddo do referido
aspecto material, pois é necessario dizer quem sao 0s iguais e quem sdo os desiguais — ou, em
outras palavras, quais os critérios juridicamente validos para se estabelecer um tratamento
desigual. (VECCHIATTI, 2008).

Toda a lei institui um tratamento diferenciado a determinadas pessoas em relagdo a
outras. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Estatuto do ldoso, por exemplo, s&o
microssistemas juridicos que conferem tratamento mais benéfico a menores (pessoas até
dezoito anos) e idosos (pessoas maiores de sessenta e cinco anos) do que o existente para
adultos (pessoas entre dezoito e sessenta e cinco anos), mesmo tendo o art. 3°, inc. 1V da
CF/88 proibindo discriminac@es juridicas (que nada mais sdo do que diferenciacfes de
tratamento) por idade. A licenca maternidade também é maior que a licenca paternidade e em
nenhum desses casos alega-se inconstitucionalidade por afronta a isonomia. (VECCHIATTI,
2008).

Nesse contexto, também a Lei Maria da Penha é um exemplo de agdo afirmativa.
Implementada no Brasil para a tutela do género feminino, justifica-se pela situagdo de
vulnerabilidade e hiposuficiéncia em que se encontram as mulheres vitimas da violéncia
domestica e familiar.

O paragrafo 8°, do artigo 226 da atual Constituicdo Federal dispde: “O Estado
assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integra, criando
mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relagdes”, ou seja, a propria Lei Maior
reconheceu a necessidade de tratamento especial para a mulher, e a Lei n® 11.340/2006, veio
para complementar em forma de regulamento o tema acusado pela constituicdo. (PAROBI,
GAMA, 2009, p. 103).

A coibicdo da violéncia doméstica e a assisténcia a familia sdo deveres atribuidos ao
Estado. Embora poderes paralelos, tais como a midia, possam dar sua contribuic¢do, no sentido
de informar e incitar discussdes, o poder de elaborar normas que viabilizem o controle dessa
violéncia pertence ao Estado. (CAVALCANTI, 2007, p. 175).
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4.5 LEI 9099/1995 FACE A LEI MARIA DA PENHA

Muito se tem questionado sobre a suposta ofensa a Constituicdo das disposicOes
contidas no artigo 41 da Lei n.° 11.340/2006, que descreve que “Aos crimes praticados com
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se
aplicaa Lei n°® 9.099/1995, de 26 de setembro de 1995”.

Aqueles que questionam a constitucionalidade do artigo 41 se baseiam em duas
premissas:

a) a de que os juizados especiais seriam competentes para a conciliacdo, o julgamento e a
execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracBes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas
em lei e; (SOUZA, FONSECA, 2006)

b) de que a Lei Maria da Penha é discriminatéria de sexo. Tais consideracGes sao
equivocadas, na medida em que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu no artigo 98,
inciso |, a criacdo dos juizados especiais competentes para julgar infracGes penais de menor
potencial ofensivo, permitindo, nesses casos, a transacao penal. (SOUZA, FONSECA, 2006).

Ao legislador ordinario restou a incumbéncia de definir quais sdo os crimes de menor
potencial ofensivo, sendo feito pela Lei n® 9.099/1995, que descreve: Art. 61- “consideram-se
infracGes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta lei, as contravencdes
penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou
nao com multa”.

Esta situacdo foi amplamente debatida nas comissdes parlamentares que discutiram a
questdo da violéncia doméstica e que culminou com a Lei n® 11.340/2006. Chegou-se a
conclusédo de que os mecanismos trazidos pela Lei n® 9.099/1995 ndo foram eficazes para
diminuir a violéncia doméstica, sendo necessaria uma resposta mais efetiva por parte da
justica para o combate da violéncia doméstica. Assim, o afastamento total da Lei n°
9.099/1995 nos crimes de violéncia doméstica contra a mulher foi a forma escolhida pelo
legislador nacional para dotar o justica de mecanismos que possam, com efetividade, erradicar
a violéncia domeéstica no Brasil.

O art. 41 da Lei n°® 11.340/2006 previu expressamente a impossibilidade de
aplicacdo da Lei n® 9099/1995, em sua integralidade, aos casos de violéncia doméstica contra
a mulher, estabelecendo, por conseqiiéncia, que os crimes que a envolvem ndo sao de menor

potencial ofensivo. Essa previsdo € considerada totalmente constitucional, a vista do disposto
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do Art. 98, | da Constituigdo Federal, que reservou a lei ordinéria prerrogativa de definir quais
os crimes de menor potencial ofensivo. (ANDREUCCI, 2009, p. 627).

O critério estabelecido pelo legislador para definir crime de menor potencial
ofensivo foi baseado na defesa constitucional dos Direitos Humanos, este conceito foi
ratificado pela Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher, resultando na promulgacéo da Lei Maria da Penha.

A Lei n® 9.099/1995 prevé quanto ao processo, julgamento e execucdo das causas
civeis e criminais, no que ndo discordarem com o estabelecido na Lei n° 11.340/2006,
deixando evidente que ndo ha conflito normativo. Portanto, o legislador ao definir os crimes
praticados mediante violéncia doméstica ou familiar contra a mulher classificou-os como de
maior potencial ofensivo devido a ocorréncia ser no ambito da familia, cuja protecdo esta
garantida pelo Estado mediante o artigo 226/CF sobretudo quanto ao cumprimento do § 8°,
que prevé que: “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 relagdes”.

Conclui-se assim, que a interpretacdo do artigo 98/CF, inciso | deve ser feita
conjuntamente ao artigo 226, 8§ 8°, sendo vista a lei que combate a violéncia domeéstica como
uma garantia da familia de protecéo do Estado.

Com isto, torna-se Obvia a impossibilidade da aplicacdo da Lei n® 9099/1995,
inclusive quanto ao seu procedimento, condi¢Ges da acdo e dos institutos despenalizadores e a
transacdo penal, todas as especificidades descritas na Lei n° 9099/1995 considerados
privilégios inerentes a individuacdo da pena tipicos aos que cometem delitos de menor
potencial ofensivo. (SOUZA, FONSECA, 2006).

Esses beneficios sdo garantidos constitucionalmente aos que cometem crimes que
ndo sdo considerados violéncia doméstica. N&o se trata de dificultar a satisfacdo dos requisitos
para a concessao desses beneficios, ou ainda atribuir condi¢do particularmente mais gravosa a
quem né&o faz jus, é tratado como forma de individuacdo da pena de acordo com a gravidade
do crime. (QUEIROZ, 2005, p. 52).

A violéncia no ambito domestico é reconhecida como violacéo aos direitos humanos
e, por isso, é apenada de forma mais gravosa.

O processo seguird o rito comum ordinario ou sumario, previstos pelos arts. 394 e s.
do codigo de Processo Penal, com as alteracdes introduzidas pela Lei n°® 11.719 de 20 de
Junho de 2008, podendo inclusive ser decretada a prisdo preventiva do agressor, para garantir

a execucgdo das medidas protetivas de urgéncia (art. 313, 1V, do CPP, com a nova redacdo dada
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pelo art. 42 da lei n.° 11.340/2006) “se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, nos termos da lei especifica, para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia”.

O agressor podera ser preso em flagrante no caso de crime que envolva violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do Art. 301 e seguintes do Codigo de
Processo Penal, caso a ofendida se reporte & policia militar ou civil, mesmo que a leséo
corporal seja de natureza leve, pois ndo é mais possivel a lavratura de termo circunstanciado,
devido a inaplicabilidade dos preceitos da Lei n°® 9.099/1995. Nesse caso, podera a autoridade
policial arbitrar fianga, de acordo com o “Art. 322 - A autoridade policial somente podera
conceder fianga nos casos de infragdo punida com detengdo ou prisdo simples”. Caso a
autoridade policial ndo arbitre fianca, o juiz podera fazé-lo, ou entdo conceder liberdade
provisoria sem fianca.

Quando o juiz é comunicado da prisdo em flagrante, faz dois juizos de valores: o
primeiro, quando a questdo da legalidade da prisdo, seja quanto a forma ou quanto a
tipicidade. Caso verifique vicio, relaxa a prisdo em flagrante (prisdo ilegal). No entanto, caso
verifique que a prisdo esta em ordem (legal), passa a analisar a questdo da manutencao ou ndo
da prisdo em flagrante. E neste momento que ele pauta-se nos fundamentos da prisio

preventiva.

Art. 312 — A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria.

Caso estejam presentes 0s requisitos do artigo supra citado mantém a prisdo em
flagrante e caso, ndo, verifica a possibilidade de concessao da liberdade provisoria. O instituto
liberdade provisoria sdo classificados como: obrigatdria, permitida (com ou sem fianca) e
vedada. Quanto ao instituto da liberdade proviséria sem fianca, disposto no paragrafo Unico
do art. 310 do CPP, que prevé que se o Juiz verificar pelo auto de prisdo em flagrante a
inexisténcia de qualquer das hipdteses que autorizam a prisdo preventiva prevista nos artigos

311 e 312, podera conceder a liberdade provisoria.

4.6 Quanto a Renuncia ao Direito de Representacdo
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Tratando-se de crime praticado com violéncia doméstica ou familiar contra a mulher
e considerando que a necessidade de representacdo, no crime de lesdo corporal de natureza
leve, decorre do disposto no art. 88 da Lei n°® 9.099/1995, questiona-se, em face da proibicéao
contida no art. 41 da Lei n° 11.340/2006, se a acdo penal do crime definido no art. 129, 9°, do
Caodigo Penal, teria (ou ndo) se tornado publica incondicionada. Duas posigdes:
a) de que a acao penal permanece publica condicionada a representacao da ofendida nos
termos do art. 88 da Lei n.° 9.099/1995, a Lei n.° 11.340/2006, ndo modificou a acao penal do
crime definido no art. 129, § 9°, do Cddigo Penal, mas somente modificou a pena a ele

cominada.

Considerando que o fato de o crime n&o ser mais de menor potencial ofensivo, em
funcdo de sua pena méaxima cominada ser superior a dois anos (art. 61 da Lei n°® 9.099/1995),
ndo afasta a aplicacdo do art. 88 da lei 9.099/1995, que constitui norma geral — inserida nas
“Disposigdes Finais” da lei - ndo circunscrita ao ambito de competéncia dos Juizados
Especiais Criminais. JUNQUEIRA, FULLER, 2009, p.722).

O legislador cercou de garantias a renuncia ao direito de representacdo (art. 16 da Lei
n° 11.340/2006), valorizando assim a vontade da ofendida, ndo seria coerente ignorar esta
mesma autonomia no caso do crime definido no art. 129, § 9°, do Caodigo Penal.

Se o legislador tivesse essa intengéo, ele teria estabelecido certamente a agéo penal
publica incondicionada para a generalidade dos crimes praticados com violéncia doméstica ou
familiar contra a mulher, sobretudo para aqueles mais graves, como 0 de estupro.
(JUNQUEIRA, FULLER, 2009).

A partir de uma explicagdo ordenada da Lei n.° 11.340/2006, observadamente em
seus arts. 41 e 16 podem-se considerar que a acdo penal do crime de lesdo corporal de
natureza leve qualificada pela ambiéncia domestica ou familiar (art. 129, paragrafo 9°, do CP)
permanece como sendo publica condicionada a representagdo da ofendida, destinada a
proibicdo da aplicagédo da Lei n.° 9.099/1995 (art. 41 da Lei n.° 11.340/2006) nédo alcancaria o
art. 88 do diploma legal, em respeito & liberdade de decisdo da mulher, considerada de acordo
com suas condigOes peculiares (art. 4° da Lei n° 11.340/2006). (JUNQUEIRA, FULLER,
2009)

Alguns crimes cometidos contra a mulher cometidos no &mbito doméstico e familiar
sdo obrigatoriamente de acdo penal publica condicionada a representagdo (ex.. ameaca

tipificada no art. 147 CP) ou de acdo penal privada (crimes contra a honra ou alguns crimes
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sexuais), serdo necessario o oferecimento de representacdo nos referidos casos.
(ANDREUCCI, 2009).

Se for cometido contra a mulher algum crime que demande representacdo, devera a
autoridade policial toma-la a termo, se apresentada pela ofendida, segundo o disposto no art.
12, 1, da lei em comento. Art. 12. “Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher[...]”. I — Ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representacao a
termo, se apresentada”.

Tanto a renuncia do direito de representacdo (quando a ofendida ndo a apresentou
perante a autoridade policial por ocasido do registro da ocorréncia de violéncia doméstica e
familiar) quanto a retratacdo ja apresentada em sede policial, somente serdo admitidas quando
feitas perante o juiz, em audiéncia especialmente designada para tal finalidade, antes de
recebida a denuncia, ouvido o Ministério Publico. (ANDREUCCI, 2009).

b) a acdo penal passou a ser publica incondicionada, no crime de lesdo corporal leve, a
necessidade de representacdo da ofendida decorre do art. 88 da Lei n.° 9.099/1995, cuja
aplicacdo foi afastada pelo art. 41 da Lei n.° 11.340/2006. (JUNQUEIRA, FULLER, 2009).

Esse entendimento considera que os crimes que envolvam violéncia doméstica e
familiar contra a mulher é publica incondicionada, com a iniciativa do Ministério Publico,
seguindo portanto a regra geral do Codigo de Processo Penal.(ANDREUCCI, 2009, p. 628).

Ocorrido crime de lesdo corporal, mesmo sendo de natureza leve, entende-se que a
acao penal é publica incondicionada, ndo havendo a necessidade da vitima oferecer
representacdo. Isso porque a referida Lei vedou expressamente, no art 41, a aplicacdo das
disposicdes da Lei n® 9.099/1995, estando evidenciado que ndo cabe representacao.

Tal posigdo apresenta varias decisdes em contrario ao Superior Tribunal de Justica,
persistindo na necessidade de representacdo da vitima, em caso de lesdo leve: HC 110965 RS
— 52T, — Rel. Min. Laurita Vaz — Dje 3-11-2009; HC 137620 DF — 5% T. — Rel. Min.° Félix
Fischer — Dje 16-11-2009; HC 113608 MG — 62 T. Rel. Min. Og. Fernandes — Dje 3-8-2009,
dentre outros. Entendendo pelo descabimento de representacdo, em caso de leséo leve: HC
91540 MS — 52 T — Rel. Min.° Napoledo Maia Filho — Dje 13-4-2009; Resp 1000222 DF — 62
T. Rel. Min. Jane Silva — Dje 24-11-2008.(ANDREUCCI, 2009).

Para essa corrente, 0 art. 16 da Lei n° 11.340/2006, que admite a renuncia ao direito
de representacgéo diria respeito apenas aos crimes de acdo penal publica condicionada em que

a representacdo fosse prevista em diploma legal diverso da Lei n® 9.099/1995, como ocorre
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com o crime de ameaca (art. 147, § Unico, do CP) ou com 0s crimes contra 0s costumes,
quando a ofendida for pobre (art. 225, 8 1°, I, c.c. 0 § 2°).(JUNQUEIRA, FULLER, 2009).

A adocdo dessa orientacdo implica o surgimento de duas categorias de lesdo corporal
qualificada pela violéncia doméstica ou familiar (art. 129 § 9° do CP): uma, de acdo penal
publica incondicionada, para 0s casos em que o0 sujeito passivo da ofensa for mulher, outra de
acdo penal publica condicionada a representacdo do ofendido, quando este for homem.
(JUNQUEIRA, FULLER 2009).

A posicdo atual do Superior Tribunal de Justica, sua turma 62 de inicio decidiu pela
maioria que o art. 88 da Lei n.° 9.099/1995 teria sido derrogado pelo art. 41 da Lei n°
11.340/2006, pois o crime capitulado no art 129, § 9° do CP quando praticado contra a
mulher, seria de acdo penal publica incondicionada. JUNQUEIRA, FULLER, 2009).

Com a mudanca de sua composicdo a 62 Turma do Superior Tribunal de Justica
modificou a sua orientag@o e passou a reconhecer a necessidade de representacdo da ofendida
(acdo penal publica condicionada). (JUNQUEIRA, FULLER, 2009).

Quanto a Lei Maria da Penha. Representacdo. Ao prosseguir o julgamento a Turma,
por maioria, concedeu a ordem de habeas corpus, mudando dessa forma o entendimento
quanto a representacao prevista no art. 16 da Lei n® 11.340/2006. Considerou que, se a vitima
sO pode retratar-se da representacdo perante o juiz, a acdo penal é condicionada. Alem disso, a
dispensa de representacdo significa que a acdo penal teria prosseguimento e impediria a
reconciliacdo de muitos casais. (JUNQUEIRA, FULLER ,2009).

A disposicdo do Artigo 16:

Art. 16 Nas acGes penais publicas condicionadas a representacdo da ofendida
de que trata esta lei, sO serd admitida a rendncia a representagdo perante o
juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade, antes do
recebimento da denudincia e ouvido o Ministério Publico.

Deve ser entendido que tanto a rendncia do direito de representacdo (quando a
ofendida ndo a apresentou perante a autoridade policial por ocasido do registro da ocorréncia
de violéncia doméstica e familiar) quanto a retratacdo da representacdo j& apresentada em
sede policial, somente serdo admitidas quando feitas perante o juiz, em audiéncia
especialmente designada para tal finalidade, antes de recebida a denuncia, ouvido o Ministério
Publico. .(ANDREUCCI, 2009).

A verdadeira intengdo da Lei é evitar que a mulher, sem ter conhecimento das

conseqiiéncias de seu ato e da utilidade das medidas protetivas de urgéncia, renuncie ou se
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retrate da representacdo, colocando-se novamente em situacdo de vulnerabilidade perante o
agressor. (ANDREUCCI, 2009).

Embora a Lei ndo mencione expressamente, no art. 16, a possibilidade de retratacao
da representacédo ja ofertada pela ofendida, € de se entender que, também nesse caso, deve 0
juiz, por analogia, designar audiéncia especialmente para o esclarecimento das conseqiiéncias
de tal ato. Trata-se de norma processual, ndo sendo vedada a analogia, até porque, no contexto
da protecdo integral a mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, o proprio art. 4°
menciona que, “na interpretacdo desta lei, serdo considerados os fins sociais a que ela se
destina e, especialmente, as condi¢fes peculiares das mulheres em situacdo de violéncia
doméstica e familiar”. .(ANDREUCCI, 2009).

Ao admitir a renuncia ao direito de representacdo antes do recebimento da dendncia,
suscita uma aparente contradicdo: como se poderia cogitar de renuncia (abdicacdo de um
direito ainda ndo exercido) depois do oferecimento da dendncia, que pressupde a
representacdo como condicdo de procedibilidade. (FULLER, 2009).

Alguns autores diante disso, sugerem a inutilidade da referéncia ao “recebimento da
denuncia”, enquanto outros consideram que o legislador empregou a palavra “renuncia” com
0 sentido comum de retratacéo (desisténcia) da representacdo manifestada. (FULLER, 2009).

Portanto o art. 16 passou a receber, em sede legal, a rendncia voluntéria ao direito de
representacdo enquanto o codigo Penal disciplina somente a renuncia ao direito de queixa, e
nos JECRINS, a rentncia decorrente do acordo civil homologado €é legal, mas ndo voluntaria,
impde ao juiz no procedimento dos crimes praticados com violéncia doméstica ou familiar
contra a mulher, que ele designe audiéncia preliminar (antes do recebimento da dendncia)
para que a ofendida manifeste sua rentncia ou ratifique sua representacdo (FULLER, 2009).

Importante ressaltar que a renuncia ao direito de representacdo e a retratacdo da
representacédo (arts. 102 do CP e 25 do CPP) se diferenciam claramente, quer em funcéo da
eficacia (com a rendncia, opera-se a extin¢do da punibilidade imediata, enquanto que, com a
retratacdo, conserva-se a fluéncia do prazo decadencial), quer em face do limite temporal (a
renlncia pode ocorrer antes do recebimento da denuncia, ao passo que a retratacdo pode
ocorrer antes do oferecimento da denlncia) que cada qual apresenta. (FULLER, 2009).

O Tribunal de Justica de Minas Gerais admitiu a indicacdo de audiéncia preliminar
(antes do recebimento rejeicdo da denuncia) e indeferiu mandado de seguranca impetrado

pelo Ministério Publico contra aquele ato judicial.



60

Por outro lado o Tribunal de Justica do Distrito Federal afastou a designacdo de

audiéncia preliminar, sob o fundamento da desnecessidade de a ofendida ratificar a

representacao.

As principais posi¢cGes manifestadas a respeito da renuncia disciplinada no art. 16 da

Lei n® 11.340/2006

a)

b)

trata-se de renuncia ao direito de representacéo, podendo ser manifestada antes
do recebimento da denuncia: O art. 16 da Lei n° 11.340/2006 simplesmente
possibilita uma mistura de dois atos, compreendendo, ao mesmo tempo, (a) a
retratacdo da representacao e (b) a abdicacdo (rendncia) de seu exercicio em momento
ulterior, impedindo com isso a denominada “retratacdo da retratacdo” (que significa
nova representacdo dentro do prazo decadencial).

Trata-se de renuncia ao direito de representacéo e, por isso, deve ser manifestada
antes de seu exercicio (depois disso, caberia apenas a tradicional retratacdo da
representacdo): Os autores Alice Bianchini e Luiz Flavio Gomes entendem que:
“renuncia significa abdica¢do do direito de representar”. O CPP s0 prevé a renuncia
em relacdo ao direito de queixa (acdo penal privada). Contudo desde a lei dos juizados
criminais (Lei n® 9.099/1995) ja ndo se questiona que também pode haver renuncia em
relacdo ao direito de representacdo. Uma vez que esta foi oferecida sé cabera a
retratacdo. O artigo 16 da lei em comento s6 fez referéncia a renlncia logo, o
interprete ndo pode ai concluir a retratacdo, que é juridicamente possivel até o

oferecimento da dendncia (CPP, art. 25).

Menciona o art 16 de modo obscuro que a audiéncia (designada para que a vitima

manifeste sua renuncia) deve ser realizada antes do recebimento da denuncia s6 pode ocorrer

antes do oferecimento da representacdo o legislador se valeu de palavras inGteis tendo em

vista que o Ministério Publico antes dessa manifestacdo de vontade da vitima ndo pode

oferecer denincia, parece evidente que a lei ndo poderia ter feito qualquer mencdo ao
recebimento da dendncia. (BIANCHINI, GOMES, 2006).

C) trata-se de uma mera retratacdo da representagdo (posicdo mais aceita), segundo

esta posicdo o art. 16 da Lei n.° 11.340/2006 estabelece como limite temporal a decisao

judicial de recebimento da dendncia (tem como premissa o oferecimento da denuncia e,

por conseguinte, a presenca da representacdo como condic¢do de procedibilidade), poder-
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se-ia cogitar apenas de retratacdo da representacdo (desisténcia), mas ndo de renuncia

(abrir m&o de um direito ainda ndo exercido).

Conforme o art. 16, de maneira incompreensivel, diz que a audiéncia (designada para
que a vitima manifeste sua renuncia) deve ser realizada antes do recebimento da

denuncia. Neste caso o legislador escreveu palavras desnecessarias.

A renuncia deve se revestir das formalidades elencadas no art. 16 da lei em comento
sob pena de ndo serem deflagrados os efeitos da manifestacdo de vontade da ofendida, por
invalidade do ato.

Os autores Bianchini e Gomes (2006, p. 10-11) anotam que:

[...] por forga do principio da tipicidade das formas dos atos, cada ato possui
a sua. A nova lei prescreveu a forma da renuncia de que estamos cuidando.
A validade desse ato, portanto, esta condicionada ao que ficou escrito no art.
16. A sua inobservancia (renuncia feita de outra maneira) conduz a nulidade
do ato (que ndo produz nenhuma eficacia.

Dois aspectos importantes podem ser destacados do procedimento tracado no art. 16
da Lei 11.340/2006: a necessidade de a rendncia ser judicial e anterior ao recebimento da
dendncia. (BIANCHINI, GOMES, 2006).

Enquanto a representacdo pode ser destinada ao Juiz, ao Ministério Publico ou a
autoridade policial (art. 39, caput, do CPP), a renincia ao mesmo direito deve ser manifestada
perante 0 juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade, e ouvido o
Ministério Publico (art. 16 da Lei n.° 11.340/2006).

4.7 Prisdo Preventiva do Agressor

A prisdo preventiva é custodia de excepcionalidade que para ser validada, no rito de
protecdo dos direitos da mulher, deve estar informada com os requisitos das medidas
protetivas de urgéncia consignados na Lei n.° 11.340/2006, e com 0s demais pressupostos
autorizadores da prisdo cautelar no Codigo Processo Penal; e que esta necessidade decorra do
conjunto probatorio; eis que na propria lei Maria da Penha existem outros meios menos
gravosos para a contencdo destes impetos. (JUNQUEIRA, FULLER, 2009).

O art. 20 da Lei de violéncia domestica e familiar contra a Mulher que, em qualquer

fase do inquerito policial ou da instrucdo criminal, cabera a prisdo preventiva do agressor,
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decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante
representacdo da autoridade policial. ANDREUCCI, 2009, p.629). Com relagdo aos artigos
311 e 316 do Cadigo de Processo Penal.(JUNQUEIRA, FULLER, 2009).

O Art. 42 da Lei n.° 11.340/2006 inseriu o inc. IV no art. 313 do Cddigo de Processo
Penal, que estabelece as condi¢Ges de admissibilidade para a decretagdo da priséo preventiva.(
(JUNQUEIRA, FULLER, 2009).

A prisdo preventiva, a par dos pressupostos cautelares do fumus commissi delicti e do
periculum libertatis (art.312 do CPP), apresenta “condi¢des de admissibilidade”, sem as quais
n&o se pode cogitar de sua decretacéo.

Caodigo de Processo Penal em seu art. 313, caput, mostra as duas primeiras condi¢oes
de admissibilidade (absolutas, pois ndo comportam flexibilizacdo), a saber: ser (1) crime (2)
doloso. Com isso se deduz ser absolutamente inadmissivel prisdo preventiva para
contravencdes penais e crimes culposos. ( JUNQUEIRA, FULLER, 2009).

O inc. | do art. 313 do Cddigo de Processo Penal aponta uma terceira condicdo de
admissibilidade: ser o crime doloso punido — em regra — com pena de recluséo (qualidade que
evidencia uma infracdo mais grave). Essa regra, no entanto, pode ser excepcionada na
presenca de uma das situacdes compensa o fato de a qualidade de pena cominada ser mais
branda. (JUNQUEIRA, FULLER, 2009).

Quando se acrescentou o inc. IV ao art. 313 do Codigo de Processo Penal, a lei n°
11.340/2006 aumentou as possibilidades de decretacdo da prisdo preventiva para crimes
dolosos punidos com detencdo, que agora passa a ser admitida “se o crime envolver violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da lei especifica, para garantir a execucao
das medidas protetivas de urgéncia”.

O crime descrito no art. 129 paragrafo 9° do Cddigo Penal foi inovado, ao qual
continua sendo cominada pena de “detencdo”, apesar de ndo mais ser considerado de menor
potencial ofensivo (o art. 44 da Lei n.° 11.340/2006 elevou sua pena maxima abstrata de 1
para 3 anos).

O inc. IV do art. 313 do Cddigo de Processo Penal ndo apenas inseriu mais uma
situacdo de admissibilidade da priséo preventiva para crimes dolosos punidos com detengéo
(se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da lei
especifica), mas ainda criou um novo fundamento cautelar da prisdo preventiva (periculum
libertatis), consistente na necessidade de “garantir a execugdo das medidas protetivas de

urgéncia” (JUNQUEIRA, FULLER, 2009).
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Conforme (JUNQUEIRA, FULLER, p. 717), a prisdo preventiva ficaria assim
estruturada:

- condicdes de admissibilidade: (1) crimes (2) dolosos (art. 313, caput, do CPP) e, em regra

(3) punidos com reclusdo (art. 313, I, do CPP).

Excecéo: crimes dolosos punidos com detencéo, desde que:

a) o indiciado ou acusado seja vadio (art. 313, Il, primeira parte, do CPP); ou

b) haja ddvida sobre a sua identidade (art. 313, 11, in fine, do CPP); ou

¢) o indiciado ou acusado seja reincidente em crime doloso (art. 313, 111, do CPP); ou

d) se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da lei
especifica (art. 313, 1V, do CPP).

- Pressupostos cautelares:

(1) fumus commissi delicti — (a) prova da existéncia do crime e (b) indicio suficiente de

autoria (art. 312, in fine, do CPP);

(2) periculum libertatis — necessidade para:

a) garantia da ordem publica (art. 312, primeira parte, do CPP); ou

b) garantia da ordem econémica (art. 312, primeira parte, do CPP); ou

c) conveniéncia da instrugdo criminal (art. 312, primeira parte, do CPP); ou

d) assegurar a aplicacéo da lei penal (art. 312, primeira parte, do CPP); ou

e) garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia (art. 313, 1V, do CPP, acrescentado

pelo art. 42 da Lei n.° 11.340/2006).

Parece natural que a prisdo cautelar somente possa ser decretada quando as medidas
protetivas de urgéncia incluidas pelo inc. 1V no art. 313 do Cddigo de Processo Penal se
revelarem insuficientes para a protecdo, da ofendida, por forca do seu descumprimento por
parte do sujeito ativo. JUNQUEIRA, FULLER, 2009).

O juiz podera revogar a prisdao preventiva do agressor no curso do processo, se
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem
razdes que a justifiquem. (ANDREUCCI, 2009).

Quanto a concessdo do instituto Habbeas Corpus, na lei em questdo devera ser
verificado em cada caso concreto.

Nos termos do art. 20 € possivel a decretacdo da prisdo preventiva do agressor que
pratica violéncia doméstica ou familiar contra a ex-companheira, em qualquer fase do
inquérito ou da instrugdo criminal. No entanto a verificacdo da necessidade da medida

extrema devera ser realizada em cada caso concreto, pois, existindo possibilidade de se
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garantir a vitima a sua integridade fisica e psicol6gica, mediante a imposi¢do de outras
medidas protetivas eficazes, desnecessario serd o decreto de prisdo. Habeas corpus concedido
(TIMG, 42 CCrim., 10000.07.452661-7 000(1), Rel. Des. Ediwal José de Morais, j. 02-5-2007,
DJ 16-5-2007).

A prisdo preventiva é uma custddia de excepcionalidade que para ser validada, no

rito de protecéo dos direitos da mulher, deve estar informada com os requisitos das medidas
protetivas de urgéncia consignados na Lei n° 11.340/2006, e com 0s demais pressupostos
autorizadores da prisdo cautelar no Codigo de Processo Penal, e que esta necessidade decorra
do conjunto probatorio, eis que na propria Lei Maria da Penha existem outros meios gravosos
para a contencdo destes impetos que incomodam, mas sdo passageiros. Ordem Concedida (12
TCrim. DF, 20070020051102HBC, Rel. Jodo Timoteo, j. 11-6-2007, DJ 11-7-2007 p. 102).
(@) No Processo Penal Habeas Corpus. Lesdo corporal e ameaca decorrentes de relagdes
domeésticas. Liberdade provisoria indeferida. Prisdo em flagrante. Auséncia de aplicacdo e de
medida protetiva. Violacdo ao disposto nos arts. 18 incisos. | e 1l, da Lei n° 11.340/2006.
Ordem concedida.

A Lei n°® 11.340/2006 prevé, anteriormente a custodia cautelar do agressor, a adocao

das medidas de urgéncia previstas em seu art. 22, conforme dispbe e o art. 18, inc. I, do
referido diploma legislativo. O descumprimento de tais medidas por parte do suposto agressor
€ que ensejam a prisdo preventiva, a teor do disposto no art. 313, inc. IV, do Cédigo de
Processo Penal. Portanto, a prisdo preventiva pressupde o deferimento das medidas de
urgéncia e funciona como ultima ratio na tutela dos direitos da ofendida por atos de violéncia
domeéstica (TJPR, 12 CCrim. HCC 0416729-5 — Foro Central da Regido Metropolitana de
Curitiba, Rel. Juiz Conv. Mario Helton Jorge, j. 28-6-2007).
(b) Habeas Corpus — Lesao corporal decorrente de relacfes domésticas. Custddia preventiva
decretada por garantia da ordem publica. Conceito vago, fluido a reacdo criminosa
inviabilidade. Auséncia de fato concreto & ensejar a prisdo preventiva do paciente.
Necessidade de aplicacdo de medida protetiva a ofendida de forma imediata e antecedente a
custodia cautelar prisional. Violagdo ao disposto nos arts. 18 inc. | e 22, da Lei n°
11.340/2006. Ordem concedida.

Toda priséo cautelar, por ser medida de excec¢do, impde demonstracdo inequivoca da
necessidade e utilidade da medida para o processo-crime. Portanto, ndo basta a presenca do
fumus commissi delicti (prova da materialidade e indicios suficiente de autoria — art. 312,

segunda parte, do CPP). Ainda, no mesmo sentido, é requisito intransponivel, a explicitagdo
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clara e precisa de pelo menos uma das situacdes as no faticas precursoras do periculum
libertatis, previstas no art. 312, segunda parte, do CP.

A garantia da ordem publica, diante de sua fluidez, ndo possui carater cautelar ao
processo penal, em paradoxo com a natureza acautelatoria da prisdo preventiva. Muito pelo
contrario, funciona como medida de prevencao geral e especial ao mesmo tempo. Ou seja, 0
magistrado, ao decretar a prisdo preventiva por garantia da ordem publica, atribui & medida
cautelar funcao tipica da pena.

A sistematica da lei prevé em primeiro lugar a adocdo das medidas de urgéncia
prevista em seu art. 22, conforme dispde o art. 18 inc. I, o descumprimento de tais medidas
por parte do suposto agressor e que enseja a prisdo preventiva, a teor do disposto no art. 313,
inc. IV do CPP. Portanto a prisdo preventiva pressupde o deferimento anterior da medidas de
urgéncia e funciona como ultima ratio na tutela dos direitos da ofendida por atos de violéncia
doméstica. Ordem concedida (TJPR, 12 Cam. Crim., HCC 0407536-1 — Foro Central da
Regido Metropolitana de Curitiba, Rel. Des. Oto Luiz Sponholz, j. 21-6-2007). STJ. 62 Turma,
HC 100.512-MT, Rel. Min. Paulo Gallotti, j 3-6-2008, Dje 23-3-2008.

Conforme disposto nas decisdes relacionadas a questdo da prisdo preventiva entendo
que devera ser fundamentada de acordo com o que a lei prevé, bem como devera ser analisado
0 juizo de admissibilidade, previsto no artigo 312, também quanto aos pressupostos: prova da

materialidade do crime e indicios suficientes de autoria.

4.8 Vedacdo de Pena de Cestas Basicas e Outras

O Art. 17 da Lei n.° 11.340/2006, no contexto da prote¢do integral & mulher em
situacdo de violéncia doméstica e familiar, proibiu expressamente nos casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, de penas de cesta basica ou outras de prestacdo
pecuniaria, bem como a substituicdo de pena que implique o pagamento isolado de multa.

Foi proibida a pena restritiva de direitos como também a prestacdo pecunidria (art.
45, § 1°, do CP) ser convertida em prestacdo de outra natureza (8§ 2°), que acabava por
banalizar o instituto, gerando na vitima e na populacdo, em geral o sentimento de impunidade.
Alem disso, essa modalidade de pena viola os fundamentos basicos das penas restritivas de
direitos de direitos, substituindo a obrigacdo de fazer pela obrigacdo de dar. Muitas vezes, 0

agressor familiar ou doméstico retirava mantimentos de sua propria residéncia com intuito de
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cumprir a “pena de cesta basica” que lhe foi aplicada pelo juiz ou transacionada com o

Ministério Publico.(ANDREUCCI, 2009).

4.9 Atuacgéo do Ministério Publico

O Ministério Publico recebeu com a Lei n.° 11.340/2006 o papel fundamental na
defesa da mulher vulnerével em razéo de violéncia doméstica e familiar.

O art. 25 da lei deixou totalmente clara a intervencdo do Ministério Publico quando
ndo for parte nas causas civeis e criminais decorrentes da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, cabendo-lhe, em remate, segundo o art. 26, sem prejuizo de outras
atribuicdes, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, quando necessario;

a) acionar a forca policial, servicos publico de salude, de educacdo, de assisténcia
social e de seguranca, entre outros;

b) efetuar a fiscalizacdo aos 6rgdos publicos e particulares de atendimento a mulher
em situacdo de violéncia doméstica e familiar, e adotar, as medidas administrativas ou
judiciais cabiveis quando constatar quaisquer irregularidades.

c) Cadastrar os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Souza e Kumpel (2009, p. 75) salientam, que “o artigo 37 complementa legitimando
0 parquet para a defesa de interesses e direitos trans individuais nos termos da legislacéo civil
pertinente (Leis 7. 347/1985, e 8.078/1990), podendo atuar concorrentemente com associacao
civil de atuacdo na area, constituida ha pelo menos um ano. Entre as principais areas de tutela
ministerial observa-se que o Ministério Publico pode atuar como: a) autor de acles penais
publicas incondicionada e condicionadas; b) custus legis nas acdes penais privadas; c) autor
de ac¢des civis individuais que envolvam violéncia contra a mulher-crianca; d) autor de acdes
civis individuais que envolvam violéncia contra a mulher idosa; e) tutela de natureza trans

individual que envolva situacoes especificas previstas na LVM”.(ANDREUCCI, 2009).
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4.10 Assisténcia Judiciaria & Mulher em Situacéo de Violéncia Doméstica e

Familiar

Conforme disposto no art. 27, que menciona a orientacdo de protecdo integral a
mulher em situacdo de vulnerabilidade, que em todos os atos processuais, civeis e criminais, a
mulher vitima de violéncia doméstica e familiar devera ser assistida por advogado, salvo a
descricdo do art. 19, que menciona sobre as medidas protetivas de urgéncia que deverdo ser
requeridas por ela sem a presenca do advogado, as demais situagdes seja em sede policial,
quando do registro da violéncia sofrida, seja ao Ministério Publico ou a Juiz de Direito.

Foi estabelecido pelo art. 28 da referida lei, a toda mulher em situacdo de violéncia
domeéstica e familiar o acesso aos servicos de Defensoria Publica ou de Assisténcia Judiciaria
gratuita, em sede policial e judicial, mediante atendimento especifico e humanizado.

A lei estabeleceu nos artigos 29 a 32, a criacdo, de equipe de atendimento
multidisciplinar, a ser integrada por profissionais especializados nas areas psicossocial,
juridica e de saude, junto aos juizados de violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher.
(ANDREUCCI, 2009).
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CONSIDERACOES FINAIS

Os dispositivos constitucionais e as legislagdes infraconstitucionais atualmente
referem-se ao homem como género, transformando, assim, homens e mulheres iguais em
direitos e garantias.

Embora isso ocorra, ainda enfrentamos uma enorme barreira cultural, uma aderéncia
ao status quo ante que dificulta a efetivacdo pratica destes direitos e a ascensdo da mulher a
real igualdade e ao pleno exercicio da cidadania.

A real igualdade entre homens e mulheres e o tratamento isondémico frente aos
géneros, respeitando-os no que tem de efetivamente igual como também a especificidade das
diferencas, que é uma renovacao cultural dindmica verificou-se que era necessario o
surgimento de uma legislacdo que indique e assegure este processo, pois somente a
Constituicdo Federal ndo foi suficiente para garantir o principio da isonomia. Assim como
houve a necessidade da criagdo do Estatuto da Crianga e Adolescente, do Estatuto do Idoso, a
Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), deve ser considerada como garantia constitucional
individual, preceituadas em favor da pessoa para conferir o direito ao bem estar social
individual, como a preservagdo da vida, da saude fisica, mental, moral, intelectual e social
demonstrando que o individuo somente atinge sua plenitude quando Ihe é reconhecida todos
os direitos na sua integralidade.

Quando se diz a respeito da ndo aplicacdo dos institutos da transacdo penal e a
suspensdo condicional do processo e também o ndo alcance as contravencdes penais previstos
na Lei 9.099/1995. Se tais procedimentos fossem adotados, logicamente que a finalidade da
Lei n® 11.340/2006, seria prejudicada, visto que se fossem permitidos aplicabilidade de tais
beneficios poderiamos considerar como um incentivo a violéncia contra as mulheres. Um dos
pontos cruciais que da Lei n° 11.340/2006 é a proibicdo da aplicagdo destes institutos, Nas
condutas de natureza culposa a legislacdo nos revela falhas ficando, portanto adotado a
posicdo mais tranquila, de que condutas culposa ndo podem ser consideradas violéncia
domeéstica.

Acerca dos casais homosexuais de género masculino estes até 0 momento nao
percebem seus direitos afetados, visto que 0 mais correto seria 0 surgimento de mecanismos
eficientes de combate a violéncia, que devera ser acrescido ao Direito P6s-Moderno. Uma
provavel edicdo de norma semelhante para todos os géneros de casais talvez seria 0 mais

indicado. Nessa legislacdo o foco principal se volta ao género feminino.
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Porém ha autores que admitem quando o sujeito passivo masculino se submete a
cirurgia de mudanca de sexo, e também a mudanca do registro de nascimento.

Quanto ao sujeito ativo seria admitido somente que o agressor seja do sexo
masculino, devido a superioridade da forca fisica, essa posi¢cdo é a mais adotada e conveniente
entre os juristas.

Com relacédo a prisdo preventiva, embora seja admitida devemos ressaltar que, essa
medida devera ser utilizada como altimo recurso, visto que a Constituicdo Federal em seus
principios privilegia a liberdade do individuo como sendo regra geral, portanto esse recurso
devera ser muito bem fundamentado e também estar presentes 0s requisitos de
admissibilidade descritos no artigo 312 do Codigo do Processo Penal, bem como deverdo ser
analisados os pressupostos: prova da materialidade do crime e indicios suficientes de autoria.

A renuncia ao direito de representacdo nos da margem a contraposicées em face do
artigo 88 da Lei n® 9.099/1995, e a proibicdo do artigo 41 da Lei n® 11.340/2006, que se refere
a lesdo corporal leve, se essa passou a ser publica condicionada ou acdo penal publica
incondicionada. Merece destaque a posi¢do julgada como a mais utilizada pelos juristas, em
gue a vitima poderia renunciar ao direito de representacao apenas na presenca do juiz.

De tudo o que foi demonstrado pelo estudo feito € indiscutivel o fato de que em
virtude de tantas mudangas no nosso sistema juridico brasileiro € de se explicar o porque
dessa lei ser pautada em tantos aspectos controvertidos, as criticas e observacdes de varios
tantos autores que ndo tardaram a expor as perplexidades e visbes que surgiram em
decorréncia da Lei, e que sdo inafastaveis. Para vencer tantas posi¢des ndo basta apenas que o
texto aprovado seja um impulso para a sociedade em geral, patenteando os limites fronteiricos
para a efetiva protecdo legal conferida as mulheres violentadas. Devera ser respeitada e se
colocada em pratica pelos que atuam no direito.

Essa Legislacdo representa a efetivacdo de mecanismos pautados em politicas
publicas, procedimentos policiais e juridicos que pretendem ser eficiente para sua prevencao,
repressao e erradicagao.

Uma das motivacdes que a lei nos traz estd no propdsito de capacitar delegados,
juizes, procuradores, promotores e advogados, com intuito de evitar a frustracdo da vitima
quanto as providéncias a serem adotadas que sdo desprovidas de praticidade e efeitos
positivos.

Em suma devemos considerar como sendo indiscutivel a importancia e a necessidade

da Lei Maria da Penha. Tal diploma deve ser reconhecido como uma grande inovagdo no
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combate e repressdo ao delito de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, e também
uma mudanga de postura das autoridades bem como a alteragdo da viséo de uma sociedade
que décadas atras se colocava como sendo machista.

Ha regides em que o dispositivo legal exige maior aplicacdo, e outras regides com
menor indice de aplicacdo. A previsdo € que a legislagdo obtenha incidéncia de maneira
uniforme, ou seja, que a lei possa alcancar um dia sua aplicacdo em todo o pais com a mesma
intensidade e viabilidade de forma a garantir a integridade fisica psiquica e moral a qual elas

merecem e tém o direito de ser respeitada.
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