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RESUMO

O presente trabalho enfocou as alteragcdes penais com o advento da Lei 11.340/06,
também conhecida como Lei Maria da Penha. Com o objetivo de apontar os
prejuizos causados pela elaboracdo de uma norma feita “as pressas” em resposta a
pressdes internacionais e de toda sociedade brasileira. No primeiro capitulo foi
reportada a origem do termo Maria da Penha, rememorando a tragica histéria da
biofarmacéutica, as pressdes internacionais de organizacbes pelos Direitos
Humanos, além de apontar os principios ensejadores dessa lei. Conceitos, espécies
de violéncias cometidas contra a mulher, a alteracdo na pena do crime de leséo
corporal, agravante majorante foram discorridas no segundo capitulo. Some-se a
isto, a inovacao legislativa: medidas protetivas de urgéncia e a possibilidade da
prisdo preventiva. Da mesma forma, foram objetos de estudo a instituicdo dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher, a inaplicabilidade dos
Juizados Especiais aos crimes nesse ambito e seus institutos, tais como transagéo
penal, suspensao condicional do processo e o disposto do artigo 88 da Lei 9.099/95.
Abordou-se também, questdo da renuncia ou retratacdo da ofendida nos crimes de
acao publica condicionada e a tdo discutida audiéncia do artigo 16 da Lei Maria da
Penha.Finalmente, encerra-se o estudo com as discussdes havidas a respeito da
constitucionalidade ou nao do artigo 41 da lei em comento, posto sua afastabilidade
da Lei dos Juizados, quando o agente passivo do crime se tratar de mulher. Conclui-
se com o apontamento dos acertos e erros da lei e adocdo de medidas que
poderiam minimizar os prejuizos causados por uma lei altamente discriminizadora
como esta.

Palavras - Chave: Violéncia Doméstica, Lei Maria da Penha. Violéncia de Género. A
Lei discriminadora. Medidas Protetivas de urgéncia. Inaplicabilidade da Lei dos
Juizados. Retrocesso Penal. Rigor penal desnecessario.



ABSTRACT

The present work focused the penal alterations with the Law 11.340/06, also known
as “Lei Maria da Penha”. With the objective of pointing the damages caused by the
elaboration of a norm done "hurriedly", in response to international pressures and of
all brazilian society. In the first chapter it was mentioned the origin of the term “Maria
da Penha”, reminding the tragic history of the bio-pharmaceutical, the international
pressures of organizations by Human Rights, besides pointing the principles of that
law. Concepts, species of violence made against the woman, the alteration in the
bodily harm crime’s punishment, aggravation raise were discoursed in the second
chapter. It is added this, the legislative innovation: protective measures of urgency
and the protective custody’s possibility. In the same way, they were study objects the
institution of Domestic and Family Violence Judgments against the woman, the
inapplicability of the Special Judgments to the crimes in that ambit and its institutes,
such as penal transaction, conditional suspension of the process and the article 88 of
the Law 9.099/95. it was also approached, renouncement subject or offended
retractation in the conditioned public action’s crimes and the so discussed audience
of the article 16 of the Lei Maria da Penha. Finally, it was ended with the discussions
regarding the constitutionality or not of the article 41 of the law in comment, because
its inapplicability of the Law of Judgments, when the passive agent of the crime is a
woman. It is concluded with the note of the successes and mistakes of the law and
adoption of measures that could minimize the damages caused by a highly non-
criminalized law as this one

Keywords: Domestic Violence. Lei Maria da Penha. Violence of Gender. The
Discriminate Law. Protective Measures of Urgency. Inapplicability of the Special
Judgments Law. Penal Setback. Unnecessary Penal Rigidity.
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1 INTRODUCAO

A presente Monografia constituiu um enfoque panoramico e dos pontos
relevantes da situacao penal nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher no dias atuais. A escolha do tema deu-se, principalmente pela polémica
causada com a vigéncia da lei e pela ingeréncia do Estado frente aos problemas
sociais antigos e, que, costumeiramente, busca as solu¢cdes no direito penal,
“receitando uma aspirina para a dor de cabeca”, ao invés de buscar a origem do
problema e tratar todo o mal, evitando assim, futuras indisposi¢cdes. Talvez a op¢ao
pelo maior rigorismo penal tenha se dado, principalmente por questées econdmicas,
posto ser muito mais cdmodo elaborar leis mas formuladas do que investir alguns

milhdes em politicas assistencialistas a familia e a mulher.

Com o objetivo de apontar os prejuizos causados por uma lei mal
formulada, altamente discriminadora, que fora elaborada a fim de demonstrar as
entidades de protecdo aos Direitos Humanos, o cumprimento e a seriedade do

tratamento dado aos casos de violacao dos direitos humanos contra a mulher.

Uma andlise do ponto de vista penal, nos casos de violéncia
intrafamiliar, para tanto, sendo utilizada pesquisa bibliografica, anadlise de doutrina,

artigos e comunicados da Corregedoria Geral do Estado de Sao Paulo.



2 BREVE CONSIDERACOES HISTORICAS

2.1 Por que Maria da Penha?

A biofarmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes, paraplégica em
decorréncia das agressoes perpetradas por seu ex-marido, tornou-se simbolo da luta
contra a violéncia doméstica, pois durante vinte anos lutou para ver seu agressor

condenado.

O professor universitario e economista, Marco Antonio Herredia
Viveros, marido de Maria da Penha, tentou mata-la por duas vezes. A primeira vez,
em meados do més de maio de 1983, simulou um assalto fazendo uso de arma de
fogo e enquanto a esposa dormia, desfechou-lhe tiros que resultaram na deficiéncia

fisica da mulher.

O casamento de ambos era uma relagcao tumultuada, com agressoes
costumeiras perpetradas pelo marido contra a esposa e também contra as filhas do
casal. O marido possuia temperamento violento, sua agressividade impedia a vitima

de tomar qualquer iniciativa para a separacao do casal.

Dias antes da tentativa, Marco Antonio tentou convencer a esposa a
contratar um seguro de vida, do qual ele seria beneficiario, o que demonstra o
conluio do marido. Some-se a isto 0 documento assinado em branco por Maria da
Penha, a pedido do marido, que posteriormente descobriu se tratar de um recibo de

venda de um veiculo de sua propriedade.

Insatisfeito com o resultado, dias depois, buscou eletrocuta-la por meio
de uma descarga elétrica enquanto ela tomava banho. O que justificou a conduta do
agente de ha algum tempo utilizar-se do banheiro das filhas para se banhar. Tais
fatos ocorreram em Fortaleza, Ceara. Na ocasiao, Maria da Penha tinha trinta e oito

anos de idade e trés filhas entre dois e seis anos.
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Embora as investigacoées tenham comegado no mesmo ano, o caso s6
foi enviado ao Ministério Publico em 1984 e a denuncia foi oferecida no més de
setembro. Decorridos oito anos, o agressor foi levado a plenario no Tribunal de Juri,
onde foi condenado a oito anos de priséo.

Entretanto, o réu recorreu em liberdade e um ano depois, teve seu
julgamento anulado. Levado novamente a jari em 1996, foi-lhe imposta a pena de
dez anos e seis meses, mas este novamente recorreu em liberdade e somente

dezenove anos e alguns meses apos os fatos é que foi preso.

O caso chegou a Comissao Interamericana de Direitos Humanos da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), que acatou, pela primeira vez, a

denuncia de crime de violéncia doméstica.

A principal tarefa desse 6rgao consiste em analisar as peticdes
apresentadas denunciando violagdes aos direitos humanos. No relatério 54/2001,
elaborado pela Comissao, apontou a falta de cumprimento do compromisso firmado
pelo Brasil na Convencdo Americana e na Convencao de Belém do Para de reagir
adequadamente nos casos de violéncia doméstica, ante a ineficacia judicial, a
impunidade e a impossibilidade de a vitima obter reparacao.

O Brasil foi condenado em 2001 ao pagamento de vinte mil délares em
favor de Maria da Penha e responsabilizado por negligéncia e omissao em relagcéo a
violéncia doméstica. A Organizacdo dos Estados Americanos incumbiu ainda, a
adocdo pelo Brasil, de varias medidas, dentre elas a simplificacdo dos
procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o tempo processual.

2.2 Convencao Sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao
Contra Mulher

A Convencao sobre a Eliminacao de todas as Formas de Discriminacao
Contra a Mulher foi promulgada pelo Decreto 4.377/2002, referindo-se a toda
espécie de discriminacao contra a mulher, em todos os aspectos sociais: no lar, no

mercado de trabalho, na escola, nos lugares publicos e privados, dentre outros.
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O objetivo da Convencao nao é privilegiar a mulher diante do homem,
mas buscar a igualdade entre os sexos. Menciona que a discriminacdo da mulher
viola os principios de igualdade de direitos e a prépria dignidade humana. Sustenta
que a participacao maxima da mulher em igualdade com o homem, em todos os
campos, € indispensavel para o desenvolvimento pleno e completo de um pais, o

bem estar do mundo e a causa da paz.

O artigo 15, | da Convencéao discutida estabelece que os Estados
Partes reconhecerdo a mulher a igualdade com o homem perante a lei. A
Constituicdo Federal, em consonancia com essa Convengdo, inseriu varios

dispositivos que instituem a igualdade entre os sexos como principio normativo.

2.3 Convencao Interamericana Para Previnir, Punir e Erradicar a Violéncia

Contra a Mulher

A Convengédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
violéncia contra a mulher, também conhecida como Convengédo do Belém do Parg,
datada de 1994, foi promulgada pelo Decreto 1.973/96 e cuida primordialmente da

violéncia em que vivem muitas mulheres do continente americano.

Esta Convencao ocupa-se em conscientizar que a violéncia contra a
mulher € uma ofensa a dignidade humana e uma manifestacdo da relagdo de
subordinagdo que a mulher ostenta historicamente em favor do homem. Portanto,
anseia instigar os Estados signatarios a editar normas de protecao contra a violéncia
generalizada contra a mulher, ndo sendo exclusivamente voltada para o ambito

domeéstico e familiar.
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2.4 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Com um cenario de escraviddo enraizado em habitos dos povos
classicos da Grécia e Roma, enredava o pleno desrespeito com a liberdade do

individuo.

Ideais como fraternidade, da filosofia cristd, impulsionaram o
deslocamento de mentalidade em direcao a igualdade dos seres humanos, coibindo
a crueldade aos escravos, imposta pelo Imperador Constantino.

No entanto, com a expansao maritima, houve o ressurgimento da

escraviddo somente cessando com movimentos abolicionistas do Século XIX.

Atualmente, nosso sistema juridico tende ao reconhecimento do ser
humano como o centro e o fim do Direito, em razdo da adocdo do Estado
Democratico de Direito e da dignidade da pessoa humana.

O precursor nesse sentido, foi a Lei Fundamental de Bonn, de 23 de
maio de 1949, quando um de seus dispositivos rezava: “A dignidade do homem é
intangivel. Os poderes publicos estdao obrigados a respeita-la e protegé-la”. Esse
dispositivo inspirou-se na Declaragdo dos Direitos Humanos, aprovada pela
Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, de 10 de dezembro de 1948.

O constitucionalismo nacional em 1988 enfatizou que o Estado
Democratico de Direito fundamentava-se na dignidade da pessoa humana, conforme
art 19, 11l

Trata-se de um principio extremamente importante, haja vista todo o
arcaboucgo constitucional e infraconstitucional, compondo-se num valor unificador
dos Direitos e Garantias Fundamentais integrados na Constituicdo Federal e
legitimador dos direitos fundamentais implicitos.

Com efeito, € o principio informador de todos os demais principios e
valores constantes da Constituicdo Federal, quer de carater individual, quer de

carater social.
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O artigo 6° da Lei 11.340/2006 estabelece que a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher constitui uma das formas de violacdo dos direitos humanos,
independente da pena cominada, importando considerar que essa lei tem o condao
ou pelo menos cria a possibilidade concreta de se dar efetividade a Convencéao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher e a
Convengéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher.

Dispde ainda, a Convencao do Belém do Para, que a violéncia contra a
mulher € uma ofensa ao principio da dignidade humana e uma manifestagdo de

relacdes de poder historicamente desiguais entre mulheres e homens.

No item 16 das exposicbes dos motivos da lei, prevé que as
desigualdades de género entre homens e mulheres advém de uma construcéao
sociocultural que nao encontra respaldo nas diferencas bioldégicas dadas pela

natureza.

Em uma sociedade onde a mulher sempre foi tratada com inferioridade
em relagdo ao homem e com contexto de desigualdade construido ha anos, nao é
dificil verificar que a violéncia contra a mulher incorpora-se ao cotidiano de milhares
de mulheres e atos de discriminacdo tornam-se naturais. As relacbes e o espaco
intra-familiares foram historicamente interpretados como restritos e privados,
refletidas em expressdées como “em briga de marido e mulher, ninguém mete a

colher”, proporcionando a complacéncia e a impunidade dos agressores.

2.5 Direitos Previstos em Tratados Internacionais Sobre Direitos Humanos

Existem duas teorias que explicam como os tratados internacionais que
versam sobre direitos humanos integram o nosso ordenamento juridico. A primeira
delas é a teoria dualista, que para o tratado integrar no ordenamento juridico interno
€ necessario a pratica de um ato juridico interno, ou seja, o tratado somente teria
vigéncia se precedido de uma lei interna, votada segundo o quorum legislativo
exigido. Ja para a teoria monista, o tratado uma vez ratificado, possui eficacia

imediata, sendo dispensavel qualquer ato interno anterior.
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No entanto, o Supremo Tribunal Federal, antes mesmo da edicao da
Emenda Constitucional 45/2004, ja acenava para o0 posicionamento da teoria
dualista. Assim, a Convencao adentra no nosso ordenamento na condi¢cdo de lei
ordinaria, depois de regularmente incorporada ao direito interno e com os mesmos
planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se encontram as leis

ordinarias.

Apbs a edicao da EC 45/2004, os tratados que forem aprovados em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. E a chamada
constitucionalizagdo dos tratados e convengdes internacionais sobre os direitos
humanos. O que firmou o entendimento de que a teoria para a integracdo de
tratados e convencgdes internacionais adotada pelo Brasil, € a teoria dualista.

Somente nestes casos, essas normas gozarao de status constitucional.
A emenda nao parece impedir que se opte pela aprovagédo do tratado sobre direitos
humanos pelo procedimento comum, até mesmo porque, facilitara o seu ingresso no

ordenamento brasileiro, valendo como norma infraconstitucional.

2.6 Principio da Protecao da Entidade Familiar

A familia é a base da sociedade e possui especial protecao
constitucional e legal. E o conjunto de todas as pessoas que sio ligadas por lacos
de parentesco com descendéncia comum e engloba também os afins — tios, primos,
sobrinhos e outros. Num sentido mais restrito, a familia € composta por pais e filhos,

um dos pais e os filhos, 0 homem e a mulher em unido estavel, ou apenas irmaos.

A Constituicao Federal definiu trés espécies de entidades familiares. A
primeira delas é aquela constituida pelo casamento civil ou religioso com efeitos
civis, prevista no artigo 226, §§ 1° e 2°. Outra entidade familiar € aquela oriunda da
unido estavel entre o homem e a mulher, devendo a lei facilitar sua conversdao em
casamento (art.226, § 3° CF). A terceira, consiste na comunidade formada por
qualquer dos pais com seus descendentes (art.226, § 49).
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Conceituada a entidade familiar, cabe-nos discorrer sobre algumas
regras de regéncia das relacbes familiares estabelecidas pela Carta Maior. A
primeira delas € que o legislador constitucional igualou homens e mulheres em todos
os direitos e deveres atinentes a sociedade conjugal.

No tocante a dissolucdo da sociedade conjugal constituida nos termos
da legislacao civil, somente podera ser dissolvida pelo divércio, ap6s a separacao
judicial por mais de um ano nos casos expressos na lei, ou comprovada a separacao
de fato por mais de dois anos, sendo desnecessaria a comprovagao de culpa de um

dos cbnjuges.

Fundados nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, surge o planejamento familiar, onde este constitui uma
livre decisdo do casal, cabendo ao Estado apenas propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito.

Assegura-se também o direito de adocao, que sera assistida pelo
poder publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condicoes de sua
efetivagdo por parte de estrangeiros.

Além da igualdade entre homem e mulher na sociedade conjugal, a
Constituicdo garante o tratamento isonémico entre os filhos havidos ou ndo da
relacdo de casamento, ou por adocao, possuindo os mesmos direitos e obrigacdes,

vedadas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacao.

Quanto a relacao de pais e filhos, precipua a assisténcia mutua, os
pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores e os filhos maiores tém

o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

Nao bastando, incumbiu ao Estado a obrigacdo de assistir a familia na
pessoa de cada um de seus integrantes, criando mecanismos para coibir a violéncia

no ambito de suas relacoes.

Em 1990 foi criado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
cumprimento ao preceito constitucional e, assegura primordialmente a crianca e ao
adolescente, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de vedar todo tipo de negligéncia, discriminagéo,

exploracao, violéncia, crueldade e opressao. Obriga o Estado a promover programas
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de assisténcia integral a saude da crianca e do adolescente, admitindo a
participacdo dentidades nao governamentais.

Alguns anos depois, com a edicdo do Estatuto do Idoso, houve a
consagracao dos direitos de todas as pessoas com idade igual ou superior a 60
anos, garantindo-lhes o pleno gozo de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana e afirmando o principio da solidariedade, que consiste na obrigacao
da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico, de efetivacao
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a educacgao, a cultura, ao
esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a

convivéncia familiar e comunitaria.

Adveio em 2006 a tdo polémica Lei Maria da Penha para também
efetivar o preceito constitucional de protecdo a familia em cada um de seus
integrantes, no entanto, extrapolou o &mbito da protecao, posto que abrange tanto a
violéncia doméstica, quanto a familiar, como aquela ocorrida na circunstancia de

qualquer relacao intima de afeto com o agressor.
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3 ASPECTOS GERAIS DA VIOLENCIA DOMESTICA FRENTE A LEI
MARIA DA PENHA

3.1 Conceito

Nos termos da Lei 11.340/2006, violéncia doméstica consiste na pratica
de alguma conduta ou na omissao da mesma, que cause a mulher, morte, leséao,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e ainda, qualquer dano, seja ele moral ou

patrimonial.

Define violéncia doméstica Cunha e Pinto (2007, p.29), como sendo “a
agressao contra a mulher, num determinado ambiente (doméstico, familiar ou de
intimidade) com finalidade especifica de objeta-la, isto é, dela retirar direitos,
aproveitando da sua hipossuficiéncia”.

Entende-se por ambiente doméstico, aquele de convivio permanente
entre individuos, ainda que esporadicamente agregados, isto é, relagdes ainda que
provisérias, podendo ter ou nao vinculo familiar, sendo que, para efeito deste
ambiente, leva-se em conta o lugar, o espaco fisico ocupado por pessoas. Com
efeito, abrange por intermédio deste ambiente, até mesmo agressdes cometidas

pelo empregador em relacao a empregada doméstica.

Diversamente do ambiente doméstico, que nao exige o nexo familiar,
no ambiente de familia este liame é algo imprescindivel, ou seja, pessoas unidas por
vinculo juridico, dentre eles o conjugal, parentesco ou por vontade expressa, como

ocorre na adocgao.

Ja para o ultimo ambiente, aquele por afinidade, dispensavel se faz a
coabitacao e a ligacdo de parentesco. Para configurar a violéncia doméstica, este
instituto exige apenas a vinculagédo intima de afeto e convivéncia entre o agente

passivo e ativo, atual ou pretérito. E o caso de namorados e casais que nio
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convivem sobre o mesmo teto, para tanto basta um relacionamento baseado em

confianga, intimidade e agradabilidade, amor e outros.

Tal instituto possui previsao no artigo 59, inciso Il da Lei estudada, no
entanto, vem sendo alvo de muitas criticas, sob o0 argumento de que este dispositivo
vai além da intencdo manifestada pelos tratados ratificados pelo Brasil. Estes visam
proteger a mulher somente no ambiente doméstico, conforme afirmativa de Nucci
(2006, p. 865):

Cremos ser inaplicavel o dispositivo no Inciso Ill do Artigo 52, desta lei para
efeitos penais. Na Convencdo Interamericana para prevenir, punir e
erradicar a violéncia contra a mulher, no Art. 2%, § 1°, prevé-se que a
violéncia contra a mulher tenha ocorrido dentro da familia ou unidade
doméstica ou em qualquer outra relacao interpessoal, em que o agressor
conviva ou tenha convivido no mesmo domicilio que a mulher e que
compreende, entre outros, estupro, violagdo, maus-tratos e abuso sexual.

Para quem defende este entendimento, € necessaria para a
caracterizacao de violéncia doméstica, a relacao de coabitagdo ou familiar, tornando
portanto, inaplicavel este inciso, pois este inciso trata de descricdo extremamente
vaga, lesiva a taxatividade exigida pelas normas penais, mormente as que agravam

a pena do réu.

Quanto as formas de violéncia, com previsdo no artigo 7° da lei em

comento, podemos subdividi-las em:

a) VIOLENCIA FISICA — consiste na violéncia propriamente dita, a vis
corporalis, refere-se a ofensa a vida, saude e integridade fisica;

b) VIOLENCIA PSICOLOGICA — vis compulsiva. Constitui a ameaca,
constrangimento ou humilhacdo pessoal. No entanto, ndo configura a simples
ameaca, mas aquela capaz de intimidar a vitima, causando-lhe temor, dano
emocional, diminuicdo da auto-estima, sempre considerando a mulher mediana.
Para aplicacdo da nova agravante, é imprescindivel que essa violéncia ingresse no

contexto da discriminacao contra a mulher, no @mbito doméstico ou familiar.

c) VIOLENCIA SEXUAL — refere-se as limitagdes atinentes a liberdade
sexual da mulher, no tocante a auto-determinacao sexual e reprodutiva, dentre elas:
obrigar a mulher a se prostituir, impedir o uso de métodos anticonceptivos, forca-la

ao matrimdnio, etc. Pode ocorrer tanto com violéncia fisica, como por grave ameaca.
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Essa descricao de violéncia sexual pode atingir situacées nem mesmo tipificadas

pela lei penal.

d) VIOLENCIA PATRIMONIAL — trata-se de conduta que configure a
retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos,
inclusive aqueles para satisfacdo de suas necessidades. Devemos reportar as

situacdes de imunidades fixadas pelos artigos 181 e 182 do Codigo Penal.

e) VIOLENCIA MORAL — crimes contra a honra da mulher.

3.2 Lesao Corporal — Art. 129, §§ 9°e 11

O legislador patricio, visando mitigar as cenas de agressées no seio
familiar, vem constantemente alterando, principalmente, o tipo penal que descreve
as lesdes. Em 17 de junho de 2004, acrescentou através da Lei 10.886/04, o
paragrafo nono do artigo 129 do Cddigo Penal, criando assim, o nomen iuris

“violéncia doméstica”.

Logo, se a lesdo fosse provocada em ascendente, descendente, irmao,
cbnjuge ou companheiro, ou com quem o agressor tenha convivido, ainda, valendo-
se de vinculagdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, teria-se uma
figura tipica qualificada, com pena de detencdo de 06 meses a 01 ano, aplicavel
somente em caso de lesdo corporal leve dolosa, afastando-se a forma culposa.

Nos casos onde o resultado consistisse em evento mais danoso, como
ocorre com as lesdes graves, gravissima e seguida de morte, prescreveria um

aumento de pena de 1/3.

Com o advento da Lei 11.340/2006, a pena modificou-se para detencéao
de 03 meses a 03 anos. Foi acrescentado também, o paragrafo onze, onde aumenta

mais de 1/3 da pena, caso o0 agente passivo seja pessoa portadora de deficiéncia.

O objetivo da alteragao legislativa foi dar uma severidade maior a
essas agressbes e afastar a apreciacdo desse delito como sendo de menor
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potencial ofensivo, no entanto, acabou por favorecer o infrator,uma vez que diminui
a pena minima para apenas 03 meses. Afirmamos tal efeito, pois para fins de calculo

de pena, é admitida a minima e ndo a maxima, beneficiando assim, o delinqiente.

Por conseguinte, se o escopo primordial da lei era dar uma resposta
mais rigida em relagéo a infliccdo desse preceito, a melhor medida seria aumentar o
marco inferior da pretens&o punitiva, visto que sempre a partir do limite penal minimo
que se faz o apenamento e a cada circunstancia judicial desfavoravel o juiz podera

aumentar timidamente esse marco.

Outro equivoco normativo é que ao alterar a pena do § 99, do art. 129
do CP, a Lei Maria da Penha, conservou a redacao da Lei 10.886/04 (art. 44 da nova
Lei), esta inobservancia legislativa pode gerar terriveis discussdes doutrinarias.

Senao vejamos.

Parte da doutrina susteria que pelo espirito da lei posterior, oriunda de
tratados ratificados pelo Brasil, tais como a Convencgéo sobre Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminagdo contra a Mulher e a Convencao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, que visam a protecao
exclusiva da dignidade da mulher, coerente seria aplicar o disposto no § 9% do
referido artigo, somente onde o agente passivo figurasse a mulher, restringindo
assim, a aplicagdo dessa norma, fazendo-se uma interpretacdo histérica e

teleoldgica.

Outro possivel entendimento, é que a Lei Maria da Penha veio para
acrescer a lei anterior e ndo para derroga-la, isto se prova pelo fato de que ela néo
retirou nenhuma das figuras previstas pelo texto original da lei que a antecedeu e
mais, acrescentou o § 112, onde qualifica a violéncia contra pessoa portadora de
deficiéncia. Ao adicionar esse paragrafo, a norma nao faz distincdo entre homem e
mulher, ou melhor, ndo prevé punicdo qualificada apenas aos agressores de
mulheres deficientes, se assim fosse sua intencéo, esta seria a oportunidade. Nesse
sentido, a violéncia doméstica a que se refere o § 92, abrange tanto mulheres como

homens.

A nosso ver, para debater a primeira tese, seria oportuno observar que
a propria finalidade desses tratados € assegurar fundamentalmente a igualdade

entre homens e mulheres. A restricdo da aplicacdo de preceito normativo, seria
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totalmente paradoxo a destinacdo dessas convengdes, posto que se houver essa
diferenciacdo seria como colocar a mulher numa situagdo de inferioridade e
hipossuficiéncia em relacdo ao homem, fato que compromete a tdo almejada
igualdade entre 0s sexos.

Vale salientar que o legislador no artigo 61, IIl, “f” do CP, acrescentou a
expressao: “ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica”, e no
disposto do § 92, do art. 129, preservou a redagao inicial da Lei 10.886/04. E sabido
que a lei especifica a qual se refere esta alinea é a Lei Maria da Penha e, talvez a
explicagdo para tal omissao legislativa seja o fato de que no § 9° j& se encontra
abrangida a mulher, no entanto, restringe-se apenas a violéncia fisica, enquanto que
o conceito de violéncia contido na alinea “f” € muito mais amplo nos termos da lei,
pois refere-se a qualquer tipo de violéncia doméstica ou familiar cometida contra a

mulher, quer seja ela fisica, psicolégica, moral, sexual ou patrimonial.

3.3 Circunstancia Legal Agravante, Art. 61, Inciso Il, Alinea F do Cédigo Penal

Seja qual for o delito cometido pelo agente, se este se aproveitar das
relacbes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade a pena sera agravada,
registre-se, porém, que nao serdo elas consideradas quando constituem ou

qualificam o crime.

Uma circunstancia elementar ou qualificadora de um delito ndo pode ao
mesmo tempo torna-lo mais grave, com o reconhecimento dessa circunstancia como

agravante genérica da pena, pois € vedado o bis in idem.

As agravantes sao circunstancias que podem ou nao existir no delito,
sem modificar a estrutura e devem ser aplicadas obrigatoriamente na segunda fase
da dosimetria da pena. Somente se aplicam nos crimes dolosos ou preterdolosos,
posto que quando conhecidas e aceitas pelo infrator podem ser tidas como indice de
maior culpabilidade a exigir censura mais grave ao agente.

Segundo Fragoso (2004, p. 414):
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As agravantes sao circunstancias legais de natureza objetiva ou subjetiva
que circundam a figura penal tipica sem alterar a tipificacdo delitiva,
influenciando, tao-somente, na quantificagdo da pena. Aumentam
obrigatoriamente a pena afigurando-se regra de aplicagao obrigatéria (veja
que 0 caput emprega o advérbio sempre). As circunstancias de natureza
subjetiva ou pessoal sdo aquelas que dizem respeito aos motivos
determinantes, a qualidade ou condicdo pessoal do agente, as suas
relagdes com a vitima ou com os demais co-autores ou participes. Ja as de
natureza objetiva dizem respeito aos meios e modos de execugao, tempo,
lugar, ocasido, situacdo ou condigao pessoal da vitima e o objeto material
do delito.

Observe-se também, que toda vez que o legislador se refere a
violéncia, importa dizer que esta remetendo a violéncia propriamente dita, a lesdo da
integridade fisica da vitima. No entanto, essa agravante da alinea “F” através dos
dizeres “na forma da lei especifica” estendeu o significado de violéncia, pois nos
termos da lei especifica (Lei 11.340/06, art.7°), a violéncia pode ser fisica,

psicolégica, sexual, patrimonial ou moral.

No tocante a quantidade de aumento, o Cddigo nao estabelece o
quantum agravador, deixando ao livre e prudente arbitrio do juiz, porém, nao se
deve ir muito além do limite minimo das majorantes e minorantes que é fixado em
1/6.

3.4 Medidas Protetivas de Urgéncia

O expediente encaminhado pela autoridade policial, com pedido da
ofendida de uma tutela imediata, sendo ela de natureza criminal, civel ou familiar,
sera autuado como medida protetiva de urgéncia ou expressado similar, a fim de
demonstrar seu carater prioritario, em que cabera ao juiz, no prazo improprio de 48
horas, apreciar e decidir o pedido e a medida, determinar o0 encaminhamento da
ofendida ao érgao de assisténcia judiciaria, quando for o caso, comunicar ao

Ministério Publico para tomar as medidas necessarias.

Essas medidas previnem o risco de dano imediato que afete o
interesse da ofendida e que comprometa eventual eficacia da tutela definitiva e, por
possuirem carater de imediatismo, independem da manifestacdo do Ministério
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Publico e de audiéncia entre as partes, postura mais sensata a se tomar e de acordo
com o §1° do artigo 19 da Lei.

Na distribuicdo dos autos serdo juntados os antecedentes criminais do
agressor, certificados a existéncia de outras medidas protetivas e as agdes civeis ou
de familia que envolva as partes. Isto tudo para se verificar a prevencao do juizo,

pois 0 magistrado ficara vinculado aos processos cuja causa € a mesma.

Segunda Dias (2007, p. 141):

Ainda que o pedido tenha sido formulado perante a autoridade policial,
devem ser minimamente atendidos os pressupostos das medidas cautelares
do processo civil, ou seja, podem ser deferidas ‘naudita altera pars’ou apés
a audiéncia de justificagdo e ndo prescindem da prova do ‘fumus boni juris’
e periculum in mora’.

Isto se deve por forca do artigo 13, que estabelece a subsidiariedade
do Cédigo de Processo Civil e Cédigo de Processo Penal, do Estatuto da Crianga e
do Adolescente e do Estatuto do ldoso, aos casos de violéncia doméstica e familiar

contra a mulher.

Portanto, somente apreciando a situacao fatica, o juiz podera deferir a
medida de protecdo a ofendida. Logo apds, intimara a ofendida, seu patrono ou
defensor publico. Em seguida, abrira vista ao promotor de justica para que adote as

medidas que se fizerem necessarias.

Caso seja indeferido o pedido liminar e decorrido o prazo recursal, sem
gue a mesma se manifeste, o expediente sera arquivado, podendo ser desarquivado
com o0 encaminhamento ao juizo de nova medida protetiva de urgéncia, inquérito
policial ou acgao civel que verse sobre violéncia doméstica e sera apensado as novas

acoes a requerimento das partes, do Ministério Publico ou de oficio.



24

3.5 Prisao Preventiva

Foi acrescentado pelo artigo 42 da Lei 11.340/06, o inciso IV no artigo
313 do Cadigo de Processo Penal. Essa alteragdo possibilita a decretagdo da prisao
preventiva nos casos onde envolvam violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
para garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia.

Para tanto, ainda exige-se que o crime seja doloso e que haja os
motivos autorizadores para a decretagao da prisao cautelar, quais sejam: garantia da
ordem publica ou econbmica, conveniéncia para a instrugdo criminal ou a
necessidade para assegurar a aplicacéo da lei penal.

Por outro lado, para Dias (2007, p. 103), observa que:

(...) exigir a presengca de todos os pressupostos legais que ja se
encontravam na lei afastaria qualquer justificativa para a nova hipétese de
prisdo preventiva, tornando despicienda a alteragcao levada a efeito pela Lei
Maria da Penha. Basta a necessidade de assegurar a eficacia das medidas
protetivas de urgéncia, se estas, por si s6, se revelarem ineficazes para a

tutela da mulher, para que o juiz decrete a prisdo preventiva do agressor.

Portanto, para esta autora, basta o descumprimento da medida imposta
ao agressor para que o juiz decrete sua prisdo, pois caso contrario, nao haveria
razao de existir este novo inciso no artigo 313 do Codigo de Processo Penal.
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4 DOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS E DA CRIACAO DOS
JUIZADOS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A
MULHER - J.V.D.FM

4.1 A Criacao dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher

Foram criados pela Lei Maria da Penha os Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar — JVDFM, 6rgaos da justica ordinaria com competéncia civil e
criminal para o processo, o julgamento e a execucdo das causas decorrentes da
pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher (art.14).

Entende-se por justica ordinaria aquela comum, ndo especializada, ou
seja, possui um carater residual e corresponde as matérias ndo abrangidas pelas
justicas especiais (eleitoral, trabalhista ou militar). A justica comum se classifica em
estadual e federal. Em regra, para os casos de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, é competente a justica estadual.

Excepcionalmente ha a possibilidade de qualquer processo envolvendo
violéncia doméstica ser deslocado para a justica federal. Para tanto, € imprescindivel
que haja grave violacao dos direitos humanos. Nestes casos, a Constituicao Federal
autoriza que o Procurador Geral da Republica suscite, perante o Superior Tribunal
de Justica, incidente de deslocamento de competéncia para a justica federal, termos

do paragrafo 5° do artigo 109.

Isto para assegurar o cumprimento de obrigacées decorrentes de
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil. Vale observar que
a Lei Maria da Penha adveio para atender os compromissos assumidos pelo Brasil
em tratados internacionais que impdem o reconhecimento do direito da mulher como
direitos humanos. O artigo 6° da lei justifica tal afirmativa: “A violéncia doméstica e

familiar contra a mulher constitui uma das formas de violagao dos direitos humanos”.
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Nos casos de crimes dolosos contra a vida, o juizo natural € o Tribunal
do Juri, no entanto, sendo a vitima mulher e tendo o fato ocorrido em decorréncia de
vinculo doméstico, a instrugcdo do processo deve ocorrer nas varas especializadas
de combate a violéncia doméstica, sob pena de a vitima de tentativa de homicidio
ficar privada dos beneficios da lei. E assim, no fim da primeira fase, antes da
pronuncia do réu, o processo deve ser encaminhado a Vara do Juri para o
julgamento em plenario, isto porque a sentenga de pronuncia compete ao presidente
do Tribunal do Juri.

A lei criou os JVDFMs, mas nao impés sua instalacdo. O artigo 33 da
lei em comento, atribui as Varas Criminais a competéncia para as causas
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, enquanto

nao estruturados os JVDFMs.

Nota-se que a competéncia dos JVDFMs ¢ diversa da designada para
as Varas Criminais. Aqueles competem o processo, julgamento e execucdo de tais

causas, enquanto que a estes, a competéncia se limita ao processo e julgamento.

Significa dizer que, as Varas Criminais devem ser encaminhados tanto
os pedidos de medidas protetivas de urgéncia como inquéritos policiais. A este juizo
cabera apreciar o pedido liminar. Deferido o pedido, o juiz determinard o seu
cumprimento. Porém, somente ficardo neste juizo as medidas protetivas de natureza
penal, enquanto que as providéncias civeis, uma vez cumpridas, serdo redistribuidas

a Vara da Familia.

Ocorrendo o inadimplemento da tutela deferida, a execugédo sera
proposta na prépria Vara da Familia, sendo plenamente possivel ao juiz desta vara,
a decretacao da prisdo preventiva, caso necessaria para garantir a eficacia de
quaisquer das medidas.

4.2 A Inaplicabilidade da Lei dos Juizados

A lei 9.099/95 fez nascer o Juizado Especial Criminal, competente para

julgar as infracbes de menor potencial ofensivo, na esfera estadual. Este juizado
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encontra fundamento constitucional no artigo 98, Inciso | da Magna Carta, que
dispde que a Uniao, no Distrito Federal e nos Territorios e os Estados criarao:

juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para conciliagado, o julgamento e a execug¢do de causas civeis
de menor complexidade e infragbes de menor potencial ofensivo, mediante
os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas
em lei, a transagédo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de

primeiro grau.

A razdo para a criacdo desses juizados, além da determinacao
constitucional, foi um procedimento desburocratizado, com o processo menos
formal, tornando-se mais rapido e eficiente, o que gera uma acessibilidade maior
para a sociedade dos meios alternativos para a resolugcdo do litigio, como a
conciliacdo. O maior acesso a justica, por meio dos juizados, leva um
desafogamento de processo nas varas criminais € a celeridade evita, ndo raras
vezes, a prescricdo de crimes com penas pequenas. Some-se a isto, a propria

ressocializacao do individuo, posto a sua nao-reincidéncia.

No entanto, o legislador foi enfatico ao afastar os delitos que ocorrem
no ambito da familia do juizo especial que aprecia infragcdes de pequena lesividade.
Nitida a impressao de deixar claro que a violéncia contra a mulher ndo é crime de

menor potencial ofensivo.

Tanto é assim que o artigo 44 do diploma legal em exame trouxe o
aumento de pena ao artigo 129, § 9° do Cédigo Penal, elevando a pena maxima do
delito para trés anos, sendo sabido que delitos de menor potencial ofensivo séo
aqueles cuja pena maxima nao ultrapassa dois anos (art.61 da Lei 9.099/95).

Além disso, o artigo 41 da lei trouxe expressa vedacao a aplicacdo da
Lei 9.099/95 “aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, independentemente da pena prevista”.

Outra justificativa para a nao aplicacao da lei dos juizados especiais
estd embasada no préprio projeto de lei inicial enviado ao Congresso, o Projeto de
Lei 4.559/04, onde previa expressamente a competéncia do JECrim para os crimes
no ambiente familiar. Nos termos do artigo 29 do projeto em comento:
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ao processo, julgamento e execugdo dos crimes de competéncia dos
Juizados Especiais Criminais em que esteja caracterizada a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, aplica-se a Lei 9.099, de 26 de
setembro de 1995, no que néo conflitar com o estabelecido nesta Lei.

Ao final de incessantes debates juridicos, houve a op¢ao da exclusao
da parte final do dispositivo transcrito acima. Logo, conclui-se a intengdo do
legislador em n&o aplicar a lei dos juizados especiais.

Segundo Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto (2007,

p.131), a interpretacdo a ser dada por tal dispositivo legal é a historica:

Nao se deve ignorar que um dos métodos de interpretagcdo da lei é
exatamente o histérico, baseado na investigacdo dos antecedentes da
norma, assim entendidos o projeto de lei, sua justificativa, exposi¢cdo de
motivos, discussao, emendas etc. Sob essa perspectiva a ratio legis foi sem
davida, no sentido de afastar o raio de incidéncia da Lei 9.099/95 dos
crimes praticados contra mulher com violéncia doméstica e familiar.

Por outro lado ha sérias criticas quanto a essa interpretacdo. Seria
razoavel dizer que ao artigo em comento, a interpretacdo mais adequada seria a
restritiva, posto que a lei disse mais do que deveria. Pois afastar a aplicacao da Lei
9.099/95 significa ndo aplicar aos crimes cometidos contra a mulher alguns institutos
criados por ela, mas que se aproveitam em alguns delitos abrangidos ou nao pela
lei.

A Lei 9.099/95 criou os Juizados Criminais Especiais, orientados pelos
principios da oralidade, informalidade, economia processual e celeridade; instituiu o
procedimento sumarissimo, a transacdo penal, a composicdo dos danos, a
suspensao condicional do processo e realizou a alteragéo nos crimes lesédo corporal
leve e lesao corporal culposa, que a partir de sua vigéncia passariam a ser delitos de
acao publica condicionada a representagao do ofendido.

Ao fazer uma leitura superficial do artigo 41, conclui-se que estao
afastados todos estes institutos da Lei dos Juizados Especiais. Mas analisando todo
o contexto normativo, considerando que no nosso pais ha a prevaléncia do Estado
Democratico de Direito, s6 se pode inferir que ao enunciar que aos crimes cometidos
com violéncia contra a mulher ndo se aplica a Lei 9.099/95, o legislador quis afastar
a competéncia dos Juizados Especiais Criminais, seus principios informadores e o

rito sumarissimo, até mesmo porque criou os Juizados de Violéncia Doméstica e



29

Familiar contra a Mulher, mas ndo a transacao penal, a suspensao condicional do
processo e a necessidade de representacado para os crimes de lesdo corporal leve e

culposa.

Caso contrario lesionaria o  principio  constitucional da
proporcionalidade dos delitos e das respectivas penas e da razoabilidade, senao

vejamos.

Para crimes cometidos contra idosos em que a pena cominada ao
mesmo nao ultrapasse quatro anos, aplica-se o procedimento da Lei 9.099/95,
inteligéncia do artigo 94 do Estatuto do Idoso. Temos outro exemplo, o crime de
embriaguez ao volante, tipificado no artigo 306 do Cddigo de Transito Brasileiro, cuja
pena maxima é de 03 (irés) anos, por forca do artigo 291 do mesmo codex, também
se aplica a Lei dos Juizados.

Ora, nos crimes onde a pena excede dois anos, ja nao se trata de
crime de menor potencial ofensivo, mesmo assim, aplica-se a lei dos juizados, entao
porque nao aplica-la em determinados delitos com pouca lesividade juridica,
tomando, por exemplo, o crime de ameaca também alcancado pela Lei 11.340/06 e
que a pena maxima corresponde a seis meses de detengéo.

O préprio estatuto conceitua idoso como sendo aquele de idade igual
ou superior a 60 anos. Uma pessoa nessa idade ndo goza de pleno rigor fisico,
muito menos possui condigcdes de repulsa e defesa contra possiveis agressoes e,
em muitos casos existe a relacao de dependéncia da vitima com seu agressor, além

da fragilidade oriunda da idade avangada.

Comparando-se com as mulheres, é notavel que a situacdo destas seja
muito mais favoravel do que daqueles. Sao tratamentos diferentes para duas classes
diferentes, no entanto, a classe mais protegida ndo € aquela que possui mais
debilidade.

Exemplificando, alguém que cause dano a integridade fisica de uma
pessoa de idade igual ou maior de 60 anos, resultando em uma lesédo grave, podera
ser beneficiado com alguns institutos despenalizadores da lei dos juizados, tais
como: suspensao condicional do processo e a transacao penal, no entanto, alguém

gue simplesmente ameace uma mulher, ndo tera o mesmo beneficio.
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Além do mais, neste caso, a lesdo corresponde ao dano fisico,
enquanto que na ameaca, apenas um dano moral. O que torna mais forte o
argumento de que o artigo 41 da Lei 11.340/06 fere o principio da proporcionalidade
e razoabilidade, que servem para impedir 0 excesso entre o delito e a pena a ele
cominada, além do principio da igualdade, que estudaremos mais a frente.

Segundo Larenz (1989) apud Mendes (2007, p.114-115):

(...) o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstanciada uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente
das idéias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderacéo, justa
medida, proibicdo do excesso, direito justo e valores afins; precede e
condiciona a positivagao juridica, inclusive a de nivel constitucional; e ainda,
enquanto principio geral do direito, serve de regra de interpretacao para
todo o ordenamento juridico. (grifo nosso).

Assim, a exclusao dos beneficios da Lei dos Juizados deveria ser
prevista em razdo da gravidade do delito e ndo em virtude de determinado sujeito

passivo do crime.

Esse conceito de proporcionalidade esta diretamente ligado a prépria
idéia de Estado Democratico de Direito, pois estd entrelacado com os direitos
fundamentais, manifestando-se principalmente nas colisdes entre bens ou valores

igualmente protegidos pela Constituicao.

Abrangido pelo principio da proporcionalidade estd a proibicdo de
restricdes casuisticas, que diz respeito a proibicdo de leis restritivas, de conteudo

casuistico ou discriminatorio.

Neste contexto, as restricbes aos direitos individuais devem ser
estabelecidas por leis que atendam aos requisitos da generalidade e abstracao, por
sua vez, evitaria a violacdo ao principio da igualdade material, tratamento

discriminatério ou arbitrario, quer para prejudicar, quer para favorecer.

Por este motivo, deve-se aplicar alguns institutos da Lei dos Juizados
também aos crimes de violéncia contra a mulher, quando preenchidos os requisitos
legais, posto que a ndo aplicacao privaria 0 agente ativo de medidas que poderiam
beneficia-lo, dando ao crime uma pena mais severa e desproporcional ao mal

causado.
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4.3 Transacao Penal

A transacao penal € um acordo entre o Ministério Publico e o agente do
pblo passivo da agado penal, havendo concessoes reciprocas. O acusador deixa de
oferecer a denuncia, enquanto que o0 suposto autor do delito submete-se a
imposicao de pena de multa ou restritiva de direitos. Neste momento, ndo se discute
culpabilidade, nem os males trazidos em consequéncia de um litigio no ambito

criminal.

Essa medida é faculdade do érgdo acusador, tanto € assim que no
proprio diploma legal ha o verbo “poderd”. Além do mais, a agao publica é regida
pelo principio da obrigatoriedade e indisponibilidade, portanto, ndo se pode obrigar o
membro do Ministério Publico a ndo oferecer a denuncia e propor a transacao, até
mesmo porque este goza de independéncia funcional, garantida

constitucionalmente.

Muito menos, pode o juiz prop6-la ante a recusa do promotor de justica.
Isto se justifica pelo fato do préprio magistrado ser o responsavel pela homologacéo,
logo, ndo seria razoavel que aquele que propde o acordo seja 0 mesmo que 0
homologa. Outro fato é que a transacao penal é cabivel apenas nas ag¢des publicas
e nos termos do artigo 129, inciso | da Constituicao Federal, a promocao dessas
acoes € competéncia privativa do Ministério Publico, portanto, tal atitude do juiz seria
uma afronta a Magna Carta.

Diante da recusa do 6rgao acusador, injustificadamente, envia-se os
autos ao Procurador-Geral de Justica, que podera ele mesmo propor a transacao,
designar outro membro do Ministério Publico para elaborar a proposta ou podera
concordar com a negativa, ocasiao em que sera oferecida a denuncia. Aplica-se,
assim, analogicamente, o artigo 28 do Cédigo de Processo Penal, termos da Sumula
696 do Supremo Tribunal Federal.

Nos casos de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, aos que
defendem a inaplicabilidade da lei dos juizados, resta a afirmativa de que nao cabe a
transacao penal para os delitos nestas circunstancias.
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Segundo Cunha e Pinto (2007, p.132-133):

Deste modo, em se configurando violéncia doméstica ou familiar contra a
mulher, qualquer que seja o crime e sua pena, ndo cabe transagédo penal
nem suspensdo condicional do processo nem composicao civil dos danos
extintiva de punibilidade, ndo se lavra termo circunstanciado (em caso de
prisdo em flagrante, deve ser lavrado auto de prisdo em flagrante e, se for o
caso, arbitrada fianca), deve ser instaurado inquérito policial (com a medida
paralela prevista no art.12, Ill, e §§1° e 22, da Lei 11.340/2006, a denuncia
devera vir por escrito, o procedimento sera o previsto no Cdédigo de
Processo Penal).

Afirma Dias (2007, p.72):

Nao ha a possibilidade de o Ministério Publico sugerir transacdo ou a
aplicagédo imediata de pena restritiva de direito ou de multa (Lei 9.099/1995,
art. 76). lgualmente ndo é possivel a suspensdo condicional do processo
(Lei 9.099/1995, art.89).

Portanto, segundo estes autores sdo inadmissiveis a transagéo penal e
0 sursis processual, posto o enunciado do artigo 41 da Lei Maria da Penha.

Data vénia, apesar de todos os fundamentos destes ilustres
operadores de direito, entendo ndo ser a melhor solugcdo para o conflito, senéao

vejamos.

Como ja foi mencionado, na transacao penal, o representante do
Ministério Publico deixa de oferecer a denuncia, em contrapartida, o suposto ofensor
cumpre algumas medidas impostas pelo promotor. Na sua maioria das vezes, acaba
por cumprir algumas penas restritivas de direitos, no entanto, nao se vé processado,
por conseguinte, continua sendo primario nos aspectos processuais, salvo
disposicao do artigo 76, § 2°, I, da Lei 9.099/95.

Entdo, essa medida é satisfatéria tanto para o agente ativo do injusto,
quanto para o Estado, posto que por intermédio desta, ha a economia processual e
uma resposta célere a infracao da norma penal. A vitima também sai satisfeita, pois

vé seu ofensor ser punido.

Por outro lado, ndo aplicar essa medida, por causa de uma
interpretacéo literal do artigo 41 do diploma legal em comento, significa movimentar
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toda uma maquina estatal, para apurar fatos e aplicar o jus puniendi do Estado que
afinal de tudo tera o mesmo resultado pratico da transagéo penal.

Isto se da pelo fato de que, uma vez preenchidos os requisitos do
artigo 44 do Codigo Penal, podera o juiz na sentenca substituir a pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, sendo defeso apenas as penas de prestacdes
pecunidrias, multa aplicada isoladamente e pagamento de cestas basicas (Lei
11.340/2006, art. 17).

E de se notar que essas modalidades de pena se referem as penas
restritivas de direitos, que por sua vez, como ja& mencionado, sdo autbnomas e
substituem as privativas de liberdade por certas restricbes ou obrigacoes. Dessa
forma, as restritivas de direitos tém carater substitutivo, ou seja, ndo sao previstas
em abstrato no tipo penal e, assim, ndo podem ser aplicadas diretamente. Por isso,
0 juiz deve aplicar a pena privativa de liberdade e, presentes os requisitos legais do
artigo 44 do Codigo Penal, substitui-las por restritivas de direitos.

Nesse contexto, é perceptivel que vedou apenas algumas modalidades
de penas restritivas de direitos, restando ainda a prestacdo de servicos a
comunidade, perda de bens e valores e interdicdo temporaria de direitos e limitacdo
de fim de semana. Portanto, o legislador ndo vedou a conversao da pena privativa
de liberdade em restritiva de direitos e atentando para tanto, surge mais um brecha
para a aplicacdo da transacao penal, posto que as penas restritivas de direitos sédo
plenamente aplicaveis nas hipoteses em que seja possivel a transacado penal ou a
suspensao condicional do processo.

A pena de prestacao de servicos a comunidade consiste na imputacao
ao sentenciado de tarefas gratuitas junto a entidades assistenciais, hospitais,
escolas, orfanatos ou outros estabelecimentos congéneres, em programas estatais

ou comunitarios, que sao atribuidas de acordo com as aptidées do condenado.

Embora ndo seja um direito subjetivo do sentenciado, na funcao
individualizadora da fixagdo da pena, deve o juiz fundamentar na sentenca as razdes
por que ndo concede a substituicdo da pena, permitindo ao interessado defender

seu cabimento em eventual recurso.
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Mesmo nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher
cabe a substituicdo de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, pois
segundo Mirabete (2007, p. 396):

Também deve se considerar que a expressao crime que nao for cometido
com violéncia ou grave ameaga a pessoa nao exclui os delitos em que
essas modalidades sao constitutivas do préprio ilicito, como os de lesédo
corporal e ameaga, para os quais deve ser permitida a substituicdo, como
ocorria no dispositivo substituido.

Ante o exposto, cabe salientar que, ndo aplicar a transacao penal nos
casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, seria movimentar toda uma
maquina estatal para ao final o individuo acabar prestando servigos a comunidade,
ou seja, 0s mesmos resultados praticos da transacao penal.

Seria um desgaste desnecessario ao magistrado e serventudrios da
justica, ao Ministério Publico, ao ofensor e a prépria vitima que teria que ficar
prestando depoimentos, comparecendo a audiéncias, sendo que tudo isso poderia

ter sido simplificado pela antecipagéo da pena.

E 6bvio que tal medida ndo é obrigatéria e em muitos casos, podera o
promotor ndo propd-la ou 0 magistrado nao homologa-la quando os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do agente, bem como o0s motivos e as
circunstancias do crime nao indicarem a aplica¢do da transacao penal ser a melhor

alternativa.

Assim, cabera ao promotor e ao juiz apreciar o caso concreto e verificar
se € ou nao recomendavel a proposicao de transacao penal. A grande problematica
foi que na prética, a transacéo penal era regra e bater na mulher significava ter que

pagar cesta basica.

Quanto a critica de que nos casos de violéncia doméstica em que o
espancamento da mulher representa ao agente, muitas vezes, a doacao de cestas
basicas ou ainda, por bater na mulher basta pagar, ndo se verifica uma afirmativa
verdadeira, posto que a transacdo penal s6 seria empregada se fosse a medida
necessaria e suficiente para o caso concreto. Nao se deve perder de vista, que um

dos requisitos para a transacdo penal é que o agente nao tenha sido beneficiado



35

pela medida nos cinco anos anteriores, portanto, caso o agente venha a agredir

novamente a mulher, o processo teria andamento regular.

Conclui-se entao que a transacao penal € um beneficio para aqueles
que nunca se viram processados, pois nos casos em que a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher vem ocorrendo reiteradas vezes, o individuo nao seria

beneficiado com a medida e o processo teria seu curso normal.

O problema da banalizacdo das cestas basicas e prestacdes
pecuniarias foi a prépria conduta dos operadores do direito que, para facilitar seu
trabalho e evitar o acumulo de papéis, muitas vezes apresentam a pena de forma
banal, facil de ser aplicada, transformando o momento da transagdo num momento
de pressao sobre o autor do fato, para que aceite logo tal acordo e assim livram-se
todos do malfadado processo criminal.

Portanto, a solucdo da precariedade ao tratamento dos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher ndo € o maior rigor penal, mas o
compromisso e seriedade dos aplicadores do direito que, ao tratar de transacéo
penal, devem ter a cautela de verificar nos autos se no caso concreto é a medida

mais acertada a ser empregada.

4.4 Representacao

A representacao ou delatio criminis postulatéria € uma manifestagcéao de
vontade da vitima ou de seu representante legal no sentido de solicitar a instauracao
do inquérito e autorizar o Ministério Publico a ingressar com a acao penal contra os
autores do delito.

A titularidade continua do Ministério Publico, mas o promotor somente
podera dar inicio a persecuc¢ao penal se estiver presente essa autorizacao da vitima.

Por isso a natureza juridica da representacao é de condicéo de procedibilidade.

Nos termos do artigo 38 do Cédigo de Processo Penal, o direito de
representacado deve ser exercido no prazo de seis meses, a contar do dia em que a

vitima ou seu representante legal tomaram conhecimento da autoria do crime.
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A representacdo destina-se a apuracdo do fato criminoso e, dessa
forma, a vitima pode oferecé-la antes mesmo de ser descoberta a autoria do crime,
justamente para que a autoridade policial possa instaurar o inquérito e assim apurar
quem praticou o ilicito, evitando a prescricdo do crime.

A representacao podera ser enderecada ao juiz, ao 6rgao do Ministério
Publico ou autoridade policial. Recebendo a representacdo, o promotor de justica
podera de pronto promover a acao penal quando fornecidos os elementos que |Ihe
sao indispensaveis; ndao havendo subsidios para propor a agao penal, podera
requisitar a instauracdo de inquérito policial ou simplesmente encaminha-la
diretamente a autoridade para tanto. Feita ao Juiz, podera este encaminha-la ao
Ministério Publico ou requisitar a instauracdo de inquérito policial, ou ainda
encaminhar a representacao a autoridade policial.

Nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos do artigo 12, | da lei em comento, feito o registro de ocorréncia, devera a
autoridade policial adotar de imediato a materializagdo do pedido-autorizacao,
sempre demonstrando a presenca da condi¢cao de procedibilidade.

Torna-se irretratavel a representacao depois de oferecida a denuncia,
ainda que nao recebida, no entanto, se retratada antes de tal evento, impede o
Ministério Publico da propositura da acdo. Pode o ofendido renovar sua
representacdo, da qual se retratou, se ainda nao fluiu o prazo de decadéncia, sendo
assim possivel a retratacao da retratagao.

Nao tem forca obrigatoria a representacdo da vitima quanto ao
oferecimento da denuncia pelo promotor de justica, podendo este concluir pela ndo-
instauracado da acao penal em decorréncia da atipicidade do fato, da auséncia de
indicios da autoria e outros motivos, requerendo o arquivamento do inquérito ou das
pecas que informam os autos. Pode ainda, requerer a autoridade policial
informacdes que entenda ser indispensdveis ou necessarias ao oferecimento da
dendncia ou ainda, oferecer denuncia com classificacao juridica diversa da contida
na representacao.

Apoés a Lei Maria da Penha, instalou-se um intenso questionamento a
respeito da natureza do delito de lesGes corporais leves e lesdes culposas. A duvida
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€ se a acao penal continua sendo condicionada a representacdo ou voltou a ser

publica incondicionada.

Os delitos previstos no Coédigo Penal sdo de acao publica
incondicionada, somente quando a lei expressamente reclama a iniciativa do
ofendido, ha a necessidade de representacdo, ou em outros casos, a lei
expressamente dispde que a acao proceder-se-4& mediante queixa para aqueles

crimes de acao penal privada.

Nao havendo ressalva quanto ao crime de lesdo corporal, nunca houve
qualquer duvida sobre sua natureza, no entanto, com o advento da Lei 9.099/95, os
crimes de lesao corporal leve e lesdo culposa passaram a ser processados mediante

acao publica condicionada a representagao do ofendido.

A Lei Maria da Penha afastou a incidéncia da Lei dos Juizados
Especiais dos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,

independente da pena prevista (artigo 41).

Uma parcela consideravel da doutrina, como Marcelo Lessa Bastos,
Ana Paula Schwelm Gongalves, Fausto Rodrigues de Lima e outros, entende que o
delito de lesdo corporal leve, perseguido mediante acdo penal publica condicionada,
por forga do artigo 88 da Lei 9.099/95, voltou a ser acdo publica incondicionada,
quando se tratar de violéncia doméstica.

Gongalves e Lima (2007, s/p), exteriorizam seus pensamentos:

A Lei nao fez expressamente qualquer men¢édo a natureza da agéo penal
nas infragbes de que trata, no entanto, a interpretacdo sistematica do
ordenamento juridico, observando-se os principios que regem a matéria e
os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos, induz a
conclusao de que tais crimes nao mais dependem da vontade das vitimas
para seu processamento. A nova Lei 11.340/2006, ao determinar
expressamente que nao se aplica a Lei 9.099/1995 para a violéncia
doméstica contra a mulher (art.41), efetivamente afasta toda a Lei anterior.
No entanto, apesar de afastar da Lei 11.340/2006, em seu artigo 16,
determinar que nas agfes penais publicas condicionadas a representacao
da ofendida sé sera admitida a rendncia perante o juiz, tal situagdo néo se
aplica aos crimes de lesdo corporal leve praticadas no dmbito doméstico,
somente aos crimes em que o Cédigo Penal expressamente determine que
a agdo seja condicionada a representacao.

Assim sendo, fundamentam-se pelo fato de que o dispositivo que
determina a necessidade de representacdo para esses crimes € o artigo 88 da Lei
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9.099/95 e, uma vez afastada a aplicacdo da referida lei, inexistindo qualquer
ressalva, conclui-se que nao se aplica por inteira, inclusive o seu artigo 88, de forma
que no siléncio do Codigo Penal, reintegrasse a regéncia do artigo 100 do Codigo
Penal, que dispbe ser acao penal publica incondicionada.

Porém, ha aqueles que tém o mesmo pensamento, mas fazem
ressalva no tocante aos crimes culposos, pois nestes nao tem relevancia a situacao
de mulher como vitima, sendo ainda, necessario para estes delitos a representacao

da vitima.

Ha também aqueles que, fazendo uma interpretacao sistematica dos
dispositivos da Lei 11.340/2006 (arts.12, I, 16 e 17), concluem que o afastamento da
lei 9.099/95 é uma determinacgéo atinente aos institutos despenalizadores alheios a
autonomia volitiva da vitima- a transacao e a suspensao condicional do processo —
entretanto, a representacao continua sendo exigida nos crimes de lesdes corporais
pois concorre em favor da ofendida, que decidira acerca da instauracdo do processo
contra o acusado.

Sem contar que o legislador assegurou a ofendida a garantia de que a
retratacdo somente seria eficaz se feita a presenca do juiz, depois de ouvido o
Ministério Publico.

Nesse sentido Damasio (2006, p.88):

E contraditério afirmar, em face do art.41 da Lei Maria da Penha, que a acédo
penal é incondicionada, e, ao mesmo tempo, defender, perante o art.16, que
nao se pode interpretar a expresséo renuncia no sentido de desisténcia da
representacdo. Adotada a tese de agao penal publica incondicionada, como
falar em renudncia ou retratacdo da representagdo?Continua o mesmo autor:
Nao pretendeu a lei transformar em publica incondicionada a agao penal por
crime de lesdo corporal cometido contra a mulher no ambito doméstico e
familiar, o que contrariaria a tendéncia brasileira da admissao de um Direito
Penal de Intervencado Minima e dela retiraria meios de restaurar a paz no
lar.

Entender que a contravengdo de vias de fato e o crime de lesédo
corporal comum devem ser processados por meio de acdo penal publica

incondicionada, seria um retrocesso legislativo lastimavel.

Além do mais, a severidade da acao penal publica incondicionada

podera levar a impunidade do agente agressor, posto que em muitos casos a mulher



39

nao levard o fato a autoridade policial, pois ndo quer que seu marido ou
companheiro tenha consequiéncias processuais mais graves. Na realidade a vontade
da mulher agredida é que as agressdes cessem, nao porque 0 marido ou
companheiro foi preso, mas porque de alguma forma o Estado interveio para

apaziguar o problema familiar.

Com efeito, a rigidez da lei acaba destruindo a unidade familiar em vez

de tentar harmoniza-la.

4.5 Renuncia a Representacao

Rendncia significa abdicagcao do exercicio de um direito, refere-se ao
ato através do qual o ofendido abre méao do direito de oferecer a queixa, ou seja,
procede-se nas acoes penais privadas.

Assim, a renuncia sempre foi um instituto exclusivo da acao penal
privada. A Lei 9.099/95, entretanto, criou uma hipétese de aplicacdo desta as
infracbes de menor potencial ofensivo apuraveis mediante acao publica
condicionada. O artigo 74, paragrafo unico, da referida lei, estabeleceu que nos
crimes de acao privada e publica condicionada, a composi¢cdo em relacdo aos danos
civis, homologada pelo juiz da audiéncia preliminar, implica em renuncia ao direito de

queixa ou de representacéo.

Esta é a explicagdo encontrada para o termo utilizado pelo legislador
no artigo 16 da Lei 11.340/2006, ao enunciar que nas acdes penais publicas
condicionadas a representacdo da ofendida s6 sera admitida a renlncia a
representacao perante o juiz, em audiéncia especialmente designada para este fim,
e ouvido o Ministério Publico.

Muito embora tal termo depara-se com muitas criticas, pois
juridicamente o termo correto seria retratagdo da representagdo, uma vez que
renuncia somente poderia ocorrer antes do exercicio do direito de representacao.

Ha, portanto, uma contradicao na lei, pois renunciar significa ndo exercer o direito de
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representacao e, sem representacdo, ndao ha inquérito policial e nem a possibilidade
de o Ministério Publico oferecer a denuncia.

A retratagcdo da representacdo acarreta a decadéncia, desde que
ultrapassado o prazo de seis meses, que tem como efeito a decretagdo da extingao
da punibilidade do agente, ligada, portanto, ao direito de punir do Estado, isto porque

0 seu exercicio afasta o jus puniendi estatal.

Nota-se que na parte final do artigo em comento, o legislador inova ao
permitir que a retratacao seja feita até o recebimento da denuncia. Com efeito, os
artigos 25 do Codigo de Processo Penal e 102 do Cdédigo Penal, que dispbéem ser a
retratagéo cabivel até o oferecimento da denuncia, nos casos abrangidos pela Lei
Maria da Penha, estariam derrogados, pois essa retratacdo é permitida até seu

recebimento.

Ora, parece-nos que o legislador andou na contramao do espirito da lei
discutida, pois consentir que a retratacdo possa ser feita até o recebimento da
dendncia, implica no ganho de tempo que o agressor dispde para procurar a vitima e
assim, convencé-la a desautorizar a procedibilidade da agao penal.

Quando ao mesmo tempo dificulta a desautorizacdo do
prosseguimento da acdo penal ao garantir a eficicia deste ato se, somente se
ocorrida na audiéncia especialmente designada para essa finalidade, cria assim,

uma formalidade processual antes do recebimento da denuncia.

A desisténcia pode ser manifestada pela vitima ou por seu
representante legal, por intermédio de peticdo dirigida ao juiz, que designara
audiéncia para ouvir a ofendida. Pode também, o desejo de se retratar ser feito
diretamente ao cartério onde foi distribuida a medida protetiva de urgéncia ou o

inquérito policial. Neste caso, o escrevente certificara nos autos e os fara concluso.

N&ao € necessaria a intimacao do agressor para essa audiéncia, muito
menos se configura ofensa ao principio do contraditério, pois uma vez retratada a
representacdo, constitui um ato benéfico ao agressor, além do mais, a presenca do

ofensor pode constranger a vitima.

z

E imprescindivel a presenga de um patrono a ofendida nessa
audiéncia, se a mesma comparecer desacompanhada de um advogado, ser-lhe-a

nomeado um defensor.
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O papel do Ministério Publico nesta audiéncia ndo é o de se opor a
renuncia a representacao, mas de fiscalizar junto a ofendida, eventual pressao que
possa estar ocorrendo contra ela e, até mesmo nova violéncia doméstica e familiar,

para entdo, adotar as providéncias cabiveis.

Homologada a retratacdo, ser4d comunicada a autoridade policial para
gue arquive o inquérito, eis ter ocorrido a extingcao da punibilidade.
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5 DA OFENSA AO PRINCIPIO DA IGUALDADE FRENTE A LEI
MARIA DA PENHA

5.1 Consideracoes Gerais Sobre o Principio da Igualdade

No Brasil, a democracia é exercida no momento em que 0 povo
escolhe seus representantes que, em outras palavras, operam como mandatarios,
decidindo os destinos da nacdo. No entanto, este poder ndo é absoluto, pois é
limitado pelos direitos e garantias fundamentais.

Os direitos e garantias fundamentais se classificam em direitos e
garantias individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos
politicos e direitos relacionados a existéncia, organizacao e participacao em partidos

politicos.

Em regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais

democraticos e individuais sdo de eficacia e aplicabilidade imediata.

Entre os direitos e garantias fundamentais que a Constituicao
estabelece, esta o de que o legislador esta proibido de estabelecer diferengas entre
homens e mulheres, enunciado do inciso |, do Artigo 5° da Lei Maior.

O artigo 5° da Constituicdo Federal afirma que todos sao iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantido-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade. Portanto, preceitua a igualdade de

tratamento frente a preceitos normativos.

Para Moraes (2007, p.32):

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo, na
edicao, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
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pessoas que encontram-se em situacdes idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar
a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de
diferenciagbes em razdo de sexo, religido, convicgbes filoséficas ou
politicas, raga, classe social. (grifo nosso).

Logo, todos os cidadaos tém direito ao tratamento idéntico pela lei, pois
0 que este principio veda sdo as diferenciacdes arbitrarias e as discriminacdes
absurdas.

Some-se a isto, o préprio objetivo da Republica Federativa do Brasil
consistente em promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

A igualdade na lei destina-se ao legislador, a quem seria vedado valer-
se da lei para fazer discriminagdes entre pessoas que meregam tratamento idéntico.
Por outro lado, igualdade diante da lei esta dirigida principalmente aos intérpretes e
aplicadores da lei, impedindo-os de concretizar enunciados juridicos que déem

tratamento distinto a quem a lei encarou como iguais.

O Tribunal Constitucional da Alemanha, reiteradas vezes, ratificou que
0 principio da igualdade, como regra juridica, tem um carater supra positivo, anterior
ao Estado e que, mesmo se ndao houvesse previsdo constitucional, ainda assim seria

respeitado.

5.2 Da Constitucionalidade ou Inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha

Sob o0 advento da lei em comento, impera até os dias atuais
incessantes debates concernentes a constitucionalidade ou nao do referido diploma

legal.

A Constituicao Federal goza de supremacia total e absoluta ante os
demais dispositivos normativos, o que significa uma hierarquia normativa onde a
Carta Magna ocupa o0 cume, ou seja, é superior em relacdo as normas produzidas

pelo Poder Legislativo, logo, os demais diplomas legais devem reveréncia a ela.
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Desta feita, o legislador ao elaborar novos preceitos legais, observara a
sua elaboracao e o seu conteudo de forma que, este novo preceito, seja harménico
com a Constituicao Federal, ndo podendo modifica-la ou suprimi-la. Tudo isto a fim
de proteger os direitos fundamentais.

A Lei 11.340/2006 ¢é lei ordinaria que também deve respeito a
Constituicao Federal. A principio toda lei é constitucional até que se declare

inconstitucional através do controle de constitucionalidade.

No entanto, a duvida quanto a constitucionalidade ou nao da Lei Maria
da Penha, encontra-se embasamento no que se refere ao principio da isonomia,
pois através do artigo 41 desta lei, quando o agente passivo do injusto penal for

mulher havera maior severidade, posto a nao aplicagao da Lei dos Juizados.

O artigo 226, § 5° da Constituicao Federal, estabelece que homens e
mulheres possuem direitos e deveres iguais concernentes a sociedade conjugal.
Garantia dada também aos filhos, quer sejam mulheres ou homens, havidos ou nao

na constancia da uniao ou adotivos, termos do artigo 227, § 6° da Magna Carta.

A violéncia contra a mulher ndo atinge somente aquela que é agredida
pelo companheiro ou marido, mas abrange, inclusive, a violéncia exercida por pais

contra filhas ou dos filhos contra a mae.

O pai que agride a filha, causando-lhe lesdo corporal leve, responderia
pelo crime do artigo 129, § 92 do Cdédigo Penal e nos termos do artigo 41 da Lei
Maria da Penha, inexistiria direito a aplicacdo de quaisquer dos institutos
despenalizadores da lei dos juizados, sendo, inclusive, dependendo o entendimento,
a acao penal publica incondicionada.

Por outro lado, se o pai agredir o filho, também se amoldaria no tipo
penal previsto no artigo 129, § 92 do Cddigo Penal, no entanto, a agao seria publica
condicionada a representacdo do ofendido, sendo possivel, em tese, a suspensao
condicional do processo e transagao penal.

Percebe-se, entdo, que o legislador infraconstitucional acabou por
tratar de maneira diferenciada a condicdo de homem e mulher e o status entre os
filhos que o poder constituinte origindrio tratou de maneira isonémica, gerando

assim, desigualdade na entidade familiar.
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A finalidade da lei era 0 maior dever de cuidado existente entre aqueles
que convivem em relacdo de afeicdo, o que pode justificar a pena agravada, mas

nao tratamento desigual que, ao fazé-lo, incorre em inconstitucionalidade.

Além disso, as relacbes homoafetivas também estdo abrangidas por
esta lei, em virtude do inciso Ill do artigo 5°da Lei 11.340/06. Pode-se observar que
entre duas mulheres ndo ha que se falar em relacdo de hipossuficiéncia. Por isso,
seria inadmissivel deixar de aplicar os institutos da Lei dos Juizados e dar maior
severidade em casos onde agressora e ofendida encontram-se em paridade de

armas.

Sob estes fundamentos o juiz singular da Comarca de ltapord no
estado do Mato Grosso do Sul, declarou a Lei 11.340/06 inconstitucional, por
intermédio do controle difuso de constitucionalidade.

Através do controle difuso qualquer juiz ou tribunal, analisando o caso
concreto, verificara a compatibilidade ou nao da lei frente a Constituicéo.

Inconformado com a decisdo monocratica, o representante do
Ministério Publico interpds recurso em sentido estrito a fim de que o tribunal

reformasse tal decisao.

No entanto, o Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul
negou provimento ao Recurso em Sentido Estrito n°. 2007.023422-4/0000-00 -
Itapora, a fim de manter a decisdo que declarou a inconstitucionalidade da lei, o que

se verifica pela ementa:

EMENTA - RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - VIOLENQIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER - DECLARACAO
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N. 11.340/06 -
RECURSO MINISTERIAL — PEDIDO DE MODIFICACAO DA DECISAO
MONOCRATICA QUE DECLAROU A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI
N. 11.340/06 — VICIO DE INCONSTITUCIONALIDADE — VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DA IGUALDADE E PROPORCIONALIDADE - DECISAO
MANTIDA - COMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL —
IMPROVIDO.

No fundamento do acérdao, os egrégios desembargadores voltaram-se
a vedacao constitucional a respeito da discriminacao, inclusive, a sexual, além da
proibicdo do legislador de auferir tratamentos distintos a homens e mulheres, nos
termos da Constituicao Federal.
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Observa ainda, que os homens também podem ser vitimas de violéncia
domeéstica e familiar. Além destes fundamentos, neste acérdao, reporta-se ao fato de
que a inadmissibilidade da aplicacao de penas alternativas (prestagdao pecuniaria e
multa) aos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, deveria se dar
pela gravidade do delito e ndo em razdo do sujeito passivo do crime e que tal
aplicacao fere o principio da razoabilidade e proporcionalidade.

Afirma que mesmo que se altere para violéncia doméstica e familiar

contra a pessoa, a lei continuaria com vicio de inconstitucionalidade.

Para esses adeptos, o Estado Democratico de Direito visa a
intervencdo minima do Estado na vida privada de cada cidadéo e o artigo 41 da Lei
Maria da Penha seria um retrocesso inaceitavel que colocaria a pena privativa de
liberdade novamente como principal sancao. Se o sentido da lei era a protecao da
entidade familiar, acaba por prejudica-la e impedir reconciliacées.

Em meados do més de agosto de 2007, o Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, ante a decisao que argiiu a inconstitucionalidade de tal
diploma legal, em sede de recurso, acenou para a inconstitucionalidade, no entanto,
preferiu estender os mecanismos de protecdo e prevencado de violéncia doméstica

na unidade familiar, também aqueles homens que os requeressem.

Por outro lado, no estado de Sao Paulo, o Tribunal de Justica se inclina
para a constitucionalidade da lei em comento. No dia 12 de dezembro de 2007, a
Corregedoria Geral de Justica juntamente com a Presidéncia do Tribunal de Justica
promoveram um congresso titulado como “Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha) — Um
Ano de Vigéncia.

Dentre os assuntos discutidos, estavam os avancos e retrocessos, sob
0 ponto de vista pratico, na opinido dos operadores de direito. Em 06 de fevereiro do
presente ano, por intermédio do Comunicado CG n®. 117/2008, foram publicadas as

conclusodes aprovadas nesse congresso.

Esta contido no item 9 desse comunicado, que o artigo 41 da Lei Maria
da Penha é constitucional.

Antes mesmo disso, o Tribunal de Justica, ja havia proferido acérdaos
favoraveis a constitucionalidade da lei, como se demonstra no fundamento do
Mandado de Seguranga n®.1.042.436.3/0-00 (Rel. Figueiredo Gongalves 2007, p.8):
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Destarte, é possivel concluir-se que a Lei 11.340/06 observou um nexo
l6gico, este firmado entre o fator de discriminacdo e o regime juridico
discriminador, sendo essa correlacao estabelecida em funcao de interesses
constitucionalmente  protegidos, nao havendo que se falar em
inconstitucionalidade geral.

Para o TJSP o motivo ensejador da norma, ou seja, a violéncia
doméstica que assombra o0 meio social e que durante muito tempo foi abafado por
uma cultura machista, possibilita o tratamento diferenciado ante a necessidade de
protecdo. Até mesmo porque, a propria constituicdo garante tratamento desigual
entre homens e mulheres, podendo citar como exemplo, a licenga a gestante que é
muito mais superior a licenca paternidade, normas protetoras para o incentivo ao

trabalho da mulher e prazo diferenciado para a concessao de aposentadoria.

Além do mais, a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais.

Segundo Cunha e Pinto (2007, p.26):

Permite-se, desse modo, a “discriminagéo positiva”, pela qual os Estados
podem adotar medidas especiais temporarias, visando acelerar o processo
de igualizacao de status entre homens e mulheres. Tais medidas cessarao
quando alcancado o seu objetivo. Sdo medidas compensatérias que visam
remediar as desvantagens histéricas, conseqliéncias de um passado
discriminatorio, buscando a pluralidade e diversidade social (como, por
exemplo, a recente politica de cotas nas universidades para os estudantes
afro-descendentes).

Percebe-se, entdo, que a doutrina tende a tratar as medidas da Lei
Maria da Penha como medidas afirmativas, para assim, dar maior celeridade ao
processo de igualdade entre os sexos e cumprir termos da Constituicdo Federal,
atinentes a igualdade substancial e ndo somente a formal.

Segundo Souza e Fonseca (2006, p.4-5) a Constituicao Federal ao
fixar os bens juridicos por ela protegidos, reservou uma hierarquia, qual seja, a vida
sobressai-se aos demais. Portanto, de acordo com a Constituicdo, a vida é o bem

mais valoroso que o ser humano possa ter. E frisa:

E visivelmente desproporcional que no crime de aborto consentido, que
protege o bem juridico vida, seja permitido o surcis processual previsto na
Lei n2.9.099/95 e na hipétese de ameaga no ambito familiar contra a mulher
nao seja possivel a aplicagao de quaisquer institutos despenalizadores da

Lei n®. 9.099/95.
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Nessa linha de raciocinio podemos afirmar que mesmo que a lei altere
para violéncia doméstica ou familiar contra a pessoa, ainda assim, estaria maculada
com vicio de inconstitucionalidade, posto que lesa ndao somente o principio da
igualdade, mas também o da proporcionalidade e razoabilidade.

Portanto, o assunto da constitucionalidade ou nao do artigo 41 da Lei
Maria da Penha, ainda é alvo de varias discussbes € o Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica ainda nao se manifestaram sobre o tema para pacificar

o0 entendimento.
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6 CONCLUSAO

A Lei Maria da Penha resume-se em uma resposta politica as pressdes
internacionais da Comissédo Interamericana de Direitos Humanos da Organizagéao

dos Estados Americanos.

Um ato precipitado do legislativo a fim remediar a péssima impressao
causada ao cenario mundial ante as omissées e descumprimento de tratados

ratificados pelo Brasil a respeito do tema.

Como se vé, mais uma vez, o legislador infraconstitucional viola outros
dispositivos normativos, principalmente os principios constitucionais da igualdade,

proporcionalidade e razoabilidade.

Ocorre que, casos de violéncia contra a mulher como o de Maria da
Penha constitui excecdo, mas o legislador patrio trata como se regra fosse. Na
maioria das vezes, a violéncia doméstica e familiar contra a mulher sucede nos finais
de semana, geralmente o agressor ingeriu bebida alcodlica, as partes discutem e

acaba o marido ou companheiro agredindo a esposa, isto € a regra.

Da-se inicio a investigagcao criminal, muitas vezes o individuo & preso
em flagrante delito, no entanto, passado alguns dias, a ofendida comparece na
delegacia ou no forum querendo resolver a situacdo do marido ou companheiro, haja

vista que se reconciliaram.

Tudo o que a mulher queria com a noticia do crime era que o Estado se
manifestasse e resolvesse de tal forma que o seu agressor parasse de ofendé-la,
seja fisica ou moralmente e, ndo que restringisse a possibilidade de reconciliagao

entre ambos.

A finalidade da lei é preservar os direitos da mulher no ambiente
familiar, doméstico e de trabalho, no entanto, com essa postura mais severa do

Estado Juiz acaba por prejudica-la.

Além do mais, essa lei é altamente discriminatoria no que tange a
pessoa de sexo masculino. Como ja foi mencionada, a violéncia doméstica e

familiar, ndo tem Unica e exclusivamente como agente passivo a mulher. Em muitos
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casos, a agressao € voltada contra criancas, adolescentes, idosos e deficientes
fisicos. Tomamos por exemplo, a crianca que perdeu seus pais e reside com uma tia
que, costumeiramente, agride-lhe fisica e moralmente, ou um caso mais comum
ainda, o padrasto que mediante violéncia ou grave ameaca constrange o filho da
companheira a cometer com ele ato libidinoso diverso de conjungédo carnal. Ora, é
sabido da gravidade desses delitos, muito mais, da relacdo de dependéncia e
impoténcia que estes menores dispdem em relagdo aos agressores, no entanto, nao
gozaram das medidas protetivas da Lei 11.340/06 e, dependendo a pena do delito,
sera processado nos termos da Lei 9.099/95.

No entanto, uma mulher que simplesmente fora ameacada, fluird de

varios beneficios da lei e seu agressor tera um tratamento penal muito mais rigoroso.

A pena mais gravosa deveria se dar pela capacidade lesiva do ilicito,
pelas circunstancias do crime e pela ofensa ao bem juridico tutelado e nao pelo
agente passivo do injusto, como esta lei dispoe.

A ratio legis é louvavel, no entanto, a sua aplicabilidade e os resultados

praticos sao desastrosos.

Somente a alteracdo na pena cominada aos casos de lesdo corporal
em que envolvessem vinculos domésticos e familiares, possibilitaria uma maior
eficacia ao tratamento dado a essa problematica nacional, além de afastar a
caracteristica de crime de menor potencial ofensivo a violéncia impetrada contra a
mulher.

Assim, nao haveria ofensa ao principio da proporcionalidade e
razoabilidade, além de atender as condigdes impostas para o Brasil pela OEA. E
certo que as medidas criadas por esta lei € louvavel, merecendo destaque também,
a criacao dos Juizados de Violéncia Doméstica, no entanto, para medida de justica,
0 mais coerente, seria a aplicacdo dessas medidas , vale frisar, somente das
medidas que protegem o agente passivo, a todos aqueles que estivessem sofrendo
danos e violéncia no ambito familiar ou o agressor prevalecendo das relacdes

domésticas ou de coabitacao.
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ANEXO A - Ac6rdao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
ACORDAO/DECISAO MONOCRATICA

REGISTRADO(A) SOB N° *(01282311*

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Mandado de
Segurancga, N° 01042436.3/0-0000-000, da Comarca de Sao Paulo, em que é(séo)
IMPETRANTE(s) PROMOTOR DE JUSTICA CRIMINAL DO IPIRANGA, sendo
IMPETRADO(s) MMJD DA VARA CRIMINAL E VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR DO IPIRANGA, sendo INTERESSADO NOS AUTOS(s) BARTOLOMEU
DA SILVA.

ACORDAM, em 1a Camara do 10 Grupo da Secao Criminal, proferir a
seguinte decisdo: "CONCEDERAM EM PARTE A SEGURANCA IMPETRADA.
V.U.", de conformidade com o voto do Relator, que integra este acérdao.

O julgamento foi presidido pelo(a) Desembargador(a) FIGUEIREDO
GONCALVES e teve a participacdo dos Desembargadores
MARIO DEVIENNE FERRAZ, PERICLES PIZA.

Sao Paulo, 10 de abril de 2007.

FIGUEIREDO GONGCALVES

Presidente e Relator



Voto n°. 13.178
Mandado de Seguranga n° 1.042.436.3/0-00

Orgdo Julgador: 1. Cémara da Secdo Criminal

Comarca de SAO PAULO - F.R. IPIRANGA

Vara Criminal e de Violéncia Doméstica e Familiar - Proc. n° 2862/06

Impetrante: PROMOTOR DE JUSTICA CRIMINAL DO IPIRANGA

Impetrado: MM. JUIZ DE DIREITO DA VARA CRIMINAL E DE VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR DO IPIRANGA

Interessado: BARTOLOMEU DA SILVA

Insurge-se o impetrante, contra decisdo do MM. Juiz de Direito
da Vara Criminal e de Violéncia Doméstica e Familiar do Ipiranga, Comarca de Sdo Paulo,
que indeferiu pedido de aplicacdo da Lei 9.099/95 e de designacdo de audiéncia preliminar,
para composicdo de danos, representacdo da vitima e verificacdo da possibilidade de
aplicacdo imediata da pena. Alega que, tratando-se de fatos envolvendo violéncia doméstica,
o delito em apuracdo -ameaga - atende ao conceito legal de menor potencial ofensivo,
sustentando a inconstitucionalidade do artigo 41, da Lei 11.340/2006, por ferir os principios
constitucionais de igualdade, da isonomia entre pessoas de sexos diferentes e de conjuges,
afrontando ainda os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Pleiteia a concessao
de liminar, com determinacdo para prosseguimento do procedimento pelo rito da Lei
9.099/95, designando-se imediatamente a audiéncia preliminar. Alternativamente, requer a
concessdo de efeitos ativos ao recurso de correicdo parcial, interposta contra 0 mesmo

despacho e com a mesma finalidade.

Indeferida a liminar por este relator (fl. 35), prestou informagdes

o digno Juizo impetrado, remetendo cépias das principais pecas do processo (fls. 38-51).



A douta Procuradoria Geral de Justica manifestou-se pela

denegacdo da seguranca (fls. 53-58).
E o relatério.

O argumento do digno impetrante € no sentido de que a decisdo
agravada estd amparada em dispositivo inconstitucional, qual seja: artigo 41 da Lei
11.340/2006, ferindo os principios de igualdade, da isonomia entre pessoas de sexos
diferentes e de cOnjuges, afrontando ainda os principios da razoabilidade e da

proporcionalidade.

O principio da igualdade € um dos alicerces constitucionais para
a constru¢cdo de uma sociedade justa e democrética. Cristalizado dentre os direitos e garantias
fundamentais previstos na Carta Politica (artigo 50) reconhece a igualdade no sentido
juridico-formal, ou seja, a igualdade perante a lei, vedando a concessdo de distingdes e
privilégios, estendendo-se aos estrangeiros. Portanto, assegura a todos a igualdade formal,
diferenciando-se da igualdade material, que preconiza o tratamento equanime e uniformizado

a todos os seres humanos, equiparados na concessao de oportunidades.

Dois aspectos podem ser destacados como objetos precipuos do
principio da igualdade: a) pretende nivelar os cidaddos diante da norma legal; 2) impede que a
propria lei seja editada em desconformidade com a isonomia. Assim preceitua Celso Anténio
Bandeira de Mello: "A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicoes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar egqiiitativamente todos os cidaddos. Este é
contetido politico ideologico absorvido pelo principio da isonomia e judicizado pelos textos
constitucionais em geral, ou de todo modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes. v 1

Contudo, ndo € adequado admitir-se que as pessoas, em
qualquer situacao, sejam estritamente iguais e merecam exatamente o mesmo tratamento. Essa

no¢do remonta a Grécia antiga, consoante a notdria afirmacdo de Aristételes: "tratar os

igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida em que eles se desigualam'.

' DE MELLO, CELSO ANTONIO BANDEIRA. Conteiido Juridico do Principio da Igualdade'’: 3* Ed. Sdo
Paulo. Malheiros. 1993. p.10.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo. Saraiva. 1978. p. 225.
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Para outros, denominados nominalistas, a desigualdade ¢ uma caracteristica do universo, ou
seja, os seres humanos, ao contrdrio da afirmativa do artigo I° da Declarac@o dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, nascem e perduram desiguais, sendo que a igualdade ndo
passaria de um nome, sem qualquer significado para o mundo real. Em contrapartida a estes,
estdo os idealistas, que propdem o igualitarismo absoluto, como na posi¢do mitigada de
Rousseau, que admitia somente dois tipos de desigualdades: a natural ou fisica, porque
estabelecida pela natureza, e a moral ou politica, porque depende do consentimento dos

homens®.

E evidente que a Constituicio Federal adotou a igualdade
formal, determinando a igualdade de todos perante a lei, ndo vedando, no entanto, que
diferenciacdes sejam feitas. E elas existem no préprio texto: a) as imunidades parlamentares;
b) prerrogativa de foro em beneficio de determinados agentes politicos; ¢) exclusividade de
determinados cargos publicos somente a brasileiros natos; d) vedagdo de alistamento eleitoral
a determinadas pessoas. Nesse sentido, também, ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal
reconhecendo excecdes ao principio da igualdade: "a igualdade perante a lei que a
Constituicdo Federal assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, ndo
compreende a Unido e as demais pessoas de direito piuiblico, em cujo favor pode a lei

conceder privilégios impostos pelo interesse puiblico sem lesdo a garantia constitucional "

Com efeito, o principio da isonomia tem como finalidade vedar
discriminacdes e arbitrariedades, ndo impedindo distingdes quanto a raca, sexo e credo
religioso, por exemplo, desde que haja correlacdo l6gica entre o motivo da diferenciacdo e a
desigualdade de tratamento em funcdo da qual € conferida, ndo sendo, outrossim,
incompativel com os interesses prestigiados pela Carta Magna. Alids, a possibilidade de
diferenciagdo também foi preconizada no pensamento de Kelsen: "a igualdade dos individuos
sujeitos a ordem publica, garantida pela Constituicdo, ndo significa que aqueles devem ser
tratados por forma igual nas normas legisladas com fundamento na Constituicdo,
especialmente nas leis. Ndo pode ser uma tal igualdade aquela que se tem em vista, pois seria

absurdo impor os mesmos deveres e conferir os mesmos direitos a todos os individuos sem

‘DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19a ed. Sdo Paulo. Malheiros. v
2001.

4 Revista Forense, n° 201. p. 118.
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fazer quaisquer distin¢des, por exemplo, entre criangas e adultos, sdos de espiritos e doentes

) 5
mentais, homens e mulheres'

Trazendo ainda mais luz a possibilidade de diferenciacdo e
sintetizando esse pensamento estd a posicao de Bandeira de Mello: "a lei ndo pode conceder
tratamento especifico, vantajoso ou desvantajoso, em atencdo a tracos e circunstancias
peculiarizadoras de uma categoria de individuos se ndo houver adequagdo racional entre o
elemento diferencial e o regime dispensado aos que se inserem na categoria diferenciada.

Portanto, o tratamento especial é admissivel, quando presentes as circunstancias que

emprestam a adequacgdo racional na diferenciacao.

Assim, preservada estard a isonomia se a diferenciacdo nao
estiver fundada em qualquer tipo de arbitrariedade, sendo plenamente justificdveis os motivos
que a ensejam. Essa é também a licdo de J.J. Gomes Canotilho: "quando individuos ou
situagoes iguais ndo sdo arbitrariamente (proibicdo de arbitrio) tratados como desiguais.
Por outras palavras: o principio da igualdade é violado quando a desigualdade de
tratamento surge como arbitrdria” E complementa "existe uma violacdo arbitrdria da
igualdade juridica quando a disciplina juridica ndo se basear num: (1) fundamento sério; (11)
ndo tiver um sentido legitimo, (Ill) estabelecer diferenciacdo juridica sem um fundamento

. a7
razodvel"

Na hipdtese vertente, o legislador pretendeu assegurar a mulher
protecdo contra a violéncia doméstica, esta um mal notério que assola o meio social e foi
durante tanto tempo minimizado pelo obscurantismo de uma cultura de preponderancia
machista, enraizada em nossa sociedade. Alids, esse tipo de violéncia ndo é exclusividade
nossa, verificando-se em vdrios outros paises, o que conduziu a ONU a preocupagdo com o

problema.

Nesse sentido, as Nagdes Unidas definiram violéncia contra a

mulher como: "Qualquer ato de violéncia baseado na diferenca de género, que resulte em

5 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito .Coimbra: Américo Amado, 1974, p. 203.

® DE MELLO, CELSO ANTONIO BANDEIRA. Conteiido Juridico do Principio da Igualdade”. 3* Ed. Sdo
Paulo. Malheiros. 1993. p.10.

7 CANOTILHO,J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. Coimbra: Almeida. 1995, p.401
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sofrimentos e danos fisicos, sexuais e psicologicos da mulher; inclusive ameacas de tais atos,
coergdo e privagdo da liberdade seja na vida puiblica ou privada. »$ Atualmente, é visto como
problema de sadde piblica, sendo objeto de vdrios acordos internacionais’ que visam a sua
prevencao e erradicagdo. Apenas, para se ter uma idéia da dimensao da violéncia, segundo a
Organizacdo Mundial da Satde - OMS, praticamente 50% das mulheres assassinadas sdao
mortas pelo marido ou namorado, sendo que em alguns paises 69% relatam terem sido

agredidas fisicamente'”.

Verifica-se, portanto, existir no texto legislado a correlagdo
l6gica entre motivo ensejador do tratamento diferenciado e a necessidade de protecdo. Alids, a
prépria constituicdo garante tratamento desigual entre homens e mulheres em situacdes
especialmente previstas, como por exemplo, garantia de licenga-gestacdo para a mulher, com
duracdo superior a da licenca-paternidade (art. 70, incisos XVIII e XIX), incentivo ao trabalho
da mulher, mediante normas protetoras (art. 70, inciso XX) e prazo mais curto para a
aposentadoria por tempo de servico da mulher Conselho Social e Econdomico, Nacdes Unidas,

1992 (art. 40, inciso II1, letras, a, b, c e d; art. 202, incisos I, II, III, e paragrafo 1°).

Assim, a despeito do artigo S5a, inciso I, da Carta Politica,
estabelecer o tratamento isondmico entre homens e mulheres, € notdério haver evidente
distingdo entre ambos e ndo se estd, com o reconhecimento da necessidade de protecdo a
mulher, realizando-se qualquer apologia a discutivel fragilidade desta, ou se fazendo
desrespeitar a isonomia constitucional. Ao contrdrio, numa interpretacdo teleoldgica da Lei
11.340/06, verifica-se que a intenc¢do do legislador foi proteger a mulher posta em posi¢ao
inferiorizada pela compleicdo fisica, pela dependéncia financeira ou por varios outros fatores
que podem subjuga-la ao agressor. Isso ndo implica na auséncia de mulheres mais agressivas,
ou economicamente independentes, ou, ainda, com forg¢a fisica superior a um homem. Porém,

a norma trata da regra geral, restando ao judiciario a andlise das circunstancias de cada caso.

8 Conselho Social e Econdmico, Nagdes Unidas, 1992..

? a) — Assembléia Geral das Nagdes Unidas- 1979; b) Assembléia Geral das Nag¢des Unidas - 1993; ¢) - Quarta
Conferéncia Mundial da Mulher - 1995.

' Fonte: OMS. Informe Mundial sobre Violéncia e Satide 2002, disponivel em http:/www.who.int/violence
iniury prevention.
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Depois, ndo se olvide que a pessoa hipossuficiente, desde algum
tempo, vem sendo protegida pelo ordenamento juridico, isso através do Estatuto da Crianca e
do Adolescente; do Cddigo de Defesa do Consumidor; do Estatuto do Idoso e, agora, com a
nova lei para a prevencdo da violéncia doméstica contra a mulher. O reconhecimento da
fragilidade de uma das partes nas relacdes sociais, tem sido alvo da sensibilidade legislativa,
assegurando naquelas legislacdes, tratamento diferenciado, contudo, sem ferir a isonomia
constitucional.

Ademais, € evidente que o juiz aferird, no caso concreto, a
pertinéncia desses dispositivos normativos para aplicd-los, verificando a subsun¢do do fato
concreto a hipdtese de incidéncia contida na norma, haja vista que, contemporaneamente, ao
menos nos grandes centros urbanos, a mulher conquistou valoroso espaco no mercado de
trabalho, no convivio social e nas relagdes de poder, assumindo postos de relevincia na
iniciativa privada, assim como na drea publica, sendo que, em vérias circunstincias, encontra-
se em posi¢ao superior ao homem nas relacdes domésticas, garantindo a manuten¢ao do lar.
Contudo, esse fato ndo a imuniza contra possiveis agressoes perpetradas por companheiros

violentos, muitas vezes desgostosos e até inconformados com o crescimento da parceira.

Destarte, é possivel concluir-se que a Lei 11.340/06 observou
um nexo légico, este firmado entre o fator de discriminacao e o regime juridico discriminador,
sendo essa correlacdo estabelecida em func@o de interesses constitucionalmente protegidos,

ndo havendo que se falar em inconstitucionalidade geral.

Observe-se, ademais disso, que ao estabelecer instrumentos
processuais de assisténcia a mulher, em situacdo de violéncia doméstica e familiar, ndo foi
além de prever medidas que se inserem dentro do poder de cautela geral do juiz. Nada impede
que — independentemente do sexo da vitima - em situagdes andlogas, quando houver pessoa
idosa, crianca ou qualquer outra em estado de caréncia e sujeita aquele tipo de violéncia, que
haja a pronta intervencdo da atividade jurisdicional, determinando-se medidas similares,
adaptdveis a exigéncia do caso concretizado, ainda que fundadas no Cédigo de Processo Civil.
A previsdo dessas medidas, no ambito da Lei 11.340/06, ndo as tornou especificas das
situacdes em que a mulher € a vitima. Apenas, para espantar dividas no processo, aquele

diploma explicitou providéncias que, incluidas no poder de cautela geral do juiz, podem e
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devem ser tomadas quando necessdrias no ambito daquele estatuto, contudo, ndo as proibiu

nas demais situagdes.

Nao se cuida, aqui, de realizar-se interpretacdo extensiva ou de
prever-se recurso a analogia, contrariamente a vontade dos legisladores. Estes, conquanto
tivessem a intencdo de prever meios de protecdo contra um determinado tipo de violéncia
doméstica e familiar, ndo pretenderam excluir outras pessoas desse mesmo resguardo,
possivel no ambito do processo civil, conforme as regras dos artigos 798 e 799 do CPC.
Depois, as normas protetivas de urgéncia, postas na Lei 11.340/06, tendo a natureza
instrumentos processuais, ndo estariam excluidas da aplicacdo analdgica, se isso fosse
necessario. Ao juiz cabe aplicar, no julgamento da lide, as normas legais e, nao as
havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito (CPC, artigo
126). A previsdo naquele diploma, apenas, reforca essa possibilidade, uma vez que o
ordenamento juridico, agora explicitamente, reconheceu a existéncia daquelas providéncias,

passiveis de serem ordenadas, com as possiveis adaptacdoes exigidas na situagdo

eventualmente sub juclice, em beneficio de todos que delas necessitarem.

Acentue-se, ainda, que o diploma normativo ora em exame nao
tipificou delitos onde a violéncia doméstica e familiar contra a mulher fosse elemento
constitutivo ou, ainda, estabelecendo, unicamente, a mulher como vitima. Nas referéncias ao
Cdédigo Penal, reportou-se a alinea f, do inciso II, artigo 61, onde a circunstancia agravante ali
prevista - ser o crime praticado com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacdes
domésticas, de coabitacdo, de hospitalidade - foi acrescida da expressdo: "ou com violéncia
contra a mulher, na forma da lei especifica". Isso ndo excluiu a majorante quando outras
pessoas forem vitimas, no ambito daquelas relacdes. Depois, previu aumento de pena, no
delito do artigo 129, em crime resultante de violéncia doméstica, na forma do § 9o, este criado
por lei anterior, a de n°® 10.886, de 17 de junho de 2004, "se o crime for cometido contra

pessoa portadora de deficiéncia”, o que em nada ofende ao principio da isonomia.

No ambito do processo penal, previu a possibilidade de decreto
de prisdo preventiva, acrescentando o inciso IV ao artigo 313 do CPP, dispondo ser cabivel:
"se o crime envolve violéncia doméstica contra a mulher, nos termos da lei especifica, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia". Isso ndo significa que a providéncia

seja obrigatoria, sempre que decorrer daquela situacdo, cabendo ao juiz verificar a
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necessidade e a conveniéncia do decreto. De outro lado, ndo impede, em sendo outra pessoa
vitima da violéncia, que se possa decretar a custddia processual do agressor - acaso seja a
providéncia urgente e necessdria - pois isso ofenderia a ordem publica, garantida naquele

mesmo dispositivo legal.

Ainda naquilo que se refere ao ordenamento juridico-penal,
acresceu ao artigo 152 da LEP, ser obrigatério o comparecimento a programas de recuperagcao
e reeducagdo, como forma de limitagao de fim-de-semana, "nos casos de violéncia doméstica
contra a mulher" que poderdo ser ministrados ao condenado. Ocorre que essa obrigatoriedade
ja era possivel na forma do artigo 48, § unico do Cédigo Penal, ao dispor que, "durante a
permanéncia poderdo ser ministrados ao condenado cursos e palestras ou atribuidas
atividades educativas”, o que permite aquela providéncia, se determinada pelo juiz, qualquer

seja o sexo do condenado.

Portanto, nos limites estritos do Direito Penal, ou ainda naquilo
que concerne a legislacdo processual ou mesmo nas normas de execucdo penal, a Lei 11.
340/06, nao trouxe qualquer discriminacdo as outras pessoas hipossuficientes, quando vitimas

de violéncia doméstica e familiar.

A situagdo de aparente maior complexidade € a norma contida no
artigo 41, da lei sob exame, que proibe a aplicagcdo da Lei 9099/95, nos crimes praticados com
violéncia doméstica ou familiar contra a mulher. Aparentemente, discriminaria o0 homem
como vitima e, portanto, nas raras situacdoes em que isso ocorresse € em sendo a mulher a
agressora, esta poderia beneficiar-se das situacdes despenalizadoras da Lei dos Juizados

Especiais.

Contudo, o que a Lei 1 1.340/06 pretende é que se confira a
esses delitos contra a mulher, resultantes de "qualquer agcdo ou omissdo baseada no género
que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou
patrimonial” (artigo 5°), quando praticada no dmbito das relacdes domésticas, que
"independem de orientacdo sexual” (§ tnico do citado artigo), sejam tratados como violacao
grave, a qual ndo se aplicam beneficios condizentes com infracdes de menor censurabilidade

pelo resultado. Logo, ndo discrimina apenas o homem como autor, pois, se outra mulher for
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agente dessa modalidade de crime, também ela estard excluida dos beneficios da Lei

9.099/95.

Depois, o que a Lei 11.340/06 fixa € o critério de valoraciao do
injusto-tipico: nessas situacdes, entende-se que seja acentuado o desvalor da conduta e,
portanto, ndo sdo condizentes a simples composi¢do material de danos, como causa extintiva
da punibilidade, ou, ainda, a aplicacdo de pena antecipada, conforme o artigo 76 da Lei
9099/95, ou, também, a suspensdo do processo, segundo o artigo 89 do mesmo diploma.
Contudo, isso podia ser igualmente obstado, conforme a gravidade do delito atribuido ao autor
do fato, na forma dos artigos 76, § 20, III, ou 89 do mesmo diploma - aqui com remissdo ao
artigo 77 do Coédigo Penal - porque a conduta social, a personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstancias do crime, indicariam a insuficiéncia daquelas propostas, em face
do ilicito penal realizado. Ademais disso, diante do acentuado desvalor da conduta, simples
substituicdo da pena privativa de liberdade por multa, aplicada isoladamente, ou mesmo
através de pena de prestacdo pecunidria, mormente quando estabelecida em cestas bdsicas,
ndo seriam, na forma do artigo 44, III, do Cdédigo Penal, suficientes para a reprovacdo da
conduta. Portanto, tais penas foram obstadas explicitamente na Lei 11.340/06 (artigo 17).
Esse entendimento, entretanto, fundado naqueles dispositivos da Lei 9099/95 ou do artigo 44,
III, do Cédigo Penal, ndo se afigura inaplicavel a fatos realizados por mulheres contra o
companheiro ou companheira, no ambito das relacdes domésticas, ou, tampouco, quando a
vitima for idoso ou crianca, submetidos a quaisquer das situacdes decorrentes desse tipo de

agressdo pessoal.

Ademais disso, o artigo 41 da Lei 11.340/06, deve ser
interpretado no ambito de todo o ordenamento do sistema juridico penal. Como se dispds
acima, o que ele estabelece € o critério de valorac@o do injusto-tipico, para obstar beneficios
apropriados a infracdes de pequena ofensividade no resultado. Em regra, os delitos que se
ajustam a definicdo do artigo 50 do mesmo diploma, capazes de causar "morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial” trardo resultados de
intenso desvalor. Contudo, se a violéncia doméstica resultar em lesdo insignificante, ou
constrangimento moral passageiro, decorrentes de simples discussdo entre marido e mulher,
ou mesmo entre companheiros, em situagdes préprias do cotidiano familiar, sem maiores
comprometimentos da normal estabilidade do respeito mutuo e da vivéncia comum, nao

haverd obsticulo a aplicacdo da Lei 9099/95. O artigo 41 disse mais do que deveria, segundo
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a vontade legislada. Portanto, ndo deve ser interpretado, exclusivamente, sob o critério de sua
literalidade, mas inserido no sistema resultante de todo o ordenamento juridico: infracdes de
grande desvalor de resultado ndo podem receber beneficios daquelas que se definem,
aprioristicamente, como de pequeno potencial ofensivo. Contudo, se tiverem esta
caracteristica, sujeitam-se a regra geral desses pequenos delitos, ainda que resultantes de
violéncia doméstica contra a mulher, quando a conduta nio se ajustar a norma do artigo 5° da

Lei 11.340/06, que exige resultado de elevado desvalor.

Portanto, o artigo 41 da mencionada lei ndo implica em

censurdvel discriminacdo, capaz de tisna-la de inconstitucionalidade.

Por outro lado, a despeito do artigo 125, pardgrafo lo, da Carta
Politica determinar que cabe ao Tribunal de Justica de cada Estado a iniciativa de lei que
versar sobre a organizagdo judicidria, a Lei 11.340/06 ndo interferiu na autonomia legislativa
desses entes federados. A regra contida no seu artigo 33 é cogente para a Unido, quando se
aplicar ao Distrito Federal e eventuais Territorios - estes hoje inexistentes - € meramente
supletiva aos Estados membros, que gozam de autonomia para dispor sobre a criacdo dos
Juizados de que trata, conforme o artigo 14 do diploma legal sob exame. Também, poderiam
estes alterar a competéncia de qualquer Vara para atendimento da competéncia cumulativa,
civil e penal, trazida pelo novo diploma, segundo o que autorizasse a Lei de Organizacdo
Judiciéria local. Unicamente, na hipétese de ina¢do de algum dos Tribunais de Justica, se nao
atribuida a nenhum juizo a competéncia cumulativa decorrente da Lei 11.340/06, ficariam as
varas criminais com essa jurisdi¢do. Isso porque, na auséncia de juizos com competéncia
cumulativa, ndo se poderia negar jurisdicdo a quem dela necessitasse e, portanto, diante da

omissao absoluta do Estado-membro, vigoraria a norma do artigo 33.

Contudo, no Estado de Sdo Paulo, a Lei de Organizacdo
Judicidria autoriza o Orgdo Especial do Tribunal de Justica, através de resolucdo, alterar a
competéncia de Varas ja existentes. Foi o que determinou a Resolu¢do 286/06, para
estabelecer a competéncia resultante daquele diploma legal. Portanto, ndo hd qualquer ofensa
constitucional nos atuais Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher, ainda
que cumulados com a competéncia de Vara Criminal, conforme se verifica no Foro Regional

de onde originou este mandado de seguranca.
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Portanto, a despeito de se louvar a notavel cultura e a acentuada
preocupacdo com a legalidade, trazidas na inicial desta impetragdo pelo ilustre Promotor de
Justica, ndo se podem acolher data venia os argumentos de inconstitucionalidade da Lei
11.340, de 7.8.2006. Ela se afigura como acdo afirmativa do Poder Publico, em favor da
igualdade substancial nas relacdes domésticas € ndo como instrumento promotor da

desigualdade entre os sexos.

Contudo, embora constitucional, a lei em questdo ndo obsta,
como posto anteriormente, a incidéncia da Lei 9.099/95. Se a violéncia doméstica resultar em
lesdo insignificante, ou constrangimento moral passageiro, decorrentes de simples discussao
entre marido e mulher, ou mesmo entre companheiros, em situagdes préprias do cotidiano
familiar, sem maiores comprometimentos da normal estabilidade do respeito mutuo e da

vivéncia comum, ndo haverd obstaculo a aplicagcdo da Lei 9099/95.

O juizo impetrado deverd designar a audiéncia preliminar, com
base naquela lei e, verificando tratar-se de crime de pequeno potencial ofensivo, conforme
acima se explicitou, poderd decidir na conformidade daquele diploma legal. Havendo
indicativo de que a violéncia ou ameaca teve como resultado situacdes de elevada
censurabilidade, com severas conseqiiéncias, fisicas, patrimoniais, morais ou psicoldgicas
para a vitima, aplicard o que for cabivel na Lei 11.340/2006, atento ao disposto no seu artigo

41.

Nestes termos, concede-se em parte a seguranga impetrada.

Figueiredo Gongalves

Presidente e Relator
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ANEXO B Acérdao do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul
Erro! A origem da referéncia nao foi encontrada.
Erro! A origem da referéncia nao foi encontrada.

Erro! A origem da referéncia nao foi encontrada. - N. Erro! A origem da referéncia nao
foi encontrada. - Erro! A origem da referéncia nao foi encontrada..

Relator - Exmo. Sr. Erro! A origem da referéncia nao foi encontrada..
Recorrente - Ministério Pablico Estadual.Prom. Just. - Wilson Canci
Junior.Recorrido - Paulino José da Silva.Advogado - Nao consta.

EMENTA — RECURSO EM SENTIDO ESTRITO -

VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER -
DECLARACAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N.
11.340/06 — RECURSO MINISTERIAL — PEDIDO DE MODIFICACAO DA
DECISAO MONOCRATICA QUE DECLAROU A INCONSTITUCIONALIDADE
DA LEI N. 11.340/06 — VICIO DE INCONSTITUCIONALIDADE — VIOLACAO
AOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E PROPORCIONALIDADE - DECISAO
MANTIDA - COMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL -
IMPROVIDO.

A Lei n. 11.340/06 (Lei Maria da Penha) estd contaminada por vicio de
inconstitucionalidade, visto que ndo atende a um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil (art. 3°, IV, da CF), bem como por infringir os principios da
igualdade e da proporcionalidade (art. 5°, II e XLVI, 2* parte, respectivamente).
Assim, prové-se o recurso ministerial, a fim de manter a decisdo que declarou a
inconstitucionalidade da Lei n. 11.340/2006, determinando-se a competéncia do
Juizado Especial Criminal para processar e julgar o feito.

ACORDADO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Erro! A
origem da referéncia nao foi encontrada. do Tribunal de Justi¢a, na conformidade da ata de
julgamentos e das notas taquigréficas, por unanimidade e contra o parecer, negar provimento
a0 recurso.

Erro! A origem da referéncia nao foi encontrada.



Erro! A origem da referéncia nao foi encontrada. — Relator
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RELATORIO
O Sr. Erro! A origem da referéncia nao foi encontrada.

Segundo consta, Paulino José da Silva foi indiciado pela prética do crime previsto no art. 129,
§ 9°, do Cédigo Penal, envolvendo violéncia doméstica contra a mulher, porque teria, no dia
26 de margo de 2007, na residéncia localizada na Rua Antonio Jodo, s/n, Distrito de Pirapora,
comarca de Itapora/MS, ofendido a integridade corporal de sua filha e de sua esposa.

Tendo em vista que o feito envolve violéncia doméstica contra a mulher, o Ministério Publico
requereu a designacdo de audiéncia especial para que as supostas vitimas ratificassem, ou nio,
a representagdo ofertada perante a autoridade policial, nos termos do art. 16 da Lei 11.340/06.
O MM. Juiz, analisando o requerimento do Ministério Publico, declarou, de forma incidental,
em decisdo interlocutdria, a inconstitucionalidade integral da Lei 11.340/06.

Inconformado com a r. decisdo de fls. 36/45, o parquet recorreu a fim de que o feito tenha
regular tramite perante a justica comum, observando as normas previstas na Lei Maria da
Penha, por entender que a lei estd em total conformidade com o texto constitucional.

A Procuradoria-Geral de Justica opina pelo provimento do recurso interposto.

VOTO (EM 19.9.2007)
O Sr. Erro! A origem da referéncia nao foi encontrada. (Relator)

Antes de adentrar no mérito do recurso propriamente dito, faz-se mister esclarecer que nao
foram apresentadas pelo recorrido as contra-razdes ao recurso em sentido estrito ofertado pelo
Ministério Pablico Estadual.

E bem verdade que a jurisprudéncia é no sentido de que, da decisdo que rejeita a dentincia
(podendo ser aplicado a decisdo que concluir pela incompeténcia do juizo, j4 que em ambas
nao ha instancia instaurada, formando-se a relacdo juridica processual), nao ha falar em
contra-razoes.

No entanto, contrariamente a esse entendimento, Damasio leciona, verbis:

“Cremos, entretanto, que, aplicando-se por analogia o disposto no art.
296 e pardgrafos do CPC, permitida pelo CPP (art. 3°), cumpre ao juiz, quando da
interposig¢do do recurso em sentido estrito da rejeicdo da deniincia, intimar o réu
para, querendo, apresentar as contra-razoes. Como diz Alcides de Mendonca Lima,
a norma processual civil ‘deve ser aplicada, por analogia, com muito mais
importdncia e relevo do que nos casos que lhe sdo peculiares, pela finalidade do
processo criminal, em que estd em jogo um dos bens morais mais sagrados do
homem — a liberdade. Mais do que o proprio juiz, o réu é o maior interessado em
que seja mantida a decisdo que rejeicdo a dentincia liminarmente, mesmo ignorando
ele a propositura da acdo penal.”

E o STF entendeu ser direito do indiciado produzir as contra-razdes nesses casos,
preservando-se, com isso, o contraditério e a ampla defesa.

No caso vertente, como serd mantida a declaracao de inconstitucionalidade da Lei Maria da
Penha, de modo que o recorrido ndo sofrerd nenhum prejuizo com essa decisao, a falta das
contra-razdes em nada alterard a dinimica dos fatos.

Feitas essas consideracdes, passo a andlise do mérito recursal.
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No mérito, o recurso em sentido estrito interposto pelo Ministério Publico Estadual deve ser
improvido, mantendo-se a decisdo que declarou inconstitucional a Lei n. 11.340/06 (Lei
Maria da Penha).

Percebe-se que a Lei Maria da Penha procurou criar mecanismos para coibir e prevenir a
violéncia doméstica no seio da unidade familiar. Todavia atropelou importantes preceitos
constitucionais.

Primeiramente, o texto constitucional é permeado de vedacdes sobre discriminacao, inclusive
a sexual, que estd expressa como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, qual
seja, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao.

Além disso, entre os direitos e garantias fundamentais, que a Constituicao estabelece, estd o
de que o legislador esté proibido de estabelecer diferencas entre homens e mulheres, pois o
art. 5°, inciso I, prescreve que homens e mulheres sio iguais em direitos e obrigagcdes, nos
termos da Constituicao. Portanto, ndo cabe a lei ordindria contrariar preceito constitucional
ainda que provida de boas intengdes.

Tal discriminacao é descabida, pois os homens também podem ser vitimas de violéncia
doméstica e familiar. Alids, este entendimento é plenamente condizente com a realidade, uma
vez que se inclui no tipo penal violéncia psiquica, o que € muito noticiado pelos meios de
comunicacao.

De acordo com os ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello, ao se analisar o
principio da igualdade, deve-se vislumbrar trés questoes:

“a primeira se refere ao elemento tomado como fator de desigualacdo, a
segunda reporta-se a correlagdo logica abstrata existente entre o fator erigido em
critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
diversificado, a terceira atina a consondncia desta correlagdo logica com os
interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados.
Esclarecendo melhor, tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como
critério discriminatorio; de outro, cumpre verificar se hd justificativa racional, isto
¢, fundamento logico, para, a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o
especifico tratamento juridico construido em funcdo da desigualdade proclamada’.
(Contetdo Juridico do Principio da Igualdade — Celso Antdnio Bandeira de Mello,
p-21.2003).

No caso em debate, ndo hd nenhum valor constitucional que consubstancie a discriminagao
criada pela Lei 11.340/2006, ao contrério, vai de encontro a varios deles como dito
anteriormente.

A tese do Ministério Publico seguido pela Procuradoria consiste em dizer que essa
discriminacao estaria amparada pela chamada “acdo afirmativa” ou “discriminagdo positiva”,
mas € de longa data as criticas lancadas a esse desdobramento que deram ao principio da
igualdade, uma vez que tal instituto caracteriza discriminacio na contramao ou no atacado.
Conforme estudos realizados por socidlogos da USP, as ac¢des afirmativas sdo, na verdade,
incentivo a discriminacdo. (SOARES, E. V.; BRAGA, M.L.S.; COSTA, D.V. A. O dilema
racial brasileiro: de Roger Bastide a Florestan Fernandes ou da explicacdo tedrica a
proposig¢do politica, p. 51).

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, em recente decisao (07.08.2007), sinalizou a
existéncia de tal inconstitucionalidade, mas preferiu decidir permitindo a aplicacdo da lei
também aos homens que assim solicitarem. Nao obstante o TIMG tenha permitido estender a
aplicacdo desta lei aos homens que requerem tal processamento, a lei continua prejudicada
por vicio de inconstitucionalidade, com outro fundamento, como se verificara a seguir.
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Abaixo, transcreve-se a ementa do referente julgamento em que se verifica a intencao de se
declarar a inconstitucionalidade da Lei, mas timidamente conclui-se pelo exposto linhas
acima.

“EMENTA: LEI MARIA DA PENHA (LEI 11.340/06) -
INCOSNTITUCIONALIDADE SUSCITADA PELO JUIZO DE 1° GRAU COMO
OBICE A ANALISE DE MEDIDAS ASSECURATORIAS REQUERIDAS -
DISCRIMINACAO INCOSTITUCIONAL QUE SE RESOLVE A FAVOR DA
MANUTENCAO DA NORMA AFASTANDO-SE A DISCRIMINACAO -
AFASTAMENTO DO OBICE PARA A ANALISE DO PEDIDO. A
inconstitucionalidade por discriminagcdo propiciada pela lei Federal 11.340/06 (lei
Maria da Penha) suscita a outorga de beneficio legitimo de medidas assecuratorias
apenas as mulheres em situacdo de violéncia domestica, quando o art.5° I, c/c art.
226, §8° da Constituicdo Federal, ndo possibilitaria discriminagdo aos homens em
igual situacdo, de modo a incidir em inconstitucionalidade, no entanto, ndo autoriza
a conclusdo de afastamento da lei do ordenamento juridico, mas tdo-somente a
extensdo dos seus efeitos aos discriminados que a solicitarem perante o Poder
Judicidrio, caso por caso, ndo sendo, portanto, possivel a simples eliminacdo da
norma produzida como elemento para afastar a andlise do pedido de quaisquer das
medidas nela previstas, porque o art.5, 1, c/c art. 21, I e art.226, §8°, todos da
Constituicdo Federal, compatibilizam-se e harmonizam-se, propiciando a aplicagcdo
indistinta da lei em comento tanto para mulheres como para homens em situagdo de
risco ou de violéncia decorrentes da relacdo familiar. Invidvel, por isto mesmo, a
solucdo jurisdicional que afastou a andlise do pedido de imposicdo de medida
assecuratorias em face da sé inconstitucionalidade da legislacdo em comento,
mormente porque o art.33 da referida norma de conten¢do acomete a andlise ao
Juizo Criminal com prioridade, sendo-lhe licito determinar as provas que entender
pertinentes e necessdrias para a completa solucdo dos pedidos. Recurso provido
para afastar o obice.”

A Carta Magna também possui em seu texto um principio bastante importante para o Direito
Penal. O principio da proporcionalidade, implicitamente contido no art. 5°, XL VI, 2* parte,
estabelece que a adogdo de regime mais gravoso para determinados crimes se justifica pela
propria gravidade do delito (aferida pela pena abstratamente cominada ou pelo bem juridico
tutelado).

A lei em comento, em seu art. 17, veda a aplicac¢do de penas alternativas aos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher inadequadamente, pois a exclusao de tal
beneficio deve ser prevista em razdo da gravidade do delito, e ndo em razao de determinado
sujeito passivo de um crime. Por que proibir a aplicacdo de uma pena alternativa a pena
privativa de liberdade em razao de o sujeito passivo ser mulher em situagdo de violéncia
doméstica ou familiar? V.g., um pai que agride fisicamente o filho (do sexo masculino) faz
jus aos beneficios da Lei 9.099/95, enquanto se agredir a filha ndo terd o mesmo tratamento.
Note-se que a Constituicao Federal, razodvel e proporcionalmente, estabelece regimes penal e
processual mais gravosos para autores dos chamados crimes hediondos, a tortura, o trafico
ilicito de drogas, o terrorismo, o racismo € a acao de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico; ao passo que permite medidas
despenalizadoras quando se trata de infracdao penal de menor potencial ofensivo (arts. 5°.,
XLII, XLIII e XLIV e 98, I, ambos da Constituicao Federal).

Como, entdo, tratar diferentemente autores de crimes cuja pena maxima aplicada ndo for
superior a quatro anos, se atendidos os demais requisitos autorizadores da substitui¢do (art. 44
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do Cédigo Penal)? Assim, acusados por crimes como furto, receptagdo, estelionato,
apropriacao indébita, peculato, concussao, etc., podem ser beneficiados pela substituicdo da
pena privativa de liberdade por prestacao pecunidria ou multa. J4 um condenado por injuria ou
ameaca (pena mixima de seis meses), estard impedido de ser beneficiado pela substituicdo,
caso tenha praticado aqueles delitos contra uma mulher, em situagcao de violéncia doméstica e
familiar. Convenhamos tratar-se de um verdadeiro despautério. A violacdo ao referido
principio constitucional salta aos olhos.

A vedacio de se aplicar as medidas despenalizadoras previstas na Lei n°. 9.099/95
(composicao civil dos danos, transacdo penal e suspensao condicional do processo), bem
como da medida “descarcerizadora” do art. 69 (Termo Circunstanciado e nao lavratura do
auto de prisao em flagrante, caso o autor do fato comprometa-se a comparecer ao Juizado
Especial Criminal) estd em total desacordo com o principio da proporcionalidade,
configurando vicio de inconstitucionalidade.

Para Pedraz Penalva:

“a proporcionalidade é, pois, algo mais que um critério, regra ou
elemento técnico de juizo, utilizdvel para afirmar consegqiiéncias juridicas: constitui
um principio inerente ao Estado de Direito com plena e necessdria operatividade,
enquanto sua devida utilizacdo se apresenta como uma das garantias bdsicas que
devem ser observadas em todo caso em que possam ser lesionados direitos e
liberdades fundamentais.” (Apud Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, O
Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, p. 60. 2003).

Portanto, ainda que se altere a expressao “violéncia doméstica ou familiar contra a mulher”
por “violéncia doméstica ou familiar contra a pessoa”, a lei em comento continuara
prejudicada por vicio de inconstitucionalidade.

Ademais, a referida lei € um grande engano. Estabelece a obrigatoriedade do caminho penal
quando se sabe que a mulher vitima de violéncia doméstica — exceto a sexual e de lesdes
graves — nao quer que seu companheiro ou marido seja preso, muito menos condenado
criminalmente. A solucao ndo estd no Direito Penal, mas na criagdo de politicas publicas com
compromisso de recuperar o respeito mutuo que deve imperar no seio familiar. A condenagdo
do agressor so piora a relacdo familiar. A vontade da mulher agredida é de que as agressoes
cessem, nao porque o marido foi preso, mas porque de alguma forma o Estado interveio para
apaziguar o problema familiar.

Apesar de este relator estar conceituando genericamente, outra situacao ndo € a dos autos
(vide depoimento da prépria vitima as fls. 09/10). A rigidez da lei acaba destruindo a unidade
familiar em vez de tentar harmonizé-la.

Esta lei € indcua, injusta, anti-social e retrégrada, pois volta a ter a pena privativa de liberdade
como principal san¢@o quando todo direito penal caminha para fuga da prisdo com aplicagdo
de penas alternativas. A pena privativa de liberdade data de 1814, o que nos faz refletir e
constatar que, depois de quase 200 anos, € inaceitavel continuar insistindo no encarceramento.
Outros meios mais eficazes precisam ser aplicados para coibir a criminalidade; a pena
alternativa, onde € efetivamente aplicada, tem se mostrado um sucesso (Rio Grande do Norte,
Parand e Ceard; em Sao Paulo a aplicacao de penas alternativas tem tido um indice de
reincidéncia que ndo chega a 5% — Entrevista de Miguel Reale Jr. concedia a Revista Visao
Juridica, n. 15, p. 12).

Outrossim, o direito penal deve ser a Ultima alternativa para tentar solucionar conflitos
sociais, como bem assevera o principio da intervengao minima. Seu conteudo juridico sinaliza
que o direito penal deve intervir minimamente na vida privada de cada um. E um principio
constitucional implicito fundamentado no Estado Democratico de Direito, pois a idéia de um
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direito penal intervencionista iria de encontro a toda sistematica defendida pela Constituic¢ao.
E errado acreditar que o direito penal seja a solugdo para a criminalidade.

A existéncia de leis penais com defici€ncia de técnica juridica é resultado da elaboragdo de
leis em momento de grande clamor publico, o que s6 atrapalha, visto que caberd ao Poder
Judicidrio, ja assoberbado, corrigir suas inconstitucionalidades. Por conseqiiéncia acarreta a
vulgarizacdo do direito penal que, por excessivo, fica desacreditado. As chamadas leis de
ocasido, que enodoam a figura do legislativo dao voz ativa a populacdo manipulada por
inconseqiientes meios de comunicagdo responsdveis nao pelo clamor publico, mas pelo
“clamor publicado”, como bem salientou o Des. Claudionor M. A. Duarte em brilhante voto
proferido nesta Segunda Turma Criminal.

Frise-se, ao final, a propdsito do que foi dito acima, que nao deixamos de estar sensibilizados
com a tragédia que vitimou a Sra. Maria da Penha, que, por um horrivel drama familiar,
emprestou o nome a lei em comento. O que ndo podemos aceitar € uma lei travestida de
vingancga social com sérias conseqiiéncias no cotidiano de milhares de outras pessoas, como
soe acontecer com esta e outras que “respondem” ao apelo momentaneo e emporcalham o
sistema por varios anos.

Por fim, louva-se o cuidado e a prote¢cao utdpica que o legislador dispensou as vitimas de
violéncia doméstica e familiar ao estabelecer as medidas protetivas e as que obrigam o
agressor, bem como a cria¢do de eventuais equipes de atendimento multidisciplinar, quer na
area juridica, quer nas dreas psicossociais e da saide; chegou ao ponto de provocar a
interferéncia do Conselho Nacional de Justica e este, na esteira da busca de solucdes sociais
via furor legislativo, como se tais questdes assim fossem resolvidas, chegou a sugerir (via
resolucao) que fosse criada uma Vara Especializada nos Estados, no que foi prontamente
atendido em Mato Grosso do Sul.

Destarte, consoante os argumentos ora expostos, a Lei 11.340/2006 desrespeita um dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, IV), fere o principio da igualdade, bem
como o principio da proporcionalidade, devendo, portanto, ser mantida a declaracdo de
inconstitucionalidade proferida no juizo a quo, tal como a incompeténcia da Justica Comum e
a competéncia do Juizado Especial Criminal.

Por tais motivos, nego provimento ao recurso ministerial.

CONCLUSAO DE JULGAMENTO ADIADA PARA A PROXIMA SESSAO, EM FACE
DO PEDIDO DE VISTA DO 1° VOGAL, APOS O RELATOR NEGAR PROVIMENTO AO
RECURSO. O 2° VOGAL AGUARDA.

VOTO (EM 26.9.2007)
O Sr. Des. Carlos Eduardo Contar (1° Vogal)

O MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL interpds Recurso em Sentido Estrito, objetivando a
reforma da decisdo que reconheceu, incidentalmente, a inconstitucionalidade da Lei n.°
11.340/06, bem como declarou a incompeténcia da Justica Comum para julgar o feito,
determinando sua distribuicao ao Juizado Especial Criminal da comarca de Itapora, devendo-
se ser observado o rito processual da Lei n.® 9.099/95.

O magistrado de instancia singela fundamentou a decisao recorrida (fls. 36/45), aduzindo,
em suma, que a Lei n.° 11.340 “criou discriminagdo, pois coibe a violéncia contra a mulher e
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ndo que porventura exista contra homens.” Sendo que “a Constituicdo ndo estabelece que
homens e mulheres sdo iguais nos termos da lei, mas sim ‘nos termos desta constitui¢do’.
Entendo impossivel uma interpretacdo honesta desse texto que permita a lei discriminar entre
homens e mulheres”.

O ilustre Desembargador relator, ao analisar a questao, houve por bem manter integralmente a
decisdo recorrida, sustentando, em apertada sintese, que:

“A lei n.° 11.340/2006 desrespeita um dos objetivos da Repiiblica
Federativa do Brasil (art. 3°, IV), fere o principio da igualdade, bem como o
principio da proporcionalidade devendo, portanto, ser mantida a declaracdo de
inconstitucionalidade proferida no juizo a quo, tal como a incompeténcia da Justica
Comum e a competéncia do Juizado Especial Criminal.”

Ap06s o exame pormenorizado da questdo, verifiquei ndo haver divergéncia com relagao aos
posicionamentos adotados, pedindo vénia, apenas, para tecer breves consideracoes que
reforcam a inconstitucionalidade da malfadada “Lei Maria da Penha”.

A efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais constitui-se em fundamento do Estado
Democritico de Direito (art. 1°, III, da Constituicdo Federal) e objetivo da Republica
Federativa do Brasil (art. 3°, III, da Magna Carta).

Isso significa dizer que:

“A dignidade humana ¢é o valor fonte para definir os direitos
fundamentais, isto é, os direitos fundamentais sdo desdobramentos da dignidade da
pessoa humana”, e que “reconhece-se aos direitos fundamentais a natureza
principiolégica constitucional de justificacdo do Estado. Tais direitos sdo fundantes,
ou seja, sdo fontes de legitimacdo de todo o direito, condicionam a producdo e
interpretagdo das normas juridicas infraconstitucionais” H

A Constituicdo Federal consagra (art. 5°, I), dentre os direitos fundamentais, o “principio da

igualdade”, declarando que todos sdo iguais perante a lei sem distin¢ao de qualquer natureza,
sendo homens e mulheres iguais em direitos e obrigagdes.

Nessa esteira, ensina a melhor doutrina a interpretacdo adequada a ser aplicada ao dispositivo
legal em comento:

“Afirma o art. 5°. I, da Constituicdo Federal, que homens e mulheres sdo
iguais em direitos e obrigacoes, nos termos desta Constituicdo.

A correta interpretacdo desse dispositivo torna inaceitdvel a utilizacdo do
discrimen sexo, sempre que o mesmo seja eleito com o proposito de desnivelar
materialmente o homem da mulher; aceitando-o, porém, quando a finalidade
pretendida for atenuar os desniveis.” 12

Ou seja, o “principio da igualdade” serd violado sempre que a lei gerar desequilibrio antes
inexistente nas relacdes entre homem e mulher.

Assim, de acordo com o art. 5°, caput, da Constituicao Federal, todos os cidadaos possuem
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, ou seja, tanto a0 homem
quanto a mulher sdo garantidos os direitos fundamentais, sendo estes, portanto, o parametro
para a igualdade e, conseqiientemente, para as diferencas.

1 CAMPOS, Roberta Toledo. Aspectos Constitucionais e Penais significativos da Lei Maria da Penha.

Disponivel em http://www.blogdolfg.com.br.
12 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21 ed., Atlas, 2007.
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Tal se da porque:

“A igualdade juridica na democracia nivela todos os cidaddos no plano
da titularidade dos contelidos normativos dos direitos fundamentais. Ndo hd que se
falar em desigualdade juridica de direitos fundamentais, porque, uma vez que sdo
cumpridos os direitos fundamentais, o que se tem sdo desniveis patrimoniais e de
personalidade (identidades), sem que tal diferencial pudesse quebrar a igualdade
entre as partes a ponto de recuperar a velha mdxima de justica do Estado Liberal —
tratamento igual para os iguais e desigual para os desiguais.”

Nesse diapasdo quando a Carta Magna, dentre o rol de direitos fundamentais, consagrou
igualdade entre homem e mulher estabeleceu uma isonomia plena entre os géneros
masculino e feminino, de modo que a legislag¢do infraconstitucional ndo pode — sob
qualquer pretexto — promover discriminagdo entre os sexos em se tratando de direitos
fundamentais, visto que estes ja lhes sdao igualmente assegurados.

Bem explica o assunto ROSEMIRO PEREIRA LEAL:

“Ndo hd direito a diferenca no plano dos direitos fundamentais jd
acertados constitucionalmente para todos, sob pena de romper o principio da
igualdade juridica. A possivel existéncia de direitos diferentes so ocorre no
sobrenivel da normatividade fundamental. Enfatiza ele que ‘direitos diferentes, na
teoria da democracia, ndo geram diferencas juridico-fundamentais entre pessoas a
suplicarem tratamento discriminatorio’. As desigualdades possiveis seriam apenas
fisica, psiquica, cultural, estética, ideologica ou econdémica. Portanto, o negro, o
indio, o homossexual, a lésbica, o deficiente ndo sdo desiguais a ninguém quanto a
direitos fundamentais na teoria da constitucionalidade democrdtica. Tanto eles
quanto os brancos, os amarelos, as mulheres, os heterossexuais: ‘homem ou mulher,
sdo iguais em direitos fundamentais e titulares de igualdade processual (simétrica
paridade — isonomia) no direito democrdtico.” 14

A Lei n.° 11.340/2006 tem como fim especifico combater a violéncia contra mulher e
assegurar o exercicio efetivo dos direitos a vida, a seguranca, a satde, a alimentacao, a
educacdo, a cultura, a moradia, ao acesso a justica, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a
cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitdaria (art.
3°), ou seja, visa assegurar direitos fundamentais tinica e exclusivamente as mulheres.
Destarte, a denominada “Lei Maria da Penha” viola o direito fundamental a igualdade entre
homens e mulheres e, como j4 exposto, ndo existe direito a diferenca em direitos
fundamentais, razdo pela qual ndo ha outro caminho a seguir sendao o de reconhecer a
inconstitucionalidade da lei em analise.

Ante o exposto, acompanhando o ilustrado relator e, contrariando o parecer ministerial,
voto pelo conhecimento e improvimento do presente recurso.

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte (2° Vogal)

1 CAMPOS, Roberta Toledo. Op. Cit.
14 Citado por CAMPOS, Roberta Toledo. Op. Cit.
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Também acompanho o relator, ndo somente pelos fundamentos expostos, mas porque entendo
que nesse caso especifico a Lei Maria da Penha seria inconstitucional, principalmente porque
viola a competéncia dos Estados quanto a organizagao judicidria, ja que a lei determina que
cada Comarca deverd necessariamente ter uma Vara especifica para violéncia contra a mulher.
Isso no Brasil inteiro ndo estd sendo cumprido, mesmo porque se trata de lei de ocasido, feita
ao afogadilho, e mesmo nas comarcas grandes, como Campo Grande, essa lei ndo € cumprida.
Faz-se uma revolucao, faz-se uma portaria, atribuindo-se competéncia aquele juiz, mas
descumprindo a lei, que dispde que essa competéncia € privativa dos Estados para legislar
sobre organizacao judicidria.

Por isso, entendo que todos os Tribunais estdo enfrentando essa questdo, porque nenhum
Tribunal do Pais estd cumprindo essa lei.

Portanto, nego provimento ao recurso.

DECISAO
Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE E CONTRA O PARECER, NEGARAM
PROVIMENTO AO RECURSO.

Presidéncia do Exmo. Sr. Erro! A origem da referéncia nao foi encontrada..
Relator, o Exmo. Sr. Erro! A origem da referéncia nao foi encontrada..

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Erro! A origem da
referéncia nao foi encontrada.

Erro! A origem da referéncia nao foi encontrada.
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ANEXO C - Comunicado CG n®117/2008 — Processo 2007/35211 — Capital —
Corregedoria Geral de Justica do Estado de Sao Paulo

O Desembargador Ruy Camilo, Corregedor Geral da Justica do Estado
de Sédo Paulo, pelo interesse que ha, determina a publicacdo das conclusdes
aprovadas no Congresso que versou o tema “Lei n.11.340/06 (Lei Maria da Penha) —
Um Ano de Vigéncia. Avancos e retrocessos, sob o ponto de vista pratico, na opiniao
dos operadores do Direito”, realizado no dia 12 de dezembro de 2007, promog¢éao de
que foram parceiras a Corregedoria Geral da Justica e a Presidéncia do Tribunal de
Justica.

CONCLUSOES APROVADAS PELA MAIORIA DOS PRESENTES:

1. Nao caducam em 30 (trinta) dias as medidas protetivas
de urgéncia, aplicadas pelo juizo criminal, mesmo que
nao seja ajuizada acao na esfera civel que a assegure.

2. Sao da competéncia do juizo criminal as medidas
protetivas de natureza satisfativa.

3. Sao cabiveis medidas protetivas, mesmo que nao
tenha havido representacao da vitima.

4. Nao € obrigatério segredo de justica, no ambito
criminal, no trato das medidas protetivas previstas na
Lei Maria da Penha.

5. E possivel a reapreciacdo, pelo juizo civel, de pedido
de medida protetiva anteriormente negado pelo juizo
criminal.

6. E de competéncia do juizo criminal a execucdo das
medidas protetivas nao cumpridas quando estas
tiverem sido por ele aplicadas.

7. A competéncia para a aplicacao das medidas protetivas
€ exclusiva das varas criminais enquanto nao houver
Juizados Especializados em Violéncia Doméstica e

Familiar contra a Mulher na respectiva comarca.



11.

12.

13.

30

O paragrafo unico do artigo 5° da Lei Maria da Penha
nao se estende a pessoa do sexo masculino vitimizada
em relacao homoafetiva.

E constitucional o artigo 41 da Lei Maria da Penha.

Nao é possivel proposta de transacdo penal (Lei
9.099/95) no ambito da Lei Maria da Penha.

E possivel proposta de suspensdo condicional do
processo (Lei 9.099/95) no &mbito da Lei Maria da
Penha.

As contravencdes penais continuam sendo regidas pela
Lei n2.9.099/95 e permitem a aplicacdo de medidas
protetivas previstas na Lei Maria da Penha.

O inciso Il do artigo 5° da Lei n®. 11.340/06 abarca as
relacdes de namoro e de ex-namorados, mesmo sem
ter havido convivéncia, bem como a relagdo entre

amantes.

(06,07 e 08/02)



