>

%A OMNES LUX ,‘-“cé

UNIVERSIDADE FEDERAL DE CAMPINA GRANDE
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS
UNIDADE ACADEMICA DE DIREITO
CURSO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS

JOSE ROSEAN FERNANDES DE OLIVEIRA

A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI MARIA DA PENHA (LEI N°.
11.340/06)

SOUSA - PB
2008



JOSE ROSEAN FERNANDES DE OLIVEIRA

A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI MARIA DA PENHA (LEI N°.
11.340/06)

Monografia apresentada ao Curso de
Ciéncias Juridicas e Sociais do CCJS
da Universidade Federal de Campina
Grande, como requisito parcial para
obtencdo do titulo de Bacharel em
Ciéncias Juridicas e Sociais.

Orientador: Professor Esp. Thiago Marques Vieira.

SOUSA - PB
2008



José Rosean Fernandes de Oliveira

A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI MARIA DA PENHA (LEI N°. 11.340/06)

Aprovada em: 08 de julho de 2008.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Thiago Marques Vieira — UFCG
Professor Orientador

Prof. Esp. Jodo de Deus Quirino Filho — UFCG
Professor

Prof. Leonardo Figueiredo — UFCG
Professor



AGRADECIMENTOS

Este trabalho marca a conclusao de uma vida académica, bem como o inicio
de uma nova caminhada. Durante essa trajetéria me deparei com inGmeros
obstaculos, porém a fé em Deus e a persisténcia foram essenciais para o alcance da
superagdo, bem como para que ¢ sonho se tornasse realidade.

Por tudo isso, quero inicialmente agradecer a Deus por fodas as coisas,
pretéritas, presentes e futuras. Minha saudosa mae a ti eu dedico esta magnifica
conquista, pois foi gragas ac seu apoio ¢ incentivo gue eu consegui realizar este
sonho maravithoso, saiba que eu jamais a esquecerei.

Agradeco especialmente a minha familia: Fabia minha esposa; minhas duas
filinhas Sara Viviane e Samily Virginia, pelo carinho e pela paciéncia em todos os
momentos dessa caminhada, e ainda, a minha querida irma Rérice Meire pelo apoio
prestado nas horas dificeis.

Quero também agradecer a todos 0s professores desta universidade pelas
valiosas licdes de direito e de vida que me foram passadas durante fodo esse
tempo. Agradego ao meu orientador Thiago Marques Vieira, pela paciéncia,
dedicacgao e toda atengdo que me concedeu durante a feitura desse trabalho,

Eternas gratidbes a Cidade de Sousa e a todos que compdem esse
Campus, pela calorosa acolhida, pelos ensinamentos e pela oportunidade que me fol
dada, pois aqui passei mais de cinco anes de minha vida, convivendo na companhia
de pessoas especiais, aprendendo juntamente com o0s demais colegas dessa
inesquecivel turma a sermos verdadeiros operadores do Direito, bem como
aprendemos a saciar nossa sede de conhecimentos nessa esplendorosa fonte da
sabedoria chamada UFCG.

Enfim, agradec¢o a todos 0s meus amigos, familiares ¢ demais pessoas, que
direta ou indiretamente contribuiram para a realizagdo desse momento. Que Deus
os ilumine e vos abengoe.



RESUMO

No dia 22 de setembro de 2006 entrou em vigor no Brasil a Lei n. 11.340, que trata
da criacdo de mecanismos para coibir a violéncia domestica e familiar contra a
mulher. A lei foi batizada como Lei Maria da Penha, em homenagem & cearense
homdnima, que se tornou simbolo da luta contra a violéncia doméstica contra a
mulher. Essa lei, como muitas outras no campo penal gerou € ainda gera inimeras
discussdes sobre sua (in) constitucionalidade e sua efetiva apficabilidade social. A
nota central da pesquisa procura desvendar se o arcabougo normativo trazido peio
novel dipioma legislativo se coaduna com a ordem constitucional vigente,
observando se as medidas protetivas e repressivas contidas no bojo da Lei Maria da
Penha se revelam em instrumento capaz de combater a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. A pesquisa sera quanto a esse aspeclo precipuamente
bibliografica, utilizando-se dos métodos de observacdo e do método dedutivo. A Lei
Maria da Penha é fruto da necessidade de um combate diferenciado para o
problema da violéncia doméstica e famitiar contra a mulher. Constatou-se que o
legistador ao identificar a necessidade de sanar esse mal optou pela produgao de
um sistema legal de protegdo que previu inimeros instrumentos protetivos, ao
mesmo passo que elenca uma série de medidas penais e processuais de indole
repressiva. Ocorre que algumas dessas medidas (nova modalidade de prisao em
flagrante; rendncia judicial da representa¢@o) parecem nd&o se coadunar com o
principio da igualdade, nem o da proporcionalidade, visto que utilizam doses
diferenciadas de tratamento para violéncias que certamente tem o mesmo resuitado
negativo no seio socia! - a diferenciacao da puni¢cdo de um pai que espanca um filho
para aquela em gue o mesmo pai agride a filha parece n&o se compatibilizar com os
principios constitucionais retro mencionados. Constatou-se ao final que a inten¢do
de coibir a vicléncia em tela fez com que fosse promulgada lei que viola uma série
de principios basicos do estamento constitucional vigente, principaimente ao quebrar
uma isonomia formal e material tao almejada na Carta Magna. Fere também a
proporcionalidade na medida em que se utiliza de instrumentos cautelares e
punitivos desconexos com a principiologia basica que rege o sistema penal patrio.

Palavras-chave: Violéncia contra a mulher. Lei Maria da Penha. Contradigdes.



ABSTRACT

In September 22™ of 2006 was implemented in Brazil the Law N. 11,340, that it deals
with the creation of mechanisms to inhibit domestic and familiar violence against
woman. The jaw was named as Maria of the Penha Law, in homage to homonymous
cearense that became a symbol of the fight against the domestic violence against the
woman. This law, as many others in the criminal field generated and still it generates
innumerable discussions about its {un)constiiutionality and its effective social
applicability. The central note of this research seeks to uncover if the normative
framework brought by the novel legislative diploma if coaduna with the going
constitutional order, observing if the protective and repressive measures contained in
the belly of the Maria of the Penha Law are revealed in instruments capable to fight
the domestic and familiar violence against the woman. The research will be in
relationship this purely bibliographical aspect; using the observational and deductive
methods, The Law Maria of the Penha is the product of the necessity of a
differentiated fight for the problem of the domestic and familiar violence against the
woman. It was verified that the legisiator to identifying the necessity solve this
problem choose for the production of a legal system of protection that foresaw
innumerable protective instruments, at the same time that lists a series of penal and
procedural measures of repressive nature. It occurs that some of these measures
{new imprisonment in flagrante modality; judicial renounce of the representation) it
does not seem to incorporate the equality and proportionality principles, since they
use differentiated doses for the viotence's treatment that certainly has the same
negative resuit in the social context - the differentiation of the punishment of a father
who beat a son for that one where the same father attacks the daughter its
completely different with the principles constitutional aiready mentioned. It was
evidenced at the end that the intention to restrain the violence in the screen did with
that it was promulgated a law that violates a series of basic principles of the going
constitutional esfamento, mainly when it fails in sustain a formal and material
iIsonomy so coveted in the Great Letter. It also leads against the proportionality in the
measure in that uses precaution and punitive instruments unconnected with the basic
principies that govern the native criminal system.

Key Words: Violence against woman, Law Maria of the Penha, contradictions.
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INTRODUCAO

A violéncia ocorrida no ambito doméstico e familiar tem sido motivo de
intensas preocupacfes em quase todo o mundo. Além de milenar, esta pratica ndo
respeita sexo, idade, religido e grau de escolaridade, principalmente quando se
refere a muther.

O problema aflige varios povos, culiuras e nagdes, bem como abrange
indistintamente a todas as camadas da sociedade, concentrando-se de maneira
mais acentuada entre as classes sociais com baixc nivel de desenvolvimento
econdmico, onde variados fatores contribuem para uma maior vulnerabilidade.

No Brasil, especificamente, esta questio vinha sendo fratada de forma
branda pelas autoridades, em raz&o de tal fato ser considerado delito de pequena
importancia, adstrito apenas ao ambito interpessoal.

Todavia, o crescente aumento deste delito praticado contra a mulher no
pais, despertou o Estado para a necessidade de enfrentamento do problema,
através da adogao de medidas urgentes e éficientes para combaté-lo.

Movido por essa razdo, o Governo brasileiro assinou importantes tratados
como a Convencao sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia Contra a
Muther (ONU) e a Convencgio interamericana para Prevenir e Erradicar a Violéncia
Contra a Muther - Convencéo de Belém do Para (OEA).

No entanto, apesar das varias medidas tomadas e do esforco empreendido,
0 pais ndo conseguiu reduzir satisfatoriamente a pratica de tal delito, nem muito
menaos se livrou das fortes reprimendas internacionais.

Neste contexto, em 07 de agosto de 2006 é editada a Lei n® 11.340/20086,
que ganhou o nome de Lei Maria da Penha, passando entdo a vigorar a partir do dia
22 de setembro de 2006. Tal lei adentrou no ordenamento juridico patrio, com a
proposta de prevenir e coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, e
também de dar protecio a familia reduzindo as desigualdades de género entre os
seus membros.

Entretanto, a ansiedade de se garantir uma protecado integral & mulher
vitimada pela violéncia domeéstica e familiar, implicou na elaboracdo descuidada e
precipitada da Lei Maria da Penha, que dencta entre outras coisas, controvérsias



quanto a sua real finalidade, e ainda, a sua incompatibilidade com a Constituigao
Federal.

O propésito deste trabaltho é exatamente analisar as principais inovages
trazidas pela lei em comento, dando énfase maior as disposicdes protetivas e
repressivas trazidas ao longo do seu contexto, bem como provar por meio desta
exposic3o a sua incompatibilidade perante a Carta Magna do pais.

Utilizou-se para a realizagdo do mesmo da pesquisa cientifica.
Considerando-se em sentido amplo, a palavra pesquisa designa o conjunto de
atividades que tém como finalidade descobrir novos conhecimentos, seja em que
area ou em que nivel for. Levando-se em conta os objetivos que se pretendem
realizar com a pesquisa, ela sera tedrica, visto que almeja estudar as nuances da
violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, com especial atengdc aos
dispositives da Lei n. 11.340/2006. Quanto ao objeto da pesquisa sera, quanto a
esse aspecto, precipuamente bibliografica, ja que buscara adquirir conhecimentos
para do emprego predominante de informacgdes provenientes de material doutrinario,
chegar a uma solugdo adequada, porém nao fossilizante, para a problematica
exposta.

Tratar-se-4 de uma pesquisa explicativa, que além do registro, analise e
classificacdo das informagdes coletadas, procurard identificar seus fatores
determinantes e propor argumentacdes que sejam consideradas comoe vdlidas para
as questdes propostas como objetivos do trabalho. Utilizar-se-a dos meétodos de
observacio e do métode dedutivo. Na observacao serdo aplicados atentamente os
sentidos a um objeto, a fim de que se possa, a partir dele, adquirir um conhecimento
claro e preciso. Na dedugao, a racionalizacdo ou a combinagao de idéias em sentido
interpretativo tém mais valor que a experimentagao casuistica, ou seja, utilizar-se-a a
deducdo como o raciocinio que caminha do geral para o particular.

O primeiro capitulo tratard da fungao do Direito Penal e abordagem sobre
politica criminal. A priori séo apresentados os conceitos da disciplina e propostas
salutares para recuperacdo e reinsercao social do delinqlente. Em seguida, estuda-
se a origem e fungio da mesma, com énfase as suas trés fases histérico-evolutivas:
a fase da vinganca, a fase humanitaria e a fase cientifica. Apos, passa-se a analisar
a sua origem e fung&o no Brasil, descrevendo a sua inser¢&o histdrica no pais pelos
portugueses, e as evolugbes conquistados até os dias atuais. Na sequéncia e
analisada a func@o da pena, explicando desde a sua inicial utilidade béarbara, até a



sua forma mais humana idealizada por Kant e César Beccaria. Por fim, € feita uma
abordagem sobre politica criminal mostrando as regras e nuancgas utilizadas pelo
Estado para conter o delito e promover o efetivo confrole da scciedade.

No segundo, ser# estudado a assunto Direito Penal e a violéncia de género.
Inicialmente sao apresentados os objetivos € propostas trazidas por tal disciplina,
bem como as criticas e sugestdes quanto as formas de combate a criminalidade em
todas as suas vertentes. Em seguida, analisa-se a questédo da violéncia de género,
descrevendo sua origem histérica, formas de manifestacao, enfim intimeros outros
aspectos deste delito que faz da muther a sua principal vitima no Brasil € no mundo.
No mesmo contexto, também s&o trazidas além das propostas elencadas pela
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos para a erradicagdo do referido delito, as
estatisticas nacionais e principais medidas tomadas pelo Governc brasileiro, tais
como a ades@o a diversos pactos e acordos internacionais, implantagdo das
Delegacias de Defesa da Mulher, entre outras que néc foram consideradas
eficientes no combate ao mesmo crime, especiaimente quando praticado contra a
muther em ambiente doméstico e familiar.

No terceiro capitulo, sera explanado as Disposigdes da Lei Maria da Penha,
abordando no primeiro tépico o caso que deu origem a Lei n® 11.340/2006, sendo
trazida a lume a denincia formalizada contra o Brasil pela Comissao Interamericana
de Direito Humanos, em agosto de 1988, considerando o mesmo como culpado
pelos crescentes indices de violéncia praticada contra a mulher em seu territério, e
sua reag&o diante de tal circunstancia, que culminou com a aprovagéo da lei em
comento. Em seguida, sera analisada a finalidade da lei, mostrando os seus
conceitos sobre familia, o rol de pessoas abarcadas pela sua protecéo, os tipos e
formas de vicléncia praticadas, € demais inovagdes como: a instituicdo dos Juizados
Especiais de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher, a integracdo da Uni&o,
dos Estados e dos Municipios nas areas de saude e educagdo, 0 cruzamento de
informac¢ées entre o Poder Judicidrio, o Ministérioc Publico, a Defensoria Publica, etc.
Apds, serdo analisadas as suas principais disposigdes repressivas, destacando-se
os procedimentos a serem tomados pelas autoridades policiais nas hipSteses de
ocorréncia de tal delito, com énfase maior a prisdo em flagrante do agressor. Serio
também destacadas a impossibilidade da vitima poder renunciar & representacéo
sem que ela e 0 agressor sejam ouvidos na presenca do juiz, e a impossibilidade de
aplicacao da pena de cestas basicas, e demais medidas restritivas de direito.
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Além disso, serdo abordadas oufras medidas de carater repressivo, que a lei
as denomina de protetivas de urgéncia, séo elas: a proibigdo do agressor dispor de
seus bens sem expressa autorizacao judicial, a suspenséoc e restrigdo do seu porte
de armas, a imposicao de limite de distancia entre o mesmo e a vitima, enfim varias
outras atitudes que serdo amplamente discutidas e questionadas quanto aos seus
beneficios & maleficios trazidos a sociedade.

No quarto capitulo serd discutida a inconstitucionalidade da Lei Maria da
Penha, abordando no primeiro tépico o principio da igualdade elencado no caput do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, explicando a importancia de sua
observancia, bem como as controvérsias e mintcias que tornam a referida lei
incompativel para com 0 mesmo. Na seqiiéncia, serd analisado o principio
constitucional da proporcionalidade, explicando além do seu nascimento e evolugio,
a sua importancia e utilidade na protegao dos direito e garantias do cidadao diante
das arbitrariedades do Estado. Em seguida, confrontar-se-& tal principio com
dispositivos da lei em comento, enfatizando as irregularidades destes para com o
mesmo, especialmente no tocante a prisdo em flagrante do agressor. Por fim, serdo
estudadas as correntes doutrinarias da eficacia e do garantismo penal, conhecidas
mundialmente por defenderem um ponto de vista diferenciado quanto ac emprego
de métodos intimidativos e coercitivos de controle a criminalidade, fazendo um
paralelo entre as propostas frazidas pela lei em comento para combater a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, com os métodos utilizados pelo Direito Penal,
enfim sera questionado se tal lei é realmente justa ou se deve ser reavaliada para
permanecer no ordenamento juridico do pais.



CAPITULO 1 FUNCAO DO DIREITO PENAL E ABORDAGEM SOBRE POLITICA
CRIMINAL

De uma forma geral, pode-se definir o Direito Penal como um conjunto de
principios e normas juridicas, cuja funcio primordial é dar protecdo aos bens mais
importantes do ser humano tais quais a vida o patrimdnio e etc.

Em razdo dissc, o Estado, detentor exclusivo do direito de punir (jus
puniend)), tem a pena como principal meio de inibicdo e coagdo, para evitar,
combater e, obviamente punir aqueles individuos, que infringem ou tentam infringir
as normas de conduta imposta a todos em beneficio de foda a sociedade.

Comroborando esse pensamento, Damasio E. de Jesus (2003, p. 3-4)
enfatiza o seguinte:

O meio de acdo de que se vale o Direito Penal & a pena, emque ja se viu a
satisfacdo de uma exigéncia de justica, constrangendo o autor da conduta
punivel a submeter-se a um mai gue corresponda em gravidade ao dano
por ele causado. Mas, como esclarecia Anibal Bruno, na evolugio do Direito
a pena vem atenuando cada vez mais, scbretudo no momento de sua
execucdo, esse cardter de retrbuiglo e de casfigo, e agora perde 0 seu
posto de sangio tinica do fato punivel. As idéias modernas sobre a natureza
do crime e as suas £ausas € a exigéncia da pratica de uma luta eficaz
contra a criminalidade foram desenvolvendo, ao lado da velha reacio
punitiva, uma série de medidas que se dirigem a ndc punir o criminoso, mas
a promover a sua recuperacio social.

No que tange a essa questdo, vale salientar, que a Politica Criminal
desempenha o importante papel de orientar o jovem delinglente a vislumbrar uma
perspectiva de vida methor, seja orientando-o ou trabalhando para que o mesmo
possa ser recuperado e reinserido na sociedade. Para isso, os operadores do direito
contam com © apoio da Criminologia que oferece subsidios complementares para
que 0s mesmos possam diagnosticar e ao mesmo tempo controtar o crime em todo o
territorio nacional.

QOutro fator que hoje esté possibilitando a essas pessoas uma nova chance,
é a flexibilizacio de algumas leis brasileiras, a exemplo da Lei n® 11.343/2006,
conhecida como a Nova Lei Anti-Drogas, que a partir de agora abrandou o
tratamento para com o usuario de substancias entorpecentes, ou seja, deixou de
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trata-lo como marginal e passou a classificd-lo como dependente que néo mais é
preso, mas sim submetido a tratamento psiquiatrico.

Ademais, existem atualmente no Brasil varias entidades governamentais,
nédo governamentais e religiosas a exemplos do Consetho Tutelar, dos Alcoolicos
Anénimos e da Pastoral Carceraria, que prestam servicos de grande relevancia nos
presidios, bairros e residénctas dessas pessoas, seja através de conselhos,
assisténcia juridica, trabatho, enfim colaboram da melhor maneira possivel para que

0s mesmos possam um dia ter uma vida normal.

1.1 A origem e fun¢ao do Direito Penal

Sobre a origem do Direito Penal, pode-se dizer que & subdividida em trés
fases: a fase da vinganga, a fase humanitaria e a fase cientifica.

A fase da vinganga teve inicio com o surgimento das primeiras civilizagdes,
onde, a mentalidade dos povos era totalmente influenciada por crengas, lendas,
mitos e supersticdes. Sua duragdo estendeu-se até ¢ século XV, existindo trés
subdivis®es: vinganga privada, vinganga divina e vinganga publica.

Na fase da vinganga privada, os parentes da vitima eram livres para agir e
fazer justica com as préprias maos, nao havendo dessa forma limites para o revide
da agressao, cu seja, foi a conhecidissima fase de “olho por olho e dente por dente”,
estabelecida no famoso Cdédige de Hamurabi, bem como na Lei Mosaica e na Lei
das Doze Tabuas, que resumidamente determinavam a aplicacdo do castigo ao
delingliente na mesma proporgao do mal por ele causado.

Na vinganca divina a corregéo do infrator significava uma espécie de castigo
do criador, e isso era realizado por meio dos sacerdotes e religiosos, que eram
considerados representantes de Deus na terra e, portanto, encarregados de
distribuirem a justica entre 0s homens.

As penas naquele periodo além de severas eram extremamente desumanas,
cuja mutitagao corporal era o método mais empregado como meio de intimidagao
dos criminosos. A legistacio caracteristica dessa fase é o Codigo de Manu, porém
esses principios também foram aplicados em impérios como o Babildnico e Persico,
bem como em paises como o Egito, a China, e Israel.
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No periodo intitulado de vinganga publica, a pena era imposta pelo Estado
por meio de suas autoridades tais como os Reis, Principes, e Regentes, que
acreditavam governar em nome de Deus, e por essa razdo, cometiam indmeras
arbitrariedades, a exempios da pena de morte, dos agoites, dos confiscos e tantas
outras.

A segunda fase, também conhecida como “periodo humanitario”, surgiu por
volta de 1750 a 1850, onde cientistas renomados como Rosseau, Voitaire,
Montesquieu e tantos outros, em nome da razdo, contestaram com firmeza a
arbitrariedade das teses absolutistas.

Seguindo a mesma Otica, Maércio Falcdo Duarte (1999), faz as seguintes
afirmagdes:

Locke, filésofo inglés, considerado ¢ pai do iluminismo, escreveu ¢ "Ensaio
sobre ¢ entendimento humano. Montesquiey, jurista francés, escreveu "0
espirito (sic) das Leis", defendendo a separaglic dos trés poderes do
Estado. Voltaire, pensador francés, tornou-se famoso pelas criticas ao clero
catolico, a intolerancia religiosa e & prepoténcia dos poderosos. Rousseau,
filosofo francés, célebre defensor da pequena burguesia £ inspirador dos
ideais da revoiugdo Francesa, foi autor de "Q Contrato Social” e "Discurso
sobre a origem da desigualdade entre os homens {sic). Por fim, Diderot e
D’Alembert foram os principais organizadores da "Enciclopédia”, obra que
resumia 0s principais conhecimentos artisticos, cientificos e filosdficas da
época (sic}.

Qs pensadores iluministas, supracitados, em seus escritos, fundamentaram
uma nova idedlogia, o pensamento moderno, que repercutiria até mesmo na
aplicacfio da justica: 3 arbitrariedade se contrapds a razfio, 4 determinagéo
caprichosa dos delitos e das penas se pds a fixa¢8o legal das condutas
delitivas e das penas.

Os povos clamavam pelo fim de tanto barbalarismo (sic) disfargado.

A terceira fase, batizada de fase cientifica, comegou no século XIX, no ano
de 1850. A utilizagio do método cientifico para explicar os motivos pelos quais o ser
humano tornava-se criminosc foi a sua principal caracteristica. Nessa fase, o nome
mais aclamado foi 0 do cientista positivista César Lombroso, autor do famoso livro
“O Homem Delingiiente”.

Segunde Lombroso (DUARTE, 2008), o criminoso ja traz consigo desde o
seu nascimento, sinais caracteristicos em vérias partes do corpo, que o identificam
como futuro infrator, ou seja, para ele o fator biolégico era a causa determinante da
criminalidade, tendoc em vista era possivel reconhecer gue tipo de individuo vira
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futuramente tormar-se um delinqlente, observando apenas as suas feicdes
(criminoso nato).

1.1.1 A origem e fungao do Direito Penal no Brasil

No Brasil, a origem do Direito Penal teve inicio com a colonizacao
portuguesa, através das ordenagdes Afonsinas (até 1512) e Manuelinas (até 1529),
até serem substituidas pelo Caédigo de D. Sebastido (até 1603).

O primeiro Codigo Penal brasileiro foi sancionado pelo imperador D. Pedro
il, em 16 de dezembro de 1830, cuja inspiracao foi atribuida aos caédigos francés de
1810 e ao napolitano de 1819. Teve como caracteristicas principais ©
estabelecimento da pena de morte por enforcamento, bem como previa um
julgamento especial para menores de 14 anos.

Com a queda da monarquia no pais, foi implantado o Coédigo Penal
Republicano em 11 de outubro de 1890, que foi amplamente criticado em virtude de
sua elaborac@o ter sido as pressas, e ainda, porque foram detectados muitos
equivocos.

Em 14 de dezembro de 1932, surgiu o Decreto n° 22.213, também
conhecido como consolidacdo de Piragibe, em homenagem ao Desembargador
Vicente Piragibe, passou a ser o Estatuto Penal brasileiro até que fosse elaborada
uma nova legisiagéo.

O atual Coédigo Penal brasileiro foi promulgado em dezembro de 1940,
porém sé entrou em vigor em 1° de janeiro de 1942, em razao de que a referida data
coincidisse com a vigéncia do Cédigo de Processo Penal. Os autores responsaveis
pela elaboracdo do mesmo foram: Alcantara Machado (autor do projeto original),
Nelson Hungria, Vieira Braga, Marcélio de Queiroz e Roberto Lira {0s revisores).

Desde a sua entrada em vigor o Codigo Penal brasileiro passou por trés
reformas: a primeira em 1969, a segunda em 1984, e a terceira em 2004, porém,
apesar disso, continua firme e forte regendo o Direito Penal do Brasil até os dias de
hoje.
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Passando a enfatizar sobre as functes do Direito Penal, deve ser dito gue

existem basicamente duas: efetivar o controle social e exercer fungdes politico-

normativas.

Seguindo a mesma [6gica, Edihermes Marques Coetho (2005), diz o

seguinte:

Entende-se, por forga da inguestionavel vinculacdc juridica aocs direitos
humanos - especialmente aqueles que s30 consagrados como direitos
fundamentais - que se ha de buscar tornar efetivas as possibilidades
normativas e politicas de que o Direito Penal possa auxiliar a sociedade a
repensar os seus modos de construir a idéia de cidadania para cada um de
nos. Trata-se de fazer do Direito, 20 menos potencialmente, um instrumento
Uil para a qualificacio da vida humana em sociedade [...].

As functes do Direito Penal, assim, podemn ser sintetizadas como, por um
lado, o controle social, através de mecanismos simbdlicos de prevencgao.
Por outro lado, paralela e paradoxalmente, a garantia do individuo frente ao
Estado e suas pretensdes de intervir sobre a liberdade individual. E no
contraponto entre essas duas faces da esfera penal que se pode destacar
que o Direito Penal contemporéneo ¢caminha para ser uma esfera juridica
centrada no enaltecimento do ser humanoe como referéncia e raz&o principal
das relacdes sociais.

Em termos praticos, a primeira fungao objetiva tanto promover a paz social,

impondo-se a sociedade por meio de normas coercitivas, vislumbrando aléem de

erradicar os conflitos existentes, possibilitar também o dominio do estado sobre a

populacao.

J& a segunda funcéo, é definida como sendo a criagdo de normas juridicas

essenciaimente voltadas para a tutela dos direitos éticos, morais e individuais do ser

humano.

1.2 Fun¢ao da pena

Nas civilizagBes antigas a fungao da pena limitava-se a idéia de castigo,

dessa forma, era comum 0 uso da pena de morte, dos agoites, das mutilagdes e

outras sangdes cruéis, pois naquela época nem sequer existiam ou vigenciavam 0s
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principios da pessoalidade e da individualidade da pena, de modo que a punicdo
alcancava tanto a vida quanto os bens do devedor e de seus descendentes.

Assim, durante séculos, esse método era amplamente empregado para punir
qualquer pessoa que infringisse as regras ou normas de conduta impostas pelos
governantes, ou seja, ndo existia outra maneira sen&o retribuir o mal da maneira
mais cruel e terrivel possivel.

No entanto, esse pensamento comegou a mudar durante o humanismo
nascido no iluminismo, surgindo assim a preocupagéo quanto a fungdo das punicoes
e da legitimidade das penas. A partir dai, as ciéncias criminais evoluiram e foram
elaboradas as chamadas teorias da pena, que sfo explicagdes cientificas, para a
criagdo e aplicabilidade da punigdo, em face do delito. Essas teorias foram batizadas
de absolutas, relativas e mistas ou unificadoras.

As teorias absolutas ou retributivas tinham a pessoca de Kant como um de
seus maiores expoentes. Segundo essa teoria, a pena representa o meio de
retribuicdo pelo delito causado, ou seja, ac mal do delito aplica-se o mal da pena.
Essa teoria considerava a pena um castigo eficaz para o delinqlente e a sua
aplicabilidade era tida como sinénimo de justiga.

Posteriormente, as teorias relativas ou preventivas definiram a pena como
meio eficiente de combate a delingliéncia, ou seja, acreditavam que o temor
provocado pela pena era o suficiente para impedir a propagagéo da criminalidade,
pois tinham em mente que, qualquer individuo era consciente das conseqléncias
gue sofreria na hipdtese de violar a lei, e esse medo ou ameaca o impedia a ele e as
outras pessoas de enveredarem pelo mundo do crime.

Para a teoria da prevencao geral, a ameaga da pena destina-se a todas as
pessoas, isto &€, a norma pena! abarca a todos sem nenhuma distingdo, ao passo
que a teoria da prevengio especial, a ameac¢a da pena € direcionada somente ao
criminoso, em determinado caso concreto.

Ja as teorias mistas ou unificadoras representam a juncdo dessas duas
teorias mencionadas, ou seja, definem a pena como mecanismo capaz de prevenir o
crime e ao mesmo tempo serve como meio de retribuicdo ou castigo ao individuo na
hipotese desse ter infringido as normas impostas ou cometido algum maleficio grave
a sociedade.

Nesse periodo, a pesar do carater rigido da pena, pensadores como Cesare
Beccaria, imaginou outra forma de tratamento mais humano em refacéio & pessoa do
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infrator, cujo cumprimento da pena passaria a ter outra fungao importante que era a
de ressocializar o individuo. Criou-se entao a teoria da ressocializagdo.

Segundo essa teoria, a pena nao tem utilidade quando aplicada somente
como forma de castigo ao criminoso, ou seja, a sua eficacia seria concretizada
guando lhe é atribuida um carater humanitario, respeitando assim os direitos
fundamentais da pessoa, que apds o cumprimento da medida imposta podera ser
reinserida na sociedade recuperada e pronta para recomecar uma nova vida.

Além disso, César Beccaria (FOUCAULT, 1897, p. 25) criou muites dos
principios que sdo utilizados até hoje pelo Direito Penal, cujos mais importantes séo:
as penas ndo devem atingir alguns direitos dos cidaddos como as penas de morte
cruéis; s as leis podem fixar as penas; as leis devem ser conhecidas pelo povo e
por este obedecida; a prisdo preventiva sé se justifica quando houver prova do crime
e de sua autoria; devem ser admitidas em juizo todas as provas, inclusive o
depoimento do acusado, que era considerado morto; ndo se justificam as penas que
ultrapassem a pessoa do condenado.

No ambito nacional, o Direito Penal brasileiro adotou a teoria mista, ou seja,
vislumbrou-se o duplo carater, retributivo (a0 mal do crime o mal da pena) e
preventivo, tanto geral (ameaca a todos a ndo praticar crimes), quanto especial
(evitar que o criminoso possa reincidir).

Esse entendimento & expressamente trazido no artigo 59 do CPB, ac
mencionar os fins a serem perseguidos pela pena, nos seguintes termos: "o juiz,
atendendo a culpabilidade [...], estabelecera, conforme seja necessario e suficiente
para a reprovacgio e prevencao do crime [...]".

Por sua vez, o artigo 1° da Lei de Execucbes Penais preceitua que “a
execucdo penal tem por objetivo efefivar as disposicdes de sentenca ou decisédo
criminal e proporcionar condictes para a harmdnica integragao social do condenado
ou do internado”, demonstrando assim que a partir da sentenca a aplicagdo da pena
no territério nacional tem realmente carater retributivo e preventivo.

Sobre a questido da ressocializagdo do delingtiente, sabe-se que aqui a
realidade nioc é diferente da que ocorre em muitos paises do mundo, ou seja,
problemas comc a falla de estrutura do Estado e ¢ constante aumento da
criminalidade, impedem maiores éxitos na recuperagéo de infratores.

Ademais, o sistema prisional brasileiro & considerado hoje obsoleto e
reconhecido como verdadeira escola de marginais, e ainda, problemas como a
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superlotagao, a ociosidade, os maus tratos e o consumo de drogas sdo outras
maculas gue reduzem a possibilidade de recuperagio dos apenados nas cadeias e
presidios do pais.

Outrossim, os sentenciados raramente sio separados no momenio do
cumprimento da pena, ou seja, & praxe em diversas unidades prisionais encarcerar
marginais de alta periculosidade num mesmo espago Com presos provisorios e de
pouca ofensividade, infectando assim a mente daqueles que poderiam um dia serem
recuperados, bem como fornando o ambiente repleto de promiscuidade e 6dio.

Todos esses fatores contribuem para transformar a vida carceraria dos
detentos num verdadeiro inferno, sendo, portanto, constantes no dia a dia das
prisdes brasileiras, a ecloséo de rebelides e fugas, estupros, assassinatos e
contaminacio de pessoas por doengas sexualmente transmissiveis como a AIDS e
tantas outras.

Discutindo sobre a mesma problematica, Luiz Flavio Gomes (2006), enfatiza
0 seguinte:

A pena de prisdo, na atualidade, longe estd de cumprir sua miss3o (ou
finalidade) ressocializadora. Alids, no fem cumprido bem nem sequer a
fungao inocuizadora {isclamento), visto que, com freqiiéncia, ha fugas no
nosso sistema. A pena de prisdo no nosso pais hoje € cumprida de maneira
totaimente inconstitucional (& desumana, cruel e forturante}. Os presidios
nao apresentam sequer condicbes minimas para ressocializar alguém. Ao
contrario, dessocializam, praduzindo efeitos devastadores na personalidade
da pessca. Presidios superiotados, vida sub-humana efc. Essa € a
realidade. Pouco ou nada é feito para se cumprir o disposto no art. 1° da
LEP (implantacio de condigles propicias 4 integragdo social do preso).

Em face do exposto, & possivel perceber que a situagio atual do sistema
penitencidrio do pais € de colapso total, pois a falta de estrutura nos presidios, bem
como o descaso por parte do Estado e de suas autoridades, contribuiram
decisivamente tanio para sua estagnagio, quanto para o elevadissimo aumento da
reincidéncia em todas as regides.

Por tudo isso, acredita-se que a medida de pris&o idealizada como forma de
recuperagio e ressocializacdo de criminosos é praticamente incua, pois ao invés
de cumprir os seus objetivos, tem piorado a situagao de muitos daqueles gue tinham
condigbes de serem reintegrados, isto &, o contato e a convivéncia no carcere com
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elementos altamente perigosos contribuiram para que fossem contaminados e
transformados em pessoas imprestaveis para a convivéncia social.

1.3 Abordagem sobre politica criminal

Antes de tratar especificamente sobre o assunto acima mencionado, apriori
€ necessario fazer uma breve analise sobre o termo criminologia, almejando dessa
maneira, facilitar o perfeito entendimento da matéria.

Etimologicamente, a palavra criminoclogia deriva do latim crimen {delito) e do
grego logo (tratado). Atualmente essa ciéncia tem a incumbéncia de fratar do estudo
cientifico do controle da criminalidade, tendo como objeto de estudo: ¢ delito, o
delingliente, a vitima e o controle social. Seu conhecimento cientifico é influenciado
por muitas outras ciéncias, tais como: a psicologia, a sociologia, a biologia, medicina
legal, criminalistica e etc, por isso essa disciplina & considerada como ciéncia
interdisciplinar. © método de trabalho por ela utilizado € o empirico, ou seja, analisa
o fato através da observagao, para através da inducdo estabelecer as suas
elucidagdes.

Considerada por muitos doutrinadores como uma disciplina indispensavel no
curricuto dos membros do Ministério Publico e advogados penalistas, a criminologia
possibilita a essas pessoas além de um aprimorade conhecimento da realidade
social, um amplo discernimento sobre qual a melhor norma penal podera ser
aplicada ao determinado caso concreto. Sua fungdo primordial consiste em analisar
0 crime no meio social, funcionando como uma ferramenta Util e necessaria para a
preservagéo dos direitos humanos e das garantias fundamentais do ser humano.

Sob a mesma d&tica, Lélio Braga Calhau (2006), traz as consideragoes.

No estudo do sistema criminal, onde se denota que existe muito
amadorismo e suposicbes, pouca pesquisa cientifica e muita atuagio
simbdlica por parte do Estado, a Criminologia tem um papel central de
apresentar a realidade criminat como ela &, sem as costumewas distorgdes
e subjetivismios, préprios da analise de cada agéncia estatal de combate a
criminalidade (saber comum). [...] Para Garcia-Pablos de Molina a funcio
basica da Criminologia consiste em informar a sodiedade e os poderes
publicos sobre ¢ delito, o delingiiente, a vitima & ¢ controle social, reunindo
um nicleo de conhecimentos — 0 mais seguro e contrastado — que permita
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compreender cientificamente o problema criminal, preveni-lo € intervir com
eficacia e de modo positivo no homem delingiiente. A investigacio
criminolégica, enquanto atividade cientifica, reduz ac maximo a intuigio e o
subjetivismo, submetendo o problema criminal & uma anélise rigorosa, com
{écnicas empiricas.

Perquirindo agora sobre o tema politica criminal, € possivel defini-la como
sendo o conjunto de procedimentos repressivos por meio dos quais o Estado busca
contra-atacar o crime em todos os seus segmentos, possibilitando assim reduzir a
criminalidade e promover a paz social.

Tambeém, & importante salientar que o Cddigo Penal é considerado pelo
Estado como a pedra angular de sua politica ¢criminal, tendo a pena e a medida de
seguranga como os principais vetores responsaveis pela sua eficacia ou pelo seu
fracasso. O artigo 32 do Cdédigo Penal brasileiro dispie que s#o trés as categorias
de pena: privativas de liberdade, restritivas de direito e multa. Porém a fungdo do
programa de politica criminal do Estado, ndo se restringe apenas a isso, ou seja,
inibe a delingiéncia por meio da prevencao geral e especial.

Raciocinio idéntico € trazido por José Luis Machado Cafezeiro Junior (2008),
que dispde o seguinte:

Ao que interessa, a Politica Criminal, para atingir suas finalidades, atua por
intermédio da prevencio geral e da prevencio especial. Acerca destas, vale
aqui os ensinamentos do professor Bamasio Evangelista de Jesus -

“‘Na prevengdo geral o fim intimidative da pena dirige-se a todos os
destinatarics da norma penal, visando a impedir que os membros da
sociedade pratiquem crimes. Na prevencao especial a pena visa o autor do
delito, retirando-o do meio social, impedinde-o de delinglir @ procurando
corrigi-lo”.

Noutras palavras, na prevengao geral a pena atua psiguicamente sobre a
generalidade dos membros da comunidade, afastando-os da prética de
crimes através de ameaca penal determinada pela lei, da aplicacio das
penas ¢ da sua efetiva execucio. Funciona como uma coag3o psicologica,
uma intimidagdo. Na prevencdc especial, por sua vez, a pena afua
preventivamente sobre o delingliente, a fim de evitar que, futuramente, ele
cometa novos crimes. Na verdade, o que ha na prevenco especial é a
prevencao da reincidéncia.

De notar-se, também, que o objetivo da politica criminal nac se esgota
apenas na infracdo penal, vai além. Para a prevengdo da criminalidade, a
politica criminal atua em todas as areas - politicas, sociais, culturais,
econdmicas — visando sempre impedir a pratica de crimes.
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Destarte, as varias pesquisas realizadas e comparadas sobre a politica
criminal brasileira, trouxeram o entendimento de que a mesma é bastante
contraditéria, pois na maioria das vezes as Leis sao aprovadas as pressas, isto €,
nZo levam em conta o menor critério cientifico, e muitas vezes o legislador
preocupa-se tdo somente com a repercussao politica da norma.

A conseqiiéncia disso & a produgao de leis injustas e repressivas, a exemplo
da Lei de Crimes Hediondos {Lei n® 8072/90), criada quase que subitamente para
atender os anseios da época, mas que na pratica tornou-se inaplicavel, em razéo de
ter sido considerada excessivamente cruel e desumana.



CAPITULO 2 O DIREITO PENAL E A VIOLENCIA DE GENERO

A violéncia praticada contra a muther & um fendmeno milenar que envolve
varias problematicas, isto &, fatores de ordem cultural, psiquicos, etc.

O atual crescimento vertiginoso de tal delito no Brasil e no mundo, como
também as inovagdes trazidas por outros instrumentos juridicos contemporaneos,
despertaram o movimento feminista do pals, a lutar pelos direitos e garantias da
mulher brasileira, resultando esse esforco em inameras conquistas tante no campo
social, quanto juridico, que asseguraram a mesma igualitario tratamento em relagao
ao homem.

2.1 O Direito Penal no combate a violéncia

O Direito Penal, objetiva primordiaimente dar plena protegdo a sociedade.
Em razao disso o legislador penalista brasileiro elaborou um conjunto de normas de
carater preventivo e repressivo com intuito de combater a violéncia em todas as
suas vertentes. Por exemplo, 0 artigo 1° do Cddigo Penal prevé que “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem existe pena sem prévia cominagdo legal®,
mostrando assim de maneira clara, que na hipStese da ocorréncia de um crime,
qualquer que seja a sua modalidade, todos terdo em mente gue o criminoso
certamente ndo ficarad impune. Essa previsdo ¢ justa, pois na hipétese de violagao
da norma juridica o delingilente nédo é classificado por cor, religido ou sexo, mas sim
por sua conduta praticada de forma maiéfica e nociva & sociedade.

Existe no Direito Penal uma tecria denominada de Direito Penal Maximo.
Segundo a mesma, todo e qualquer crime que possa que possa surgir na sociedade,
deve ser enfrentado com ¢ maximo de riger possivel, pois utopicamente apregoa
que a repressio intensiva por parte do Estado ¢ o métedo mais viavel para garantir
o bem de todos.

Na verdade, em termos praticos se reconhece que o Estado esforga-se
enormemente para conter a escalada da violéncia em favelas e becos dos grandes
centros urbanos do pais, para isso faz o uso continuo da forga, gasta enormes
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fortunas para equipar e freinar suas policias, bem como aprova medidas cada vez
mais eneérgicas intensificando assim a repressao aos criminosos. Sem duvida
alguma essas atitudes merecem elogios, pois se sabe que algo esta sendo feito para
expurgar esse maleficio que assola a todos. No entanto, apesar do esforgo,
constata-se que esse problema perdurard enquanto o Estado ndo adotar politicas
sociais de impacto imediato as populagdes de haixa renda, que vivem em padrdo de
vida subumanas esquecidas e desamparadas nas periferias e corticos de todo o
pais.

Corroborando esse entendimento, Atila da Rold Roesler (2004), faz as
seguintes cotocactes:

Sem programas destinados a mitigar as graves desgigualdades sociais e 0
crescente desemiprego, a opgao do crime serd sempre atraente a0s jovens
dos grandes centros urbanos. £ por isso que ilusdria presenga do Estado
como garantidor da let & da ordém n&o passa de uma falacia enguanto todo
o sistema nfo for reestruturado, promovendc crescimente econdmico,
geracBo de empregos, investimentos em educacdo e melhoria das
condigbes de vida da populagio. Todas as medidas que forem tomadas em
termos de sequranca plblica s6 surtirfio efeitos se acompanhadas de agbes
de alcance social. Em longo prazo, o investimenio em politicas saociais trard
mais resultados do que aquisicBes de visturas e armamentos, criagio de
delegacias especializadas, promuigagdo de leis ineficazes, construgio de
novos presidios e discursos inflamados da lei e da ordem.

Neste sentido, acredita-se que a implantagcio de politicas publicas de
qualidade tais como a geracao de rendas e a construcdo de escolas e moradias,
viabilizaria bastante o efefive controle da violéncia no pais, tendo em vista que os
maiores focos de criminalidade no Brasil, ndo estdo concentrados em bairros nobres
das capitais brasileiras, mas sim em éareas humildes e completamente carentes da
acao do Estado.

Cumpre ainda salientar, que em pequenas cidades do interior, a violéncia
também se faz presente, ocorrendo crimes violentos e de varias modatidades, no
entanto, os envolvidos sdo guase sempre 0S8 MEsSMOS personagens, ou seja,
pessoas oriundas de familias humildes que ndo tem a minima perspectiva de uma
vida melhor.

Isto posto, & importante enfatizar que a repressdo néo deve ser encarada
como a Unica maneira vidvel para solucionar a violéncia no pais, pois se assim
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fosse, nidoc existiriam em cidades como Rio de Janeiro e S&do Paulo o crime
organizado cada vez mais ousado, bem como o chamado estado paralelo
controlando parte dessas metrdpoles apesar dos confrontos diarios com as policias
civil e militar, exército e forca de seguranca nacional, que transformaram bairros
inteiros numa verdadeira praga de guerra.

Por tudo isso, acredita-se que o Direito Penal sé serd realmente eficaz no
combate a violéncia quando o Estado propiciar plenas condigbes para que suas
normas sejam cumpridas, € isso, obviamente, requer a pratica de todas as medidas
acima expostas, pois do conirario mais dinheiro publico sera gasto, mais inocentes
perderdo suas vidas e menos sera a credibilidade dos cidadaos no Direito e na
Justica.

2.2 As questbes de violéncia de género

Vislumbrando incessantemente dar resposta ao crime em todos 0s seus
aspectos, o Direito Penal & a ciéngcia juridica por exceléncia que tutela os bens de
maior relevancia do ser humano, em razio disso descreve condutas, cria normas,
enfim, prepara o caminho para que 0 Estado possa efetivar o pleno exercicio do jus
puniendi e mantenha assim o total controle sobre a populagéo.

No ambito nacional, essa mesma ciéncia € norteada pelos Codigos Penal e
de Processo Penal, que descrevem condutas e crimes, bem como especificam os
meios de protegio e repress3o no combate a criminatidade no Pais.

Entre as vérias formas de agressio aos bens juridicos inovou-se uma em
especiat que vém ganhando grandes proporgbes e uma atengao diferenciada ac
longo dos anos; a violéncia de género. E possivel conceitud-la como sendo a
conduta desleal e agressiva praticada por pesscas do sexo masculino contra outras
do feminino. Sua origem advém das civiliza¢des antigas, onde o papel da mulher
restringia-se apenas a procriacdo e aos afazeres do lar, vivendo assim num contexto
de total submissao ao marido. O periodo de maior apogeu dessa “cultura machista”
ocorreu em Roma, onde ¢ chefe de familia, denominado Patriarca, usava e abusava
de sua dominacao, exercendo plenos poderes sobre a sua esposa e os filhos, ao
ponto de poder castiga-los e até mata-los na hipbtese de descbediéncia.
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Posteriormente, apesar das constantes mudancas no contexte histdrico e
cultural da humanidade provocados pelo lluminismo, pela Revolugdo Francesa,
enfim, por tantas outras ocorridas no cenario mundial, 0 papel da muther continuava
sendo praticamente o mesmo de outrora, modificando-se no século XX,
especialimente da década de 60, num periodo que ficou marcado pela ecloséo de
movimentos feministas nos Estados Unidos e em diversas partes do mundo,
contribuindo assim para que a mulher ¢onquistasse a0s poucos 0 seu espago na
sociedade, passando dessa maneira a ser vista como uma pessoa tdo inteligente e
capaz quanto o homem.

A partir dai a mulher ganhou respeito, teve acesso ao competitivo mercado
de trabalho, obteve a tdo sonhada independéncia social e também conquistou (pelo
menos formalmente) os mesmos direitos e garantias que os homens. Porém apesar
de todas essas conquistas, até hoje no mundo inteirc a muther ainda continua sendo
vitimada pela violéncia de género, ocorrida principalmente no dmbito doméstico e
familiar.

Essa forma de tratamento é desumana e degradante, pois além de atingir a
honra, a dignidade & o psiquico da mulher, ndo respeita a sua idade, cor, etnia,
religido, nacionalidade, opcéo sexual ou condigdo social. Sua manifestacio na
sociedade ocorre, entre outras, das seguintes formas: violéncia fisica, moral,
psicolégica e sexual. A forma fisica ocorre quando & muther é agredida com socos,
chutes, enfim com quaisquer meios cu objetos que possam feri-la ou lesiona-la; a
forma moral acontece quando o agressor tenta desestruturar a honra da vitima,
através de callnias, difamacgdes ou injurias; j& a forma psicolégica € manifestada
quando o agente realiza agdo ou omissao destinada a inibir, controlar ou intimidar a
vitima. Por fim, a violéncia sexual ocorre quando o agressor obriga a mulher a
manter contato sexual com ele prépric ou com terceiro, mediante chantagem,
coacao, manipulacdo ou ameaca.

Apesar de o mundo atual ser moderno e civilizado, essa pratica repudiavel
ainda é realidade em varias nagdes do planeta. No Afeganistdo, por exemplo, até
pouco tempo atras as mulheres eram obrigadas a usar burcas para ndo serem vistas
ou surradas por seus parceiros; na maioria dos paises arabes até hoje a muther &
impedida de freqientar os estadios de futebol e sempre ora nas mesquitas em locais
separados dos homens; no Kénia e na Somdlia sdo constantes os rituais de
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mutilacio nos drgdos genitais de jovens mulheres, tendo a crenca que assim as
transformarao em pessoas decentes e purificadas.

Em 1948, a Declaracédo Universal dos Direitos Humanos propds os Direitos e
Garantias Fundamentais ac individuo, a fim de proporcionar a todos os seres
humanos condigbes dignas de vida. Essa Declaragdo proibiu aos Estados de
criarem leis cujos conteddos ensejassem discriminagdo aos direitos a vida, &
liberdade e a seguranga da pessoa, incumbiu os tribunais nacionais para coibir
qualquer forma de violagdo dos referidos direitos legalmente concedidos e
fundamentados na Constituigio Federal, hem como lhes deu o direito de coibir todas
as formas de tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.

Vérios paises tornaram-se signatarios desse pacto, inclusive o Brasil, que
incorporou a Constituicdo Federal de 1988, importantes dispositivos para assegurar
aos seus cidadaos a igualdade em todos os aspectos, bem como para erradicar
todas as formas de tratamentos desumanos e degradantes, entre as quais a mais
repudiavel de todas: a tortura.

Nos anos 90, o termo género se consolida para definir de vez os papéis
masculinos e feminings na sociedade. Sua principal caracteristica, desenvolvida pelo
movimento feminista americano na década de 80, foi & rejeicdo da explicacéo
biclégica para as diferencas sexuais.

Nesse contexto, as ciéncias sociais estabeleceram trés caracteristicas
definidoras do género. S3o elas: aspecto relacional, relagdes de poder e, a
transversalidade. A primeira compreende que os comportamentos femininos e
masculinos s&o definidos pela cultura, isto &, cada sociedade, povo ou nacgio
definem o pape! dos dois sexos. J& para a segunda caracteristica, homens e
mulheres exercem poderes, mas em formas desiguais, tendo em vista que a maior
parcela desse poder é atribuido ao homem. Por fim, a terceira caracteristica, mostra
que as diferencas entre os sexos ocorrem por influéncia de fatores politicos e
sociais, ou seja, acreditam que dentro de uma mesma sociedade existem diferentes
experiéncias que definem ¢ papel do homem e da mulher.

Quanto aos instrumentos de combate dessa forma de violéncia, destacam-
se as seguintes Convengdes: a Convengéo para a Eliminacéo de Todas as Formas
de Discriminacac Contra Mulheres, realizada em 1979 e ratificada pelo Brasit em
1984: a Convengdo Interamericana para a Prevencéo e Erradicagdo da Violéncia
Contra Mulheres, conhecida como Convencao de Belém do Para, que foi realizada
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em 1994 e, também, ratificada em 1995; e por ultimo, a Quarta Conferéncia Mundial
de Mutlheres, realizada em Pequim, no ano de 1995, que também foi apoiada pelo
Brasil. |

Segundo Alciclei da Silva Ramos et al. (2005), “a violéncia doméstica nega
os principios fundamentais do conceito de direitos humanos e a dignidade inerente a
todos os individuos®, adverte ainda que os Estados s&o obrigados a proteger todos
os direitos individuais do homem e da mulher, bem como deverdo ser
responsabilizados por eventuais falhas quanto a essa incumbéncia, ademais,
fambém aduz que a inércia do pais € considerada uma forma passiva de
colaboragdo com o agressor.

No Brasil, ao final da década de 80, a expressdo género passa a fazer parte
de calorosos debates académicos em varias universidades do pais, ensejando
dessa maneira uma nova perspectiva teérica sobre a questéo da violéncia praticada
contra a mulher.

Entendimento semelhante é trazido por Cecilia Mac Dowel Santos e Vania
Pasinato {zumino (2005), que enfatizam o seguinte:

Sob a influéncia dos debates norte-americanos e franceses sobre a
construgao soctal do sexo e do género, as académicas feministas no Brasil
comegaram a substituir a categoria “muther” pela categoria “género”. Apesar
das diferentes areas tematicas e correntes tedricas, ha um consenso de que
a categoria género abre caminho para um novo paradigma no estudo das
questdes relativas as mulheres. Enquanto o paradigma do patriarcado
pressupbe papéis sociagis rigidos, condicionados culturaimente pelas
diferengas biolégicas entre o homem e a muther, a nova perspectiva de
género enfatiza a diferenca entre o social & o biolégico. Género & definido
como uma relagdo socialmente construida entre homens e mulheres,
servindo como categeria de anafise para se investigar a construgo social
do feminino e do masculino,

A partir dai, varios trabalhos foram realizados nessa perspectiva, que
contribuiram tanto para a conscientizacdo nacional sobre o problema da violéncia
contra a muther, quantoc para a implementagdc de profundas mudangas na
legislagao brasileira, que the proporcionou muitos direitos e realizagdes.

Atualmente, a mulher brasileira & protagonista de enormes conquistas em
todos os segmentos da sociedade, mas apesar disso, as estatisticas comprovam
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que ainda hoje ela continua sendo vitima desse terrivel drama. Edson Miguel da
Silva Janior (2006) enfatiza essa questao trazendo as seguintes informagdes:

De acorde com dados da Organizagio Mundiat de Satde (OMS), 25% do
total de 28% das mulheres agredidas no Brasil, em 2005, ndo contaram a
ninguém sobre a violéncia que sofreram; 60% nunca deixaram o lar, nem
por uma noite, em fun¢lo das agressdes sofridas; menos de 10%
procuraram servigos especializados de salde ou seguranga, e em meédia, a
muther demora 10 anos para pedir ajuda pela primeira vez.

Quanto ao perfil dessa violéncia, Stela Valéria Soares de Farias Cavalcanti
(2005), traz os seguintes numeros: “39,3% das mulheres tém entre 18 e 40 anos;
30,7% sao donas de casa; 6,3% comerciarias; 5,7% trabalhadoras da economia
informal e profissionais liberais; 3,6% sao funcionarias publicas”.

Segundo a mesma autora, a maioria dos agressores sdo companheiros ou
ex-companheiros das vitimas, cujas personalidades sfio completamente marcadas
pela dependéncia quimica, alcoolismo, paranoia e ciimes.

Oufra questao constatada, € que os agressores geralmente s&o pessoas de
baixa auto-estima, desempregados, com algum problema financeiro ou que
dependem economicamente da vitima para sobreviver. Quanto ac perfil desses
opressores, as estatisticas revelam o seguinte: “33,1% tém entre 21 e 50 anos; 9,0%
comerciarios; 8,4% desempregados; 5,9% trabalhadores da economia informal e
profissionais liberais; 2,6% funcionarios pablicos”.

Os dados realmente sd&o preocupantes, pois revelam que é grandioso o
nimero de mulheres brasileiras que s&o agredidas por seus parceiros, o pior de tudo
isso, é que na maioria dessas situagbes, sabe-se que muitas delas suportam o©
sofrimento por medo do agressor, do preconceito familiar e social, ou simplesmente
por dependerem economicamente do agressor.

Analisando essas estimativas, descobre-se que o problema da violéncia de
género abrange a todas as classes sociais da nagao, entretanto sua maior incidéncia
acontece nos lares de familias humildes e excluidas, onde quase sempre o ambiente
é repleto de pobreza, analfabetismo, alcoolismo e prostituigéo.
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Viu-se ainda, que esse problema é causado, entre outros fatores, pela faita
de atuacio e omissao do Estado brasileiro, que utiliza a forca imoderadamente para
combater o crime organizado, no entanto é omisso guanto a esse dilema.

Nesse interim, Stela Valéria Soares de Farias Cavalcante (2005), faz as
seguintes colocagdes:

Um dos maiores desafios da democracia brasileira ¢ o de criar condigbes
para que todos os cidaddos tenham efetivamente os mesmos direitos, as
mesmas garantias e as mesmas oporiunidades de participar da construgdo
do pais.

Porém, as esfatisticas demonstram que, no Brasil, a perspecliva
universalista de igualdade de direitos n3o tem se mostrado suficiente para
que o ordenamento juridico assegure a equidade desejada entre homens,
mulheres, brancos, indios e negros. O problema estd na desigualdade
social e econdmica cujas conseqiéncias levam a pratica da violéncia
doméstica e outras viclagdes aos direitos fundamentais.

Diante dessa situacio, muitas foram as criticas feitas por setores
organizados da sociedade e por feministas exigindo justica aos governantes do pais.
A resposta do Estado brasileiro veio inicialmente com a aprovagio de varias
medidas pelo Governo, comegando pela ratificagdo do importante tratado de direitos
humanos em 1984, denominado de “Convengdo sobre a eliminacdo de todas as
formas de discriminagdo contra a muther”, tendo a mesma como principal meta
impor aos Estados-Partes a obrigacdo de eliminar a discriminagdo e assegurar a
igualdade.

Importante salientar, que acerca de um ano apds o Brasil ratificar essa
Convengéo, ou seja, em agosto de 1985 foi criada na Cidade de S&o Paulo a
primeira Delegacia de defesa da mulher, com o objetivo de dar protegéo as mulheres
vitimas da violéncia de género, principaimente aquela perpetrada por seus proprios
parceiros.

Posteriormente, o Estado brasileiro ratificou outros pactos de relevante
importéncia no cendrio internacional, como exemplos: o Pacto de San José da Costa
Rica, em 25 de janeiro de 1992, e a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher "Convengao de Belém do Pard".em 27 de
novembro de 1995.
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Segundo Carla Fernanda de Marco (2002), a Convencgao de Belém do Para
dispde em seu preambulo o seguinte enunciado:

O preambulo da referida Convengéo afirma que "a viciéncia contra a mulher
constitul uma violéncia dos direifos humanos e das liberdades fundamentais
& limita totat ou parcialmente & mulher o reconhecimento, ¢ gozo e exercicio
de tais direitos e liberdades”. Em seguida, demonstra preocupagio porque
"a violéncia contra a mulher € uma ofensa & dignidade humana e uma
manifestagdo das relagdes de poder historicamente desiguais entre
mutheres & homens”,

Importante também destacar, que o artigo primeiro, dessa mesma
Convencdo definiu a violéncia contra a mulher como sendo qualquer conduta,
baseada no género, que cause morte, danc ou sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico a muther, tanto no ambite publico, como no privado. Os demais definiram
em sintese, que a discriminagao contra a mulher viola os principios de igualdade dos
direitos humanos, dificultando assim a participacdo da mesma na sociedade em
igual patamar que 0 homem.

Posteriormente, a Constituigdo Federal de 1988, reconhecendo a mesma,
previu em seu artigo primeiro que a dignidade da pessoa humana é principio
fundamental. No seu artigo 5° inciso |, defende a igualdade entre homens e
mulheres em direitos e deveres, almejando dessa forma acabar com as
desigualdades entre os sexos.

Apos, em 1995, foi criada a Lei dos Juizados Especiais, com a perspectiva
de ser instrumento eficaz no combate a violéncia contra a mulher, tendo em vista a
celeridade em seu procedimento, evitando assim a morosidade existente nas
demandas de competéncia da justica comum.

Apds, em maio de 2002, o Presidente da Republica sancionou o Projeto de
Lei n°® 76 de 2001, convertendo-o na Lei n® 10.455/02, que prevé cautelarmente nas
hipéteses de violéncia doméstica, o afastamento do agressor do seu lar.

Importante também salientar, que em 2003, foram criadas mais outras duas
leis. S30 elas: a Lei n® 10.714/03 (telefone para denlncias de violéncia) e a Lei n°
10.778/03 (notificacéo compulsodria pelos servigos de salde).

Outrossim, em 17 de jutho de 2004 o Governo brasileiro publicou a Lei n°
10.886/04, que acrescentou alguns dispositivos no artigo 129 do Codigo Penal,
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passando também o mesmo a dispor sobre a violéncia doméstica nos seguintes
termos:

Violéncia Doméstica

§ 9.° Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irméo,
c¢hnjuge ou companheiro, ou com gquem copnviva ou tenha convivido, ou,
ainda, prevalecendo-se o agente das rela¢des domeésticas, de coabitagio
ou de hospitalidade:

Pena — detengio, de 6 (seis} meses a 1 (um) ano.

§ 10. Nos casos previstos nos §§ 1.° e 3.° deste artigo, se as circunstancias
sdo as indicadas no § 9.° deste artigo, aumenta-se a pena em 1/3 (um
tergo).”

Porém, apesar da protetividade as pessoas acima elencadas, essas
alteracdes trazidas pelos dispesitivos supra citades, também nao trouxeram maiores
novidades praticas no combate a opressao contra a mulher, haja vista que ap6s a
implementacao dessas medidas, a violéncia doméstica continucu sendo sindnimo de
infragdo de menor potencial ofensivo abarcado pela Lei 9.099/95, traduzindo para
alguns a idéia de impunidade. Em razdo dessa controvérsia a sua aplicabilidade
préatica foi encarada muito mais do ponto de vista processual do que materiat.

Por fim, em 29 de mar¢go de 2005 entrou em vigor no pais a lLei n°®
11.106/05, gue alterou o Cddigo Penal brasileiro em relacéo ac conteldo disposto
nos arts. 148, 215, 216, 226, 227 e 231, acrescentando o art. 231-A (assédio
sexual), passando assim o mesmo apresentar a seguinte redacéo:

Art. 231-A. Promover, intermediar ou facilitar, no ferritério nacional, ¢
recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento da pessoa que
venha exercer a prostituicdo:

Pena-reclusdo, de 3 (irés) a 8 {oito} anos, e multa.

Paragrafo tinico. Aplica-se ao crime de que trata este artigo o disposto nos
5§ 1° e 2° do art. 231 deste Decreto ~Lei.

Da analise desse dispositivo, constatou-se que 0 mesmo néo acrescentou
maiores inovagdes, nem muito menos trouxe algum tipo de protegdo especifica a
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muther, do contrario, equiparou os sexos, dispondo que nos delitos de assédio
sexual, tanto o homem quanto a muther podem ser sujeitos ativos ou passivos.
Sob essa mesma otica, Renato Marcao (2005), enfatiza o seguinte:

A nova redag8o deu ac crime uma redefinicBo e também maior alcance,
pois, com a retirada do monopélio do sexo feminino em relago ao pélho
passivo, agora gualguer pessoa podera nele figurar: homem ou mulher. (...}

Sensivel a realidade dos dias atuasis e conhecendo as praticas gue
envolvem a exploragao sexual em sentide amplo, o legislador reconheceu a
necessidade de ampliar, e por isso ampliou, a protegdo penal também ao
sexo masculino, pois j& ndo € novidade a comercializagio e exploragéo
sexual do homem, o gque era guase inimaginavel no tempo em que se
redigiu o Cadigo Penal brasileiro.

Assim, em face de sua ineficacia, bem como de todas as outras leis que a
antecederam, a nacio sentiu-se no dever moral de contornar a situacso, e foi
exatamente nesse contexto que o Congresso Nacional juntamente com o Poder
Executivo uniram forga para aprovar a Lei n® 11.340/2006, que sera a partir de agora
explanada neste trabalho.



CAPITULO 3 AS DISPOSICOES DA LEI MARIA DA PENHA

A Lei n°® 11.340/2006, em vigor desde o dia 22 de setembro de 2008, é
constituida por um total de 46 artigos, subdivididos em 07 titulos, que trazem ao
longo do seu contexto 0s conceitos, medidas e atitudes destinadas ao efetivo
combate a violéncia doméstica e familiar contra a muther em todo o Brasil.

Referida lei além de proporcionar um tratamento diferenciado a muther, traz
uma série de inovagdes como, por exemplo, a criagdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a mulher, prisdo em flagrante e preventiva do agressor,
enfim traz varios mecanismos que prometem acabar com a violéncia de género e
revolucionar a vida da mulher brasileira.

3.1 O caso que deu origem a lei

O nome Maria da Penha & referida lei, nada mais e do que uma homenagem
a farmacéutica cearense Maria da Penha Fernandes Maia, que no dia 29 de maio de
1983, na cidade de Fortaleza, foi atingida enquanto dormia por um tiro de
espingarda desferido pelo préprio marido, o economista Marco Antdnio Heredia
Viveiros, colombianc de origem e naturalizado brasileiro.

Em razado desse disparo que a atingiu na coluna, {ransfixando a terceira e
quarta vértebras, ela ficou paraplégica. O maridc de Maria da Penha tinha um
temperamento violento em casa tanto com ela quanto com as filhas. Tempos apés a
tragédia que a vitimou se descobriu que o seu agressor ja se envolvera antes na
pratica de outros delitos, que tinha um fitho na Colimbia, porém nada disso era do
seu conhecimanto.

Também foi revelado que dias antes do atentado, o autor tentou convencer a
vitima a fazer um seguro de vida, do qual ele seria o beneficiario, e ainda, cinco dias
antes da agressdo, ele a convenceu a assinar, em branco, um recibo de venda de
um veiculo de sua propriedade. A segunda investida ocorreu duas semanas apés ©
primeiro ataque, desta vez aproveitando o momento em que a vitima tomava banho,
tentando etetrocuta-ia.
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Ofertada a denuncia pelo Ministério Pablico no dia 28 de setembro de 1884,
perante o Juiz da 1? Vara Criminal de Fortaleza, o agressor foi processado e
pronunciado em 31 de dezembro de 1986. Em 04 de maio de 1991 foi julgado pelo
Tribunal do Jari e condenado, entretanto a defesa apelou da decis@o, pedindo a
nulidade do julgamento, alegando falhas na elaboragio dos quesitos.

Entendendo pertinentes as argumentagbes apresentadas pela defesa o
Tribunal de Justica do Estado do Ceara, submeteu o réu a novo juigamento, que
ocorreu rio dia 15 de marge de 1996, quando desta vez foi 0 mesmo condenado a
uma pena de dez anos e seis meses de prisdo. Apds igso novos recursos foram
interpostos, até que em setembro de 2002, ou seja, passado um pericdo de quase
20 anos o agressor foi encarcerado.

inconformada com tudo isso, a senhora Maria da Penha buscou ajuda
perante a Comissao Interamericana de Direito Humanos, sediada em Washington,
Estados Unidos, que apés analisar minuciosamente a peticdo enviada pela mesma,
publicou um relatério denunciando as graves violagbes dos direitos humanos no
territric nacional, ademais considerou o Governo brasileiro culpado pelas
atrocidades cometidas contra todas as vitimas e especialmente a Senhora Maria da
Penha.

Face a tudo isso, o Estado brasileiro tomou uma série de medidas na
tentativa de minimizar as criticas sofridas e ao mesmo tempo mostrar que nao mais
iria tolerar esse tipo de delito em seu territério, nasceu assim a Lei n® 11.340/2006,
que por questdo de conveniéncia e justica, optou-se por homenagear Maria da
Penha, que a partir de entio tornou-se um simbolo de referéncia e de luta contra o
machismo e as desigualdades entre ¢s sexos no pais.

Muito antes da criagdo de tal lei, o Brasil ja vinha tomando véarias medidas no
sentido de coibir a violéricia doméstica e familiar, a primeira delas foi a ratificagéo da
Convencao sobre a Eliminagdo de Todas as formas de Discriminag8o contra a
Muther — Cedaw (Conventiun on the Elimination of All Forms of Descrimination
agains Women), em 1984. Depois veio a Constituicio Federal de 1988, propondo
em sey artigo 5° a igualdade entre homens e mulheres em direitos e deveres. Outra
medida foi a ratificagao da Convencdo Interamericana para Prevenir Punir e
Frradicar a Violéncia Contra a Mulher, que ficou conhecida como Convengio de
Belém do Para.
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Por ultimo, o Pais ratificou em 28 de junho de 2002, o Protocolo Facultativo
a Convencgéo Sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminag&o Contra a
Muther, possibilitando assim o oferecimento de dendncias individuais diretamente ao
Comité dessa entidade.

Porém, ¢ descumprimento da maioria desses pactos, bem comg a inércia
demonstrada pelo Governc Brasileiro com a situagdo de Maria da Penha, gerou
repercussdo internacional imediata, e o caso da mesma foi conhecido e apreciado
pela Comisséo Interamericana de Direito Humanos, que em 20 de agosto de 1988,
recebeu a dentncia apresentada por Maria da Penha e apés publicou em 16 de abril
de 2001 o refatério n°® 54/2001, com a seguinte conclusio:

{...) 2 Republica Federativa do Brasil € responsave! da violagio dos direitos
as garantias judiciais e 3 protegfo judicial, assegurados pelos artigos § & 25
da Convenclo Americana em concordancia com a obrigago geral de
respeitar e garantir os direitos, prevista no artigo 1 do referido instrumento
pela dilago injustificada e tramitago negligente deste caso de violéncia
doméstica no Brasil.

Que o Estado tomou algumas medidas destinadas a reduzir o alcance da
violéncia doméstica e z tolerAncia estatal da mesma, embora essas
medidas ainda nfo tenham conseguido reduzir consideravelmente o padréo
de tolerdncia estatal, particularmente em virtude da falta de efetividade da
agdo policial e judicial no Brasi, com respeito a violéncia contra a mulher.
Que o Estado viclou os direitos e o cumprimento de seus deveres segundo
o arligo 7 da Convengio de Belém do Pard em prejuizo da Senhora
Fernandes, bem como em conex&c com os artigos 8 e 25 da Convencao
Americana e sua relagdc com o artigo 1(1) da Convencéo, por seus préprios
atos omissivos e tolerantes da violagao infligida.

Formalizada essa acusacio, a mesma Comissao solicitou em seu relatério
diligéncias do Governo Brasileiro no sentido de reformar o sistema legislativo
nacional a fim de reduzir o que chamou de “tolerdncia do Estado” frente aos casos
de violéncia domeéstica contra a muther no Pais. Criticou também a morosidade da
justica e recomendou a simplificacdo dos procedimentos no processo penal, para
com isso agilizar as demandas judiciais relacionadas a conflitos familiares.

Em virtude disso, o Congresso Nacional reuniu os seus parlamentares e
aprovou uma série de medidas para reverter a situacdo. A primeira delas ocorreu
com a edigéo da Lei n® 10.224/2001, que alterou o Cdédigo Penal, na parte referente
ao delito de assédio sexual, acrescentando o artigo 216-A, estabelecendo a
reprimenda para esse tipo de crime entre um e dois anos de detengao.
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A segunda foi a criag@o do grupo de trabalho interministerial, composto pelos
seguintes 6rgédos: Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres (SPM) da
Presidéncia da Republica (coordenagaoc), Casa Civil da Presidéncia da Repdblica;
Advocacia-Geral da Unido; Ministério da Saude: Secretaria Especial dos Direitos
Humanos da Presidéncia da Replblica, Secretaria Especial de Politicas de
Promogao da Igualdade Racial da Presidéncia da Republica; Ministério da Justica e
Secretaria Nacional de Seguranga Publica.

A terceira foi ¢ projeto de lei n® 4.559/2004, que trouxe a definicdo atual de
violéncia doméstica e familiar utilizando os seguintes termos: fisica, sexual,
psicolégica, moral e patrimonial; equiparando esses tipos a violagio dos direitos
humanos; também propds mudancas na Lei dos Juizados Especiais, estabelecendo
uma serie de critérios, que somados as demais medidas legislativas efetivadas,
chegou ao Senado através da sua Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania,
modificado e rebatizado com ¢ nome de PLC 37, de 2006, serviu de base para a
criacdo e implantacio da Lei n® 11.340/2006.

3.2 Finalidade da lei

Criada com base no¢ artigo 226 da Constituicdo Federal, que diz ser a familia
a base da sociedade, cuja protecdo é assegurada pelo Estado, e ainda, com
supedaneo no § 8° do mesmo artigo, a Lei Maria da Penha tem como objetivo
primordial punir e erradicar a vicléncia praticada contra a mulher em todo o territério
brasileiro.

Esse pressuposto é evidente logo no seu artigo 1°, que dispde o seguinte:

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art 226 da
Consfituigiio Federal, da Convenglio sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Violéncia contra a Muther, da Convengao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia confra a Mulher e de outros tratados
internacionais ratificados pela Repiblica Federativa do Brasil; dispde sobre
a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e
estabelece medidas de assisténcia e protegdo as mulheres em situagdo de
violéncia doméstica e familiar.
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Dessa andlise também se observa, que o legislador intencionou dar
cumprimento os pactes firmados internacionalmente, bem como demonstrou que
serd intolerante em relacdo a toda e qualquer forma de violéncia doméstica ocorrida
nos lares e residéncias desse pais, ademais previu a cria¢éo de todo um aparato
necessario para o total e perfeito cumprimento da lei.

Depois, em seu artigo 5° a lei define o conceito de violéncia doméstica,
mencionando que isso ocorre quando, qualquer acdo ou omissdo baseada no
género cause a mulher morte, leséo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano
moral ou patrimonial. Apés, passa a especificar os locais de sua abrangéncia,
preceituando assim que a violéncia passa a ser doméstica quando praticada no
ambito da unidade familiar ou em qualquer relacdo intima de afeto,
independentemente da orientagéo sexual.

Compreende-se, portanto, que para os efeitos dessa lei & obrigatério que a
acdo ou omissdo ocorra na unidade domeéstica ou familiar, ou seja, tanto no lar e na
residéncia quanto em qualquer relag3o intima de afeto, independendce de haver
coabitacao. Dessa forma compreende-se que a lei abrange tanto as relagbes de
marido e mulher, namorados ou amantes, quanto as de pai e filha ou irméo e iIrma,
padrasto e enteada, enfim abarca as relagfes de intimidade de varias pessoas, que
dividam ou ndo o mesmo teto.

Corroborando este entendimento, Maria Berenice Dias (2007, p. 41), traz as
seguintes informacgbes:

Para a configuragio da violéncia domeéstica no € necessario gue as partes
sejam marido e muther, nem estejam ou tenham sido casados. Também a
unifo estavel — que nada mais € do que uma relacdo Intima de afeto — a
agressio € considerada como doméstica. Basta estar caracterizado o
vinculo da relagdo doméstica, da relagdo familiar ou de afetividade, pois o
legistador deu pricridade 3 criag8o de mecanismos para coibir e prevenir a
violéncia doméstica contra 2 mulher, sem importar o género do agressor.

Qutra inovagao bastante festejada pela mesma doutrinadora, foi o fato da lei
Maria da Penha, segundo ela, incluir no rof de sua protegéo a muther homossexual,
o travesti, e o transexual, enfim todos aqueles que mantém uma op¢do sexual

oposta aos padrdes sociais, mas que mantém relacao familiar ou de convivéncia.
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Sobre esta mesma otica € o comentdrio trazido Rogério Sanches Cunha
(2007, p. 32-33), quando diz;

A inovagio merece aplausos em visfa da timidez normativa que reinava
sobre o tema em nosso pais. Assim, a Constituicdo vé@ a unidade familiar,
basicamente, sob irés angulos, todos tratados no art. 226: aquela
decorrente de casamento (§§ 1° e 2°%), da unifio estavel (§ 3% e da entidade
monoparental (formada por um dos pais e os fithos, mencicnada no § 49, A
Constituico cidadd deixa claro, ainda, que casamento, familia, entidade
familiar, sdo conceitos privativos da unio entre homem e mulher (§4%), ndo
concebendao, nem de longe, a possibilidade de qualquer unifo de pesscas
do mesmo sexo {...).

A lei em estudo, portanto, de forma até entdo inédita em nosso arcabougo
normativo, prevé que as medidas nela previstas de carater penal e civil,
aplicam-se, também, as unides homossexuais entre mulheres, permitindo
inclusive, em nosso entendimento, que se determine, por exemplo, o
afastamento do lar da agressora {art. 22, V) ete.

Em razdo dessas inovagdes, cogitam os referidos doutrinadores, haver a
possibilidade de significativas mudangas no conceito de familia no cenario brasileiro,
como, por exemplo, a possivel legalizagdo da uniao entre homossexuais, pois
vendem a idéia de que a legislacao esta obsoleta e que esse tipo de unido ndo pode
mais ser reconhecida como sociedade de fato.

Ora, a lLei n° 11.340/2006, naoc legitimou, ainda que implicitamente, a
hipétese da unido de pessoas do mesmo sexo, pelo contrario, na verdade, trouxe
apenas protecdo a essas pessoas, quando elas sio vitimas de agress@o nas
modalidades previstas, ou seja, no momento essa idéia é prematura e inconcebivel
pelo ordenamento juridico nacional.

O artige 6° define a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, como
sendo uma das formas de viclagado dos direitos humarnios. Para a grande maioria dos
doutrinadores esse dispositivo merece elogios, pois toda e qualquer forma de
violéncia deve ser sempre repudiada, seja a vitima homem ou mulher.

Alids, é importante acrescentar, que nas hiptteses de violagfo dos direitos
humanos apesar de tal lei atribuir competéncia a Justica Estadual para julgar o
infrator, existe previsdo legal no artigo 109, inciso V-A da Constituicac Federal,
dessa competéncia ser deslocada para a Justica Federal, mediante iniciativa do
Procurador Geral da Republica.
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Quanto as formas de violéncia doméstica e familiar contra a muther o artigo

7° traz a seguinte redagao:

Art. 7° S3o formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras:

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
infegridade ou satde corporal;

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como gualquer conduta que the cause
dano emocional e diminuigdo da auto-estima ou que lhe prejudique e
perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
acbes, comportamentos, crengas e decisfes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhagdio, manipulagdo, isolamento, vigitancia
constante, persequicio contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacio,
exploragio e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que the
cause preiufzo a salude psicoldgica e & autodeterminacgio;

- a violéncia sexual, enfendida como qualguer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a pariicipar de relagBo sexual ndo desejada,
mediante intimidagdo, ameaca, coacdo ou uso da forga; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualguer modo, a sua sexualidade, que a
impega de usar qualquer método contraceptive ou que a force ao
matriménio, & gravidez, ao aborfo pu 4 prostituicdo, mediante ceaglo,
chantagem, subomo ou manipulacio; ou que fimite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimenial, entendida como qualguer conduta que configure
tetengiio, subtraco, destruico parcial ou total de seus objetos,
instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou
recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas
necessidades;

V - a vigléncia moral, entendida como qualquer conduta que configure
caltinia, difamagéo ou injtria.

O inciso | do artigo supracitado, trata da violéncia fisica que compreende o
uso da forga, mediante inimeras formas ou agdes do tipo: empurrbes, socos, tapas,
chutes, pontapés, efc, desejando assim provocar lesdes ou hematomas na vitima. Ja
a violéncia psicolégica € entendida como sendo a agress&o emocional, € acontece
quando o sujeito ativo profere ameagas, despreza ou tenta diminuir a auto estima da
vitima.

Sobre a violéncia sexual elencada acima no inciso Ill, apriori deve ser dito
que sempre foi uma das modalidades de delito mais praticado nos Estados
brasileiros, principalmente na Regido Nordeste, onde o comércio do sexo rende altos
lucros e muita polémica por causa do turismo sexual e da prostituicdo infantil. A
pesar dessa modalidade de crime ser severamente tutelado pelo Codigo Penal,
tanto na parte que trata dos crimes contra os costumes, contra a liberdade sexual,



40

posse sexual mediante fraude, etc, a Lei Maria da Penha, criou esse dispositivo, 0
que aparentemente parece ser desnecessario.

Quanto a violéncia patrimonial definida acima no inciso IV, cumpre enfatizar
que no Cédigo Penal também existe previs@o legal, entre os delitos de furto, dano,
apropriagdo indebita, etc, porém nessa nova concepcdo de violéncia doméstica
trazida pela Lei Maria da Penha, ndo se aplicam as imunidades absolutas ou
relativas dos artigos 181 e 182, do Cdédigo Penal, nas hipbteses dos delitos
patrimoniais, néo violentos, ocorridos no ambito familiar.

Entendimento semelhante é trazido por Maria Berenice Dias {2007, p. 52),
quando diz:

A vicléncia patrimonial encontra definicdo no Cédigo Penal entre os delitos
contra o patriménio como o furto, dano, apropriagio indébita etc.

A partir da nova definigdo de violéncia doméstica, assim reconhecida
também a vicléncia patrimonial, néo se aplicam as imunidades absolutas ou
relativas dos arts. 181 e 182 do Cdadigo Penal quando a vitima & mulher e
mantém com o autor da infragio vinculo de natureza familiar.

Nac ha mais como admitic o injustificavel afastamento da pena ao infrator
que pratica um crime contra sua cfnjuge ou companheira, ou, ainda,
alguma parente do sexo feminino. Alids, o Estatuto do idoso, além de
dispensar represerdacBo, expressamente prevé a ndo aplicagio desta
excludente da criminalidade quando a vitima tiver mais de 60 anos.

Destarte, a questdo patrimonial da mulher vitima de violéncia doméstica e
familiar, encontrou forte guarida na Lei Maria da Penha, que dependendo da forma
como o furtc & praticado podera tambhém o agente ser enquadrado na agravante
estabelecida pelo artigo 61, ll, f do Cddigo Penal.

Por fim, o inciso V do artigo 7° define a violéncia moral como qualquer
conduta que configure calinia, difamacdoc ou injaria. Sobre isso, importa
acrescentar, que todas essas modalidades de crimes supracitados a pesar de serem
previstos no Cédigo Penal, a sua pratica contra a muther no contexto familiar ou
afetivo, implicara a agravante do artigo 61, li, f do mesmo Cédigo.

3.3 Disposicdes repressivas
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A lei ora em comento, traz nos artiges 8° e 9°, a seguir comentados, um
extenso rol de medidas destinadas & protecdo da mulher vitima de violéncia
domeéstica e familiar ou de intimidade.

O caput do artigo 8° menciona que a politica publica que visa coibir a
violéncia doméstica e familiar sera criada e executada por um conjunto de acgdes
articuladas da Unido, Estados, Municipios e de ag¢bes ndo governamentais,
mostrando dessa maneira que o pals efetivard o compromisso assumido perante a
Convencéo de Belém do Para.

Apds no inciso |, fala da integracdo operacional do Poder Judiciario, do
Ministério Publico e da Defensoria Publica com as areas de seguranga publica,
assisténcia social, sadde, educacgio, trabalho e habitacdo.

Essas atitudes realmente sdo de grande valia e certamente deverdo
contribuir para prevenir, combater, e, provaveimente, reduzir a pratica desse tipo de
delito, fendo em vista que proporcionara as autoridades maior integragao,
cruzamento de dados e demais atitudes que facilitardo o dia a dia das vitimas, da
policia e demais drgaos incumbidos de prevenir e reprimir o mesmo delito.

Os incisos il e lll, abordam a questdo de estudos estatisticos referentes a
género, raca ou efnia, que possam ser ufilizados para identificar as causas,
conseqiiéncias, freqiiéncias etc, da violéncia doméstica, bem como enfatiza sobre o
respeito, nos meios sociais, sobre os valores éticos e sociais da pessoa e da familia,
no sentido de proibir a violacdo desses valores.

O inciso IV, trata da implementagdo do atendimento policial especializado
para as muiheres, principalmente nas Delegacias de Atendimento a Mulher. Essa
medida também € bastante pertinente, tendo em vista que podera evitara muitos
constrangimentos as vitimas, haja vista que a maiocria dos agentes e policiais que
lidam com mulheres nessas condiges sio despreparados para atendé-las.

Corroborando esse entendimento, Rogério Sanches Cunha (2007, p. 45), faz

0 seguinte comeniario:

Que se escolham pessoas que revelem aptiddo para o trato da mulher e
sensibifidade para abordagem dos problemas por ela suportados. E que se
dé preferéncias a policiais do sexo feminino em face do constrangimento
natural que se verifica cofidianamente quando a mulher se v& obrigada a
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natrar fatos incdmodos (a pratica de um crime contra a sua liberdade
sexual, por exemplo} para homens nem sempre preparados para ouvi-ia.
{...) Muitas vezes as vitimas s80 mais maliratadsas por policiais, com seu
descaso, indiferenca e desrespeito, do que pelo proprio vitimizador. A vitima
é interrcgada como se fosse culpada de um iliciio, sem qualquer
contemplagdo, impondo-se-the uma agonia psiquica intoleravet.

Os incisos V e VI, falam da realizacdc de campanhas educativas de
prevencic da violéncia doméstica e familiar contra a muther, voltadas tanto para o
publico escolar quanto para a sociedade em geral, a celebracio de convénios,
protocolos, ajustes termos efc, tendo por objetivo a implantacédo de programas que
possam contribuir para a erradicacdo do mencionado tipo de crime.

Ja o incisc VI, trata da capacitacdo {écnica das Policias Civil e Militar,
Guarda Municipal, Corpo de Bombeiro e etc. O inciso VIl fala da promocgéo de
programas educacionais capazes de propagar os valores éticos, respeito e
dignidade da pessoa humana, com énfase a perspectiva de género e de raga ou
etnia.

Por Oltimo o inciso IX traz previsdo sobre o destaque, nos curriculos
escolares de todos os niveis de ensino, para os conteldos relativos aos direitos
humanos, & equidade de género e de raca ou etnia e ao problema da violéncia
doméstica e familiar contra a multher.

Perquirindo agora sobre as medidas protetivas, o artige 9° da aludida lei,
trata 0o mesmo da assisténeia &8 multher em siluacio de violéncia doméstica e
familiar, nos seguintes termos:

Art. 9° A assisténcia a mulher em situagio de violéncia doméstica e familiar
sera prestada de forma articulada e conforme os principios e as diretrizes
previstos na Lei Organica da Assisténcia Social, no Sistema Unico de
Salde, no Sistema Unico de Seguranga Publica, entre outras normas e
politicas ptblicas de proteco, e emergencialmente quandgo for 0 caso.

§ 12 O juiz determinara, por prazo certo, a inclusao da muther em situagio
de violéncia doméstica e familiar no cadastro de programas assistenciais do
governo federal, estadual e municipal.

§ 2% O juiz assequrard & mulher em situagio de violéncia domeéstica e
familiar, para preservar sua integridade fisica e psicolégica:

! - acesso prioritéric 4 remogdc quando servidora publica, infegrante da
administracio direta ou indirefa;

Il - manutengio do vinculo frabalhista, quando necessério o afastamenta do
local de frabatho, por até seis meses.

§ 3° A assisténcia & muther em situacio de violéncia doméstica e familiar
compreenderd o acesso aos beneficios decorrentes do desenvolvimento
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cientifico e tecnoldgico, incluindo os servicos de contracepgac de
emergéncia, a proflaxia das Doengas Séxualmente Transmissiveis (DST) e
da Sindrome da Imunocdeficiéncia Adguirida (AIDS) e outros procedimentos
médicos necessarios e cabiveis nos casos de violéncia sexual.

Conforme se observa no disposifive supracitado, terd a mulher, na situacao
prevista, os seguintes direitos: assisténcia social, 0 nome incluso nos programas
assistenciais a niveis federal, estadual e municipal;, na condicdo de servidora fera
prioritariamente o direito de ser removida para oufra localidade diversa da do
agressor, afastamento do emprego privado por um perfodo de até seis sem correr o
risco de ser demilida; terd acesso aos bensficios decorrentes do desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico, incluindo os servicos de contracepgdo de emergéncia,
profilaxia das Doencas Sexualmente Transmissiveis {ais quais a AIDS, a gonorréia,
a sifilis e tantas outras, bem como tera acesso a gualquer procedimento médico
cabivel e necessario a situac8o concretfa de violéncia sexual.

Dessas propostas frazidas, acredita-se que algumas geram maiores
dificuldades, como as medidas de remoc¢ao da servidora publica vitima de violéncia
doméstica ¢ familiar, & da manutencio do vinculo empregaticio por até seis meses a
qualquer empregada que se encontre na referida situagdo, em razdo das
conseqiéncias que poderdo advir, isto €, usurpacio de competéncias, infringéncia
de dispositivo constitucional, etc, conforme explica Rogério Sanches Cunha (2007,
p. 51-53), mencionando o seguinte:

A lei em estudo cricu mais uma possibilidade de remogio, a pedido da
interessada e independentemente do interesse da administrac8o, a ser
deferida aquela “mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, para
preservar a sua integridade fisica e psicologica”™. Al comegam os empecilhos
de ordem pratica a dificultar a aplicagdo do dispositivo que, na teorla, se
traduz em relevante inovagio.

{...} N3o se imagina como pode um juiz, por exemplo, determinar a remogao
de uma servidora da cidade de Santo André para S3o Bernardo. Um,
porque impossivel obrigar que um municipio estranho ao ambito da
competéngsia do juiz seja compelidoc a cumprir sua decisBo. Dois, em raz&o
de que o municipic de S3c Bemnardo ndo se v& na cbrigacio de receber
servidora que ndo pertenca a seus quadros. E, trés, em virtude de que uma
decisfo nesse sentido violaria o principio constitucional gue impde a
cbrigatoriedade do concurso plblice como tnica forma de acesso 3
administragdo publica (art. 37, Il, CF).

Outra dificuldade pode ser vislumbrada na hipdtese em que um juiz estadual
{(a quem competira julgar as causas trazidas nesta lei), determine a remogo
de uma servidora publica federal. {..)



Ocorre que 0 arl. 109 da Consfituicdo Federal elenca as hipoteses de
competéncia do juiz federal e, dentre elas, ndic $e encontra nenhuma capaz
de abrigar o julgamento de causas civeis ou criminais envolvendo a
violéncia contra & multher (..}

Além disso, existe a celeuma sobre a questao do pagamento de salarios na
hipdtese de afastamento do empregc por seis meses da mulher vitima de vicléncia
doméstica e famifiar, tendo em vista que a lei nao especificou ao certo se o
afastamento € ou nfo remunerado, ensejando dessa maneira duvidas sobre a
aplicagdo pratica do dispositivo, pois nadc deixou pistas interpetrativas se & o
empregador cu a previdéncia que arcara com a despesa no periodo de afastamento,
tornando com isso praticamente impossivel a sua real aplicabilidade no caso
concreto.

Sobre as demais medidas elencadas no aludido artigo, sao todas dignas de
elogios, pois, pelo menos teoricamente, irdo assegurar a mulher vitima do referido
crime um tratamento de salde prioritario, o que é de fato é justo, resta saber
apenas, se isso na pratica seré cumprido como determina a lei, haja vista que hoje a
satde publica do Brasil, transformou-se em assunto de policia, ou seja, problemas
como: a falta de medicamentos e leitos nos hospitais, o reduzido nimero de médicos
nos prontos socorros e unidades de atendimento, a falta de equipamentos nas
unidades de terapias intensivas, entre outros transformam a vida dos usuéarios desse
servico num verdadeiro caos.

Quantoe ao atendimento das autoridades policiais a mulher vitima de
violéncia doméstica e familiar, entende-se que muitos dos procedimentos trazidos
por esta lei sdo absolutamente repudiaveis, no entanto essa discussdo sera
reservada ac capitulo seguinte.

O artigo 11 narrado a seguir, fraz providéncias importanies a serem

adotadas pelas autoridades policiais. Sao elas:

Art. 11. No atendimento & mulher em situaglo de violéncia doméstica e
familiar, a autoridade policial devera, entre cutras providéncias:

1 - garantir protecfo policial, quando necessario, comunicando de imediato
ao Ministério Pdblico e ao Poder Judicidrio;

Il - encaminhar a ofendida ao hospital ou posto de saide e ao Instituto
Médico Legatl

I} - fornecer transporte para a cfendida e seus dependentes para abrigo ou
local seguro, gquando houver risco de vida;
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IV - se nhecessario, acompanhar a ofendida para assegurar a retirada de
seus pertences do local da ocorréncia ou do domicilio familiar;

V - informar & ofendida os direitos a ela conferidos nesta Lei e os servigos
disponiveis.

Foi bastante feliz o legislador na criacdc deste dispositivo, tendo em vista
que em varias circunstancias o agressor pode ser perigoso, principalmente, se
estiver armado, o que torna a protegio policial uma medida absolutamente viavel e
imprescindivel. O encaminhamento da ofendida ao hospital pela policia também em
determinadas situagdes € a Unica forma de salvar a sua vida, haja vista que, no
momento da pratica dos crimes de maior gravidade, a policia geralmente chega ao
local antes de quaisquer oufras equipes ou profissionais.

Os demais incisos s&o importantes, e na pratica evitardoc maicres dissabores
as ofendidas, tais como: ndo correr ¢ risco de pernoitar na rua juntamente com os
filhos, poder retirar seus pertences da residéncia sem temer ser fesionada ou morta,
enfim terdo ampla e irrestrita assisténcia pela policia que, além disso, terd o dever
de orienta-las sobre os direitos as mesmas conferidos pela Lei n® 11.340/2006,
tornando-as esclarecidas e conscientes para tomar qualquer decisdo que
entenderem cabivel.

O artigo 12 trata dos procedimentos que devem ser tomados pela autoridade
policial t3o logo tenha conhecimento da ocorréncia de violéncia doméstica e familiar,
prescrevendo o seguinte:

Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a
muther, fefto o registro da ccorréncia, deverd a autoridade policial adotar, de
imediato, 08 seguintes procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no
Cddigo de Processo Penal:

{ - ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e fomar a representaglo
a termo, se apresentada;

i - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e de
suas circunstancias;

Il - remeter, no prazo de 48 (guarenta e oito) horas, expediente apartado ao
juiz com o pedido da ofendida, para a concessfo de medidas protetivas de
urgéncia;

IV - determinar que se proceda a0 exame de corpo de delite da ofendida e
requisitar outros exames periciais necessaras;

V - ouvir o agressor e as testemunhas;

Vi - ordenar a identificacio do agressor e fazer juniar acs autos sua folha de
antecedentes criminais, indicando a existéncia de mandado de priséo ou
registro de oufras ocorréncias policiais contra ele,
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Vil - remeter, no prazo legal, os autos do inquérito poligial ao juiz e ao
Ministéric Publico.

§ 17 O pedido da ofendida seré tomado a termo pela autoridade policial e
devera conter:

| - qualificagéo da ofendida e do agressor;

Il - nome ¢ idade dos dependentes;

Hl - descrigBo sucinta do fato e das medidas protetivas solicitadas pela
ofendida.

§ 2° A autoridade policial deverd anexar ao documento referido no § 1% o
holetim de ocoméncia e copia de todos os documentos dispaniveis em
posse da ofendida.

§ 3% Serfio admitidos como meios de prova os laudos ou prontusrios
médicos fornecidos por hospitais & postos de satde.

Do rol de procedimentos acima narrado, cumpre salientar que os mesmos
nao trazem inovagdes de ordem processual, cu novidades na lavratura do auto de
prisdo flagrante e instauracdo do inquérito policial. O que realmente chama a
atencdo neste dispositivo e, especificamente, na Lei Maria da Penha, € a
possibilidade da prisdo em flagrante do agressor, com a simples comunicagéo do
fato delituoso pela ofendida ao Delegado.

Sobre o artigo 13, diz que sZo aplicaveis a mesma lei, em matéria
processual, referentes ao julgamento e a execugio das causas civeis & criminais, as
mesmas regras dos Codigos de Processo Pernal e Processe Civil, bem como do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e do ldoso, que ndo forem conflitantes com a
mesma.

Outra medida de grande relevancia trazida pelo artigo 14, foi previsdo de
criagBo em todo o territério nacional dos Juizados de Vicléncia Doméstica e Familiar
contra a muiher. Este orgio terd competéncia para julgar matéria de ordem civil €
criminal, bem como podera funcionar a noite dependendo das normas de
organizagao judiciaria dos Estados.

A criagdo do referido 6rg@o provavelmente serd de grande valia, pois
certamente contribuira para a reducéo da imensa demanda de processos que existe
hoje tanto na justica comum quanto nos Juizados Especiais. Ademais sera um 0rgéo
especifico para cuidar dos delitos de violéncia doméstica e familiar, e isso propiciara
3s vitimas um tratamento diferenciado, de melhor gualidade, rapidez e tranglilidade.

Quanto a matéria relativa 2 competéncia, esta € trazida no artigo 15 da
aludida lei, gue inovou as regras contidas no Cédigo de Processe Penal. e conferiu a
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ofendida ¢ direito de propor a agéo tanto no foro de sua residéncia ou do lugar em
que se consumou o fato, quanto no local do domicitio do agressor.

Excecbes a essa regra, acontecem nas hiptteses de crimes considerados
de grave violagéo aos direitos humanos, onde o Procurador Geral da Republica
provoca o incidente de deslocamento de competéncia, passando entdo a causa a
ser julgada pefa Justiga Federal, ou ainda, quando a infracdo é cometida a bordo de
navios ou aeronaves, cuja competéncia também é atribuida ac mesmo 4rgdo. Nas
demais demandas o Juiz competente para o processamento e julgamento da acdo é
o0 da justiga comum.

Cutra importante mudanca frazida na Lei Maria da Penha diz respeito a
renuncia e a representacio, que antes, sob a incidéncia da Lei n°® 9.099/95 poderia
ser feita sem maiores complicagbes, tendo em vista que as contendas envolvendo
violéncia doméstica eram tratadas como delitos de menor potencial ofensivo, o que
permitia a vitima desistir da ac&o sem necessariamente estar na presenca do juiz.

A partir de agora essa hipotese ndo € mais possivel, pois segundo dispde ¢
artigo 16 da lei atual, nas agbes penais condicionadas a representagao da ofendida,
s¢ sera admitida a renUncia a representagdo perante o juiz, em audiéncia
especialmente designada, porém antes do recebimento da dentncia e manifestacao
do Ministério Publico.

Na pratica isso significa que primeiramente a ofendida tera que representar
contra ¢ agressor perante a autoridade policial, e esta por sua vez, lavrarda a
ocorréncia, ouvira a vitima e transformara a representacio a termo (o gue antes era
feito em juizo), apos os autos sdo encaminhados ao juiz competente, onde a vitima,
se desejar, podera retratar-se da representacéo até o recebimento da dendncia ou
ficar inerte e deixar o opressor ser processado.

Outra novidade bastante festejada foi a vedacdo expressa do artigo 17
quanto a aplicagdo do pagamento de cestas basicas, prestagbes pecuniarias ou
multas como forma de substitutiva de pena, ou seja, a partir de agora n3o & mais
permitido nos casos de crimes de violéncia domeéstica e familiar a composi¢io de
danos por sugestdo do Ministério Publico, nem muito menos a suspensio
condicional do processo (sursis), em razdo dos referidos delitos estarem afastados
da incidéncia da Lei dos Juizados Especiais.

O artigo 20 aduz que a prisdo preventiva do agressor pode ser decretada em
qualquer fase do inquérito policial ou da instrucdo criminal, de oficio pelo juiz, por
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requerimento do Ministério Plblico ou por representagdo da autoridade policial. ©
paragrafo Unico do mesmo artigo relata que 2 mesma pode ser revogada, ou
decretada novamente pelo magistrado, surgindo novos fatos que justifiquem o
encarceramento do agressor.

Esta medida tem sido alvo de fortes criticas pela maioria dos doutrinadores.
Apesar disso, Maria Berenice Dias (2007), defende que esta modalidade de priséo
pode ser perfeitamente cabivel na hipdtese do opressor ter descumprido a ordem
judicial que determinou o seu afastamento do lar.

Entendimento semelhante é trazido por Rogério Sanches Cunha (2007, p.
81), quando diz:

Compartitlhamos desse entusiasmo, mas, no entanto, recomendamos
cauteta na abordagem do tema.

Primeiro, porque nédo basta para a decretagio da medida de excegio que o
crime tenha sido perpetrado contra a mulber, no ambifc doméstico e
familiar. E preciso que, além disso, estejam presentes, também, os
pressupostos e fundamentos justificadores da prisdo preventiva, elencados
no art. 312 do CPP, de inicio, se exigira a presenca de prova da existéncia
do crime e indicio de sua auteria, a configurar o fumus boni furis.

Além disso, para compiefar o bindmio classico que inspira toda e gualguer
medida cuatelar, € de rigor & demonstrac8o do pericufum in mera (ou
periculum in libertatis), previsio nas quatro hipdteses autorizadoras da
prisdo constantes da parte inicial do mencionado artigo, ou seja, prisic para
a garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagao da lei penal (...).

Em face do exposto, compreende-se que a medida coercitiva do artigo 20,
merece ser analisada com extrema cautela, pois conforme se observou ndo existe
ainda um consenso formado quanto a sua justificativa e aplicabilidade, ou seja, tal
instrumento da maneira como é trazido pela lei em comento parece gerar enormes
controvérsias e incertezas.

Além disso, s&o anunciadas, a partir do artigo 23, outras medidas protetivas
de urgéncia a ofendida, tais como o seu encaminhamento e de seus dependentes a
programa oficial ou comunitario de protecdo ou de atendimento, sendo essas
determinadas pelo juiz ou pela autoridade policial; a sua reconducdo (a critério do
magistrado) e de seus dependentes ao lar apds o afastamento do agressor, assim
como poderd também ser afastada da moradia, por ordem do juiz, sem nenhum
prejuizo de ordem financeira, guarda de fithos e direitos alimenticios. Tudo isso,
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segundeo Maria Berenice Dias, pode ser concedido mediante requerimento cautelar
da vitima, no juizo criminal, e apds o seu deferimento, no civel.

No inciso IV do mesmo artigo também estd prevista a determinagao da
separagao de corpos, que podera ser aplicada, segundo Rogério Sanches Cunha,
tanto aos casais heterossexuais quanto aos que vivem em unido afetiva como, por
exemplo, entre duas homossexuais.

Por ditimo o artigo 24 trata da prote¢ao patrimonial da sociedade do casal,
ou de patrimdnio préprio da mulher. Para isso, podera o magistrado determinar,
liminarmente, a restituicio de bens e objetos indevidamente subtraidos ou levados
pelo seu companheiro ou cdnjuge, evitando com isso a dilapidagdo de bens que
guarnecem a propria moradia, tais como geladeira, fogdo, aparelho de som, etc;
proibi-lo de realizar atos de compra, venda e locagao de propriedade comum, sem a
expressa autorizagdo judicial, suspensdc de procuragdes da ofendida para o
agressor, evitando assim que a mesma venha a ser lesada, nas hipbteses em que
autorizou o companheiro, mediante instrumento de mandato a agir em seu nome; a
prestacio de cauclo, provisoria, mediante deposito judicial, por perdas e danos
causados pelo ofensor, garantindo assim o pagamento de uma posterior indenizagao
& vitima para compensa-la dos danos sofridos.

Por fim, prevé o paragrafo Unico do mesmo artigo que o juiz devera oficiar ao
cartério competente para fins previstos nos incisos Il e Ill, ou seja, oficiara ao
Cartérioc de Registro de Titulos e Documentos, para que futuramente nenhuma
pessoa possa alegar desconhecimento ou ignordncia de alguma contenda judicial
envolvendo o agressor.

No artigo 22 da lei em estudo sdo trazidas as medidas denominadas de
“protetivas de urgéncia que obrigam o agressor”. A primeira delas € a suspenséo ou
restricdo do seu porte de armas, mediante solicitagdo da vitima ao juiz. Sem davida
alguma, essa atitude deverd trazer maior tranquilidade a mulher, principalmente
aguelas que convivem maritalmente com autoridades como policiais, agentes
penitenciarios, promotores enfim, com pessoas que tem autorizac@o para portar
arma, que poderdo um dia numa eventual discussao, lesiona-las ou até mesmo
mata-ias.

ldéntica é também a percepgio de Maria Berenice Dias (2007, p. 82-83),
que defende o seguinte:



30

Sendo jegal a posse e 0 uso da arma de fogo pelo agressor, denunciando a
vitima a autoridade policial a vicléncia e justificando a necessidade de
desarma-lo, por temer pela propria vida, sera instalado expediente a ser
remetido ao juizo. Deferido o pedido e excluido o direito do ofensor manter
a posse da ama, ou sendo limitado 0 seu uso, deve-sg comunicar a quem
pracedeu ao regisfro e concedeu a licenga: o Sistema Nacional de Amas e
a Policia Federal.

Caso o agressor tenha direitc ao uso de arma de fogo, segundo o rol legal,
0 juiz comunicara ao respectivo 6rgdo, corporacio ou instituicio a restricdo
que impbs. O superior imediato do agressor fica responsdvel pelo
cumprimento da determinacao judicial sob pena de incorrer nos crimes de
prevaricagdo ou desobedi@ncia. A restricdo & véalida para evitar tragédia
maior. Se o marido agride a esposa, de modo a causar lesdo corporal, se
possuir arma de fogo, é possivel que no futuro progrida para o homicidio.

Destarte, compreende-se que caminhou bem ¢ legislador patric ac elaborar
esse dispositivo, haja vista que n&o isentou nem mesmo © seleto grupo de pessoas
que hoje tém porte de armas nesse pais, mas que na condi¢dc de pessoas
humanas, também estéo propicias, ao erro e ao cometimento de crimes seja na vida
publica ou privada.

Quanto &s medidas elencadas nas alineas a, b e ¢ do dispositivo em exame,
vislumbram a preservagdo da incolumidade da vitima proibindo assim qualquer
contato fisico entre ela e o agressor. A primeira delas refere-se a proibicdo do
agressor de se aproximar da ofendida, com limite de distancia fixada; a segunda
proibe o seu contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer
meio de comunicagdo; por fim a terceira, o proibe de freqiientar determinados
lugares a fim de preservar a integridade fisica e psicolégica da ofendida.

Sobre a primeira restricdo acima disposta, importa relatar, que ¢é
perfeitamente compreensivel que apos uma forte desavenga entre os consortes,
aplique-se uma medida que possa manté-los afastados um do outro, por gquestbes
de seguranga e prevengdo a futuras agressdes, porém esse meétodo pode tornar-se
indcuo quando se tenta estabelecer limites como 300 metros, 500 metros, enfim
quando se impde um limite de distancia certo e determinado, em razdo de nao haver
possibilidade de o magistrado fiscalizar se isso realmente estd sende cumprido da
maneira correta, ou seja, & pouco provavel que na pratica essa restricao surta
relevantes efeitos.

Quanto & segunda restricdo acima, Rogério Sanches Cunha (2007, p. 90-
91), faz as seguintes colocagdes:
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(...} que o agressor além da ofensa fisica contra a mulher, passe a
incomodéa-la por meio, principalimente, de ligagdes fslefGnicas, Estas
ocorrem sem qualquer imitag&o de horario, prejudicando a muther durante o
seu hordrio de descanso. Alcangam, por vezes, o local de trabatho da
ofendida gue, constantemente oportunada pelo agressor, v& diminuido seu
rendimento, colocando em risco seu emprego, ja que o patrdo riem sempre
é tolerante com esse tipo de conduta. Para evitar esse comportamento &
gue pode o juiz impedir qualquer comunicacio do agressor com a vitima,
contato que pode ser realizado ndo apenas por felefone, mas por e-mail,
cartas, efc.

Parece pertinente a opinido do doutrinador supracitado, tendo em vista que
em diversas situacdes de desavencas de casais, € praxe 0 agressor querer ameacar
ou importunar, seja através de cartas ou telefone, as testemunhas, a companheira e
seus familiares, na tentativa de com isso escapar de uma possivel punigao.

Quanto a terceira proibicdo acima citada, é entendida aqui, que deve ser
referente & casa da vitima ou de seus familiares, bem como de pessoas préximas
como vizinhos e amigos, para que dessa maneira se evite do agressor criar
situactes desagradaveis e aborrecimentos as mesmas.

Outra medida trazida no aludido artigo, € a restricdo ou suspenséo de visitas
aos dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento muitidisciplinar ou
servico similar (incisc V). Apesar do mesmo doutrinador por ultimo citado, tentar
justificar a pertinéncia do dispositivo alegando que seria mais correto se a expressao
menor fosse substituida por incapaz, em razdo desta abranger filhos, enteados,
enfim todas as pessoas que estivessem sob a guarda ou futela do agressor, na
verdade, compreende-se que a mesma € desnecessaria, pois € perfeitamente
possivel em varias hipdteses, o agressor néo se entender bem com a muther, mas
ter otimo relacionamento com os fithos ou dependentes, ademais em casos assim
seria muito mais pertinente que o magistrade simplesmente substituisse o local das
visitas para outra residéncia como, por exemplo, para a casa de algum amigo ou
pessoa de confianga de ambas as partes.

Importante também destacar a previsdo do inciso V, que obriga o agressor a
prestar alimentos provisionais ou provisérios a vitima de violéncia domestica e
familiar. De acordo com Rogério Sanches Cunha, essa medida abrange também os
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filhos do casal, pois relata que mesmo na hipdtese da mae estar empregada e tenha
condigbes de alimenta-los, n&o é justo que a mesma tenha que sustenta-los sozinha.

Quanto medida disposta no paragrafo 3° inciso V, do artigo em estudo, que
autoriza o juiz a requisitar o auxilio forga policial, a qualguer momento, para o efetivo
cumprimento das medidas protetivas de urgéncia, ndo hé o que se questionar, até
porque ja foi exaustivamente expressado ao longo dessa atividade gue as vezes
esse procedimento torna-se necessario,

Bor fim, cumpre salientar, que com base na andlise feita em toda a Lei Maria
da Penha, observou-se que a mesma traz inimeras disposigbes que demonsiram
serem corretas e necessarias a protec@o da mulher vitima de violéncia doméstica e
familiar, porém, se constatou ainda, que alguns de seus dispositivos além de injustos
sdo ofensas visiveis a Constituicdo Federal. Por tudo isso, seré provado no capitulo
a seguir que ela é uma lei inconstitucional.




CAPITULO 4 INCONSTITUCIONALIDADE DA LEi MARIA DA PENHA

Na tentativa de proporcionar ampla protecdo as mulheres vitimadas pela
viciéncia doméstica e familiar no Brasil, a Lei Maria da Penha trouxe dispositivos
polémicos, gue denotam grandes incertezas, ou seja, favorece a muther de maneira
extraordinaria, no entanto é discriminatéria e excessivamente rigorosa em relagao ao
haomem.

Por tais razdes, constatou-se a pertinéncia de analisar e confrontar os
dispositivos mais controversos da lei em comento, com principios importantes da
Constituicdo Federal, e correntes doutrinarias de credibilidade mundial, para em
sequida provar 0s motivos de sua inconstitucionalidade.

4.1 igualdade

De uma forma geral & possivel conceituar principios, como sendo 0s
fundamentos basilares norteadores do ordenamento juridico de uma nagdo, ou
ainda, os valores consagrados de um povo, ou sociedade. Segundoc Miguel Reale,
apud Marcelo Amaral da Silva (2003), “principios sdo verdades ou juizos
fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de
juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada porcdo da
realidade”.

Importante ainda ressaltar a licao de Celso Antdnio Bandeira de Melic (apud
Marcelo Amaral da Silva, 2003), que assevera o seguinte:

Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicBo fundamental que se irradia sobre diferentes
nommas compondo-thes o espirito e servindo de critéric para a sua exata
compreensfio e inteligéneia, exatamente por definir a légica e a
racicnalidade do sistema normative, no que the confere a tdnica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento do principio que preside a intelecgao
das diferentes partes componentes do todo unitdrio que ha por nome
sistema juridico positive. Violar um principic &€ muito mais grave que
transgredir uma norma.



Além da explicita superioridade em relagdo as normas, o principio se
distingue das mesmas em diversos aspectos, ou seja, pelo conteGdo do seu
enunciado (o principio incorpora os valores tidos como fundamentais em primeiro
plano, enquanto as regras os utilizam em segundo plano), pela sua aplicagdo ou
modo de incidéncia (o principio sempre é norteado por regras e nao exclui nem
desconsidera outros principios contrarios, isto €, podem ser utilizados ou afastados
de acordo com a situacdo concreta; j&@ as regras ao confrario, séc aplicadas
exclusivamente e integralmente, com exclusido imediata de todas as outras que lhe
s80 opostas), por fim, se distingue pela sua funcionslidade ou utilidade em relagao
as normas, haja vista que € considerado estrutura fundamental, enquanto que as
regras s$ao conhecidas pela regulacio especifica.

Em face destas consideracbes, se percebe que 0S principios séo
infinitamente superiores as regras e normas, em razao disso, na hipétese de haver
divergéncia entre este e uma norma, a interpretacdo devera sempre ser feita sempre
de acordo com o principio, haja vista que este & o alicerce maior que d& sustentagac
a norma.

Perquirindo agora sobre o principio da igualdade, trazido na Constituigao
Federal de 1988, no caput do seu artigo 5°% consagra serem todos iguais perante a
lei, sem distingao de gqualquer natureza. Tal evidéncia explica Alexandre de Moraes
(2003, p. 64), implica na vedacdo as diferencas arbitrarias e discriminagbes
absurdas.

importante também enfatizar, que o simples fato deste principio esta
merncionado no PreAmbulo da referida Constituicdo faz com que o mesmo seja
considerado norma supraconstitucional, ou seja, todas as outras normas the devem
respeito € obediéncia.

A igualdade entre todos os seres humanos, expressamente trazidos no
referido principio € compreendida sobre dois aspectos: material e formal. O aspecto
material da igualdade deve ser compreendido como o fratamento dado
uniformemente tanto ao homem quanto a mulher, proporcionando a ambos 0s sexos
iguais oportunidades, seja no trabalho, na educacdo, nos direitos e nos deveres. O
sentido formal por sua vez, diz respeito ao teor expresso na lei, tal qual evidencia o
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artigo 5° da Constitui¢do Federal, quando prescreve "igualdade de todos perante a
lei".

Extrai-se da licdo de Aristdteles que, ¢ principio da igualdade, consiste em
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida em que eles se
desigualam. Pedro Lenza (2008, p. 596), esclarece que essa igualdade deve primar
acima de tudo pela igualdade substancial, isto &€, real ao caso concreto. Explica
também o mesmao doutrinador, que o legisiador constituinte estabelece as seguintes
desigualdades em relagéo a homens e mulheres:

art. 5°, L (condigbes as presididrias para que possam permanecer com o0s
filhos durante o periodo de amamentacao); by art. 79, XVl e XIX (licenga-
maternidade e licenca-paternidade); ¢) art. 143 §§ 1* e 2° (servico militar
obrigatorio); d) arts. 201, § 7° 1 e il; 201, § 8% art. 9° da EC n® 20/98; art. 40
da CF/88; art. 8° da EC n® 20/98; arts. 2° e 8° da EC n°® 41/2003 ~ Reforma
da previdéncia - dentre outros (regras sobre aposentadoria).

Apods, ele admite veementemente que seja dificl saber até que ponto a
desiguatdade de uma lei gera ou ndo inconstitucionalidades.

Pois bem, no tocante a Lei Maria da Penha, comprovou-se que a razao
maior para o seu surgimento foi a ineficacia da justica penal consensuada na
repressao e tratamento dos casos de violéncia doméstica e familiar contra a muther.
Fsta lei demonstra enorme insatisfagdo com o métedo dos juizados especiais
criminais para combater os aludidos crimes. Ademais, o fato de esses institutos
serem considerados despenalizadores por exceléncia, gerou a idéia de impunidade
para ¢om 0s agressores.

Ocorre que apds o surgimento da lei em estude muitos pugnaram pela sua
inconstitucionalidade. Outras linhas passaram a criticsd-la por perceberem gue a
mesma elencava em seu contexto medidas punitivas de cunho excessivamente
severas e, por essa razdo muitas mulheres estavam agora deixando de denunciar
seus companheiros, etc.

Todas essas discussdes e evidéncias parecem se coadunar com a filosofia
da critica garantista. Nesse interim exsurge a importincia de averiguar, se a Lei n°
11.340/2006 esta cumprinde o seu papel de instrumento eficaz no combate a
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violéncia sofrida por mulheres nas relacdes familiares e de intimidade, bem como se
& ou ndac uma compativel com a Constituicio Federal.

Estudando inicialmente a sua compatibilidade ou ndo com o principio da
igualdade, serd trazido a baila o seu artigo 2° que traz a seguinte redacao:

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientaglio
sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religifio, goza dos direftos
fundamentais inerentes & pessoa humana, sendo-the asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver sem viol®ncia, preservar sua sadde
fisica € mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social,

A analise cuidadosa deste artigo revela visivelmente a sua falta de |6gica,
pois equipara & mulher a condigéo de ser humano, insinuando assim que antes da
Lei Maria da Penha ela ndo era humana, ademais {ais consideracfes dao & mulher
uma protecio diferenciada, mas ac mesmo tempo discrimina excessivamente o
homem, e isso, & expressamente vedado pela Carta Magna do Pais tanto no caput
do seu artigo 5° quando preceitua a igualdade de todos iguais perante a lei sem
distingao de qualquer natureza, quanto no inciso | do mesmo artigo, ao deixar claro
que homens e mutheres sao iguais em direitos e obrigagdes.

Corroborando este entendimento, Alexandre Magno Fernandes Moreira
Aguiar (2007}, faz as seguintes colacagles:

A lei conmtém diversos problemas gue merecem uma analise mais profunda
da doutrina e da jurisprudéncia.

Em primeiro lugar, estd a sua duvidosa constitucionalidade. A Constituigao
de 1988 é perempléria ao determinar que "homens e mulheres sfo iguais
em direitos e obrigagbes” (art. 5°, 1). Obviamente, a prépria Constituicio
prevé excecgbes a favor da muther, come a licen¢a-maternidade gozada em
fermpo superior a licenga-paternidade {art. 7°, XVill & XIX). Exatamente por
serem excepcionais essas nommas, incide o principio de hermenéufica ("as
excegdes devem ser interpretadas restritivamente”), que proibe a utilizacao
da analogia para criar novas discriminagbes a favor da mulher ou de guem
quer que seja.

Esse é o mesmo raciocinio utiizado em diversas leis que visam proteger os
"direitos das minorias”, como o Estatuto do indio (Lei 6.001/1973), a Lei dos
crimes de preconceite (Lei 7.716/1989) [1], o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/1990) e o Estatuto do tdoso (Lei 10.741/2003) [2]. A
pretexto de combater a discriminacgfo, criam-se novas diferenciagfes, em
flagrante desrespeito ac principio da igualdade que, ressalte-se, s6 pode ser
excepcionado pela propria Constituicio,
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Outra falsa itusdo é de que a Lei Maria da Penha por ser alicergada no artige
226 da Consfituicdc Federal, tem também como finalidade a protecso da familia,
vista na Carta Magna como célula fundamental da sociedade. Ora, como € possivel
haver essa protecio familiar se a lei prevé tratamentos distinios para os seus
membros, ou seja, na hipdtese de um pai agredir a sua fitha o castigo a ele aplicado,
de acorde com esta lei é infinitamente maior do que se a agressao fosse contra um
fitho. Se isto néo for ofensa ao principio da igualdade o que mais haveria de ser?
Sera que esse lipo de tratamento dado pela Lei Maria da Penha € mesmo correto e
justo, ou serd que tudo isso ao invés de colaborar para a preservacio da familia,
nao esta contribuindo decisivamente para a sua autodestruicdo?

Fermnanda Veloso Martins (2006), criticando Maria Berenice Dias, tece os

seguintes comentarios sobre a lei em comento:

Esta lei € discriminatoria por si 86 e também inconstitucional. Onde estdo o
contraditério & a ampla defesa consagrados na Constituig8e? O autor da
agressio pode ter sido qualquer outro {(a), gue ndo o apontado pela suposta
vitima. A diferenciac8o entre homens e mutheres fere a Constituigdo. O
tratamento diferenciado para homens e mutheres, com relagao ao MESMO
CRIME fere a Constituigdo e demais leis infraconstitucionais. {...).

Se um homeam tenha (ou que tenha vivido} com uma muther, relaco afetiva
ou familiar ¢ que a agrida, seré enguadrado na nova Lei "Maria da Penha”,
Se um homem desconhecido agredir esta mesma mulher, da mesma forma,
sers a ele aplicada a Lei 9.099/95, que prevé pagamento de cesta bésica ou
qualguer outra medida alternativa de sangao!!!

Se uma mulher agredir um homem {e sfo muitas as que agridem seus
parceiros), tera ¢ beneficio da Lei 9.099/95 e ficara sujeita as leves sangies
por esta lei impostas.

Nzo estou sugerindo que as mulheres devam apanhar ou que os homens
tenham que ficar impunes. Sugiro que criem leis légicas e que ndo sejam
incoerentes ou discriminatdrias como € a Let Maria da Penha.

Conforme se observa, ¢ insustentavel a afirmacdo de que esta lei também
veio com a finalidade de dar protegdo a familia, ao contrario ela denota enorme
desrespeito para com os seus integrantes, promovendo o desprestigio de uns em
detrimento de outros. Ora, serd que tal tipo de tratamento ndo gerara disputas
interminéveis dentro e fora do lar? Qualquer pessoa sabe que no contexto familiar
nao pode haver dois pesos e duas medidas, isto €, nac pode o pai ou a mae tratar
os seus filhos de maneira distinta, pois guando isto acontece geraimente a familia
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entra em conflito, ocasionando desarmonia. O comentario acima citado reflete
exatamente esta controvérsia, ou seja, se qualquer desconhecido agredir a muther
sera a ele aplicada a Lei n® 9.099/95, que prevé medidas mais brandas, porém se a
agressao provier de algum membro da familia a sua punigdo sera inimeras vezes
mais severa.

Em face do exposto, constata-se que a lei n® 11.340/2006 reaimente infringe
o principio constitucional da igualdade, pois as inumeras tutelas e garantias que
concede a mulher, a transforma em ser infinitamente superior em relagio ac homem,
enquanto este além de discriminado, passa a ser considerado como o grande vildo
da familia e da sociedade.

4.2 Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade teve a sua origem no Devido Processo
Legal anglo-sax&o, eshogado na Magna Carta de Jodo Sem Terra, em 1215, durante
o periodo do Estado Absolutista. Seu nascimento adveio da necessidade burguesa
de assegurar os seus direitos individuais, ameagados e viclados constantemente
pelo scberano. Tratava-se acima de tudo de um mecanismo eficiente e capaz de
garantir a ndo-intervencao do Estado na seara dos referidos direitos.

A insercdo deste principio no ambito do direito constitucional deveu-se,
sobretudo, as revolugBes burguesas ocorridas no século XV, influenciadas pela
doutrina ituminista, principalmente no que diz respeito a inviolabilidade da dignidade
humana. Posteriormente, ele foi efetivado na Constituicdo francesa de 1789, e na
Constituicdo alem3 de Weimar. A sua insercdo no ordenamento juridico patrio,
adveio por influéncia da doutrina portuguesa, que também foi influenciada por outras
dos paises europeus.

Importante também salientar, que 0 mesmo principio foi dividido pela
doutrina alem em trés subprincipios. S&o eles: da adequagio, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito.

O subprincipio da adeguacdo versa sobre a exigéncia de compatibilidade
entre a finalidade pretendida pela norma e 0s meios que a mesma enuncia para
afingir o seu alcance. Trata-se do exame de utlidade da lei, que evidentemente
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devera ser expurgada quando se mosfrar fotalmente incapaz de obter o resuitado
pretendido.

Ja o da necessidade, versa sobre o fato de ser a medida restritiva de direitos
importante e imprescindivel para a preservagao do proprio direito por ela restringido
ou a outro de igual ou superior importncia, ou seja, busca-se uma forma menos
nociva que possa preduzir ¢ fim almejado pela norma em questdo. Segundo Carlos
Affonso Pereira de Souza e Patricia Regina Pinheiro Sampaic (2008), este
subprincipio é dividido em quatro vertentes: “exigibilidade material (a restricdo é
indispensavel), espacial (o &mbite de atuacio deve ser limitado), temporal (a medida
coativa do poder piblico nao deve ser perpétua) e pessoal (restringir o conjunto de
pessoas que deverdo ter seus interesses sacrificados)”.

Por fim, o subprincipic da proporcionalidade é definido pelos doutrinadores
supracitados {op. cit.} da seguinte forma:

{...) o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito diz respeito a
um sistema de valoragio, na medida em que ao se garantir um direito
muitas vezes & preciso restringir outro, situagfio juridicamente aceitavel
somente apds wm estudo teleotdgico, no qual se conclua que o direito
juridicamente protegido por determinada nomma apresenta conteldo
valorativamente superior ao restringido. O jufzo de propercionalidade
permite um perfeito equilibric entre o fim almejado e o meio empregado, ou
seja, o resultado obtide com a intervencdo na esfera de direitos do particular
deve ser proporcional & carga coativa da mesma. (..}

Neste diapas@o, compreende-se que o principio da proporcionalidade é
utilizado como meio de comparacdo da constitucionalidade ou ndo das leis impostas
pelo Estado, bem como instrumento ¢til de protecBo aos direitos e garantias
fundamentais do cidadgo.

A insergdo de tal principio na Constituicdo Federal de 1988 ocorreu
juntamente com a incorporacao dos demais principios gerais, norteadores da
interpretacio das regras contidas ao longo da mesma Carta Magna.

Outrossim, o principio da proporcionalidade também é considerado como
uma das idéias fundadora da Constituicdo, além do mais funciona tambem como
complemento ao principio da reserva legal, trazido no artigo 5°, inciso I
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Carlos Affonso Pereira de Souza e Patricia Regina Pinheiro Sampaio (2008),
advertem as seguintes conseqiiéncias geradas pela inobservancia deste principio:

{...) 2 agdo do Poder Piblico deve ser conforme a lei formal, e que esta
deve ter como pardmelre a proporcionalidade, pois ¢ legislador ndo esta
liberto de limites quando elabora as nommas, mormente quando estas
tendem a reduzir a esfera de algum direito fundamental. Uma vez que o
principio da legalidade tem como um de seus aspectos complementares e
essenciais a sua efetiva observacBo ¢ principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional (artigo 5°., XXXV}, mister é notar que este se aplica a
qualquer ato praticado pelo poder piiblico que seja considerado por aquele
a quem prejudica como desproporcional ao objetivo almejado.

Conectam-se também ao principio ora abordado, regendo sua aplicacéo, o
principio republicano (artige 1°., capuf), ¢ principio da cidadania {artigo1°, 1)
e o principio da dignidade da pessoa humana {artigo 1°, HY. Os direitos e
garantias individuais que deles decorrem (artigo 5°.) representam formas
para o particular se defender sempre que sofrer ou se achar ameagado de
sofrer lesdo de algum direito por abuso de poder ou ilegalidade praticados
por agentes publicos. Os institutos do habeas corpus (artigo 5°., LXVIH),
mandado de seguranga (arligo 5°. 1X1X), habeas data (artign 5°., LX),
assim como o direito de peticdo (arfigo 5°., XXXIV, a), constituem subsidios
de protegio do cidadao face ao poder publico. (...}

A inobservancia ou lesdc a principic € a mals grave das
inconstitucionalidades, uma vez gue sem principio ndo h& ordem
constitucional e sem ordem constitucional ndo ha democracia nem Estado
de Direito. Portanto, ¢ principio da proporcionalidade € direito positivo e
garantia}} de respeito aos direitos fundamentais, fiuindo do espirito do §2°. do
artigo 5",

Diante do exposto, constata-se que nenhuma lei podera viger no pais, sem
antes prestar completa observancia ao principio constitucional da proporcionalidade,
haja vista que o mesmo € a garantia de que os direitos fundamentais do cidadao
serdo respeitados pelo Estado. Por outro lado, se determinada lei desrespeita tal
principio devera ser imediatamente expurgada do ordenamento juridico péatrio, por
razdes de sua inconstitucionalidade.

Passando agora a analisar a possivel inobservancia de tal principio pela Lei
Maria da Penha, apriori sera trazido a baila o seu artigo 10, que traz 0 seguinte
enunciado: “Art. 10. Na hipdtese da iminéncia ou da pratica de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, a autoridade policial que tomar conhecimento da
ocorréncia adotara, de imediato, as providéncias legais cabiveis™.

Do artigo em epigrafe é possivel constatar-se que o mesmo versa entre
outras coisas sobre “a prisdo em flagrante do agressor’ na hipétese do mesmo ter
praticado ou estar na iminéncia de praticar o delito acima aduzido.
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Analisando agora as situagbes legais da possivel prisdo em flagrante do
agressor, elencadas na lei em comento, inicialmente & trazido a lume o caput do seu
artigo 5° prescrevendo que a violéncia doméstica e familiar contra a mulher se
configura quando ocorre: “qualquer acdo ou omissdo baseada no génerc que lhe
cause morte, lesio, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial’.

Quanto as formas de sua ocorréncia, os incisos | e Il do artigo 7°, descrevem
as seguintes:

1 - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou saude corporal;

Il - a vioiéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que the cause
dano emocional e diminuigiio da auto-estima ou qgue lhe prejudique e
perturbe ¢ pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
acbes, comportamentos, crencgas e decisbes, mediante ameaca,
constrangimento, humithagic, manipulagdo, Iisolamento, vigildncia
constante, perseguicdo contumaz, insulte, chantagem, rdicularizagio,
exploragao e limitago do direito de ir e vir ou qualguer outro meic que lhe
cause prejuizo a satide psicolégica e a autodeterminacio.

Da analise dos dispositivos supracitados, compreende-se que a prisdo em
flagrante do agressor poderd acontecer quando este faz o uso tanto da violéncia
fisica quanto da psicolégica contra a mulher. A guestédo polémica e intrigante desta
forma de prisdo, diz respeito ao fatp da mesma poder ser realizada pelo emprego da
violéncia psicologica, ou seja, a parlir de agora basta apenas que a muther
comunique ao Delegado de Policia que tenha sofrido uma ameaga ou importinio de
um ex-companheiro, namorado, filho, etc, para que esta autoridade possa
imediatamente mandar prendé-io.

O artigo 302 do Cédigo de Processo Penal diz que a prisdo em flagrante &
admissivel nas segquintes hipoteses:

Art. 302, Considera-se em flagrante delito quem:

| - esta cometendo a infrago penal,

Il - acaba de cometé-la;

Il - & perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacac que faga presumir ser autor da infragéo;

iV - & enconirado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que fagcam presumir ser ele autor da infragéo.
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Note-se que as regras elencadas no dispositivo supracitado sao bastante
esclarecedoras quanto as hipdteses ou situagdes de flagrante.
Rogério Sanches Cunha et al. (2006, p. 136), explica que flagrante significa:

Flagrante deriva do latim flagrare que significa gueimar. Flagrantis é o
brilhante, resplandecente, ou seja, o que & notdrio, visivel, evidente.

Esta em situacao de flagrante delito, portanto aquele que & surpreendido no
instante em que comete o crime, em uma circunstiricia evidente,
irrecusavel, que fraz a certeza visual do crime, ¢ que permite, dada a
notoriedade da situagdo, a prisdo imediata do agente.

Diante destas consideracdes, percebe-se que esta medida coativa tal qual é
trazida pela Lei Maria da Penha é ilegal e desproporcional, ou seja, na pratica
poderdo surgir indrmeras situacdes onde a mulher metivada por razées de vinganca,
cilimes, 6dio, etc, podera relatar a autoridade policial fatos inveridicos como, por
exemplo, que foi agredida psicologicamente, isto &, ameacada, chantageada ou
insultada por seu ex-marido, companheiro ou irmao, e com isso colaborar
injustamente para a priséo em flagrante de muitas pessoas inocentes.

Ha quem sustente que mesmo ocorrendo hipéteses desta natureza, nao ha
transtornos ou irregularidade na aplicacdo da medida supracitada, pois comprovada
a ma fé da mulher nesta circunstancia, isso dard ensejo a sua puni¢cdo pelos crimes
previstos nos artigos 339 e 340 do Codigo Penal, ou seja, a falsa acusadora seria
processada pelos delitos de denunciagdo caluniosa ou por comunicacao falsa de
crime ou de contravencao.

QOcorre que na hipbtese do sujeito ser preso injustamente, até que consiga
provar a sua inocéncia, ja terd se submetido aos mais variados tipos de
constrangimentos e humithacoes, isto &, podera ter sofrido agressées na delegacia,
ter contraido alguma doenga sexualmente transmissivel como, por exemplo, a AIDS,
ter sido violentado, etc.

Por tudo isto, constata-se que essa espécie de prisdo em flagrante trazida
pela Lei Maria da Penha ¢é injusta e desnecessaria, ademais fere tanto ¢ principio da
presuncio de inocéncia disposto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal,
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gquanto o principio da proporcionalidade pelo fato de desrespeitar esta importante
garantia fundamental legalmente assegurada ac homem e ferir totalmente a sua
dignidade de pessoa humana.

Outra questio que enseja preocupacao € a criacdo de nova hipdtese de
fundamento para a decretacdo da prisdo preventiva em qualquer fase do inquérito
policial ou da instrugclo criminal nos casos de violéncia doméstica e familiar.
Segundo prescreve o artigo 42, inciso IV, da mesma lei, tal pratica coativa deve ser
aplicada para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia.

Analisando tais dispositivos, constata-se que os mesmos, afrontam tanto o
principic da presuncgio de inocéncia, por fazerem uma espécie de pré-julgamento do
agressor, quanto o principio da proporcionalidade, em razde da inobservagao das
regras contidas no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, que prevéem a
aplicag@o da medida para a garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugio criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
gquando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Importante salientar, que também existe enorme inseguranga no campo
doutrinario quanto a sua cormreta aplicabilidade. Guitherme de Souza Nucci {apud
Rogério Sanches Cunha, 2007, p. 80), adverte que é preciso muita cautela para
fazer uso deste tipo de coacdo. Enfim, observa-se que tal forma de prisdo expressa
imensa desproporgdo e incerteza quanto a sua aplicabilidade pratica, ou seja, além
causar prejuizos irreparaveis a pessoa coagida, podera também servir de eficiente
instrumento para justificar a pratica de abusos por muitas autoridades, que na
hipétese de serem questionadas, ou investigadas certamente ufilizardo os
dispositivos supracitados como eficiente meio de defesa. Ademais, os pressupostos
para a aplicagdo da medida previstos nos artigos 312 e 313 j& se mostravam aptos a
solucionar a problematica da prisdo preventiva nesse tipo de violéncia, ndo se
encontrando razoabilidade na formulacdo de mais uma hipdtese especial como a

desenvolvida na presente lel.

4.3 Eficacia e Garantismo Penal



No campo penal da politica criminal mundial, s3o intensas as disputas
filosoficas, ideolégicas e politicas. Nesse contexto tem se destacado o conflito que
opde os “garantistas” as demais correntes adversarias. A questdo primordialmente
combatida pelo garantismo penal diz respeito & protecdo dos direitos individuais,
confra as invasdes punitivas do Estado, contra o conirole exacerbado estatal, e
ainda, contra os avangos do direito penal sobre a liberdade individual.

O garantismo impbe severas criticas ao direito penal, principaimente no que
se referem as suas teses tradicionalistas, que primam pela subordinagéo as formas
corriqueiras de pensar e agir aocs mecanismos de opressao social.

Essa corrente ideoldgica desenvolvida por Luigi Ferrajoli, busca acima de
tude uma racionalizag8o do Direito Penal e Processual Penal, no sentide de
possibilitar a criagdo de meios adequados de combate a criminalidade, porém sem
adentrar ou violar o nuclec dos direitos bésicos garantidos aos cidadaos.

A teoria garantista, imbuida de posicdes criticas vislumbra uma esséncia no
social baseada em um carater eminentemente procedimental, sem se prender as
tradicionais formas de observacao do fendmeno, que parecem superadas.

A seara da politica criminal sempre esteve vinculada tanto a0 direito penal
guanio a criminclogia. Muitos autores como (BARATTA, 1997) defendem a tese de
que essas disciplinas deveriam caminhar de maneira integrada, em razio da
necessidade de construcdo de um saber interdisciplinar. Nessa perspectiva, a
criminologia seria incumbida de fornecer os dados analiticos da criminalidade
(andlise do crime/criminoso) aos operadores do sistema penal (policias, ministério
publico, juizes, agentes e técnicos penitenciarios), enquanto a politica criminal teria
a missao de transformar as analises e orientacbes criminolégicas em opgdes e
estratégias concretas para o efetivo controle da criminalidade; e por fim, o direito
penal encarregar-se-iz de converter tudo isso em proposictes juridicas, gerais e
obrigatdrias a todos.

Segundo aduz o artigo 59 do Cédigo Penal brasileiro, o juiz deve aplicar a
pena necessaria e suficiente para a prevencdo e a reprovacdo de um crime. A
sancdo penal tera, portanto, duplo carater: retributive (como medida da
culpabilidade), e preventivo que se subdividem em preventivo geral (como exemplo
e infimidacdo aos oufros cidadaos) e preventivo especial (como medida de
reabilitac@o e neutralizagao do condenado).
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O discurso retributivo legitima a pena como forma de castigo aos infratores,
através da restricdo de direitos e, em especial a privacdo da liberdade. Contudo,
essa retribuigde torna-se guestionavel, tendo em vista que o dominio subjetivo da
conduta do apenado € indevassavel, e por isso, evidentemente, sdo inviaveis
quaisquer possibilidades de constatagdo sobre a “realidade” da purgacgéo da culpa.

A corrente de pensamento que legitima a funcio de prevencao especial da
pena & diretamente vinculada aos autores responsaveis pela sua aplicagéo e
execugdo. Esta linha de raciocinio prima também pela utilidade do sistemna penal
como meio de protecdo social através da recuperacéo do crimingso, apregoando
que esse método reforga a confianga da sociedade nas leis e nas instituicdes do
Estado, e ainda, reafirma a sua legitimidade ao reduzir a criminalidade. Por outro
lado, 2 ndc punicdo do delinglente contribui para a redugio da confianga da
populacdo na “infalibilidade” do sistema penal, estimulando assim o aumento da
criminalidade.

Por fim, a premissa que valida a fungao da prevencao geral. Argumentando
que a sancio e execugdo penal desestimulariam o individuo da prética do crime, em
razéo da certeza da punicao.

Conforme a critica do garantismo penal, a premissa que legitima a
importancia das fungbes preventivas (citadas anteriormente) do sistema de justica
penal vem reforcando o surgimento do “direito penal simbélico”, manifestado por
politicas de criminalizaco da pobreza. Em resumo, para a perspectiva garantista, as
politicas penais estariam focadas para 4reas e setores mais criticos e problematicos
da sociedade, para os quais o0 Estado ndo teria interesse em oferecer solugbes
alternativas, de justiga social, bastando, portanto, solugdes penais simbdlicas. Esse
sistema penal simbdlico estaria incutindo na psicologia popular, produzindo efeitos
satisfatdrios de legitimagao do poder politico e do direito penal. A legitimac&o do
poder politico ocorreria, pela eficiéncia repressiva, que tendena a gerar vantagens
politico-eleitorais.

Ademais, a legitimacdo do sistema penal, vem se efetivando ndo somente
através de intervengbes simbdlicas, mas também por intervengbes instrumentais.
Em outras palavras, a intervengio simbdlica ocorre quande os problemas sociais
sao tratados repressivamente pelo Direito Penal, como meio de resposta satisfatéria
a opinido publica; e ainda, ¢ instrumental, porque robustece o sistema penal como
um sistema desigual de controle social seletive, dirigido contra favelas e bairros
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carentes das periferias urbanas, onde as condigbes de vidas s&o deploraveis e a
expectativa de vida é minima.

Para os defensores do garantismo penal, seria esse discurso eficientista, da
prevencao geral, o causador origindrio da reducio de garantias constitucionais
importantes como: a liberdade, a igualdade, a presunc¢io de inocéncia enfre outras,
relativas ao processo penal, cuja inobservancia e supressdo vém ameacando
transformar ¢ Estado Democratico de Direito em Estado policiat repressivo.

Sem duvida slguma, a legislacdo brasileira sempre foi marcada por
simbolismos que paulatinamente tendem a enfraquecer as estruturas do Estado
Democratico de Direito, ou seja, inimeras leis de cardter altamente repressivo
tentam afravés de seus preceitos secundarios, bem como dos instrumentos de
coercdo desenvolvidos impor-se perante todos através do temor. Um exemplo claro
disso & a lei dos crimes hediondos (Lei n® 8.072/20).

Pois bem, no que concerne a questdo da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, comprova-se que a mesma corpe € ac mesmo tempo desafia a
sociedade que clama dos 6rgdos estatais respostas cada vez mais enérgicas.
Porém, apesar disso, serd que essa forga deve advir do sistema penal? Essa
indagacdo passa obrigatoriamente pela analise garantista dos instrumentos
repressivos trazidos no contexto da Lei n® 11.340/20086.

A lei supracitada reconhece de que had na sociedade um poder simbélico,
interiorizado por homens e mutheres desde a infancia, que coloca a multher em
postura desvantajosa e fragilizada na relacdo de género, especialmente no ambito
doméstico e familiar, que contribui para a sua vitimizacio e criagdo de obstaculos a
alteracdo deste stafus, em razéo da dificuldade psicologica de sua denidncia.

A tomada de consciéncia deste problema justifica a criacdo de politicas
publicas destinadas a superar esta injustica na relacdo de género, primando assim
pela maxima efetividade dos direitos fundamentais da mulher, mediante a
construcdo de uma nova visdo de relacdo social pautada no reconhecimento da
idéntica dignidade humana enire homens e mulheres. O Estado Brasileiro assumiu
internacionalmente o compromisso de atuar efetivamente na protecio dos direitos
fundamentais. O artigo 226, § 8°, da CF/88, estabelece que: "O Estado assegurara a
assisténcia & familia na pessoa de cada um dos gue a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relagdes”. Esta disposigio
constitucional ndo é principio abstrato, meramente programatico, mas sim norma
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efetiva, que possuti efeito vinculante para o ordenamento juridico infra-constitucional,
ou seja, € o ponto de partida hermenéutico para toda a legislacado.

A Lei Maria da Penha trouxe uma série de medidas de carater preventivo e
repressivo, no combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

No que diz respeito as medidas cautelares e protetivas de urgéncia tal lei
apresenta inovagbes impressionantes e louvaveis. Enfretanto, no que concerne ao
ambito criminal, a Lei 11.340/2006 comete um erro ¢rasso, ac ahandonar o sistema
consensual de Justica (previsto na Lei 9.099/1985).

Por exemplo, no seu artigo 18, estabelece o seguinte “nas agdes penais
publicas condicionadas a representacéo da ofendida de que trata esta Lei, s6 sera
admitida a renlncia a representagdc perante o juiz, em audiéncia especialmente
designada com tal finalidade, antes do recebimento da dendncia e ouvide o
Ministério Pablico”. Em seguida, o art. 17 vaticina ser "vedada a aplicacio, nos
casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de penas de cesta béasica
ou outras de prestacfio pecuniaria, bem como a substituicdo de pena que implique o
pagamento isolado de multa.”

Tais medidas acima relacionadas talvez sejam as principais causas da
possivel redugdo das queixas de violéncia. E preciso, nos casos particulares,
analisar se esta reducdo ocorre em razéo do carater preventivo da norma penal, ou
se advém do receio que as mulheres agora tém de “denunciar’ seus cdnjuges,
companheiros e entes queridos, pois conforme ja& se enfatizou em linhas pretéritas, o
castigo desproporcional e exacerbado do agressor talvez seja um erro maior e mais
grave que a propria agressao sofrida.

Explica-se de forma sucinta: ha uma forte linha de pensamento que aponta a
constatacio de que muitas mulheres utiizavarm da “denuncia® para advertir seus
companheiros (“se me bater dorme na cadeia”), mas com a facilidade da rendncia ao
direito de prosseguir com o procedimento criminal, diziam-se arrependidas. Com a
sistematica da nova lei, principalmente com a renuncia de a representacac sé poder
ser feita na presenga do magistrado, e sem a possibilidade de imposigac de certas
penas alternativas e medidas despenalizadoras, as mutheres, talvez, estejam
preferindo deixar de “denunciar” 0s casos de violéncia, para n&o se privar da
presenca dos agressores — que muitas vezes promovem o sustento da familia.

Neste diapasio, observa-se que a lei em comento depositou sua confianga e
iluséria esperanca no sistema penal conflitive classico (antigo sistema penal
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retributivo). Ambos, na verdade, constituem fontes de grandes frustragGes, que
somente poderio ser eliminadas ou suavizadas com a terceira via dos futuros
Juizados, que contardo com equipe multidisciplinar, mas na certa isso levard um
longo tempo se concretizar, em razdo dos Estados nao terem condicbes de
implantar 2 medida de imediato. De qualquer maneira, parece correto que no
sistema consensuado o conflito familiar, deva ser resolvido por meio do dialogo e do
entendimento, pelo fato desta ser uma solugdo mais vantajosa e duradoura; no
sistema refributivo cltassico esta solugio serd totaimente impossivel.

Qutrossim, nos dias atuais, praticamente ninguém acredita no sistema penat
classico (ingquérifc policial, denuncia, instrugao probatoria, ampla defesa,
contraditério, sentenga, recursos etc.) nem muito mencs na eficiéncia da Justica
criminal brasileira.

O sistema penal retributivo classico € comandado por uma maquina policial
e judicial totalmente desconexa (ndo ha entendimento entre os seus agentes),
morosa e extremamente complexa. Trata-se de um sistema que aléem de nao escutar
as pessoas da maneira adequada, isto €, de ndo registrar tudo que elas falam no
momente do depoimento, as intimidam e inviabilizam o didlogo entre os
protagonistas do delito (agressor e vitima), ademais transforma a ofendida em mera
espectadora, pois lhe sdo dadas pouquissimas chances de participagdo no
processo, e iss¢ acaba contribuindo para a sua dupla vitimizag3o, ou seja, o dito
sistema canaliza a forga de sua energia exclusivamente para a puni¢do, que se
caracteriza pela burocracia e morosidade, discriminagéo e impessoalizacéo, além de
n&o respeitar (na maioria das vezes) a dignidade das pessoas, proporcionando
durante as audiéncias pressoes insuportdveis contra a mulher (vitima de violéncia
doméstica) nas vésperas da audiéncia criminal efc.

Diante do exposto, observa-se que sdo vastas as criticas que se ople aos
institutos diciplinadores trazidos pela Lei n® 11.340/2006.

Nzo se pretende aqui fegitimar a impunidade dos opressores, na verdade o
que se questiona, é se este tratamento diferenciado dado a tode tipo de violéncia
doméstica e familiar contra a2 mulher ndo estaria cumprindo um papel oposto e
incentivando a omisséo.

A analise sob o ponto de vista garantista permite ao operador do direito,
através de posicBes pessoais, observar o fendmeno criminolégico e dele extrair suas
conclusdes no que diz respeito & validade e eficicia, em outras palavras, ajuda a
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entender se uma produgio normativa discutida estaria ou nac no caminho certo em
relacéo a uma protecdo estatal eficiente, ou se estaria, na esfera de um direito penal
meramente simbdglico.

Iimportante trazer & baila a adverténcia de Mariangela Gama de Magalh&es
Gomes (2003, p. 167}, que ressalta o seguinte:

Deve a atividade legisiativa, desta forma, ser orientada pela racionatidade,
uma vez que cabe ao legislador valorar racionalmente as diferengas e
semelhangas entre os fatos a serem disciplinados, de modc que os
resultados desta ponderagdo demonstrem-se coerentes.

Por todo exposto, compreende-se que o propdsito legisiativo de
restabelecimento de uma igualdade material entre homens e mulheres pode ter
conduzido a elaboracdo precipitada e inadequada da Lei Maria da Penha, pois
conforme se comprovou ao longo de toda a pesquisa, tal lei infringe uma gama de
direitos fundamentais expostos na Constituicio Federal. Justamente por esta razéo,
ela & inconstitucional e deve ser reavaliada nos guestionamentos apontados,
visando com isso, tornad-la mais justa e igualitaria perante todos.



CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste frabalho abordou-se a problemética do tema violéncia
doméstica e familiar contra a multher sob a ética da Lei Maria da Penha.

Esta lei adentrou no ordenamento juridico patrio do pais com o propésito de
prevenir e coibir a pratica de tal delito, que desrespeita sexo, idade, religido e grau
de escolaridade das vitimas. Constatou-se ainda que a origem deste problema é
milenar e esta relacionada a fatores culturais, psicolégicos, etc., incidindo tal pratica
em todas as sociedades, principaimente entre as classes humildes, causando dor e
angustias em pessoas do mundo inteiro.

No Brasil, especificamente, a violéncia doméstica e familiar contra a mulher
era tratada com menos rigor pelas autoridades, pois classificavam tal crime entre os
delitos de pequena relevancia. No entanto as intensas manobras sociais provocadas
por setores organizados da sociedade e por entidades internacionais inconformadas
com a crescente demandam deste tipo de pratica no pals, contribuiram para que a
nagdo agisse urgentemente e aprovasse medidas que pudessem contornar tal
situacdo. Uma dessas medidas foi a Lei n® 11.340/2006, apelidada de Lei Maria da
Penha, que trouxe propostas inovadoras no sentido de erradicar a violéncia
doméstica e familiar contra a muther em todo o territério brasileiro.

Porém, apesar das inovadoras propostas apresentadas em seu bojo, tal lei
causou polémica e desconfianca em grande parte da comunidade juridica do pais,
em razdo das muitas controvérsias detectadas, que dirimiram ddvidas gquanto a sua
eficiéncia e constitucionalidade.

Tais incertezas foram os fatores preponderantes para a feitura deste
trabalho, que versou inicialmente sobre o assunto Direito Penal e Abordagem sobre
politica criminal, destacando os conceitos e fases histéricas da matéria. Apos, foi
perquirida a sua origem e func@o no Brasil, abordando desde a sua insergéo através
das ordenagdes portuguesas Afonsinas e Manuelinas, até o contexto atual.

Em seguida foram discutidas no tdpico funcdo da pena, as peculiaridades
das teorias absolutas, relativas e mistas, salientando que esta tltima por seu duplo
carater (preventivo e repressivo), foi aceita pelo Direito Penal brasileiro. No mesmo
contexto também foi analisada a questdo da ressocializagio do delinqiente na
priséo, mostrando a inviabilidade de tal medida em virtude de problemas como a
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falta de gerenciamento nos presidios, a superlotacao, enfim o colapso do sistema
prisional do pais, dentre outros fatores.

Na seqiéncia, foi feita uma abordagem sobre politica criminal, onde se
demonstrou a importéncia da criminologia para o Direito Penal, assim como do saber
criminoldgico para o operador do direito. Enfatizou-se também, que o Direito Penal
brasileiro adota politicas criminais de repressao extremada, apostando na pena
como o principal meio inibitério da pratica do crime e da reincidéncia. Comprovando-
se na pratica, mediante a experiéncia obtida com a Lei de Crimes hediondos e
tantas outras, que tais métodos sio diibios e ineficientes.

No segundo capitulo, estudou-se o assunto Direito Penal e a Violéncia de
Género. Na oportunidade foram enfocados os métodos utilizados por tal disciplina
para reprimi-la em geral, béem como se apresentou propostas, provando que é
possivel tratar do problema, sem necessariamente se fazer ¢ excessivo uso da
forca.

Apés, passou-se a abordar as questdes relacionadas a violéncia de género,
definindo-a como sendo a conduta desleal e agressiva praticada por pessoas do
sexo masculino contra outras do sexo feminino, fazendo uma retrospectiva histérica
desde a sua origem remota, onde a cultura machista impedia a mulher de exercer
plenamente a sua liberdade, até as suas definitivas conquistas no mundo civilizado.

Em seguida, foram trazidas as formas de manifestacéo do delito, isto €, os
meios fisicos como socos, chutes, elc., e psicolégicos como chantagens, ameagas,
enire oufros. Perquiriu-se também que ia! pratica é comum até hoje em vérias partes
do planeta, principalmente em paises do Oriente Médio e do Continente africano.

No mesmo contexto, também foi explanado, que a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 proibiu os Estados de implantarem leis em seus
ordenamentos juridicos, que pudessem causar discriminagdes ou violagbes dos
direitos individuais da pessoa. O Brasil assim como varios oufros paises tornou-se
signatario de tal pacto, se comprometendo assim nao legislar nenhuma lei que seja
violadora dos referidos direitos.

Na seqiiéncia, enfatizou-se que nos anos 80, o movimento feminista do pais
cobrou das autoridades nacionais o fim das hostilidades as mutheres. A resposta foi
dada com uma série de medidas como a criagdo dos Juizados Especiais e de
Delegacias especializadas no atendimento a multher, a adesfo aos pactos
internacionais como a Convencido sobre Eliminacdo de Todas as Formas de
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Violéncia Contra a Mulher (ONU) e a Convengao Interamericana para Prevenir e
Erradicar a Vicléncia Contra a Mulher — Convengao de Belém do Para (OEA), enfim
varias outras atitudes, que por serem consideradas ineficientes resultaram na
criacéo e insercdo da Lei n® 11.340/2006 no ordenamento juridico do pafs.

No terceiro capitulo, analisou-se as disposicdes da pela Lei n® 11.340/2006,
abordando as nuancas da suz origem, a homenagem a senhora Maria da Penha,
reconhecida nacionalmente coma a principal vitima da violéncia doméstica e familiar,
bem como a denincia formalizada contra o Brasil pela Comissao interamericana de
Direito Humanos, em agosto de 1988, apontando © mesmo como o principal
responsavel pela violacae dos direitos humanos da mulher em seu territorio.

Apds, foi estudada a sua finalidade, ou seja, punir e erradicar a violéncia
praticada contra a mulher no territdrio brasileiro, especialmente aquelas ocorridas no
espaco domeéstico e familiar, ou em relages intimas de afeto. No mesmo contexto,
também foram trazidos sob a sua 6tica os conceitos de violéncia fisica, psicologica,
de génere, etc., bem como a previsao de importantes medidas protetivas as vitimas
tais como: a criagdo dos Juizados Especiais de Violéncia Domeéstica e Familiar
Contra a Mulher, o direitc da mesma de ser afastada do emprego privado por um
periodo de até seis sem correr riscos de ser demitida, entre outras.

Na seqiéncia, foram debatidas as medidas de carater repressivo tais como
a pris3o em flagrante e preventiva do agressor; o seu afastamento do lar, domicilio
ou local de convivéncia com a ofendida; a proibicdo de aproximar-se da ofendida, de
seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distdncia entre estes
e 0 mesmo, enfim foi analisada toda a lei e constatou-se que a apesar da mesma
trazer dispositivos elogiaveis, também traz previsbes discriminatérias e
excessivamente repressivas, que desvirfualizam e discrimina o homem na
sociedade, violando a sua dignidade, valores e direitos sagrados e fundamentados
pela prépria Constituicio Federal.

No quarto capitulo, perquiriu-se sobre a inconstitucionalidade da Let Maria
da Penha. Na oportunidade enfatizou-se apriori que a norma juridica deve total
obediéncia aos principios constitucionais, tendo em vista a sua total superioridade
em relacdo as mesmas. Em seguida, analisou-se o principio constitucional da
igualdade expresso no artigo 5° da Carla Magna, que determinag tratamento
igualitdrio a todos perante a lei. Tal principio foi minuciosamente estudado e
confrontado com a Lei Maria da Penha, e apds isso se ohservou que tal lei é infiel
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aos seus mandamentos, ou seja, atribui & muther um tratamento diferenciado, que
enseja tanto a desigualdade entre homens e mulheres, guanto desrespeito para com
esta importante regra mandamental.

Também foi discutido o principio constitucional da proporcionalidade, cuja
existéncia representa a seguranca para os cidadéos de que o Estado n&oc podera
adentrar na esfera dos seus direitos ja conquistados e assegurados. O estudo da
aludida lei sob a ¢ética de tal principio revelou a sua impertinéncia para com o0
mesma, principalmente no que diz respeito & prisdo em flagrante do agressor por
motivos de violéncia psicoldgica, pois na pratica a versio apresentada nem sempre
é verdadeira, ou seja, a medida @ injusta, desproporcional e contraria ao principio
supracitado.

Por ultimo, foram abordadas as teorias da eficacia e do garantismo penal,
conhecidas pelas criticas que atribuem ao Direito Penal, pela sua postura repressiva
de combate ao crime, batizada entdo por seus tedricos como Direito Penal
simbélico. Segundo estas correntes tais meétodos séo os causadores origindrios da
diminuicao das garantias constitucionais da liberdade, igualdade, etc.

Analisando-se tais nuancas sob a égide da lei Maria da Penha, constatou-se
que apesar das louvdveis inovacbes trazidas, tal lei também reflete excessos que
merecem ser reavaliados. Por estas e demais razbes apresentadas compreende-se
gue a Lei Maria da Penha & inconstitucional.
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