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RESUMO: A Lei 11.340/06 foi criada como
tentativa de coibir a violéncia e proteger os
direitos da mulher nas relagcbes domésticas.
Surgiu como resposta ao Poder Publico frente
ao clamor social originado pelos tristes
episddios ocorridos com freqiéncia. Leva o
nome de Maria da Penha, numa homenagem
a uma nascida no Norte do pais, que sofreu
todos os tipos de violéncia por muito tempo.
As agressbes do marido, que foram verbais e
fisicas, acabaram deixando-a paraplégica. Por
isso, 0 nome é uma justa homenagem. Mas,
este mesmo dispositivo que busca avancar
para assegurar a dignidade da mulher casada
ou companheira, que visa garantir sua
protecdo como direito humano fundamental,
também trouxe ao mundo doutrinario
questdes polémicas e divergentes como, por
exemplo, a inconstitucionalidade  da
decretacao da prisdo preventiva para garantir
as medidas protetivas de urgéncia, bem como
sua adequacdo e necessidade. Ha de se
falar, contudo, que ha infracbes penais que
nao comportam a prisdo preventiva, pois a
pena a ser aplicada, no futuro, seria
insuficiente para cobrir o tempo de prisao
cautelar. No presente trabalho abordaremos
esta questdo co-relacionada com o©s
Principios da Proporcionalidade e Intervencao
Minima. Fez-se uma pesquisa bibliografica
sobre o0 tema e utilizaram-se os métodos
dedutivo e indutivo, sendo que as conclusdées
estao no ultimo capitulo.
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1 INTRODUCAO

Historicamente a mulher sempre esteve em condicao de inferioridade
em relacdo ao homem. Sua luta foi longa e ardua, bem como sua conquista que foi
reconhecida internacionalmente pelos inumeros tratados, convengdes e
declaragdes que foram sendo inseridas na legislacdo de cada pais. Ela sai de um
patamar de dependéncia e submissdo ao amor fraternal, dedicando-se
completamente a familia e se insere cada vez mais no mercado de trabalho criando
uma condi¢ao igualitaria entre homens e mulheres. A Constituicdo Federal guardou
essa igualdade em seu artigo 59, caput e inciso |.

Trata-se do Principio da Isonomia ou Igualdade onde homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, inclusive na sociedade conjugal
(art.226, §5° da CF).

Infelizmente, em nosso pais, a protecao da mulher € um dos objetivos
a serem alcancados pelo Poder Publico, pois nem todas possuem ainda uma
posi¢ao de independéncia perante 0 homem e por conta disso, sdo obrigadas a se
submeter a situacdo de toda ordem para manter a relacdo familiar. Foi num
contexto de profundo clamor social, originado por uma das inumeras histérias que
sensibilizaram o pais que a lei 11.340/06 foi criada, a fim de coibir qualquer tipo de
violéncia contra a mulher, seja fisica ou verbal, bem como protegé-la no ambito das
relagbes domésticas. Esta histéria € a de Maria da Penha Maia Fernandes que,
enquanto dormia, foi atingida por um tiro de espingarda desferido por seu entéao
marido. Em razdo desse tiro, que atingiu a vitima em sua coluna, destruindo a

terceira e quarta vertebras, suportou lesdes que a deixaram paraplégica.

Foi por essa razdo, que se criou a lei, denominando-a simplesmente

de Lei Maria da Penha, eis que, a legislacdo até entdo nao era suficiente para



coibir a violéncia doméstica, pois a Lei n®9. 099/95, que trata dos Juizados

Especiais Criminais, ndo mais atendia aos anseios da mulher.

Modernamente, o Direito Penal vem se inclinando no sentido da
despenalizagcdo. Isto significa que a lei deve estabelecer penas sendo quando
estritamente e evidentemente necessarias, pois ao impor penas invasivas, afeta os
direitos individuais. A restricdo da liberdade fisica € uma grave suspensao desses
direitos. Para que o Direito Penal possa cumprir fielmente a missao que lhe é
acometida, é necessario que sejam observados alguns principios e critérios

quando da fixa¢ao da sua atuacao.

Surge entado a idéia da Intervencao Penal Minima como uma corrente
a ser aplicada.
Cezar Roberto Bitencourt (2003, p. 11) afirma que o principio da intervencao
minima € aquele que orienta e limita o poder penal violento do Estado. Para que
este ultimo seja aplicado faz-se necessario o esgotamento de todos os meios
extrapenais de controle social existentes. A fragmentariedade e a subsidiariedade
sao duas caracteristicas do Direito Penal que se relacionam com o principio da

interveng&o minima.

A fragmentariedade no sentido de descontinuidade de ilicitudes
decorre do fato de que nem todo bem juridico merece ser protegido com o manto
do Direito Penal e que, nem todo ataque aqueles bens protegidos deve ser objeto
de uma intervencao penal, pois o Direito Penal é a forma mais drastica de controle
social uma vez que tem como consequéncia aplicacdo de uma pena e sé deve ser
chamado a resolver qualquer conflito de interesses quando todos os outros ramos

do Direito forem ineficazes para alcanca-lo é o que justifica seu carater subsidiario.

A subsidiariedade constitui uma exigéncia politico-criminal que se
projeta nas funcdes a serem desempenhadas pelo Direito Penal, que deve ser
entendido como ultima recorribilidade em relagdo aos outros meios menos
traumaticos de que dispdée o Estado (ex. Direito Civil Administrativo etc.) que
possam ser também téo eficazes e, somente diante da impoténcia delas é que a

intervengéo penal se legitimara.

Os critérios de necessidade de intervencao penal e de sua idoneidade

como método protetivo de bens juridicos, determinam o principio de



subsidiariedade do direito penal, na medida em que ele sé é chamado a intervir em

situacoes de extremo interesse e quando falham outros meios.

O principio da proporcionalidade surgiu com a finalidade de impedir
restricoes desproporcionais aos direitos fundamentais, seja por atos
administrativos, seja por atos legislativos. A lei, além de seu conteudo formal
devera ser também proporcional, adequada, ou seja, a restricido aos direitos

fundamentais deve ser adequada ao padrao de justica social.

Isto posto, objetivamos com este trabalho, abordar a polémica
questao da inutilidade e incompatibilidade de decretacdo da prisdo preventiva nos

casos de violéncia doméstica frente aos principios acima elencados.

2 VIOLENCIA DOMESTICA

A violéncia doméstica € um problema recorrente no Brasil, embora
configure grave violag&o aos direitos humanos fundamentais. Tem como definicdo
a agressao contra mulher, num determinado ambiente (doméstico, familiar ou de
intimidade), com finalidade especifica de retirar direitos inerentes a ela,
aproveitando da sua hipossuficiéncia. Mas, pelas sabias palavras de Guilherme de
Souza Nucci (pag. 1.043, item 6):

“Ha de interpretar restritivamente o conceito de violéncia doméstica e
familiar, sob pena de se pretender a aplicacdo da referida agravante a um
namero exagerado de infragbes penais, somente pelo fato de ter sido
cometida contra a mulher”.

O art.5°da presente lei & expresso ao configurar violéncia doméstica
e familiar contra a mulher “qualquer acéao ou omissédo baseada no género que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou

patrimonial”.

Mas definicdo do caput é genérica, pois deve ser praticada nos
ambitos da unidade doméstica, da familia ou em qualquer relacéo intima de afeto.



O ambito da unidade doméstica é aquele “compreendido como o
espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive
as esporadicamente agregadas”, ou seja, compreende aquela violéncia praticada

no ambiente caseiro, envolvendo pessoas com ou sem o vinculo familiar.

Na segunda hipétese, violéncia doméstica praticada no ambito da
familia, € compreendida como a “comunidade formada por individuos que sdo ou
se consideram aparentados, unidos por lagcos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa”. Isto significa que, ao revés, é aquela praticada entre pessoas
unidas por vinculo juridico de natureza familiar, podendo ser conjugal, parentesco

(em linha reta e por afinidade), ou por vontade expressa (adoc¢ao).

Por fim, a dltima hipétese de violéncia doméstica, é aquela praticada
“em qualquer relagcdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com ofendida, independentemente de coabitacdo”. Este inciso, de forma
ampla, classificou como violéncia doméstica qualquer agressao inserida em um
relacionamento estreito entre duas pessoas, fundado em camaradagem, confianca,

amor etc.

Contudo, ha de ressalvar que “as relacdes pessoais enunciadas neste

artigo independem de orientacdo sexual” (paragrafo unico).

2.1 Sujeitos Passivos Das llicitudes Abarcadas Pela Lei

A nova Lei é expressa em seu art.5° onde se configura violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, entendida esta como ser humano detentor do

sexo feminino.

Nao obstante seu art.44 trouxe modificacdo ao art.129 do Codigo
Penal, ocasiao em que, exclusivamente nas hipbteses de lesdes corporais,
praticadas essas contra ascendente, descendente, irmao, conjuge ou companheiro,
ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das
relacdes domésticas, de coabitagcdo ou de hospitalidade, a pena sera majorada
para trés anos de detencao, independentemente, portanto, de ser a vitima homem



ou mulher. Isto significa a vitima geral, a Unica, protegida pela referida Lei é a
mulher. Todavia, ocorrendo lesdo corporal no mesmo contexto de “violéncia
doméstica”, o homem também podera ser sujeito passivo. E necessario
mencionarmos que no art.5%, paragrafo Unico, consta que nas relagdes pessoais
enunciadas no mencionado dispositivo independem de orientacdo sexual. Em
suma, chegamos a conclusao de que o preceito tenciona proteger também e tao -
somente, a mulher mantenedora de relacao conjugal homossexual. Talvez esteja ai
0 Unico ponto de confusdo onde alguns ainda poderiam defender o homem

também como sujeito passivo, mesmo fora das hipéteses do art.129 do CP.

Ha de se indagar também que ndo ha interpretagdo contraria ao que
se refere ao art.79, |, onde consta que se consubstancia como espécie de violéncia
sexual “contra mulher” aquela que a force a gravidez ou ao aborto. De fato, o
homem nao poderia se enquadrar nesta hipbtese.

2.1.1 Formas De Violéncia Domeéstica e Familiar Contra a Mulher

A Lei 11.340/06 é clara ao considerar formas de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, entre outras, fisica, psicologica, sexual, patrimonial e

moral (vide art.79).

Violéncia fisica é aquela entendida como qualquer conduta que
ofenda sua integridade ou saude corporal, ou seja, é a lesdo corporal praticada

contra a mulher no ambito doméstico.

Violéncia psicol6gica, ao contrario, € dada como qualquer conduta
que lhe cause dano emocional e diminuicdo da auto-estima ou que lhe prejudique e
perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acoes,
comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento,
humilhagédo, manipulagao, isolamento, vigilancia constante, perseguicao contumaz,
insulto, chantagem, ridicularizardo, exploracao e limitagdo do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicolégica e a

autodeterminagéo.



Violéncia sexual compreende qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca coac¢ao ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicdo, mediante coacado, chantagem, suborno ou manipulacéo; ou que limite

ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos.

Violéncia patrimonial se consubstancia como qualquer conduta que
configure retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos,
instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou

recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades.

Por fim, violéncia moral € aquela tida como qualquer conduta que

configure crimes contra a honra (calunia, difamagéo ou injuria).

3 PRISAO PREVENTIVA

O art. 42 da referida lei aumentou as hip6teses de cabimento da
prisdo preventiva, acrescentando um inciso (V) ao art.313, do Cddigo de Processo
Penal, possibilitando ao juiz, de oficio ou provocado, decretar a prisao preventiva

em face do agressor, para garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia.

Cabe, antes de adentrarmos ao @mago da questdo, dar uma breve

exposicao dos procedimentos adotados, civeis e criminais.

Havendo a ocorréncia de um crime proveniente de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, a “notitia criminis” devera ser levada ao
conhecimento da autoridade policial pela mulher para a lavradura do boletim de
ocorréncia (Art.6°do CPP), adotando-se as seguintes providéncias: a) garantir a
integridade fisica da mulher, no tempo que for necessario para que nao venha a
ser novamente agredida, comunicando de imediato o Ministério Publico e ao Poder
Judiciario; b) encaminhar a mulher a tratamento médico, se o caso; ¢) em havendo

risco de vida, devera ser proporcionado transporte a mulher e aos seus familiares a



abrigo ou local seguro; d) proporcionar seguranga policial para a mulher retirar
seus pertences da residéncia, garantindo-lhe seguranca inclusive dentro da

residéncia; e) informar a mulher dos seus direitos contidos na lei (Art.11).

A autoridade policial apdés colher depoimento da mulher, devera
também tomar sua representacdo. Apds a producdo das provas necessarias, 0
delegado de policia remetera, no prazo de 48 horas, o expediente ao juiz com o
pedido da ofendida, para a concessao das medidas protetivas de urgéncia (Art.12,
e § 3°).

Em igual prazo devera o juiz decidir sobre a concessdo das medidas
sem a necessidade de audiéncia das partes e da manifestacdo do Ministério

Publico, dando-lhe ciéncia em seguida (Art.19, §1°).

Trata-se de um procedimento administrativo preliminar que devera ser

remetido ao juiz para a concessao ou ndao das medidas de urgéncia. Tal expediente
devera vir com todos os documentos e provas produzidas até aquele momento. Em
sendo o caso, ouvido o Ministério Publico, o juiz deferira ou ndo a concessao das
medidas de urgéncia. Concedidas tais medidas, os autos permanecerdao em
cartério até a vinda do inquérito policial concluido, anexando-os em seguida. Caso
contrario, o juiz podera designar “audiéncia preliminar de justificacdo” para a oitiva
das partes e, eventualmente, colher a desisténcia da representacdo apresentada
pela vitima na delegacia de policia ou simplesmente manifestar seu desinteresse
em representar contra o autor ou a autora do fato (Art.12, I).

O termo prisdo consiste na privacdo da liberdade de locomocao
determinada por ordem de autoridade competente, exceto flagrante delito.

A prisdo preventiva é uma prisdo cautelar de natureza processual
decretada pelo juiz durante o inquérito policial ou processo criminal, antes do
transito em julgado, sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais e
ocorrerem os motivos autorizados (vide Art.311 - CPP).

Art. 311 - Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucao
criminal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento
do Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante representacdo da autoridade

policial.



Sua natureza é proviséria e tipicamente cautelar, pois visa garantir a
eficacia de um futuro provimento jurisdicional, pois tutela a persecucdo penal.
Reveste-se do carater de excepcionalidade, na medida em que somente podera
ser decretada quando necessaria, isto €, se ficar demonstrado o “periculum in
mora” (perigo na demora, o risco de decisao tardia, o perigo em razdo da demora).
Traz, como consequéncia, a privacdo da liberdade antes do transito em
julgado.Somente podera ser decretada se demonstrada prova da materialidade do
delito, bem como indicios suficientes da autoria.

Para o professor Mirabete, "¢ hoje uma medida facultativa, devendo
ser decretada apenas quando necessaria, segundo 0s requisitos estabelecidos
pelo direito objetivo”.

Hipbéteses em que pode ser decretada (art.312, CPP):

a) Garantia da ordem publica: é decretada com vista a impedir
gue o agente, solto, continue a delinquir, ou de prevenir 0 meio social, garantindo a

credibilidade na justica;

b) b) Conveniéncia da instrugcdo criminal: visa impedir que o
agente perturbe ou impeca a producao de provas;

C) Garantia de aplicacdo da lei penal: enlaca o caso de iminente
fuga do agente do distrito da culpa, inviabilizando a futura execucao da pena;

d) Garantia da Ordem Econbmica: trata-se de uma repeticdo do
requisito ordem publica.

Art. 312 - A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econbémica, por conveniéncia da instrugcdo criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do

crime e indicio suficiente de autoria.
Condi¢des de Admissibilidade

Art. 313 - Em qualquer das circunstancias, previstas no artigo

anterior, sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva nos crimes dolosos:

| - punidos com reclus&o;



Il - punidos com detenc¢ao, quando se apurar que o indiciado é vadio
ou, havendo duvida sobre a sua identidade, ndao fornecer ou ndo indicar elementos

para esclarecé-la;

Ill - se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso, em

sentenca transitada em

julgado, ressalvado o disposto no Paragrafo unico do art. 46 do
Cadigo Penal.

IV - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos da lei especifica, para garantir a execucdo das medidas

protetivas de urgéncia.

N&o cabe, prisdo preventiva em caso de crime culposo, contravencao
penal, e crimes em que o réu se livre solto, independentemente de fiancga, ja que

neste caso nem mesmo se permite recolhimento em caso de prisdo em flagrante.

Nao se decreta, também, no caso de ter o réu agido acobertado por

causa de exclusao da ilicitude.

Todavia, ha de salientar que a prisdao preventiva para garantia da
ordem publica somente deve ocorrer em hip6teses de crimes gravissimos, que
quanto a pena, quer quanto aos meios de execucao utilizados, e somente quando
seja possivel constatar uma situacdo de comprovada intranquilidade coletiva no

seio da comunidade (Eugénio Pacelli de Oliveira, pag.404).

Agora que ja explicamos o0s casos em que € admissivel a decretagao
de prisdo preventiva, € mister analisarmos o disposto no Art.42 da referida Lei
11.340/06.

Trata-se de um dispositivo indtil, ao passo que a decretacao da prisao
preventiva é regida pelo Codigo de Processo Penal, de modo que ndo ha a menor
necessidade de se repetir. Se preenchidos os requisitos legais inseridos no art.312,

CPP, cabe a custddia cautelar.

s

E preciso muita cautela para aplicar esta medida, pois seguindo os
principios da intervencdo minima e proporcionalidade, ha delitos que néao
comportam a decretagao da prisao preventiva. Exemplificando:



Para Guilherme de Souza Nucci (2007 pag.1055):

“A lesdo corporal possui pena de detencdo de trés meses a trés anos; a
ameaca, de detengdo de um a seis meses, ou multa. S4o infragées penais
que ndo comportam preventiva, pois a pena a ser aplicada no, futuro, seria
insuficiente para cobrir o tempo de prisdo cautelar, e se assim o fosse
aplicada, estaria configurada uma violéncia abominavel contra o réu, que
ficaria cautelarmente detido por mais tempo do que a pena futura a ser
aplicada’”.

Ha de se ressaltar que, como dito acima, no Brasil vigora a politica da
pena minima, ou seja, ao impor penas invasivas, o Direito Penal afeta direitos

individuais e a restricao da liberdade deve ser a ultima medida a ser adotada.

4 CONCLUSAO

Diante de um atual conceito de pena como sendo uma medida de
retribuicdo imposta pelo Estado ao réu para sua reintegragdo no convivio social,
chega-se a conclusao de que o § IV do Art.313, do Cédigo de Processo Penal, que
trata sobre a decretacdo de prisdo preventiva em se tratando de violéncia
domeéstica, viola os principios constitucionais da Proporcionalidade e Intervencao
Minima. E inconstitucional, devendo ser abolido do nosso ordenamento juridico. O
“status libertatis” deve ser visto como um recurso final para a puni¢do, uma vez que
apesar do carater protetivo da nova legislacdo, houve ofensa a limitacao do “jus
puniendi”. Ora, ndo podemos de maneira indiscriminada utilizar deste dispositivo,
haja vista que estaria configurada uma violacdo sem precedentes contra o réu, que
ficaria cautelarmente detido por mais tempo do que a pena futuramente a ser
aplicada. Basta apenas que esta medida excepcionalissima seja fundamentada
com a efetiva necessidade, nos termos do art.312, do Cdodigo de Processo Penal.

Em suma, com sua promulgacdo, a respectiva lei trouxe consigo
questdes divergentes e controvertidas e a fim de apurar e esclarecer mais uma de

suas inconstitucionalidades fez-se o respectivo trabalho.
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