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“Violéncia ndo é sinal de forca,
a violéncia é sinal de desespero e fraqueza.”

(Dalai Lama)



RESUMO

O problema da violéncia doméstica no Brasil ganhou reconhecimento publico e entrou na
agenda das politicas publicas do pais a partir de 07 de agosto de 2006, por consequéncia da
aprovacdo da Lei 11.340/06. Entretanto, a multiplicidade de medidas adotadas nesse curto
espacgo de tempo (seis anos) nos revela dificuldades e limites impostos por esse tipo especifico
de violéncia. Desta forma, o objetivo desse trabalho é avaliar de forma breve os principais
desafios enfrentados durante o processo de legalizagdo e institucionalizagéo da Lei Maria da
Penha no pais, verificando os aspectos relacionados & sua constitucionalidade e a sua
efetividade social no tocante aos principios e limites impostos a lei penal. Serdo analisados
alguns aspectos da referida lei que causam polémicas nas doutrinas e jurisprudéncias quanto a
sua constitucionalidade. O primeiro ponto diz respeito a restricdo feita pela lei de sua
aplicabilidade apenas aos casos de violéncia contra a mulher, ensejando tratamento desigual
aos demais membros do grupo doméstico ou familiar. No segundo ponto pode-se verificar a
legitimidade do legislador federal para criar a previsdo de acumulagéo pelas varas criminais
de competéncia civel e criminal para conhecer e julgar as causas decorrentes da préatica de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher até que sejam implantados os Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher. Finalizando, faz-se uma analise da previsdo
estabelecida pela lei, de que ndo se aplica a Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995, aos
crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da
pena prevista. Frente a essas polémicas situagdes pretendemos fazer uma reflex&o sobre a real
funcdo do direito penal e sua atuacéo diante de conflitos domésticos e familiares no que se
refere a constitucionalidade da Lei Maria da Penha.

Palavras-Chaves: Violéncia doméstica. Lei Maria da Penha. Constitucionalidade.



ABSTRACT

The problem of domestic violence in Brazil has gained public recognition and entered the
public policy agenda of the country. However, the multiplicity of measures adopted in that
short space of time (six years) reveals the difficulties and limitations imposed by this
particular type of violence. Thus, the objective of this study is to evaluate briefly the main
challenges faced during the process of legalization and institutionalization of the Maria da
Penha Law in the country, verifying aspects related to its constitutionality and its
effectiveness with regard to social principles and limits of criminal law. We will analyze some
aspects of the law that cause the doctrinal and jurisprudential polemics regarding its
constitutionality. The first point concerns the restriction through the law of its applicability
only to cases of violence against women, allowing for unequal treatment to other members of
the household or family. The second point can verify the legitimacy of the federal legislature
to create the prediction of accumulation by the criminal courts of civil and criminal
jurisdiction to hear and judge cases arising from the practice of domestic and family violence
against women until they are implanted the Courts of Violence domestic and Family against
Women. Finally, it is an analysis of the forecast established by law, that does not apply to
Law No. 9099, of September 26, 1995, for crimes committed with domestic and family
violence against women, regardless of penalty. Faced with these situations polemics intend to
reflect on the real function of criminal law and its actions before domestic conflicts and
family regarding the constitutionality of the Maria da Penha Law.

Key-words: Domestic violence. Maria da Penha Law. Constitutionality.
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1 INTRODUCAO

Em decorréncia do processo evolutivo da humanidade surge a necessidade de associagéo
como forma de preservacdo e subsisténcia da propria espécie, como conseqiiéncia dessa
relagdo, configurou-se a formacdo de conflitos comprometendo a convivéncia em grupo e
colocando em risco a paz social.

E nesse momento de desordem e caos social que surge o direito penal, conjunto de
normas juridicas voltadas a fixacdo dos limites ao Poder Estatal, instituindo penas e as
respectivas sancdes e estabelecendo regras regulamentares & aplicacéo da pena’.

Ressalta-se, porém, que a precipua funcédo do direito penal, ndo € punir, reservando-se
ao seu mister , a protegdo dos bens juridicos mais relevantes para o convivio em sociedade.

A construcdo da ordem juridica nacional passa por um sistema de hierarquizacdo
esquematizado em niveis de subordinagdo, em que as normas inferiores buscam fundamento
de validade nas superiores, ao passo que, consagra-se a Constituicdo Federal como norma
suprema, devendo as demais, com ela, estarem devidamente alinhadas e adequadas para que
possam figurar no mundo juridico e produzirem os efeitos desejados.

Na seara do Direito Penal tem-se como objetivo criar no Estado brasileiro, medidas
que propiciem de maneira concreta o equilibrio na relacdo de género (homem/mulher)
eliminando ou minimizando o crescente indice de violéncia praticada contra a mulher. E com
essa perspectiva de protecdo aos direitos fundamentais e aos principios Constitucionais, entre
eles, o da dignidade da pessoa humana, que surge no ordenamento juridico brasileiro a lei
11.340/06, mais conhecida como “Lei Maria da Penha”.

Conceituada de varias formas de violéncia doméstica e familiar, a “Lei Maria da
Penha’ descreve as condutas caracterizadas como tais atos, estabelecendo as circunstancias
onde ocorre a violéncia fisica, psicolégica, sexual, patrimonial e moral contra a mulher.

Com relacdo & violéncia ocorrida no &mbito familiar, o legislador estendeu sua
ocorréncia ndo apenas a este ambiente, mas também as situacbes em que a vitima possui
relacéo intima de afeto com o agressor, ndo havendo necessidade de coabitacéo.

Com a edicéo e entrada no ordenamento desse importante mecanismo de defesa a
favor das mulheres, emerge do seio social, questionamentos, criticas e debates quanto a sua

aplicagdo pelos tribunais. A Constitucionalidade da lei e a legitimidade do Direito Penal para

! ALMEIDA, Francisco lasley Lopes de. Sinopse de Direito Penal _ Parte Geral — 12 Ed. CL EDIJUR — Leme —
SP - Ed.2012.p.19.
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tratar de assunto de foro intimo, como o convivio familiar, é pauta de discussdo e acalorados
debates doutrinarios e jurisprudenciais.

Existem, entretanto, alguns aspectos pontuais da lei que merecem maior destaque e
atencdo dos operadores do direito. O primeiro com referencia a restri¢do feita pela Lei em ser
aplicada apenas aos casos de violéncia contra a mulher, propiciando tratamento desigual em
relacdo aos demais membros do agrupamento familiar e doméstico.

O segundo ponto controvertido € a legitimidade do legislador federal para criar a
previsdo de acumulacdo das varas criminais de competéncia civel e criminal para conhecer e
julgar as causas provenientes da pratica de violéncia doméstica e familiar em desfavor da
mulher até implementacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher.

E o terceiro a ser verificado, diz respeito a previsdo estabelecida pela lei, que ndo se
aplica aos casos de violéncia doméstica, a Lei 9.099/95, (lei que regulamenta a competéncia
dos Juizados Especiais) independentemente da gravidade da agressdo e da pena cominada.

Em meio aos diversos questionamentos acima elencados, se faz necessario analisar se
da realidade fatica, emergem os verdadeiros propositos para aplicacdo do Direito Penal no
ambito das relagdes intrafamiliares e se estdo respeitados 0s preceitos constitucionais e com
eles, se faz consonante a Lei Maria da Penha.

Objetiva-se ainda, analisar a funcdo que exerce o Direito Penal no ordenamento
juridico brasileiro, evidenciando-se o principio da intervengdo minima, segundo o qual, o
Direito Penal aplica-se apenas quando existe ofensa a bem juridico de maior relevancia ao
convivio social, resultando esse em grande prejuizo a vitima e a sociedade.

Importa verificar as limitacbes propostas pela lei tendo como referéncia ao polo
passivo da acdo criminosa, confrontando-se com os principios da isonomia, posto pelo
imperativo da Lei Maria da Penha, ao negar a possibilidade de aplicacdo da Lei 9.099/95 aos
casos que envolvam violéncia contra a mulher e legitimando na propria norma recém criada o
acimulo as varas criminais das competéncias civeis e criminais em matéria de violéncia
domiciliar no ambito de suas relagdes.

O estudo aqui empreendido tem como objetivo detectar a amplitude da lei e a atuagdo
do Poder Judiciario de modo que se possa fazer uma avaliagdo se estdo sendo respeitados 0s
principios e normas Constitucionais, de forma a possibilitar o reconhecimento da Lei
11.340/2006 como Constitucional.

Frente a essa problemética analisa-se:

a) A seara do Direito Penal é o meio mais correto e eficiente para a resolucédo dos

conflitos no &mbito das relagbes domésticas e familiares?
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b) Qual o limite da razoabilidade para a descriminacdo realizada pela lei ao

criminalizar apenas a violéncia praticada contra a mulher?

c) Quais séo 0s sujeitos passivos do crime?

d) Qual a possibilidade da aplicagdo da lei em casos que o0 sujeito passivo seja do

sexo masculino?

e) E permitido no ordenamento juridico brasileiro que lei ordinaria possa afastar a

aplicacdo de outra de mesmo nivel sendo a segunda mais benéfica para o réu?

Diante de tudo isso, importa tecer alguns comentarios acerca das normas penais no
ordenamento juridico brasileiro dando énfase a sua contextualiza¢do histérica e socioldgica.

O nosso ordenamento juridico se subordina, com efeito, a uma gradacgéo decrescente e
prioritaria de expressdes de competéncia, a partir da lei Constitucional, a qual fixa a estrutura
e os feixes de competéncia de todo o sistema normativo. Neste quadro somente a lei, em seu
sentido prdprio, é capaz de inovar no direito ja existente, isto é, de conferir de maneira
originaria, pelo simples fato de sua publicacdo e vigéncia, direitos e deveres a que todos
devemos respeito.

A implementacdo de acbes afirmativas e emergenciais reprime direitos,
impossibilitando o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, numa ofensa direta aos
Principios Constitucionais sem a devida intervencdo do Ministério Pdblico que dentre as
prerrogativas de suas fungdes lhe cabe a fiscalizag&o da lei.

A necesséria e oportuna investigacdo da Lei Maria da Penha, repousa na verificacdo
se esta se encontra em consondncia com o0s Principios Constitucionais, os quais atribui aos
individuos e ao nacleo familiar, relevante importancia, tendo em vista, a existéncia ou nao, da
violacdo de tais principios. Imperativo por tanto, é a analise do Principio da Supremacia e do
controle de Constitucionalidade da lei maior.

A justificativa que se tem para analise do tema repousa no fato de ser uma questéo que
ndo suscita apenas discussdes académicas mais também questdes de relevante aplicacdo
prética no meio juridico.

A tematica abordada é dotada de uma série de nuances. Em um primeiro momento
pode-se analisar a real fungdo do direito penal no ordenamento juridico brasileiro, tendo em
vista ser este um instrumento de privacdo de liberdade do individuo, de modo que cabe a este
ramo do direito encarregar-se das violacdes a bens juridicos de extrema relevancia. Sob essa
perspectiva, importa questionar se 0 ambito criminal é de fato o melhor para se tratar da
violéncia doméstica e familiar, e em sendo afirmativa a resposta, qual a melhor forma de

punir 0 agressor sem que se desestruture a familia.
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Em outro momento o tema mostra-se extremamente relevante, dadas as divergéncias
de interpretacGes na aplicacdo da referida lei, sendo necessario delinear alguns aspectos
relevantes acerca do sujeito passivo do delito.

A norma em apreco tem sido alvo de vérias criticas relativas a sua constitucionalidade,
razdo pela qual, torna-se deveras importante a analise de alguns de seus artigos a luz de nossa
Carta Constitucional. N&o se devendo jamais olvidar da estrutura hierérquica kelseniana que
rege o ordenamento juridico brasileiro, segundo a qual, leis e atos normativos buscam seu
fundamento de validade nas normas hierarquicamente superiores, sendo a Constituicdo a
norma fundamental.

Com relacdo ao aspecto constitucional da norma € possivel destacar trés pontos
controvertidos: a) A restricdo realizada pela norma ao visar combater apenas a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, sem fazer mengdo aos demais individuos do grupo
doméstico ou familiar; b) A legitimidade de uma lei ordinéria federal para estabelecer a
previsdo de acumulagdo pelas varas criminais de competéncia civel e criminal para conhecer e
julgar as causas decorrentes da prética de violéncia doméstica e familiar contra a mulher até
que sejam implantados os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, uma
vez que os Estados sdo competentes para legislar sobre organizacdo judiciaria; c) A
legitimidade de uma lei para afastar a previsédo constitucional de competéncia dos juizados
especiais para julgar as infragdes penais de menor potencial ofensivo ao dispor que néo se
aplica a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995 aos crimes praticados com violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, aplicando-se assim a norma mais gravosa ao réu.

Pode-se verificar o tema envolve uma série de aspectos importantes ao passo que diz
respeito a constitucionalidade da norma penal, abordando assuntos relacionados aos principios
béasicos de defesa do réu, bem como da necessidade do direito penal para regular a situagao.

Objetiva-se com o presente estudo esbogar alguns conceitos sobre o estudo do Direito
Penal, desenvolvendo-se as teorias doutrinérias sobre o ramo, bem como evidenciar a funcéo
das referidas normas no ordenamento juridico, tendo em vista a inegavel importancia destes
conceitos para aplicabilidade da Lei 11.340/2006.

Importa fazer a analise dos aspectos referentes a supremacia constitucional e o
fendmeno do controle de constitucionalidade adotado pelo sistema normativo brasileiro, tema
de suma importancia na medida em que qualquer norma inserida neste sistema, para ser
vélida, necessita obedecer aos principios e normas constitucionais.

A realizacdo do presente trabalho tem por escopo analisar as nuances constitucionais

presentes na lei Maria da Penha, avaliando o papel que o Direito Penal exerce no



14

ordenamento juridico brasileiro, ressaltando o principio da intervengdo minima, segundo o
qual o direito penal é a Ultima ratio na resolugdo dos conflitos de interesse, devendo ser
aplicado somente para casos em que a lesdo ao bem juridico é extremamente prejudicial ao
convivio social.

Busca-se analisar as restricdes impostas pela lei no que tange ao sujeito passivo do
delito, frente ao principio da isonomia, bem como aspectos relativos ao afastamento pela Lei
Maria da Penha, da aplicacéo da lei 9.099/95 para os casos de violéncia contra a mulher e a
legitimidade da mesma lei para determinar o acumulo das varas criminais das competéncias
civeis e criminais em matéria de violéncia doméstica e familiar.

O estudo visa apontar o campo de abrangéncia da lei e a atuacdo do judiciario na busca
pela delimitacdo do assunto com vistas a inferir se diante dos principios e normas da

Constituicdo Federal é passivel de ser considerada constitucional.



15

2 TEORIAS DO DIREITO PENAL

Ao Direito Penal compete a protecdo dos bens mais importantes e necessarios a

propria sobrevivéncia da sociedade, ou, nas palavras Luiz Regis Prado, citado por Greco*, “o
pensamento juridico moderno reconhece que o escopo imediato e primordial do Direito Penal
radica na protecdo dos bens juridicos essenciais ao individuo e a comunidade”.

E com esse propdsito, de protecio aos bens juridicos extremamente valiosos, aqui
entendidos, ndo do ponto de vista econdmico, mas politico, ndo podendo ser suficientemente
protegidos pelos demais ramos do direito que atua o Direito Penal.

Nesta senda, surge o Direito Penal como ultima forma de resolucdo de conflitos na
busca constante e progressiva da raz&o, do respeito e da harmonia social. Sendo a utilizag&o
do Direito Penal o extremo na procura para se conquistar a paz no &mbito social, conferindo-
Ihe a ordem juridica a possibilidade de tolher a liberdade dos individuos através da aplicagéo
das penas, se faz necessério a fundamentacdo de tais prerrogativas, o que se objetiva com
estudo das teorias que buscam explicar tal finalidade.

Neste capitulo sera verificado o papel do Direito Penal frente ao Estado Democrético
de Direito, a teoria a ele aplicada como forma de fundamentagdo ao direito de punir, assim
como, o seu desenvolver historico e os principios que se amoldam ao objeto do presente

estudo.

2.1 FUNCOES DA LEI PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

As regras e principios Constitucionais sdo os parametros das leis penais e delimitam o
ambito de sua aplica¢éo. O Direito Penal deve se harmonizar com as liberdades, as garantias e
os direitos estatuidos pela Constituicdo Federal, pois nela que se encontram os fundamentos
de validade.

Desta forma, qualquer lei penal, em desacordo com as normas contidas no texto
Constitucional, ndo goza de validade.

Ao Direito Penal, é reservado o controle social compreendida como a ordem que deve
existir em detrimento da coletividade, embora a maioria ndo se envolva nas praticas
criminosas, esse tem por escopo evitar, mediante a ameaga de imposigdo cogente de sangdo na

hipotese de ser lesado ou colocado em perigo bem juridico. Outro viés do Direito Penal que se

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — 14 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012
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desdobra, € reducdo ao minimo possivel de violéncia estatal, j& que a imposicdo de pena,
embora legitima, representa sempre uma agresso ao cidad&o®

Destarte, deve-se buscar a incriminagdo de condutas somente nos casos estritamente
necessarios, em homenagem ao direito a liberdade constitucionalmente reservado a todas as
pessoas.

N&o deve o Direito Penal constitui-se em empecilho ao progresso, mas sim em
ferramenta que auxilie a dinamizar a ordem social e promover as mudangas estruturais
necessarias para evolucgdo da humanidade.

No que concerne a fungdo criadora ou configuradora dos costumes, tem esta,
influéncia direta a existéncia da matéria penal aos valores éticos fundamentais de uma
sociedade. Busca-se um efeito moralizador, almejando assegurar um minimo de ética aplicado
por toda a comunidade.

Sua atuacdo prética é indispensavel, posto que, a lei penal desempenha funcéo
educativa em relacdo aos cidaddos, fomentando valores ético-sociais, mesmo no tocante a
bens que ainda ndo tenham sido assumidos pela sociedade como fundamentais.

Entretanto, existem debates doutrinarios acerca da legitimidade estatal em preceder
tarefas educativas com o uso do Direito Penal, em face do radicalismo da intervencédo
punitiva. Segundo Cleber Masson, prevalece o entendimento de que pode sim o Estado educar
os cidad&os, mas ndo com o emprego do Direito Penal, pois maturidade moral se alcanca pela
interacéo social e ndo pela estrutura autoritaria da coercéo®.

Ademais, caberia ao Direito Penal, além da fung&o ético-social, a busca pela igualdade
através de normas gerais, realcando-se a preocupacdo com a rigidez e a inflexibilidade das
regras. Nesta contextualizagdo a interpretacdo fora da viséo literal do texto legal poderia ser
considerada com subjetivismo, o que proporcionou o surgimento do positivismo juridico
como garantia do Estado de Direito.

De outra sorte, a igualdade formal, onde todos s&o iguais perante a lei, com o tempo
mostrou-se uma garantia inoportuna e insuficiente, embora todos estivessem submetidos ao
impeério da mesma lei, de forma impessoal e genérica, essa, por ndo ter controle do contetdo
material, se tornaria injusta.

Por essa razdo, afirma-se que o Brasil ndo é apenas um Estado de Direito, mas, Estado

Democrético de Direito, ndo apenas por proclamar a igualdade entre todos os homens, mas,

¥ MASSON, Cleber. Direito Penal esquematizado. Parte Geral — vol 1 — 62 ed.rev. atual.e ampl.Rio de Janeiro:
Método, 2012. p.7.
* Ibidem, p.10.
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sobretudo por impor metas e deveres quanto a construcéo de uma sociedade conforme o artigo

3% I alV da Constituicio Federal:

CF/88 — art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

11 — garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.

Significa, portanto, ndo apenas aquele que impde a submissdo de todos ao império da
lei, mas onde as leis possuam contetdo e adequacdo social, descrevendo como infracdes
penais somente fatos que realmente colocam em perigo bens juridicos fundamentais para a
sociedade

Sem esse conteido, a norma se configurard como atentatoria aos principios basicos da
dignidade da pessoa humana. Desta forma, o Estado Democratico de Direito ndo é apenas
aquele que formaliza e descreve um fato criminoso, pouco importando se ele ofende ou néo o
sentimento de justica, mas seleciona dentre todos 0s comportamentos humanos 0s mais

lesivos a sociedade.

2.2 ATEORIA CONTRATUALISTA DO JUS PUNIENDI

Com a finalidade dar uma explicagdo coerente a origem e exclusividade do poder
estatal e a0 mesmo instante delinear este poder, surge, especialmente nos séculos XVII e
XVII1, um grupo de filésofos que ficou conhecido como contratualistas.

Esse grupo de estudiosos apontou o Contrato Social, objetivando legitimar e justificar
0 poder detido em favor do Estado sob a construgéo e sustentagéo da tese, em que a liberdade
é a regra e a privacdo desta a excecéo.

A Norma Penal existe para proteger bens juridicos delimitando as condutas nocivas a
harmonia social. Sendo assim, a Norma Penal e liberdade s&o diametralmente antag6nicas.

A teoria contratualista busca no Contrato Social o fundamento para o poder de punir
estatal, visto que, de acordo com este, existe uma troca de interesses, registrada no pacto
social entre o individuo e o Estado para que se conquiste as condi¢gdes minimas de

sobrevivéncia.
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Norberto Bobbio (apud Stanley)® sistematiza o Contrato Social baseado em trés temas
fundamentais: “o ponto de partida (o estado de natureza), o ponto de chegada (o estado civil)
e 0 meio através do qual ocorre a passagem de um para o outro (o contrato social)".

Na visdo contratualista, o individuo deve ser analisado previamente ao Estado, pois €
este que o legitima como depositario fiel das liberdades individuais, tendo em vista que o
homem € um ser dotado, originariamente, de liberdade incondicionada.

No estado primitivo os homens sdo donos de suas proprias razdes podendo dispor de
sua propriedade como assim entender, sem que seja necesséria autorizagdo alguma.

Portanto, o individuo era pleno detentor de sua liberdade podendo utiliza-la da
maneira que Ihe fosse mais conveniente, ao passo que, ndo precisava 0 mesmo de autorizagéo
para exercita-la.

Em decorréncia da limitacdo fisica, gerou-se, incerteza, inseguranga e medo, chegando
ao ponto de ser colocada em divida a propria manutencéo da espécie.

Avaliando a situaco em que se encontrava 0 homem no estado de natureza, percebe-
se que o individuo, fora do contexto social e politico, pode representar uma ameaga a
convivéncia. Segundo Bobbio, citado por Stanley®, "o problema relevante para explicar a
origem da vida social ndo é tanto se o estado de natureza € pacifico ou belicoso, mas se é um
estado positivo ou negativo, (...) de tal ordem que ndo permite a sobrevivéncia e o
desenvolvimento da humanidade”.

Nesse interim, percebe-se a necessidade que tem o homem de viver em grupo néo se
origina do estado de natureza, mas torna-se um produto da razdo conjugada com um instinto
de sobrevivéncia. Portanto, o0 homem natural visando a manutencdo da espécie, passara a
viver na sociedade civil ou politica, entregando a ela sua liberdade e forca através do contrato
social.

E no Contrato Social, firmado pela vontade de conviver em grupo e objetivando a
manutenc¢do da espécie, invidvel no estado de natureza, que o homem torna-se civil.

Percebe-se que no Contrato Social, de um lado, tem-se um acordo para associagéo
vinculando Vvérios individuos, cujo objetivo é a convivéncia em grupo, por outro lado, existe
um acordo de subordinacdo que instaura o Poder Politico e ao qual o individuo deve
obediéncia. A manifestacdo de voluntariedade se mostra como fundamento de toda

organizacdo social, uma vez que individuos naturalmente livres e iguais se submetem a um

® STANLEY,Botti Fernandes. http :// jus.com.br/Revista/Texto — Da Fundamentacdo Racional do Jus Puniendi,
acesso em: 22/11/2012.
® Ibidem.
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poder comum por meio de um acordo reciproco. E é por forca desse ato puramente racional
que se estabelece a vida em sociedade.

Desta forma, se o Estado é criado por autorizagdo dos individuos, o poder emana do
povo e ndo de predestinacdo mistica. Como decorréncia dessa autorizacdo verifica-se desde
j4, uma determinada limitacdo no poder estatal, visto que, esse tem origem no individuo e
existe para a sociedade. Sendo assim, da ideologia contratualista reflete-se formatacdo da
legitimidade e a limitag&o do poder do Estado.

Verifica-se, pois, que o Contrato Social ndo se limitou a uma simples reunido de
pessoas em sociedade, mas transferiu direitos destas para o Estado, de forma que o homem
passou do estado natural, para o civil, outorgando ao Estado, direitos, dentre esses, sua propria
liberdade, da qual, o Estado passou a ser depositéario.

No estado de natureza os individuos limitavam seu poder através do uso da forca, com
0 pacto social, verifica-se a mudanga para o estado civil, onde todos sdo iguais, instituindo-se
a sociedade civil, onde a forga foi transferida ao Estado conforme a vontade manifesta no
Contrato Social.

Desta forma, depreende-se que o Direito Penal é outorgado pelos individuos ao Estado
que tem a obrigacdo de proteger os bens juridicos contra violagdes. Sendo, o Contrato Social
0 instrumento que atribui ao Estado a defesa dos bens juridicos na medida certa para o
exercicio da liberdade civil, exercendo o Estado o poder de punir para preservar 0s bens mais

importantes & manutencao social.

2.3 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL

A histéria do Direito Penal’ passa necessariamente pela contextualizagdo evolutiva da
humanidade, visto que em épocas passadas ndo existiam leis que disciplinasse a conduta
humana, como modernamente se verifica no Direito Penal.

Anteriormente o homem vivia de forma precéria, estabelecido em pequenas aldeias,
tribos e clds, sem dispor de organizacdo em forma de Estado, estrutura administrativa,
legislativa ou judiciaria.

Portanto, o Direito Penal, baseia-se nos costumes e tradi¢cbes decorrentes daquele

determinado povo.

"HORTA, Ana Clécia Couto. Evolugdo Histéria do Direito e Escolas Penais. Disponivel em webartigos. Acesso
em 22.nov.2012.
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Neste periodo, ndo havendo disponibilidade do conhecimento cientifico, o0 homem
vivia baseado na religiosidade, preso as crencas e superstigdes, que o envolviam de tal sorte,
que um raio que caia do céu e o atingia ou uma doenca que o acometia, eram considerados
como punicdo divina, em face de um mal, eventualmente praticado.

Todavia, quando se tratava das relagdes interpessoais, 0 homem criou proibigdes, que
quando desrespeitadas acarretaria severas puni¢des, concretizando-se estas como 0 primeiro
vinculo do Direito Penal.

A aplicagdo da pena, nada mais significava que vinganga ou revide ao mal sofrido,
geralmente desproporcional & ofensa e aplicada injustamente por ser extensiva a familia do
infrator.

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt®, podem-se distinguir as diversas fases de
evolucdo da vinganca penal em vinganga privada, vinganga divina e vinganca publica.

Porém, essas fases ndo se sucedem através de uma ordem cronoldgica precisa.
Verificando-se a utilizacdo de uma e outra no mesmo periodo, por um determinado tempo, até
firma-se o entendimento mais aceito.

Na fase da vinganga privada, praticado um crime, ocorria a reacdo da vitima, dos
parentes e até do grupo social, que agiam sem propor¢ao a ofensa, atingindo néo s6 o ofensor,
como todo o seu grupo. A falta de restrigdes quanto & proporcionalidade do revide & agresséo,
como também a vinganca de sangue foi um dos periodos em que a vinganca privada
constituiu-se a mais utilizada forma de punicéo, adotada pelos povos primitivos.

Esse tipo de reagdo era considerada legitima, em decorréncia de tratar-se de uma agéo
natural e instintiva, por isso, foi apenas uma realidade socioldgica, ndo uma instituicdo
juridica. Porém, duas grandes regulamentacdes, refletiram a vinganga privada: o Talido e a
composicao.

Embora se falasse normalmente em pena de Talido, esta ndo consistia verdadeiramente
em pena, mas meio moderador, pelo qual proporcionava ao infrator o mal que este houvesse
causado a vitima, na mesma plenitude.

O Talio (olho por olho, dente por dente) foi absolvido por varios documentos como:
no Codigo de Hamurabi (Babildnia), no Exddo (povo hebraico) e na Lei das Doze Tébuas
(Roma), revelando-se um grande avango na historia do Direito Penal por limitar a abrangéncia

da acdo punitiva.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Vol.1 - Parte Geral. 13 ed. S4o Paulo: Saraiva, 2008.
p. 28.
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No Antigo Oriente religido e Direito, bem como, os preceitos religiosos e morais,
tornavam-se leis em vigor, contextualizacdo historica em que se inicia a vinganca divina.
Neste periodo a punibilidade tinha como proposito acalmar a fdria dos deuses, em decorréncia
do mal praticado e punir o agressor de forma exemplar.

Os sacerdotes, encarregados de administrar a san¢do penal como mandatarios dos
deuses, encarregavam-se da justica aplicando penas cruéis, severas, desumanas. A violéncia
fisica era o principal instrumento usado como meio de intimidag&o.

Frente as transformagdes sociais e politicas surge nas comunidades a figura do chefe
ou assembleia.

A punicdo deixa de ter uma conotagdo sacramental passando a ser considerada uma
imposicdo do Poder Publico que age em interesse da propria comunidade, iniciando-se assim,
a vinganga publica.

A partir de entdo, ndo mais era permitido, seja ao ofendido ou aos sacerdotes, aplicar a
punicdo, cabendo apenas ao soberano a responsabilidade de fazé-lo, exercendo essa
autoridade em nome de Deus.

Aplicava-se a pena de morte constantemente por motivos que hoje sdo considerados
insignificantes. Costumava-se mutilar o condenado, confiscar seus bens, intensificando a pena
até os familiares deste.

Mesmo que o grupo social daquele momento se encontrasse em uma situagéo de
extrema falta de seguranga juridica, vislumbra-se um significativo avanca, em decorréncia da
pena ndo mais ser efetivada por terceiros, mas pelo estado.

Ultrapassado esta fase histéria do Direito Penal, ensejou uma nova era com o0
humanismo dos séculos XVII e XVIII permeados pela crescente importancia da burguesia,
classe social detentora de certo poder econdmico, responsavel pelo desenvolvimento do
capitalismo, porém, havia um grave conflito de interesses entre os burgueses e a nobreza.
Surgiu, entdo, um sistema de idéias que deu origem ao liberalismo burgués. Essas ideias
ganharam destaque através do movimento cultural conhecido como lluminismo ou Filosofia
das Luzes.

Os iluministas eram bastante criticos em relacéo aos excessos impostos pela lei penal,
defendiam que a pena fosse proporcional ao crime, levando em consideragéo as circunstancias
pessoais do infrator, seu grau de periculosidade e a capacidade de ser eficaz sobre o

discernimento dos demais homens, sem, contudo, ser cruel pra o corpo do criminoso.



22

Os escritos de Montesquieu, Voltaire e Rousseau deram uma substancial contribuicéo
ao advento do humanismo, é o inicio da extraordinaria transformacao liberal e humanista do
Direito Penal.

Montesquieu escreveu "O Espirito das Leis", defendendo a separacéo dos trés poderes
do Estado. Voltaire tornou-se famoso pelas criticas ao clero catolico, a intolerancia religiosa e
a prepoténcia dos poderosos. Rousseau foi célebre defensor da pequena burguesia e inspirador
dos ideais da Revolucdo Francesa, foi autor de "O Contrato Social” e "Discurso sobre a
origem da desigualdade entre os homens™.

Os iluministas, acima referenciados, com suas publicacBes, contribuiram para uma
nova ideologia, influenciando até mesmo na aplicacéo da justica: a arbitrariedade se contrapds
a razdo, a determinagdo minuciosa dos delitos e das penas se pds a fixacdo legal das condutas
delitivas e das penas.

Cesar Bonesana, Marqués de Beccaria, imbuido do sentimento iluminista, publicou em
1764 a obra "Dei Delitti e Delle Pene", que, posteriormente se tornou o simbolo da reacéo
liberal a0 desumano panorama penal entdo vigente.

Os principios bésicos desta obra firmaram a base do Direito Penal moderno, e muitos
desses principios foram adotados pela declaracdo dos Direitos do Homem, da Revolugéo
Francesa. Segundo ele, deveria ser vedado ao magistrado aplicar penas ndo previstas em lei,
pois esta era o instrumento legitimo para previsdo de penas, tendo em vista que seria obra
exclusiva do legislador ordinario, representante da sociedade ligada por um contrato social.

J& na segunda metade do século XVIII fil6sofos e juristas, influenciados pelos ideais
iluministas, através de suas obras passam a censurar abertamente a legislagdo penal vigente,
defendendo valores como a liberdade do individuo e dignidade humana. Este movimento
ficou conhecido como Periodo Classico®.

O Periodo Classico se dividiu em dois grandes periodos: a) Teorico-filosofico,
marcado pela influéncia do Huminismo, tendo como principal expoente Beccaria; b) Etico-
juridico, influenciado pela ética da retribuicdo, representada pela sangdo penal, destacando-se
Francesco Carrara.

Carrara defende a concepcdo do delito como ente juridico, constituido pela forga
fisica, que seria 0 movimento corp6reo e dano causado pelo crime e uma forca moral, ou seja,

vontade livre e consciente do delinguente.

°® CASTRO. Flavia Lages de Castro — Histéria do Direito Geral e Brasil — 82 ed. 32 tiragem — Editora Lumen Juris
— Rio de Janeiro. 2011.p.85.
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Para ele, a pena ndo é mais do que a sancdo do preceito ditado pela lei eterna: a qual
sempre visa & conservacdo da humanidade e & tutela dos seus direitos, sempre procede da
norma do justo: sempre corresponde aos sentimentos da consciéncia universal.

No contexto do acelerado desenvolvimento das ciéncias sociais surge, no final do
século XIX, a Escola Positiva. Esta escola opbs ao individualismo classico a necessidade de
defender mais enfaticamente o corpo social contra a agdo do delinquente.

César Lombroso deu novos rumos do Direito Penal apds o periodo humanitario,
através do estudo do delinquente e a explica¢do causal do delito. O ponto central defendido
pelo autor € a consideracdo do delito como fendmeno bioldgico e o uso do método
experimental para estuda-lo.

Lombroso foi o criador da "Antropologia Criminal™. A seu lado surgem Ferri, com a
"Sociologia Criminal™, e Garofalo, no campo juridico, com sua obra "Criminologia", podendo
0s trés ser considerados os fundadores da Escola positiva.

Lombroso sustenta a existéncia de um criminoso nato, caracterizado por estigmas
somato-psiquicos e cujo destino indeclinavel era delinquir, sempre que determinadas
condigdes ambientais se apresentassem. Acrescenta que, 0 criminoso nato teria assimetria de
rosto, denticdo anormal, orelhas grandes, olhos defeituosos, caracteristicas sexuais invertidas,
irregularidades nos dedos e nos mamilos, etc.

A pesar de influenciado pelo pensamento de Lombroso, Henrique Ferri, ressaltou a
importancia de um trindmio causal do delito: os fatores antropolégicos, sociais e fisicos.
Diferente de seu precursor entendia que a maioria dos delinquentes era readaptavel, motivo
que o faz assumir uma postura diversa em relacdo a recuperacgdo do criminoso.

icone no estudo das ciéncias penais, Rafael Garofalo, o primeiro a usar a denominagéo
"criminologia” para as Ciéncias Penais, fez estudos sobre o delito, o delinquente e a pena.

Sustentava que a pena ndo tem um fim exclusivamente retributivo, mas também uma
finalidade de protegdo social que se realiza através dos meios de correcdo, intimidacdo ou
eliminagé&o.

Entretanto, o positivismo foi considerado deficiente para estabelecer as relagdes
necessarias entre o Direito Penal e a sociedade, surgindo o Neokantismo como superagao
daquele ao demonstrar que toda realidade traz um valor cultural pré-estabelecido e que as
normas juridicas, como produto cultural que s&o néo estdo alheias a este.

Em seguida, o Finalismo, capitaneado por Welzel, ajuda na formagéo da teoria do
Direito Penal ao retirar os elementos subjetivos que integram a culpabilidade, levando o dolo

e a culpa para o injusto. Por outro lado, Roxin, na segunda metade do seéculo XX, opde ao
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finalismo um normativismo funcionalista, desvinculando o fundamento da dogmaética de
exigéncias ontoldgicas para basea-las em decisbes politico-criminais, fundamentando o
sistema penal em caracteres teoldgicos e axioldgicos.

Pode-se notar que a evolugdo humana efetivou-se em vérias fases com ela o Direito
Penal.

2.4 PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

Segundo Celso Antonio Bandeira de Melo, citado por Masson'?:

Principio é, por definicdo,mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes
0 espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia
exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe
confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo.

E relevante destacar alguns dos principios que norteiam o direito penal para se

contextualizar a constitucionalidade e o campo de atuagéo da Lei Maria da Penha.
2.4.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O respeito & dignidade da pessoa humana funda-se em duas vertentes juridicas,
destinada ao individuo. A primeira em relago & prote¢do individual, do Estado e dos demais.
A segunda com a garantia fundamental de tratamento igualitario dos proprios semelhantes.
Segundo os ensinamentos de Paulo™:

A dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil
consagra, desde logo, nosso Estado como uma organizagao centrada no ser humano,
e nao em qualquer outro referencial. A razdo de ser do Estado brasileiro ndo se
funda na propriedade, cm classes, em corporagGes, em organizacGes religiosas, tdo
pouco, no préprio Estado, mas sim na pessoa humana. Sdo varios os valores
constitucionais que decorrem diretamente da dignidade humana, tais como, dentre
outros, o direito a vida, a intimidade, a honra e a imagem.

Nota-se, que estar consagrado na Constituicdo Federal a valorizagdo ao ser humano na
medida em que o Estado existe em fungdo de todas as pessoas e ndo estas em razdo deste, de
modo que toda e qualquer acéo do ente estatal deve ser avaliada, sob pena de ser considerada

inconstitucional ao violar a dignidade da pessoa humana.

1 MASSON, Cleber.Direito Penal esquematizado _ Parte Geral — vol 1 — 6 ed.rev.atual.e ampl.Rio de Janeiro:
Forense: Sdo Paulo: Método, 2012. p. 21.

1 PAULO, Vicente,1968 — Direito Constitucional descomplicado/Vicente Paulo,Marcelo Alexandrino — 9.ed. —
Rio de Janeiro: Forense : Sdo Paulo: Método, 2012.
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Este principio torna-se entdo ndo somente um imperativo na relagdo interpessoal, mas
também um paradigma avaliativo de cada acdo do Poder Publico e um dos elementos
imprescindiveis de atuacéo do Estado brasileiro.

Segundo Alexandre de Moraes*?:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se em um minimo inwulnerdvel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limitagcbes ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

Na seara criminal visa-se garantir que o Estado, ao manejar o jus puniendi em prol da
restauragdo da paz social, atue de modo a néo se distanciar das balizas impostas pela condicéo
humana do acusado da pratica de crime. Por mais reprovavel que tenha sido a agdo delituosa,
ndo h4 como se justificar que seja o seu autor privado de tratamento digno.

A Constituicdo Federal de 1988, no rol de direitos individuais do seu artigo 5°, trouxe
a lume importantes exigéncias que o Estado, no desenrolar de sua fungdo punitiva, ha de
observar, sob pena de desrespeitar a dignidade da pessoa humana. Assim sendo, podemos
verificar no referido dispositivo, garantias inerentes a: a) vedacdo em submeter qualquer
pessoa a tratamento desumano ou degradante (inciso 111), assegurando-se ao preso o respeito a
integridade fisica e moral (inciso XLIX); b) observancia do devido processo legal (inciso
LIV) com todos o0s seus consectarios, entre 0s quais o contraditorio e a ampla defesa (inciso
LV), o julgamento por autoridade competente (inciso LIII), a ndo admissibilidade de provas
obtidas por meio ilicito (inciso LVI), a proscri¢do de juizos ou tribunais de excecdo (inciso
XXXVII) e a consideracdo de que ninguém serd reputado culpado sendo ap6s o transito em
julgado de sentenca condenatoria (inciso LVII); ¢) legitimidade material do direito de punir,
tais como a reserva legal da definicdo de crimes e cominagdo de penas (inciso XXXIX), a
individualizagdo destas na medida da culpabilidade do infrator (incisos XLV e XLVI), a
interdicdo de determinadas sangdes, tais como a pena capital, a prisdo perpétua, os trabalhos
forgados, o banimento e as penas cruéis (inciso XLVII); d) movimentagdo da competéncia
prisional (incisos LXI a LXVI e LXVIII); e) execucdo da pena (incisos XLVIll e L).

Os preceitos acima elencados servem para ilustrar a grande preocupacdo dispensada ao

principio da dignidade da pessoa humana, a fim de impedir que a atividade punitiva do

2 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. 5 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2005. p. 128.
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Estado, manifestada sob o propdsito de resguardar a seguranga da coletividade, resulte como

justificativa & depreciacéo do individuo.

2.4.2 Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade surge da necessidade de se estabelecer na sociedade humana
regras capazes de proteger os individuos de possiveis a¢bes imprevisiveis e arbitrarias do
poder estatal. Tem-se em vista alcanca um estado geral de confianga na ag&o dos titulares do
Poder, evitando-se assim, a divida, a intranquilidade e desconfianga, comum onde o poder é
absoluto, pautado na vontade pessoa do soberano.

Com precisdo preceitua Paulo de Sousa Queiroz, citado por Greco™:

O principio da reserva legal implica a maxima determinacdo e taxatividade dos tipos
penais, impondo-se ao Poder Legislativo, na elaboracdo das leis, que redija tipos
penais com a maxima precisdo de seus elementos, bem como ao judiciario que as
interprete restritivamente, de modo a preservar a efetividade do principio.

Na seara do Direito Penal, o qual vai lidar com a liberdade do cidaddo, o que temos é a
legalidade como uma referéncia fundamental. O rigor na aplicagdo do principio da legalidade
é absolutamente indispensavel devido ao fato de que o Estado est4 autorizado a tomar
liberdade individual, a retirar o individuo do convivio social.

Somente se pode pensar em crime se o fato for tipico, se a conduta humana
corresponder ao preceito normativo, ao que estiver definido em lei de modo que firma-se a
maxima de que ndo ha nenhum crime e nenhuma pena sem lei prévia que os defina. Essa
maxima filosofica do Direito Penal estd presente no inciso XXXIX do artigo 5° da
Constituicio Federal™ no qual se consagra o principio da legalidade propriamente dito e no
artigo 1° do Codigo Penal®® em que se funda o principio da anterioridade da lei penal.

Somente ao Estado esta reservada a possibilidade de, criando leis, criar, juridicamente,
crimes. Porém, na criagdo destes deve ser observado o principio da taxatividade legal,
segundo o qual, os tipos devem ser os mais claros e especificos possiveis, de maneira a
possibilitar uma clara distincdo dos limites do licito e do ilicito, devendo-se evitar tipos
genéricos, ambiguos, que ampliem demasiadamente os poderes de defini¢do de sentidos do
Judiciério. Isto porque o individuo, ao agir no exercicio de sua liberdade, tem que ter clareza

sobre 0 que pode ou ndo estar violando.

3 GRECO, Rogério.Curso de Direito Penal 14. Ed. Rio de Janeiro: Impetus,2012.p.97

1 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — Art. 5° - XXXIX - N&o ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacao legal.

15 Cédigo Penal - Art. 1° - N&o ha crime sem lei anterior que o defina. N&o h& pena sem prévia cominacéo legal.
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2.4.3 Principio da Intervencao Minima

O Direito penal s6 deve preocupa-se com a protecdo dos bens mais relevantes e
necessarios ao convivio em sociedade, uma vez que através dele o Estado detém a
legitimidade para privar o cidaddo de sua liberdade, deve ser utilizado apenas quando for
absolutamente indispensavel. Ou seja, a intervencdo do Direito Penal nos conflitos sociais
deve ser minima.

Segundo Greco™ o principio da intervengdo minima, ou Gltima ratio, é o responsével
ndo so pela indicacdo dos bens de maior relevo que merecem a especial atencdo do Direito
Penal, mas se presta, também, a fazer com que ocorra a chamada descriminalizag&o.

A fragmentariedade e a subsidiariedade sdo duas caracteristicas do Direito Penal que
se relacionam com o principio da intervengdo minima. De acordo com o mencionado

penalista’”:

Como corolério do principios da intervencdo minima, da lesividade e da adequacdo
social temos o principio da fragmentariedade do Direito Penal. O carater
fragmentario do Direito Penal significa, em sintese que, uma vez escolhidos aqueles
bens fundamentais, comprovada a lesividade e a inadequacgdo das condutas que 0s
ofenderam, esses bens passardo a fazer parte de uma pequena parcela que é
protegida pelo Direito Penal, originando-se, assim a sua natureza fragmentaria.

Sendo assim, ndo cabe ao direito penal sancionar todas as condutas lesivas a bens
juridicos, mas somente as condutas mais graves praticadas contra os bens juridicos mais
relevantes.

Em relacdo a subsidiariedade, a atuagdo penal interviria quando ndo bastasse a atuacéo
de outra érea juridica sobre a potencial violacdo de direitos regulada.

Importante frisar que a definicdo daquilo que € ou deixa de ser crime trata-se sempre
de uma opcéo politica e cultural de quem detém o poder estatal de legislar, em face de um

conjunto de circunstancias historico-sociais.
2.4.4 Principio da Insignificancia
De acordo com esse principio, sem previsdo legal no Brasil, inexiste legitimidade na

imposicdo da pena nas possibilidades em que, mesmo caracterizada a infragdo penal, a

aplicacdo da pena desponta desnecesséria e inoportuna.

'8 GRECO, Rogério.Curso de Direito Penal 14. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012.p.47
7 GRECO, Rogério.Curso de Direito Penal 14. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012.p.60
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Sendo assim, a infragdo de bagatela surge como relevante para o direito penal,
apresenta desvalor da conduta e do resultado. O fato tipico e ilicito é dotado de culpabilidade
e o0 Estado tem o direito de punir.

Mas, apés a pratica do fato criminoso, a pena revela-se incabivel no caso concreto,
pois diversos fatores recomendam o seu afastamento. A titulo de exemplo pode-se citar:
sujeito com personalidade ajustada ao convivio social (priméario sem antecedentes),
colaborando com a justica, reparando o dano causado & vitima, etc.

A analise da pertinéncia da bagatela ha de ser realizada obrigatoriamente, na situacdo
fatica, e jamais no plano abstrato. Neste contexto, o fato real deve ser confrontado com o
principio basilar do Direito Penal, qual seja, a necessidade da pena, consagrada no artigo 59,
caput do Cédigo Penal®.

A titulo de exemplo, consideremos a situacdo o hipotética em que “A” comete o crime
de furto privilegiado (art. 155 8 20)19. Dois anos depois do fato, sem ter ainda se verificado a
prescricdo, nota-se que ele ndo apresentou nenhum outro deslize em seu comportamento,
razdo pela qual a pena quica revele-se prescindivel para atender as finalidades do Direito
Penal.

Modo pelo qual, a conduta do individuo gerou um dano absolutamente irrelevante ou
insignificante ao bem juridico protegido pela norma incriminadora sera possivel apurar-se a
exclusdo da tipicidade material, de maneira que, diante de tal situagéo, o fato pode se tornar
atipico - ndo havendo crime, portanto.

O principio em estudo vem corroborar a idéia de que a esfera penal deve ser
resguardada para situagdes que afetem de maneira grave as relagdes sociais.

Ldgico que existem outros principios que norteiam a ciéncia do Direito Penal, mas
estes sdo suficientes para fins de fundamentagdo da conclusdo do presente trabalho e
delimitacdo do tema, motivo pelo qual, ndo se aprofundara aos demais sob pena de desvio de

objetivo.

1 Caodigo Penal — Caput art. 59 — O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como, ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevencdo do
crime.

19 Cédigo Penal — Art. 155 § 2° - Se o criminoso é primario, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode
substituir a pena de reclusao pela de detencdo, diminui-la de um terco a dos tergos, ou aplicar somente a pena de
multa.
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3 O CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE DA LEI

Como consequéncia do principio da supremacia e da rigidez constitucional, bem
como, em respeito as garantias dos direitos fundamentais desponta a necessidade de se criar
mecanismos capazes de verificar a adequagdo entre as normas constitucionais e as
infraconstitucionais.

Habitualmente o modelo de produgdo das normas infraconstitucionais séo delineados e
determinados pela prépria Constituicdo Federal, inserindo-se ao ordenamento juridico em
perfeita harmonia com as regras de competéncia e procedimento. Desta maneira, caso a lei ou
ato normativo seja elaborado contrariando o processo previsto na Constituicdo, serd
considerado inconstitucional, tendo-se caracterizado o vicio formal, decorrente da
inobservancia do devido processo legislativo®®,

Entretanto, caso esteja em conformidade com o procedimento previsto, confrontando-
se com o conteudo pré-estabelecido constitucionalmente ,0 vicio serd material.

Portanto, o controle da constitucionalidade normativa é fundamentado na necessidade
de compatibilidade com a norma hierarquicamente superior e de grau mais elevado, a
Constituicéo Federal.

Assim ensina Augusto Zimmermann'?:

Por controle de constitucionalidade, portanto, deve-se verificar a adequacgdo de um
ato juridico a Constituicdo. Envolve tanto a verificagdo de constitucionalidade dos
requisitos formais subjetivos (como a competéncia do 6rgdo editor) e objetivos
(como a forma, os prazos, os ritos utilizados em sua edi¢do), quando dos requisitos
materiais ou substanciais (que dizem respeito aos direitos e garantias inseridos na
Constituicdo), do ato normativo infraconstitucional.

Em nosso Pais existem diversas formas de controle de constitucionalidade, tendo por
objetivo a protegdo e preservacdo do texto Constitucional em choque com a demais normas.
A constitucionalidade da norma pode ser realizado antes da sua entrada no mundo
juridico (controle preventivo: efetuado pelas comissdes de constituicdo e justica das duas
Casas do Congresso Nacional, ou pelo veto juridico presidencial ), evitando assim, que norma

com vicio de constitucionalidade, formal ou material, adentre ao ordenamento juridico, ou

18 _LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 16 ed.rev.,atual. e ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
239.

1 ZIMMERMANN, Augusto. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. rev. amp. atual., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002. p. 559.
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pode ocorrer posteriormente (controle repressivo: efetuado pelo Poder Judiciério), pelo qual
verifica-se a retirada da norma viciada em confronto com a norma suprema®.

O controle preventivo tem por base legal o artigo 58 da prépria Constituicdo Federal®,
que estabelece a criacdo de comissdes constituidas na forma e com finalidades elencadas nos
respectivos Regimentos das Casas do Congresso Nacional®.

O veto juridico tem previsdo legal no paragrafo 1° do artigo 66 da Constituicdo

Federal®®

, 0 qual atribui ao Presidente da Republica o poder de vetar o projeto de lei aprovado
pelo Congresso Nacional caso o entendimento seja pela inconstitucionalidade.

Ademais, tem-se ainda como forma de controle politico preventivo o previsto no art.
60, § 40 da Constituicdo Federal®, que determina que n&o sera objeto de deliberagdo a
proposta de emenda tendente a abolir as chamadas clausulas pétreas.

O Legislador constituinte veda o préprio processo legislativo impossibilitando a
deliberacdo de matérias previamente consideradas como inconstitucionais. Todavia, ndo
admitido o controle abstrato do projeto através de acdo direta de inconstitucionalidade, faz o
controle de lei em tese para assegurar a supremacia da Constituicdo, jA que a propria
Constituicdo Federal brasileira exige lei ou ato normativo para a propositura da acéo direta de
inconstitucionalidade.

Normalmente o controle de constitucionalidade é efetuado pelo Poder Judiciario, mas,
a Constituicdo Federal brasileira prevé duas hipoteses em que o controle de
constitucionalidade repressivo é feito pelo proprio Congresso Nacional, podendo o Poder
Legislativo efetuar a retirada das normas viciadas do ordenamento juridico.

25
|

Preceitua o artigo 49, V da Constituicdo Federal™ que compete ao Congresso Nacional

sustar os atos normativos do Poder Executivo que exceder o poder regulamentar ou os limites

2 LENZA Pedro. Direito Constitucional esquematizado.16ed.rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:

Saraiva,2012.p.257

?! Constituicso da Reptblica Federativa do Brasil - Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes
permanentes e tempordrias, constituidas na forma e com as atribui¢Bes previstas no respectivo regimento ou no
ato de que resultar sua criacao.

%2 De acordo com o art.32,1V, do Regimento Interno da Camara dos Deputados o controle ser4 realizado pela
Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania(vide Res. Da CDn.20, de 2004 —-DCD,de 18.03.2004,
Suplemento,p.3 ,enquanto no Senado Federal o controle sera exercido pela Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania — CCJ, de acordo com o art 101 de seu Regimento Interno.

23 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votacdo
enviara o projeto de lei ao Presidente da Replblica, que, aquiescendo, 0 sancionara.
§ 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrério ao
interesse publico, veta-lo-4 total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do
recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto.
* Constituicio da Republica Federativa do Brasil - Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante
proposta: § 4° - Néo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de
Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; 111 - a separagdo dos Poderes; 1V - os direitos e garantias
individuais.
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da delegacéo legislativa, editando um decreto legislativo sustando o decreto presidencial ou a
lei delegada.

Ao vetar uma medida provisoria editada pelo Presidente da Republica, que ja tenha
sido inserido ao ordenamento juridico com forca de lei, com base na inconstitucionalidade
verificada pela comissdo mista, o Congresso Nacional também exerce o controle de
constitucionalidade repressivo®.

O Judiciério brasileiro, conforme disposi¢fes constitucionais, exerce o seu poder de
controle repressivo das normas por dois meios: controle difuso ou concentrado.

O controle difuso, exce¢do ou defesa, pode ser realizado por todo o Judiciario,
independendo de instancia, juiz ou tribunal realizando no caso concreto a anélise referente a
compatibilidade do ordenamento juridico com a Constituicdo Federal.

O controle concreto é o efetuado no contexto de um processo judicial em que haja

conflito de interesses (lide), conforme explica Vicente Paulo®’:

Na discussdo de um relacdo juridica qualquer, submetida a apreciacdo do Poder
Judiciério, suscita-se a divida sobre a constitucionalidade de um ato normativo
relacionado com a lide. Surge, entdo, a necessidade de o Poder Judiciario apreciar a
constitucionalidade de tal ato normativo para proferir a decisdo no processo. Ao
apreciar a questdo constitucional, como antecedente necessario e indispensavel ao
julgamento do mérito do caso em exame, 0 juiz ou tribunal estard realizando o
denominado controle difuso.

Sendo assim, o controle difuso nos processos judiciais sdo considerados como
incidentais, caracterizando-se assim, em virtude da observacdo da constitucionalidade da
norma ndo ser objeto da decisdo, configurando-se como meio para resolu¢do do conflito de
interesses. O posicionamento em relagdo a constitucionalidade ndo consta do dispositivo da
sentenca, ndo ensejando coisa julgada, apenas faz parte da fundamentagdo. O controle
incidental ou excecdo, ndo é apenas o réu que pode questionar a constitucionalidade de uma
norma.

Esclarece Vicente Paulo %:

O controle é também denominado: incidental, Incidenter tantum, por via de excecao,
por via de defesa, concreto ou indireto. Toda essas designagdes remetem ao fato de
que, no controle difuso, a controvérsia sobre a constitucionalidade representa uma
questdo acessoéria ( um incidente ) a decidir , surgida no curso de uma demanda
judicial que tem como objetivo principal o reconhecimento ou a protecdo de um
direito alegado em um caso concreto.

% Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil - Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacdo legislativa.

% | ENZA,Pedro. Direito Constitucional esquematizado.16ed.rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo:
Saraiva,2012.p.261

' paAU LO, Vicente,1968 — Direito Constitucional descomplicado — 9 ed. —Rio de Janeiro: METODO: 2012.p795
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Logo, segundo Zimmermann®’, independente de instdncia, ao entender pela
inconstitucionalidade da norma deve o juiz deixar de aplicd-la em determinado litigio. O
doutrinador continua dizendo que o juiz julgard, pois incidentalmente a questéo, de modo a
desprezar a norma entendida como inconstitucional, em virtude de contrariar alguma norma
ou principio Constitucional.

Assim, tendo em vista o controle difuso, todos os juizes podem reconhecer a
inconstitucionalidade de uma lei de oficio, pois se trata de questdo de ordem publica, sendo os
efeitos da decisdo sobre a constitucionalidade da lei restrita as partes do processo, ndo
acarretando seus efeitos coisa julgada em relacdo & constitucionalidade, visto que, ndo faz
parte do dispositivo, apenas da fundamentac&o™.

Em relagdo ao controle concentrado este s6 podera ser exercido por um unico 6rgéo, a
Corte Constitucional, competindo ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar,
originariamente, acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e agdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal®:,

O controle abstrato é realizado & margem de qualquer disputa subjetiva. A anélise da
constitucionalidade de ato normativo é marcada pela generalidade, impessoalidade e objeto da
acdo € a decisdo versa sobre a constitucionalidade da lei.

Através do controle de constitucionalidade concentrado e abstrato o Supremo Tribunal
Federal verifica a compatibilidade da norma juridica &s regras da Constituicdo,
independentemente de questionamento em caso concreto.

Como caracteristicas gerais do controle abstrato temos que, 0 seu objetivo ndo é a
tutela de direitos, apenas proteger e manter a supremacia da constituicdo e do ordenamento
juridico. Existe um processo objetivo, porém na gira em torno de interesses pessoais, mas em
defesa da ordem publica e a garantia das relagGes juridicas, que ndo podem ser baseadas em
normas inconstitucionais®.

Diante disso, ocorrem as seguintes conseqiiéncias: ndo se admite desisténcia ou
rendincia, pois ndo h4 um direito sendo defendido; iniciada a acdo, quem a ajuizou perde a

disponibilidade sobre ela, pois ndo esta protegendo um direito proprio, mas garantindo-se a

% ZIMMERMANN. Op. Cit. p. 583.

% | ENZA,Pedro. Direito Constitucional esquematizado.16 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p.274.

L Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratoria de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal.

%2 | ENZA,Pedro. Direito Constitucional esquematizado.16ed.rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p.278.
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supremacia da Constituicdo Federal; se a lei for revogada, a agdo perde o objeto ainda que a
lei tenha produzido efeitos, pois o objetivo ndo é a protecdo de direitos e quem tiver sido
lesado deve recorrer a outras agoes.

O Supremo Tribunal Federal ndo admitia a intervengéo de terceiros®, pois o objeto da
acdo direta de inconstitucionalidade ndo é a garantia de direitos e interesses individuais
concebidos, tdo pouco, admitia o litisconsorcio ativo ou passivo34, entretanto, esse
entendimento foi modificado em consideracéo ao art. 7° § 2° da Lei 9868/99% a0 permitir o
ingresso de entidade representativa adequada no processo de controle abstrato de
constitucionalidade™.

Com relagéo a eficacia da decisdo em controle abstrato ressalta-se que a deciséo que
declara a inconstitucionalidade de ato normativo em controle abstrato importa, em principio,
em sua invalidacdo retroativa e para todos. A norma impugnada é retirada do ordenamento
como se nunca tivesse existido®’.

Através do controle concentrado de inconstitucionalidade, a lei ou o ato normativo
declarado inconstitucional retira-se do ordenamento juridico imediatamente com a decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal, ndo havendo a aplicagdo do art. 52, X da
Constituicdo Federal®®, que permanece somente para a utilizacéo no controle difuso, conforme

ressalta o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Moreira Alves®:

Entre nds, como se adota o sistema misto de controle judiciario de
inconstitucionalidade, se esta for declarada, no caso concreto, pelo Supremo
Tribunal Federal, sua eficacia se limita as partes da lide, podendo o Senado Federal
apenas suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, da lei declarada inconstitucional
por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal (art. 52, X da Constituicdo). Ja,
em se tratando de declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo por
meio de acdo direta de inconstitucionalidade, a eficacia dessa decisdo é erga omnes e
ocorre, refletindo-se sobre o passado, com transito em julgado do aresto desta Corte.

3 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal - art. 169, § 2°. No mesmo sentido, o art. 7° da lei n® 9868/99.
¥ Em relacéo ao ativo: RTJ 82/44; 87/5. No tocante ao passivo: STF — ADIn n° 1512-5/RR — Rel. Min. Mauricio
Corréa, Diario da Justica, Secdo I, 18 nov. 1996, p. 44790.

® Lei n° 9.868/99 - Art. 7°. Ndo se admitira intervencdo de terceiros no processo de acdo direta de
inconstitucionalidade. § 2°. O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a
manifestagdo de outros drgdos ou entidades.

% STF — Pleno — ADIn n° 2321 7/DF — medida liminar — Rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Secdo I, 19
out. 2000, p. 2.

3" LENZA,Pedro. Direito Constitucional esquematizado.16ed.rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo:
Saraiva,2012.p.286.

% Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil - Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X -
suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo
Tribunal Federal.

% RTJ 151/331-355.
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Porém, a decisdo da espécie ndo desconstitui automaticamente os atos praticados com
fundamento na norma inconstitucional, devendo estes ser desconstituidos em processos
especificos. A titulo exemplificativo, uma sentenca civel, cujo conteudo se funda com base
em lei inconstitucional ndo podera ser revista se decorridos dois anos desde a sua prolagéo,
quando estara vencida a oportunidade para a propositura de ago resciséria®.

Apesar de tudo isso, a competéncia constitucional prevista para julgar a agéo direta de
inconstitucionalidade, no exercicio do controle concentrado e abstrato da constitucionalidade,
pode também o Supremo Tribunal Federal, decidindo um caso concreto, declarar, por maioria
absoluta de seus membros, a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo do Poder
Publico, exercendo, portanto, o controle concreto da constitucionalidade®.

Importa frisar que as leis presumem-se sempre constitucionais, levando-se em conta,
as regras que regulam o seu processo de criagdo. O principio da presuncdo de
constitucionalidade dos atos do Poder Pdblico, evidente das leis, é uma decorrente do
principio geral da separacdo dos Poderes, agindo como fator de autolimitagdo da atividade do
Judiciario, que, em respeito & atuagdo dos demais Poderes, somente deve invalidar-lhes os
atos frente a casos de inconstitucionalidade flagrante e incontestavel.

Sendo assim, nada impede as formas acima referenciadas de controle de
constitucionalidade, mas, caso se mantenha inerte o 6rgdo competente para a verificagdo da

constitucionalidade no sentido da inconstitucionalidade a lei serd considerada constitucional.

40 CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de Direito Processual Civil. V. II. 7 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2003, p. 28.

*I STF — “Controle incidente de constitucionalidade: vinculacio das Turmas do STF & precedente declaracéo da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, salvo proposta de revisdo de qualquer dos
Ministros (RiSTF, arts. 101 e 103)” (RTJ 160/1.019).
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4 LElI MARIA DA PENHA

4.1 ASPECTOS GERAIS

Em 22 de setembro de 2006, entrou em vigor a lei 11.340, de 07 de agosto de 2006,
que ficou conhecida pelo nome de “Maria da Penha” considerada uma das trés melhores leis
do mundo, segundo o Fundo de Desenvolvimento das NagGes Unidas para a mulher.

A Lei popularizou-se como Maria da Penha, em homenagem a uma vitima da
violéncia doméstica, ap6s o emblematico caso de Maria da Penha Fernandes Maia. O caso
ocorreu em 1983, quando a biofarmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes levou um tiro
nas costas que a deixou paraplégica, aos 38 anos de idade. O autor do disparo foi seu marido,
o professor universitario e economista Marco Antdnio Heredia Viveros, que apds uma
primeira tentativa ainda procurou mata-Ila eletrocutada. Viveros foi condenado e preso em 28
de outubro de 2002, cumprindo dois anos de priséo.

O caso de Maria da Penha chegou & Comisséo Interamericana dos Direitos Humanos
da Organizagéo dos Estados Americanos (OEA), que responsabilizou o Brasil por negligéncia
e omissao em relacdo & violéncia domestica. A OEA, com base na Convencéo Interamericana
para Prevenir Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencdo do Belém do Pard)
acatou, pela primeira vez, uma dendncia de crime de violéncia doméstica, 0 que ensejou uma
série de investigacBes sobre o andamento do caso na esfera judicial brasileira. Em abril de
2001, a OEA condenou o Brasil a elaborar uma legislacéo adequada a esse tipo de violéncia.

Vérias entidades ligadas ao movimento feminista apresentaram a bancada feminina do
Congresso Nacional e & Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres um anteprojeto de
lei definindo as diversas formas de violéncia doméstica e familiar contra as mulheres e
estabelecendo mecanismos para prevenir e coibir modalidade de violéncia e prestar
assisténcia as vitimas.

Ademais, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos enviou e recomendou ao
Governo Brasileiro solugdes efetivas além daquelas relativas ao caso concreto, das quais se
destacam: a) prosseguir e intensificar o processo de reforma que evite a tolerancia estatal e o
tratamento discriminat6rio com respeito a violéncia doméstica contra mulheres no Brasil; b)
instituir medidas de capacitagdo e sensibilizacdo dos funcionéarios judiciais e policiais
especializados para que compreendam a importancia de ndo tolerar a violéncia doméstica; c)
simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o tempo

processual, sem afetar os direitos e garantias de devido processo; d) estabelecer formas
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alternativas as judiciais, rapidas e efetivas, de solugdo de conflitos intrafamiliares, bem como
de sensibilizacdo com respeito & sua gravidade e as consequéncias penais que gera; e)
multiplicar o nimero de delegacias policiais especiais para a defesa dos direitos da mulher e
doté-las dos recursos especiais necessérios a efetiva tramitagdo e investigacdo de todas as
denlncias de violéncia doméstica, bem como prestar apoio ao Ministério Pdblico na
preparacdo de seus informes judiciais; f) incluir em seus planos pedagdgicos unidades
curriculares destinadas a compreensdo da importancia do respeito & mulher e a seus direitos
reconhecidos na Convengdo de Belém do Para, bem como ao manejo dos conflitos
intrafamiliares.

Em decorréncias destas determinagdes, surgiu a Lei n° 10.455/2002*, alterando o
pardgrafo Unico do artigo 69 da Lei 9.099/95, acrescentando a possibilidade de afastamento
do marido agressor do lar quando demonstrada a violéncia doméstica. Posteriormente, foi
editada a Lei n° 10.886/2004, responsével por tipificar a violéncia doméstica no rol do art.
129 do Cédigo Penal*®,

Atualmente, a aplicacdo da Lei 11.340/2006, em todo o territorio nacional, € uma
realidade incontestavel restando aos operadores do direito o seu aprimoramento e a sua efetiva
compreensdo e implementacdo, conforme preconizado no 8 8° do art. 226 da Constituicéo
Federal.

A referida norma modelo, que trata com especialidade o tema da violéncia conjugal no
Brasil, ganhou notoriedade e reconhecimento publico, passando a fazer parte da agenda de
politicas publicas no territorio nacional. Todavia, a quantidade de medidas adotadas neste
curto espago de tempo nos revela constante dificuldade e limite imposto por este tipo
especifico de violéncia.

A Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, conhecida como Convengéo de Belém do Pard (1994), invocada na ementa da Lei
Maria da Penha, define violéncia contra a mulher como qualquer ato ou conduta baseada no
género, que cause a morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicol6gico & mulher, tanto na

esfera publica como na esfera privada.

*2 Lei n° 10.455/2002 - Art. 10. O paragrafo tnico do art. 69 da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, passa a
vigorar com a seguinte redacdo: Paragrafo Gnico. Ao autor do fato que, ap6s a lavratura do termo, for
imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir o0 compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisao em
flagrante, nem se exigira fianca. Em caso de violéncia doméstica, o juiz podera determinar, como medida de
cautela, seu afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima.

* Codigo Penal - Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem: Pena - detencéo, de trés meses
aum ano. § 90. Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irméo, conjuge ou companheiro, ou com
guem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relagdes domésticas, de coabitagdo ou
de hospitalidade: Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos.
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Apos a entrada em vigor da Lei 11.340/2006, o mundo juridico tem vivenciado 0s
profundos reflexos decorrentes da sua aplicacdo em nossa sociedade. Os registros da Central
de Atendimento a Mulher, no primeiro semestre de 2012, mostram nimeros impressionantes.
De primeiro de janeiro a 30 de junho foram 38.953 atendimentos pelo ligue 180,
configurando-se uma média de 2.150 ligagBes por dia. Sendo a média mensal correspondente
a 65 mil atendimentos.

Dentre as modalidades de agresses registradas a fisica lideras as estatisticas com
26.939 registros, ou seja, 56,65% do total de denlncia sdo de lesdes corporais, as quais se
enquadram com perfeicdo na Lei Maria da Penha. Mas, 0os nimeros ndo param por ai, a
violéncia psicoldgica registrada verifica-se na ordem de 12.941, um percentual de 27,21%,
violéncia moral com 5.797, um percentual de 12,19% a violéncia sexual com 915, um
percentual de 1,92% e a patrimonial com 750, um percentual 1,58%. Ainda se registram no
mesmo periodo 211 casos de céarcere privado, 0 que representa um caso por dia. Na grande
maioria dos casos, figura no pdlo ativo das referidas agressdes, o conjuge, companheiro, ex-
marido, namorado ou ex-namorado da vitima num percentual de 70,19% dos casos, sendo que
mais de 50% dos relatos referem-se ao risco de morte*

Apesar da alarmante estatistica que se apresenta nos nimeros acima exposto, é preciso
se ter consciéncia de que estes ndo retratam fielmente a realidade atual da violéncia doméstica
no Brasil, pois esta é subnoticiada, uma vez que grande nimero de mulheres ndo denuncia a
violéncia de que séo vitimas. Assim, apenas 10% das agressdes contra as mulheres € que
chegam ao conhecimento das autoridades.

Segundo relatério da Organizacdo Mundial da Satde (OMS), a maioria da violéncia
cometida contra a mulher ocorre dentro do lar ou junto & familia, sendo o agressor o
companheiro atual ou anterior. Ressalta-se que as mulheres agredidas, ficam em média,
convivendo um periodo ndo inferior a dez anos com o agressor*®

Em 2011 a Fundacdo Perseu Abramo®® realizou importante pesquisa, a qual
demonstra, que a maioria dos homens afirmam achar errado agredir a mulher, 91%. Apenas

8% admitam a prética de violéncia fisica contra a mulher ou namorada, um em cada quatro

“* Balanco Semestral do disque 180, de janeiro & junho de 2012, realizado pela Secretaria de Politicas para as
mulheres.

** DIAS,Maria Berenice.A lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de Combate &
violéncia doméstica e familiar contra a mulher 3ed.rev. atual.e ampl. — S8o Paulo : ed. Revista dos Tribunais,
2012. p.25.

“6 Violéncia doméstica. Pesquisa realizada pela Fundagdo Perseu Abramo, 2011.
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25%, sabe de parente que j& praticou agressoes fisicas contra suas respectivas esposas e 48%
afirmam conhecer algum homem que costuma bater na mulher.

Cerca de uma em cada cinco mulheres hoje 18% afirmam jé ter sido vitima de algum
tipo de violéncia por parte de algum homem, conhecido ou desconhecido. Além de ameaca de
surra 13%, uma em cada dez mulheres 10% ja foi de fato espancada, pelo menos uma vez na
vida.

Diante de 20 modalidades de violéncias elencadas na pesquisa, duas em cada cinco
mulheres 40% admitem j& ter sofrido alguma, ao menos uma vez na vida, sobretudo algum
tipo de controle ou cerceamento 24%; violéncia psiquica ou verbal 23%; ameaca de violéncia
fisica propriamente dita 24%.

Entre as modalidades mais freqiientes, 16% das mulheres ja levaram tapas, empurres
ou foram sacudidas; 16% sofreram xingamentos e ofensas recorrentes referidas a sua conduta
sexual e 15% foram controladas a respeito de aonde iriam ou com quem sairam.

Levando-se a efeito a pesquisa realiza em 2001, o numero de mulher, brasileiras
espancadas permanece altissimo, mas diminuiu: de uma a cada 15 segundos para uma em
cada 24 segundos, ou seja, de 8 para 5 mulheres espancadas em cada 2 minutos.

Como se pode notar, apesar de significativas mudancas alcancadas decorrente do
processo evolutivo da humanidade, ainda assim, persiste a discriminagcdo de género em
desfavor da figura feminina, continuando esta, a ser colocada & margem das relacdes
interpessoais dentro do contexto social a que pertencem.

A crescente escalada da violéncia contra a mulher no Brasil, tem desencadeado uma
aumento significativo das demandas judiciais, exigindo-se do judicidrio melhor e mais
eficiente prestac&o jurisdicional.

A lei Maria da Penha criou mecanismos especificos capazes de enfrentar a violéncia
contra a mulher, possibilitando, através de politicas publicas mais eficientes, procedimentos
policiais mais céleres a efetiva prevencéo, repressao e erradicacdo desse fendmeno social que

tem abalado sobremaneira a base estrutural da sociedade brasileira, ou seja a familia.
4.2 ANALISE DA NORMA
O Titulo I da presente lei cuida de disposicdes introdutdrias gerais, visando estabelecer

sua fundamentacdo, os direitos fundamentais da mulher, anunciando as condigdes para o

exercicio destes, o comportamento do poder publico para desenvolver politicas garantidoras
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dos referidos direitos, as condi¢Bes para tanto, e reconhecer, de plano, a hipossuficiéncia da
mulher.

o047

O artigo 1°°" cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher e estabelece medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em situacéo de violéncia
domeéstica e familiar.

O caput do artigo 3°*%, ao assegurar & mulher os direitos & vida, & seguranca, a sadde, &
alimentacdo, a educacéo, a cultura, a moradia, a0 acesso & justica, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitaria praticamente reproduziu a carta politica constitucional referente a crianga e ao
adolescente (art. 227, caput)*®. Esse é um tipico caso de discriminacdo positiva, que ja
encontra respaldo na doutrina nacional.

E relevante a verificagdo dos seguintes pontos contidos no artigo 3°: 0 compromisso a
partir de entdo assumido pelo Governo em desenvolver politicas que visem garantir os direitos
humanos das mulheres no &mbito das relacdes domésticas e familiares no sentido de
resguarda-las de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e
opressdo e a insercdo da familia no rol de atores sociais responsaveis pela criacdo de
condigBes necessarias para o efetivo exercicio dos direitos enunciados a mulher ndo somente
na condigio de vitima, mas em qualquer situagio. E importante ressaltar, que jamais foram
criadas, pelo poder publico as condigBes materiais necesséarias e suficientes a implementacéo
das referidas medidas.

Importa destacar o artigo 4°°°, posto que, assinala um marco normativo fundamental: o
reconhecimento da situacdo peculiar de violéncia doméstica e familiar em que a mulher se

encontra. Trata-se de uma questdo de fundamental importancia para o processamento judicial

" Lei 11.340/06 — Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencdo sobre a Eliminagéo de
Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher e de tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispbes
sobre criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de
assisténcia e protecdo as mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar.

“® |ei 11.340/06 - Art. 3° - Serdo asseguradas as mulheres as condigdes para o exercicio efetivo dos direitos a
vida, a seguranca, a salde, a alimentacdo, a educacdo, a cultura, a moradia, a0 acesso a justica, ao esporte, ao
lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitéria.

* Constituicio da Republica Federativa do Brasil - Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo.

%0 | ei 11340/06 - Art. 40 - Na interpretacdo desta Lei, serdo considerados os fins sociais a que ela se destina e,
especialmente, as condicOes peculiares das mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar.
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e para a adocdo das medidas administrativas e deverd equivaler ao reconhecimento normativo
da hipossuficiéncia da vitima do ato criminoso.

No Titulo I, aborda hip6teses do agora denominado género violéncia contra a mulher
e o caput do artigo 5° especifica duas possiveis espécies do género (violéncia contra a
mulher), quais sejam, a doméstica e a familiar.

A teor da letra da lei, consta no caput do art. 5°, que violéncia contra a mulher ¢
qualquer acdo ou omissao baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico,
sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial. O artigo também inaugura a disciplina
normativa dos destinatarios primeiros dessa lei: a vitima — sempre a mulher — e o agressor,
podendo ser o homem ou outra mulher, conforme veremos a seguir.

A agressdo perpetrada contra mulher serd4 ainda compreendida como violéncia
doméstica se a acdo ou omissdo a que se referiu o caput verificar-se no espaco de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas
(inc. I). Notavelmente, no &mbito domestico, o agressor pode ndo ter relacdes familiares com
a vitima, mas deve necessariamente conviver, de forma continuada, com ela. Essa definigcdo
inclui os empregados domesticos, ou seja, 0s “esporadicamente agregados" — assunto, alias,
muita discussdo no Congresso Nacional. O termo “esporadicamente” aqui da uma nocéo de
relacionamento provisdrio, tipica da relacdo de emprego doméstico.

Quanto a violéncia é praticada por familiar, esta sera considerada violéncia doméstica,
desde que praticada por membros de uma mesma familia, entendendo-se como a comunidade
formada por individuos que séo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa (inc. II).

O que é bastante interessante nessa definicdo de familia e que ela vai além dos
preestabelecidos nas definigdes legais vigentes e representa um consideravel avango com
relacdo ao conceito de familia para o Direito.

Etimologicamente, familia vem do latim familia, derivado de famulus — escravo
doméstico ou servical. Representava o agregado doméstico unido por vinculos de
consanguinidade ou por aliangas. Havia ai elementos puramente juridicos, como o parentesco
por afinidade, e outros de naturalidade, casos em que o parentesco predominava pela
ascendéncia comum direta.

Na atualidade, a familia pode ser compreendida como natural e legal, é o caso da
familia substituta. Pode ser ainda uma sociedade conjugal formada pelo matriménio religioso
ou civil ou a entidade formada pela unido estavel entre homem e mulher, sem prejuizo do

conceito que abrange o vinculo entre pais e filhos.
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Diversas doutrinas contemporaneas flexibilizaram ainda mais o conceito de familia,
para abranger os casais homossexuais com ou sem filhos. No nosso Pais, ainda se enfrenta a
questdo legal, apesar de ja existirem Tribunais nacionais ampliando o conceito tradicional de
familia para além daquela entidade origindria do casamento legalmente reconhecido,
abracando o conceito a partir de elementos afetivos genéricos.

No momento, parece que a Lei Maria da Penha podera ser um passo normativo a
frente do Direito Civil em discussdo; afinal, o paragrafo Gnico do artigo 5°°* contém uma
carga ideoldgica inovadora: pela primeira vez no Direito brasileiro, uma norma federal
permite uma interpretacéo de reconhecimento da entidade familiar entre individuos do mesmo
sexo (mulheres).

A situacdo que se retrata aqui, ndo se refere a0 homossexualismo masculino, mas
apenas do feminino. Reafirmamos que a lei reconhece a vitima sempre como a mulher e 0
agressor, como um homem ou outra mulher.

De que maneira que ocorreria esse reconhecimento? Vejamos: ao tratar da violéncia
familiar, a Lei traz uma definicdo normativa de familia. Conforme o inciso Il do artigo 5°,
familia é a comunidade formada por individuos que séo ou se consideram aparentados, unidos
por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa.

Duas mulheres homossexuais seriam, portanto, a luz dessa nova Lei, uma entidade
familiar composta por individuos que se consideram aparentados, unidos por vontade
expressa e afeto.

Ao fazer uma interpretacdo légica da lei sdo elas, conjuges "autoconsiderados”,
porque, perante si mesmos e perante a sociedade, mas a margem da lei, ambas tem um vinculo
intimo sélido, com envolvimento sexual e afetivo tal qual um casal heterossexual. Além do
mais, mesmo que o Direito ndo as reconheca como tal, elas o fazem, mediante ato voluntario
de manifestacéo de vontade.

Mesmo que assim ndo o seja, caso em que a doutrina e os Tribunais insistam em
interpretar de outra forma, as homossexuais femininas poderdo ainda ser protegidas pela nova
Lei a partir do topico seguinte, que trata da violéncia em relacéo intima de afeto.

N&o ha duvida de que a Lei representa um importante passo no reconhecimento legal
das relagcBes homossexuais estaveis, a frente mesmo do Direito Civil, 0 que ndao é comum,

dado o conservadorismo penal da sociedade brasileira.

5 Lei 11.340/06 - Art. 50. Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer agdo ou omissao baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico
e dano moral ou patrimonial: Paragrafo Gnico. As relacdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual.
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Como forma dar efetividade a norma, o legislador foi além dos vinculos domésticos e
familiares: o inciso 11l estabelece que a violéncia doméstica e familiar também possa ser
aquela praticada em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitag&o.

Com efeito, esse conceito, a principio, trouxe reivindicagdo das vitimas em relagéo a
agressores com quem tiveram relacionamento familiar, como ex-maridos ou ex-
companheiros. O malfadado sentimento de posse entre casais nem sempre se dissolve com o
rompimento dos lagos matrimoniais. Por isso, a necessidade de protegdo especial as mulheres
contra seus ex-parceiros.

Todavia, 0 inciso ndo se limita a isso. A expressdo da norma comumente extravasa a
intencdo do legislador. No caso, o dispositivo, como editado, também abarca as relagdes
afetivas de intimidade como, por exemplo, uma relagdo de namorados ou de noivos. O fato de
a coabitacdo ndo interferir como elemento caracteristico do fato tipico reforca esses exemplos:
aquele mesmo casal de namorados, em que cada um reside com suas respectivas familias, ndo
pode ser reconhecido como uma entidade familiar constituida pela uniéo estavel. Também néo
hé entre eles a relacdo doméstica propriamente dita, especialmente conforme definigéo trazida

pela lei Maria da Penha.

4.3 FORMAS DE VIOLENCIA PREVISTAS NA LEI

Segundo assinala Dias:*?

No ambito do Direito Penal, vigoram os principios da taxatividade e da legalidade,
sede em que ndo se permite conceitos vagos. Esta ndo foi a preocupacdo do
legislador ao definir a violéncia doméstica e familiar e especificar suas formas. Tal,
no entanto, ndo compromete a sua higidez e nem a tisma de inconstitucionalidade.

Portanto, ndo é taxativa a relacdo de espécies de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher: a) Violéncia fisica: qualquer conduta que ofenda integridade ou satde corporal da
mulher; b) Violéncia psicolédgica: qualquer conduta que cause dano emocional e diminuicdo
da auto-estima & mulher ou que Ihe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que
vise degradar ou controlar suas acdes, comportamentos, crengas e decisdes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhacdo, manipulagéo, isolamento, vigilancia constante, perseguicdo
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagdo, exploracéo e limitacdo do direito de ir e vir ou

qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a satde psicoldgica e & autodeterminacéo; c)

%2 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate &
violéncia doméstica e familiar contra a mulher 3 ed. Ver. Atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p.65.
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Violéncia sexual: qualquer conduta que constranja a mulher a presenciar, a manter ou a
participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante intimidacdo, ameaca, coagéo ou uso da
forga; 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, & gravidez, ao
aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite
ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos; d) Violéncia patrimonial:
qualquer conduta que configure retencdo, subtragdo, destruicdo parcial ou total de objetos
pertences a mulher, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou
recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades; e) Violéncia
moral: qualquer conduta que configure callnia, difamacéo ou injuria.

Apesar das vertentes "tradicionais” de violéncia contra a mulher (sexual, psicolégica e

fisica), a Lei Maria da Penha inova ao também enquadrar a violéncia patrimonial e a moral.

4.4 O SUJEITO PASSIVO DA LEI MARIA DA PENHA

Com relagdo ao polo passivo, ou seja, a vitima, ha exigéncia de uma qualificacdo
especial: ser mulher, desta forma , lésbicas, transexuais , travestis e transgéneros que tenham
identidade social com o0 sexo feminino estdo acobertados pela Lei Maria da Penha . A
agressao contra essas pessoas no ambito das relagbes familiares constitui violéncia doméstica,
mesmo que parte da doutrina teime em nao lhe conceder o abrigo da lei®. Inoportuno deixar a
margem da protecdo Legal aqueles que se reconhecem como mulher, razdo pela qual, ja
existem entendimentos jurisprudenciais®. Para ter incidéncia a nova lei, o sujeito passivo da
violéncia deve necessariamente ser uma mulher e a ambiéncia deve ser a unidade doméstica,
familiar ou de afeto. Portanto, é fundamental que se constate que a violéncia seja contra a
mulher e que haja um vinculo doméstico, familiar ou de afeto com o agente do fato conforme
preceitua o artigo 1° da Lei 11.340/2006°.

%% Neste sentido: Pedro Rui da Fontoura Porto, Violéncia doméstica e familiar contra a mulher, 35. Roberta
Toledo Campos, Aspectos constitucionais e penais significativos da Lei Maria da Penha,280.

* Conflito negativo de competéncia.Violéncia doméstica e familiar. Homologacio de auto de prisio em
flagrante. AgressOes praticadas pelo companheiro contra pessoa civilmente identificada como sendo do sexo
masculino. Vitima submetida a cirurgia de adequacdo de sexo por ser hermafrodita. Adocdo do sexo feminino.
Presenca de 6rgdos reprodutores femininos que Ihe conferem a condigcdo de mulher. Retificacdo do registro
civil ja requerida judicialmente. Possibilidade de aplicacdo, no caso concreto, da lei 11.340/06. Competéncia do
juizo suscitante. Conflito improcedente. (TJSC,CJ 2009.006461-6, j.14.08.2009, 32 C.Crim.,rel. Des. Roberto
Lucas Pacheco ).

%5 Lei 11.340/06 - Art. 10 - Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constitui¢cdo Federal, da Convencdo sobre a Eliminagdo de
Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
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O que caracteriza o ser humano e o faz dotado de dignidade especial é que ele ndo
pode ser meio para 0s outros, mas fim em si mesmo. O homem, e, duma maneira geral, todo o
ser racional, existe como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario desta ou
daquela vontade®®.

Como a Constituicdo diz textualmente que a dignidade da pessoa humana é
fundamento da Republica Federativa do Brasil, conclui-se que o Estado existe em funcédo de
todas as pessoas e nédo estas em funcdo do Estado. Ressalte-se que o legislador constituinte,
para reforcar a idéia anterior, colocou, topograficamente, o capitulo dos direitos fundamentais
antes da organizagéo do Estado.

Segundo Daniel Sarmento®’:

A Constituicdo brasileira de 1988, a semelhanca do que ocorre em diversas cartas
contemporaneas, reconheceu a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, (art. 1° Ill, da CF). A proclamacdo solene do
principio da dignidade da pessoa humana no primeiro artigo do texto constitucional
é rica em simbolismo. A Carta de 1988 — Constituicdo Cidadd, nas palavras do
saudoso Ulisses Guimardes — representa um marco essencial na superacdo do
autoritarismo e na restauragdo do Estado Democratico de Direito, timbrado
preocupagdo com a promogdo dos direitos humanos e da justica social no pais.

Assim sendo, as acGes do Estado devem ser avaliadas, sob pena de serem
inconstitucionais ou violadoras da dignidade da pessoa humana se qualquer pessoa ndo for
considerada como fim em si mesmo, mas mero instrumento ou meio para outros objetivos. A
pessoa é, assim, paradigma avaliativo de cada acdo do Poder Publico e um dos elementos
imprescindiveis de atuacéo do Estado brasileiro.

Por outro lado, a propria Constituicdo Federal pGe em situacéo de igualdade o homem
e a mulher®®, de forma que, a fim de assegurar essa igualdade formal, instrumentaliza meios
para garantir a igualdade material, assegurando, por conseguinte, a dignidade da pessoa
humana independentemente do seu sexo.

E neste sentido que a Lei Maria da Penha também conferiu ampla tutela a mulher.

Uma simples leitura dos artigos 2° e 3°°° nos faz verificar que os direitos fundamentais de

Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil;
dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de
assisténcia e protecdo as mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar.

56 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, Editora Nacional. p. 68. Trad. Antonio Pinto
de Carvalho, apud REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 280.

57 SARMENTO, Daniel. A Ponderacdo de Interesses nas Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002. p. 58.

% Constituicio da Repblica Federativa do Brasil — Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingio de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

% Lei 11.340/06 - Art. 2°. Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacdo sexual, renda,
cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe
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dignidade e liberdade da mulher sdo garantidos para que ela possa escolher o mundo do seu
ser.

Como ndo bastasse, 0s citados artigos, h4 ainda o artigo 5°°°

, paragrafo unico, que
enfatiza a liberdade da mulher de orientagdo sexual do seu ser.

Na verdade, a reflexdo a respeito da mulher e o debate sobre direitos humanos no
Brasil suscitam duas questdes centrais: Como compreender a gramética contemporanea dos
direitos humanos das mulheres? E Quais os principais desafios e perspectivas para a protegdo
destes direitos no cenério brasileiro?

Como decorréncia do processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, foi a
Declaragdo de Direitos Humanos de Viena de 1993 que, de forma explicita, afirmou, em seu
pardgrafo 18, que os direitos humanos das mulheres e das meninas sdo parte inalienavel,
integral e indivisivel dos direitos humanos universais. Esta concepcéo foi reiterada pela
Plataforma de Acdo de Pequim, de 1995. O legado de Viena é duplo: ndo apenas endossa a
universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos invocada pela Declaragdo Universal
de 1948, mas também confere visibilidade aos direitos humanos das mulheres e das meninas,
em expressa alusdo ao processo de especificacdo do sujeito de direito e & justica enquanto
reconhecimento de identidades.

Deve-se ressaltar que a primeira fase de prote¢édo dos direitos humanos foi marcada
pela dtica da protecdo geral, que expressava o temor da diferenca (que no nazismo havia sido
orientada para o exterminio), com base na igualdade formal. A titulo de exemplo, basta
avaliar quem é o destinatério da Declaracdo Universal de 1948, bem como basta atentar para a
Convencéo para a Prevencdo e Repressdo ao Crime de Genocidio, também de 1948, que pune
a logica da intolerdncia pautada na destruicdo do “outro”, em razdo de sua nacionalidade,
etnia, raca ou religido. Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de forma genérica,
geral e abstrata. Faz-se necesséria a especificacdo do sujeito de direito, que passa a ser visto

em suas peculiaridades e particularidades. Sendo assim, determinados sujeitos de direitos, ou

asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua salde fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual e social. Art. 3°. Serdo asseguradas as mulheres as condi¢des para o exercicio
efetivo dos direitos a vida, a seguranca, a salde, a alimentacdo, 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 comunitéria. § 1° - O poder puablico desenvolvera politicas que visem garantir os direitos humanos das
mulheres no ambito das relagBes domésticas e familiares no sentido de resguarda-las de toda forma de
negligéncia, discriminacédo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressdo. § 2° - Cabe a familia, a sociedade e ao
Eooder publico criar as condigdes necessarias para o efetivo exercicio dos direitos enunciados no caput.

Lei 11.340/06 - Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer agdo ou omissao baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico
e dano moral ou patrimonial: Paragrafo Gnico. As relacdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual.
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determinadas violagdes de direitos, exigem uma resposta especifica e diferenciada. Vai além
do paradigma do homem, ocidental, adulto, heterossexual e dono de um patriménio para a
visibilidade de novos sujeitos de direitos.

Sobre esse aspecto as mulheres devem ser vistas nas especificidades e peculiaridades
de sua condigdo social. Ao lado do direito a igualdade, surge, como direito fundamental, o
direito & diferenca. Importa o respeito a diferenca e & diversidade, o que lhes assegura um
tratamento especial. O direito & diferenga implica o direito ao reconhecimento de identidades
proprias, 0 que propicia a incorporagdo da perspectiva de género, isto é, repensar, revisitar e
mudar o conceito dos direitos humanos a partir da relagdo entre os géneros, como um tema
transversal.

No balanco das ultimas trés décadas pode-se verificar que 0 movimento internacional
de protecéo dos direitos humanos das mulheres centrou seu foco em trés questdes centrais: a)
a discriminagéo contra a mulher; b) a violéncia contra a mulher e c) os direitos sexuais e
reprodutivos.

Segundo Flavia Piovesan®:

Na experiéncia brasileira, a Constituicdo Federal de 1988, enquanto marco juridico
da transicdo democréatica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no pais,
incorporou a maioria significativa das reivindica¢des formuladas pelas mulheres. O
éxito do movimento de mulheres, no tocante aos avangos constitucionais, pode ser
claramente evidenciado pelos dispositivos constitucionais que, dentre outros,
asseguram: a) a igualdade entre homens e mulheres em geral (artigo 5°, 1) e
especificamente no ambito da familia (artigo 226, paragrafo 5°); b) a proibicdo da
discriminagdo no mercado de trabalho, por motivo de sexo ou estado civil (artigo 7°,
XXX, regulamentado pela Lei 9.029, de 13 de abril de 1995, que proibe a exigéncia
de atestados de gravidez e esterilizacdo e outras praticas discriminatorias para efeitos
admissionais ou de permanéncia da relacdo juridica de trabalho); c) a protecdo
especial da mulher no mercado de trabalho, mediante incentivos especificos (artigo
7°, XX, regulamentado pela Lei 9.799, de 26 de maio de 1999, que insere na
Consolidacdo das Leis do Trabalho regras sobre o acesso da mulher ao mercado de
trabalho); d) o planejamento familiar como uma livre decisdo do casal, devendo o
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito
(artigo 226, paragrafo 7°, regulamentado pela Lei 9.263, de 12 de janeiro de 1996,
que trata do planejamento familiar, no ambito do atendimento global e integral a
salde); e €) o dever do Estado de coibir a violéncia no ambito das relagGes
familiares (artigo 226, paragrafo 8°). Além destes avancos, merece ainda destaque a
Lei 9.504, de 30 de setembro de 1997, que estabelece normas para as elei¢des,
dispondo que cada partido ou coligacdo devera reservar o minimo de trinta por cento
e 0 maximo de setenta por cento para candidaturas de cada sexo. Adicione-se,
também, a Lei 10.224, de 15 de maio de 2001, que ineditamente dispde sobre o
crime de assédio sexual.

Desta forma, percebe-se que a Lei Maria da Penha ratificou a garantia constitucional
democratizada da liberdade do ente a escolha sobre o seu proprio mundo, inclusive a sua

liberdade de escolha da identidade sexual de seu ser.

81 PJOVESAN, Flavia. A Mulher e o debate sobre direitos humanos no Brasil. Artigo publicado em 24.08.2004
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4.5 EVOLUGAO DAS FORMAS FAMILIARES

Ao longo do tempo o conceito de familia tem representado uma a plurivaléncia
semantica, que é um fendmeno normal do vocabulério juridico, ou seja, varios juristas, de
diferentes épocas e lugares, apresentaram diferentes defini¢des sobre familia. Com o passar
do tempo, sempre se desatualizavam. Em nosso Pais, até a idéia de familia expressa pelo
atemporal Clévis Bevilagiia® néo se apresenta compativel com a realidade. Afirma o civilista
que a familia “E o conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo de consangiiinidade, cuja eficacia
se entende, ora mais larga, ora mais restritamente, segundo as varias legislagfes. Outras vezes
porém, designa-se, por familia, somente os conjuges e a respectiva progénie". Conforme sera
demonstrado a seguir, esse conceito, apegado a consanglinidade, ndo tem respaldo na
realidade atual.

Por vérios séculos, a familia fora um organismo extenso e hierarquizado. Em nosso
Pais, esse modelo é bem ilustrado por Gilberto Freire®®, em sua obra Casa Grande & Senzala,
ao apresentar a familia patriarcal. A familia brasileira apresentava um carater nitidamente
extenso, submetendo-se seus membros a autoridade soberana do pai. Em torno dele, circula
toda a vida familiar. O patriarca constituia o centro de gravidade de seus dominios e das
pessoas que 0s habitavam.

Antes de chegarmos & familia monogamica, formas mais antigas existiram, como a
familia consanguinea, a familia punaluana, a familia sindiasmica ou de casal e a familia
patriarcal.

O velho Cddigo Civil brasileiro (Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916), apesar de sua
qualidade técnica, foi elaborado ainda sob a influéncia do individualismo que comungava com
0 modelo de familia patriarcal. Em sendo assim, para o Direito, o conceito de familia esteve
sempre ligado a dois elementos fundamentais: consanguinidade e casamento formal e solene.

Entretanto, a partir da segunda metade do século XIX, a familia patriarcal foi se
esvaecendo. O processo de urbanizagdo acelerada, os movimentos de emancipacdo das
mulheres e dos jovens, a industrializacdo e as revolucdes tecnoldgicas, as profundas
modificacbes econdmicas e sociais ocorridas na realidade brasileira e as imensas
transformagBes comportamentais havidas puseram fim & instituicdo familiar baseada no

modelo patriarcal, para surgir uma instituicdo organizada com base no modelo nuclear,

82 BEVILAQUA, Clévis. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976.
% FREIRE, Gilberto. Casa Grande & Senzala: formacdo da familia brasileira sob o regime da economia
patriarcal. 49 ed. Sao Paulo: Global, 2004.
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restrita a um ndmero reduzido de pessoas. A familia extensa foi eliminada pela familia
nuclear, especialmente nas grandes cidades do Pais. Ademais, difundiram-se novos arranjos
familiares, desvinculados da unido legal.

Em decorréncia da Constituicdo Federal de 1988, sensivel a nova realidade, a protecdo
assegurada ao casamento, foi estendida a familia. A Constituicdo de 1988 trouxe o conceito
de entidade familiar (art. 226, §§ 3° e 4°)° e instituiu novas regras para o instituto do divércio
(art. 226, § 6°)°°; apregoou a equiparagdo dos conjuges em direitos e deveres (art. 226, § 5°°;
previu o planejamento familiar (art. 226, § 7°)°’ e a assisténcia a familia (art. 226, §8°)%, além
de instituir a absoluta igualdade entre os filhos. Revela, ainda, um rol exemplificativo de
entidades familiares, quais sejam as instituidas pelo casamento, pela unido estavel e a familia
monoparental.

Entretando, o casamento ndo deixou de ser a forma classica para se constituir familia.
Evidentimente, ndo é, atualmente, a Gnica forma de vida familiar. Acerca da primazia do

casamento na geracéo de relagdes familiares, apregoa Caio Mario da Silva Pereira®™:

E o casamento que gera as relacdes familiares originariamente. Certo é que existe
fora do casamento, produzindo conseqiiéncias previstas e reguladas no Direito de
Familia. Mas, além de ocuparem plano secundario, e ostentarem menor importancia
social, ndo perdem de vista as relagbes advindas do casamento, que copiam e
imitam, embora a contrastem freqlientemente. A preeminéncia do casamento emana
substancialmente de que originam dele as relagdes havidas do casamento, como a
determinacdo dos estados regulares e paragonais que, sem excluirem outros, sdo 0s
que a sociedade primordialmente considera, muito embora, a Constituicdo de 1988
tenha proibido quaisquer designacdes discriminatérias (art. 227, §6°).

Diante de todos esses avangos, a realidade nos mostra outra nogdo de familia. N&o
significa que crise ou abolicdo da familia, mas sim uma pluralidade de institui¢cfes, onde séo

reconhecidos outros arranjos familiares. A consangtiinidade deixou de ser fundamental para a

® Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — Art. 226. § 3°. Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. § 4°. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — Art. 226. § 6°. O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divorcio, apos prévia separacdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada
separacdo de fato por mais de dois anos.

% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — Art. 226. § 5°. Os direitos e deveres referentes & sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

®” Constituicdo da Repblica Federativa do Brasil — Art. 226. § 7°. Fundado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de institui¢oes oficiais ou privadas.

%8 Constituicéo da Repliblica Federativa do Brasil — Art. 226. § 8°. O Estado assegurara a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.

69 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. v. V. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
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constituicdo da familia, tanto que o Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé a existéncia
da familia substituta, visualizada no instituto da adocao.

Os novos tipos de unidade familiar, que sdo consideradas ameagadoras para alguns,
ndo impedem que a familia seja reivindicada como o Unico valor seguro ao qual ninguém quer
renunciar. Confirma ainda, que todas as pesquisas sociolégicas mostram que a familia é
amada, sonhada e desejada por homens, mulheres e criancas de todas as idades, de todas as
orientagOes sexuais e de todas as condigdes.

Deve-se frisar que a questdo da familia vai além de sua positivagdo nos ordenamentos
juridicos. Por isso que ela sempre existiu e continuara existindo, desta ou daquela forma, em
qualquer tempo ou espago. O que muda s&o apenas as formas de sua constituigéo.

Tais modificagBes explicam-se por ser a familia um fendmeno cultural e ndo natural.
Por isso € que ela se apresenta das mais variadas formas, de acordo com as diferentes culturas.
A familia ndo se constitui apenas de um homem, uma mulher e filhos, ainda que casados
solenemente. A familia é, primordialmente, uma estruturagdo psiquica, onde cada um de seus
membros ocupa um lugar definido. Lugar do pai, da mée, dos filhos, sem, no entanto, estarem
necessariamente ligados biologicamente ou por qualquer ato formal™.

O ambiente familiar é estruturado de forma complexa que precede o Direito e que este
procura legislar no sentido de proteger esse instituto, que é célula bésica da sociedade. Na
familia , fonte de companheirismo e afeto, que se valoriza cada membro, permitindo o
desenvolvimento da personalidade de todos. Nesta se estrutura o sujeito e estabelecem-se as
primeiras leis psiquicas. Quando estas se ausentam, faz-se necessaria a lei juridica para
sobrevivéncia do proprio individuo e da sociedade.

Na atualidade a unidade familiar ndo se resume apenas a casais heterossexuais, as
unides homoafetivas j& sdo consideradas unidade familiar. A legislagdo apenas acompanha
essa evolucdo para permitir que, na auséncia de sustentacdo propria, o Estado intervenha para

garantir a integridade fisica e psiquica dos membros de qualquer forma de familia.

" PEREIRA. Op. Cit.
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4.6 VIOLENCIA DOMESTICA E AS UNIOES HOMOAFETIVAS

Ao criar mecanismos para coibir a violéncia domestica contra a mulher, modo
expresso, a Lei Maria da Penha’ abrange as relagdes homossexuais, conforme dispde seu
artigo 2°: “Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientagdo sexual [...] goza
dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”. O paréagrafo Unico do artigo 5° afirma
que independem de orientagdo sexual todas as situagdes que configuram violéncia domeéstica
e familiar.

Neste instante, ao afirmar que est4 sob o abrigo da lei a mulher, sem se distinguir sua
orientacdo sexual, alcangcam-se tanto Iéshicas como travestis, transexuais e transgéneros que
mantém relacdo intima de afeto em ambiente familiar ou de convivio. Todos esses
relacionamentos, as situacbes de violéncia contra o género feminino justificam especial
protecéo.

Segundo Maria Berenice Dias’, “a lei ndo se limita a coibir e a prevenir a violéncia
doméstica contra a mulher independentemente de sua identidade sexual. Seu alcance tem
extensdo muito maior”.

Em virtude da protecdo ser assegurada a fatos que ocorrem no ambiente doméstico,
isso quer dizer que as unides de pessoas do mesmo sexo sdo entidade familiar. Violéncia
domeéstica, como diz o proprio nome, é violéncia que acontece no seio de uma familia.

Defende a desembargadora gaucha’® supracitada que:

Diante da expressdo legal, é imperioso reconhecer que as unides homoafetivas
constituem uma unidade doméstica, ndo importando o sexo dos parceiros. Quer as
unibes formadas por um homem e uma mulher, quer as formadas por duas mulheres,
quer as formadas por um homem e uma pessoa com distinta identidade de género,
todas configuram entidade familiar. Ainda que a lei tenha por finalidade proteger a
mulher, fato é que ampliou o conceito de familia, independentemente do sexo dos
parceiros. Se também familia é a unido entre duas mulheres, igualmente é familia a
unido entre dois homens. Basta invocar o principio da igualdade.

Partindo da nova defini¢do de entidade familiar, ndo mais cabe questionar a natureza
dos vinculos formados por pessoas do mesmo sexo. Ninguém pode continuar sustentando que,
em face da omissdo legislativa, ndo é possivel emprestar-lhes efeitos juridicos.

A evolucéo é importante, pois, significa, por um ponto final & discussdo que entretém

a doutrina e divide os tribunais. Nem mesmo em sociedade de fato caberia continuar falando,

™ DIAS, Maria Berenice. Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate &
violéncia doméstica e familiar contra a mulher — 3 ed. rev. e ampl. — S8o Paulo : editora Revista dos
Tribunais,2012.p.54.
Z DIAS, Maria Berenice. Lei Maria da Penha e as unides homoafetiva. Artigo publicado em 28/06/2008.

Ibid.
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pois nega 0 componente de natureza sexual e afetiva dos vinculos homossexuais. Com isso,
tais unides eram relegadas ao ambito do Direito das Obriga¢Oes, sendo vistas como um
negdcio com fins lucrativos. Ao final da sociedade, procedia-se a divisdo de lucros mediante a
prova da participacdo de cada parceiro na formagdo do patriménio amealhado durante o
periodo de convivio. Como sécios ndo constituem uma familia, as unibes homoafetivas
acabavam excluidas do &mbito do Direito de Familia e do Direito das Sucessdes. Esta era a
tendéncia majoritaria da jurisprudéncia, pois acanhado é o numero de decisbes que
reconheciam tais uniGes como estaveis.

Tem eficacia imediata a nova lei, passando as unides homossexuais a merecer a
especial protecdo do Estado conforme preceitua o a artigo 226 da Constituicio’.

A partir do momento em que as unides de pessoas do mesmo sexo estdo sob a tutela da
lei que visa a combater a violéncia doméstica, isso significa, inquestionavelmente, que sdo
reconhecidas como uma familia, estando sob a égide do Direito de Familia. Ndo mais podem
ser reconhecidas como sociedades de fato, sob pena de se estar negando vigéncia a lei federal.

Assim, o conceito de familia ndo esta adstrito aos contornos limitados e abstratos da
letra fria e seca da lei. A interpretacdo do caput do artigo 226 se d& tendo em vista 0s
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade juridica, da liberdade,
do direito & personalidade, entre outros comentados anteriormente, vez que o fim do Estado é
a realizagdo do bem comum, de sociedade livre, fraterna, sem preconceitos de sexo, cor,
origem e raca, tratando a humanidade como um fim e nunca como um meio. Todo ser

humano.

™ Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo
do Estado.
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5 A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI MARIA DA PENHA

Ha um inegavel interesse em se resguardar a ordem juridica constitucional, de modo a
afastar o estado de incerteza ou inseguranca juridica sobre a constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal.

Com relagdo a Lei em estudo, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia de alguns juizos
e tribunais tém afastado a aplicacdo da "Lei Maria da Penha", por reputéa-la inconstitucional,
supostamente em virtude de afronta ao principio da igualdade (art. 5°, 1)*%; & competéncia
atribuida aos Estados para fixar a organizacéo judiciaria local (art. 125, § 1° c/c art. 96, II,
d)’®; e & competéncia dos juizados especiais criminais (art. 98, 1)"*.

Nesta esteira, a Segunda Turma Criminal do Tribunal de Justica do Mato Grosso do
Sul declarou a inconstitucionalidade da supracitada lei’?, sob alegagéo de ofensa ao principio

da igualdade entre homens e mulheres:

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 MODIFICAGAO DA DECISAO MONOCRATICA QUE
DECLAROU A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N. 11.340/06 - VICIO DE
INCONSTITUCIONALIDADE - VIOLAGAO 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 RepuUblica Federativa do
Brasil (art. 3°, 1V, da CF), bem como por infringir os principios da igualdade e da
proporcionalidade (art. 5°, 1l e XLVI, 2a parte, respectivamente). Assim, prové-se o recurso

ministerial, a fim de manter a decisdo que declarou a inconstitucionalidade da Lei n.

% Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil - Art. 5°. Todos sio iguais perante a lei, sem distincio de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo
iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao.

"0 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os
principios estabelecidos nesta Constituicdo. § 1° - A competéncia dos tribunais ser& definida na Constituicéo do
Estado, sendo a lei de organizagdo judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica. Art. 96. Compete
privativamente: Il - ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justica propor ao
Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no art. 169: d) a alteragdo da organizacdo e da divisdo
j;Lleiciérias.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e 0s
Estados criardo: | - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracGes penais de menor
potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a
transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.

2 TIMS, Segunda Turma Criminal, Recurso em Sentido Estrito n°® 2007.023422-4/0000-00, Relator
Desembargador Romero Osme Dias Lopes, acorddo proferido era 26.9.2007.
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11.340/2006, determinando-se a competéncia do Juizado Especial Criminal para processar e

julgar o feito.

Na mesma linha, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro afirmou a

inconstitucionalidade do artigo 33 da Lei 11.340/2006°°, por suposta afronta ao artigo 125, §

1°, da Constituicdo Federal:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. Competéncia ratione materiae.
Juizo da 22 Vara Civel (com competéncia criminal adjunta) x Juizo da 12 Vara Civel
(com competéncia exclusivamente extra-penal). Separacdo de Corpos ¢/ pedido de
afastamento do companheiro em virtude da pratica de Violéncia Doméstica. Lei.
11.340/06 (Lei Maria da Penha Arts. 22, 1l e 23 V). Prerrogativa legal para a pratica
de ato jurisdicional de natureza civel (familia), fundado na prética de infragdo penal
regulamentada em Lei Especial que prevé norma transitoria relativa a organizagdo
judiciaria, determinando a competéncia provisdria dos Juizos criminais para o
exame e julgamento da matéria enquanto ndo instalados os Juizados Especiais
préprios (Art. 33, Lei 11340/06). Aviso 42/2006-TJERJ que propde a invalidade da
norma em funcgdo do vicio de inconstitucionalidade frente ao disposto no Art 125,§,
CF, que prevé competéncia estadual para a matéria. Separacdo de Corpos que se
consubstancia em provimento jurisdicional preventivo de nitida natureza civel, ainda
que fundado na pratica de infracdo penal. Art 33, Lei 11.340/06 que, além da
aparente inconstitucionalidade, preconiza subversdo dos critérios légico-sistematicos
de fixacdo da competéncia dispostos no CODJERJ. Conflito negativo
manifestamente procedente, inclusive, pelo fato de que a norma de transicdo em tela
(Art 33 da Lei 11.340/06) ja se encontra superada no que toca a estrutura
organizacional deste estado, em fungdo da criacdo e instalacdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica. Inteligéncia conjunta dos Arts. 84,caput e 85,1, g c/c 149, 1V,
CODJERJ, que aponta expressamente a competéncia do Juizo da 1a Vara Civel para
a matéria sub exame. Competéncia do Juizo suscitado (la Vara Civel de
Saquarema). Provimento liminar do Conflito.

A 12 Camara Criminal do Tribunal de Justica de Minas Gerais'*, por sua vez, afastou

"a condicdo pessoal restritiva de sua aplicacdo as mulheres, estendendo-se os efeitos da norma

em questdo a quaisquer individuos que estejam em idéntica situacdo de violéncia familiar, ou

domeéstica, sejam eles homens, mulheres ou criangas”, a saber:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA - LElI MARIA DA PENHA (LEI
11.340/06) - JUIZADO ESPECIAL E JUSTICA COMUM - ART. 33 E ART. 41
DA LEIl 11.340/06 - INCONSTITUCIONALIDADE - INEXISTENCIA
COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM. Se o art. 198, I, da Constituicdo Federal,
estabelece a competéncia do Juizado Especial para os crimes de menor potencial
ofensivo que foram definidos pela Lei Federal 9.099/95 e suas modificacGes
posteriores, seria mesmo um contra-sensoarguir a inconstitucionalidade da Lei
Federal 11.340/06 na parte que afasta 0 menor potencial aos delitos cometidos com
violéncia doméstica ou familiar, porque ambas sdo normas de igual hierarquia, a
primeira geral e a segunda derrogante para excepcionar o ambito de atuacdo do
Juizado, sendo certo que a sO excecdo ja importaria na distribuicdo da acéo a Justica
Comum, mesmo quando o delito noticiado seja contravengdo penal, porque o
contexto do art. 41, sé pode ser interpretado no ambito da atuagdo da propria norma
de contencdo, dentro da Mela suscitada pelo art. 7°, 1 a IV, da prépria Lei Maria da
Penha que abarca todos os tipos de violéncia. DISCRIMINACAO

 TJRJ, Oitava Camara Civel, Conflito de Competéncia n° 2007.008.00568, Dés. Orlando Secco, Julgamento:

01/11/2007.

74

TIMG,

la

Camara Criminal, Apelacdo Criminal n° i.0672.07.244893-5/001(1), Relator Dés.

JUDIMARBIBER, aco6rddo publicado em 14/08/2007.
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INCONSTITUCIONAL - TUTELA LEGITIMA - APLICACAO GERAL -
SOLUCAO. Se a norma constitucional garante ndo apenas a igualdade de direitos
entre homens e mulheres (art. 5°, I), mas cria a necessidade de o Estado coibir a
violéncia no ambito de relagdes familiares (art. 226, § 8°) e confere competéncia
legislativa a Unido para legislar sobre direito penal e processual penal (no art. 22, 1),
ndo ha divida de que a Lei Federal 11.340/06 deve ser interpretada afastando-se a
discriminagdo criada e ndo negando vigéncia a norma por inconstitucionalidade que
¢é facilmente superada pelo s6 afastamento da condigdo pessoal restritiva de sua
aplicagdo as mulheres, estendendo-se os efeitos da norma em questdo a quaisquer
individuos que estejam em idéntica situacdo de violéncia familiar, ou doméstica,
sejam eles homens, mulheres ou criangas. Competéncia do Juizo Suscitante.

Veja que, no precedente acima, que, embora ndo se tenha declarado de forma direta e
incisiva a inconstitucionalidade da norma, aquela Cé&mara Criminal adotou medida
equivalente, ao estender os efeitos da lei aos homens, o que somente seria possivel em
"interpretacdo conforme a Constituicdo desde que houvesse ddvida acerca do sentido da
expresséo "mulher”.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul’®, no que se refere as

contravengdes penais, afastou a aplicacdo da Lei n° 11.340/2006:

PROCESSUAL PENAL CONFLITO NEGATIVO DE JURISDICAO. LEI MARIA
DA PENHA. CONTRAVENCAO PENAL - Malgrado tenha a L. 11.340/06
concentrado as jurisdi¢des civel e criminal em um juizado integrado, para a
apreciacdo de todas as "causas" afetas a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, ressalvou, em seu art. 41, que a aplicacdo da L. 9.099/95 s6 ndo ocorreria
aos crimes praticados sob o manto de incidéncia da nova lei, deixando claro, a
contrario sensu, ser a L. 9.099/95 ainda aplicavel as contravengdes penais. A
unanimidade, julgaram procedente o conflito suscitado.

Além disso, é até mesmo duvidoso se poderia o legislador acabar com o conceito de
menor potencial no &mbito da Lei Maria da Penha. Basta ver que a competéncia dos Juizados
Especiais Criminais emerge da Constituicdo Federal e, por tal, ndo pode ser derrogada por lei
ordinaria.

Semelhante fendmeno aconteceu na vigéncia da Lei 10.259/01, que instituiu o0s
Juizados Especiais no &mbito da Justica Federal, porém com conceito diverso daquele
estabelecido aos crimes da competéncia da Justica Estadual. Naquela época, doutrina e
jurisprudéncia, macicamente, entenderam que ndo havia razdo para o discrimen, além do que
0 constituinte originario delegou ao legislador a fungéo de estabelecer um conceito de menor
potencial ofensivo e ndo diversos.

E evidente que ao legislador era dado revogar expressamente o art. 61 da L. 9.099/95 e

arrolar, um a um, os crimes de menor potencial ofensivo, por sua espécie, circunstancias, tipo

® TIMG, 1°® Camara Criminal, Apelacio Criminal n° i.0672.07.244893-5/001(1), Relator Dés.
JUDIMARBIBER, aco6rddo publicado em 14/08/2007.
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de vitima, etc. Poderia assim obrar, j& que a Super Lei ndo estabeleceu qualquer diretiva a ser
seguida na definigdo do conceito de 'menor potencial'.

Aparenta-se de duvidosa proporcionalidade, contudo, € manter em vigéncia os dois
critérios, um geral (vinculado ao quantum de pena e a categoria do delito), e outro especifico
(&mbito de incidéncia da Lei Maria da Penha), cujo resultado -aqui se vislumbra claramente a
desproporgéo - é ter-se como de 'maior' potencial ofensivo a presente contravencédo de vias de
fato (apenada com 15 dias a 03 meses de prisdo simples), enquanto delitos de lesdo corporal
(03 meses a 01 ano de detengdo), constrangimento ilegal (03 meses a 01 ano de detencéo) e
assédio sexual (01 a 02 anos de detencéo) continuam sendo de menor potencial ofensivo.

E como o novo diploma legal ndo alterou a definicdo do art. 61 da L. 9.099/95 - ou,
quando muito, alterou-o implicitamente, deixando a salvo as contravengdes penais -, ndo vejo
como afastar da competéncia do JECR1M- constitucional, insisto - para processar e julgar a
contravencdo ora em apuragdo, que é de menor potencial ofensivo (L. 9.099/95, art. 61) e
assim se manteve em face da nova Lei (L 11.340/06, art. 41).

Pelo exposto, julga-se procedente o conflito negativo de jurisdi¢do, para o efeito de
fixar a competéncia do JECRIM da Comarca de Pelotas para processar e julgar o presente
feito.

Além disso, foram publicados os enunciados aprovados no Il Encontro dos Juizes de
Juizados Especiais Criminais e de Turma Recursais -Armagdo dos Buzios - 01 a 03 de

setembro de 2006 (11l EJJETR)™, que negam validade parcial & "Lei Maria da Penha":

82 - E inconstitucional o art. 41 da Lei n°® 11.340/06 ao afastar os institutos
despenalizadores da Lei n® 9.099/95 para crimes que se enquadram na defini¢do de
menor potencial ofensivo, na forma do art. 98, | e 5° | Constituicdo Federal (I11
EJETR).

83 - Sdo aplicaveis os institutos despenalizadores da Lei n°® 9.099/95 aos crimes
abrangidos pela Lei n° 11.340/06 quando o limite maximo da pena privativa da
liberdade cominada em abstraio se confinar com os limites previstos no art. 61 da
Lei n° 9.099/95, com a redacdo que lhe deu a Lei n° 11.313/06 (111 EJJETR).

84 - E cabivel, em tese, a suspenséo condicional do processo para o crime previsto
no art. 129 § 9°, do Codigo Penal, com a redacéo dada pela Lei n® 11.340/06 (llI
EJETR).

86 - E inconstitucional o artigo 33 da Lei n° 11.340/06 por versar matéria de
organizacgdo judiciaria, cuja competéncia legislativa é estadual (art. 125, § 1°, da
Constituicdo Federal, 11l EJJETR).

Por outro lado, em sentido completamente diverso, de forma a evidenciar a
controvérsia judicial, sobressaem julgados que consideram constitucional a Lei n°
11.340/2006.

"6 Disponivel em: hltp://www.ti.ri.gov.br/iuizados especiais/sumario/enunciados consolidiii enconlro_jecr.htm.
Acesso em 28/10/2012.
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confira-se decisdo monocrética proferida pelo Ministro Joaquim

Barbosa’’, em que se afirma a validade da regra de competéncia dos Juizados de Violéncia

Domeéstica, inclusive nos crimes dolosos contra a vida:

DECIDO. A Lei n° 11.340/06 (denominada Lei Maria da Penha) adotou um
conceito de violéncia doméstica bem amplo, de forma a abarcar diversos
instrumentos legais para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nas instancias administrativa, civil, penal e trabalhista. Assim, o art. 14 da
aludida Lei autorizou a criagdo pela Unido ou pelos Estados, de Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, 6rgdos da Justica Ordinaria com
competéncia civel e criminal. Diante disso, a Resolugdo n° 18/06 do Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina instituiu o Juizado de que trata a lei €, na
Comarca da Capital, estabeleceu seu funcionamento junto a 3° Vara Criminal,
deslocando, nos casos de crimes dolosos contra a vida da mulher, a instrucdo do
processo, até a fase do art. 412 do CPP, para a 3* Vara Criminal da Capital,
mantendo, contudo, o julgamento perante o Tribunal do Jari (conforme parecer do
Procurador de Justica no HC 2006.044235-4, do TJ de Santa Catarina, fls. 103). Nao
vejo ilegalidade na Resolugdo n° 18/66 do TJ de Santa Catarina, que em tudo
procurou ajustar a organizagdo judiciaria ao novo diploma legal, sem conflitar com
as normas processuais que atribuem com exclusividade ao Tribunal o Jiri, o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Entendo, assim, em juizo inicial, que o
flagrante foi homologado pela autoridade competente e, por conseguinte, ndo padece
de vicios.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, também declarou a competéncia dos

Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher para julgar tais crimes, até a fase

de prondncia, a saber’®:

HABEAS CORPUS - CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA PROCESSADO
PELO JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A
MULHER - NULIDADE - NAO OCORRENCIA - LIBERDADE PROVISORIA -
CRIME HEDIONDO - IMPOSSIBILIDADE - ORDEM DENEGADA. -
Ressalvada a competéncia do Jari para julgamento do crime doloso contra a vida,
seu processamento, até a fase de pronuncia, poderd serpeio Juizado de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher, em atencdo a Lei H.340/06.

Portanto, demonstrada a forte controvérsia que gira em torno da constitucionalidade da

Lei 11.340/06, cabe examinar mais detidamente os assuntos controvertidos, da Lei, a saber: a)

artigo 1° e o principio

da igualdade (art. 5°, I, da Constituicdo Federal); b) artigo 33 e a

competéncia atribuida aos Estados para fixar a organizacdo judiciéria (art. 125, § 1° c/c Art.

96, Il, d); e c) artigo 41 e a competéncia conferida aos juizados especiais para processar e

julgar os crimes de menor potencial ofensivo (art. 98,1, da CF).

" STF, HC 92538 MC/SC, Relator(a) Min. JOAQULM BARBOSA, DJ 02/10/2007
"8 STJ, HC 73161/SC, Rel. Ministra Jane Silva, Quinta Turma, julgado em 29.08.2007, DJ 17.09.2007 p. 317.
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5.1 PRINCIPIO DA IGUALDADE

A primeira controvérsia quanto a inconstitucionalidade diz respeito ao artigo 1° da
"Lei Maria da Penha", supostamente por ofensa ao principio da igualdade (art. 5°, I, da CF),
em virtude de conferir especial protecéo as mulheres, ao estabelecer "medidas de assisténcia e
protecdo as mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar", ndo o fazendo em
relacdo aos homens.

Nesse aspecto, € relevante salientar que a Constituicdo Federal de 1988, pela primeira
vez na historia brasileira, consagra a igualdade entre homens e mulheres como um direito
fundamental. A despeito dessa igualdade, o prdprio Poder Constituinte Originario, ciente da
realidade social a ser mudada, imp0s ao Estado o dever de criar mecanismos inibidores da
violéncia doméstica ou familiar, nos termos do § 8° do art. 226.

Desse modo, editou-se a "Lei Maria da Penha" com vistas a inibir a violéncia
domeéstica ou familiar contra as mulheres, conferindo-se efetividade ao principio da igualdade
material, consoante determina a Carta Magna.

Nessa Otica, cumpre definir o sentido normativo do principio da igualdade, dai porque

é oportuna a licdo de Alexandre de Moraes’:

O principio da isonomia ndo pode ser entendido em termos absolutos; o tratamento
diferenciado é admissivel e se explica do ponto de vista histérico, também
considerado pelo constituinte de 1988, ja que a mulher foi até muito pouco tempo,
extremamente discriminada. O que se veda sdo as diferenciacdes arbitrarias, as
discriminag@es absurdas. [...] Dai o legislador prever, como no caso, regra especifica
de competéncia, para corrigir um defeito histérico de opressdo do homem sobre a
mulher.

Na mesma linha, Pontes de Miranda®, a luz da Constituicdo pretérita, ja lecionava
sobre a relatividade do principio da igualdade, a demandar intervencdo no mundo féatico de
forma a gerar condi¢cdes comuns a todos, a saber: a idéia de igualdade dos homens assenta em
que todos eles sdo entes humanos, portanto, em semelhancas indiscutiveis.

Para se chegar, no direito, a maior igualdade entre os homens, é preciso criarem-se ,
no mundo fatico, mais elementos comuns a todos. Maior igualdade néo se decreta; se bem que
se possa decretar reducao de desigualdades artificiais, isto é, fora do homem.

O mencionado autor® afasta a presungdo de inconstitucionalidade de todo e qualquer

tratamento distintivo entre homens e mulheres, visto que hd necessidade de se verificar a

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19 ed. Atual. Sio Paulo: Editora Atlas, 2006, p. 35.

8 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a constituicdo de 1967. Tomo IV. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1967. p. 673-675.

& Ibid, 677.
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pertinéncia do discrimen. Confira-se: a primeira é a de se saber se a lei pode dar preferéncia,
ou exclusividade, a mulher para direcéo ou para exercicio de determinado cargo, em atencdo a
natureza do servico ou da funcdo.

Onde quer que se trate de atender a pressupostos proprios do sexo, como o fato de ndo
poderem as mulheres carregar grandes pesos, a politica de protecdo passa a frente do critério
aprioristico da igualdade. Alids, a propria constituicdo, mais de uma vez, ordena que se
proteja a mulher em razéo do seu sexo.

Onde a mulher, em virtude de qualidades préprias do seu sexo, é cientificamente

indicada para determinado servico, ndo h4 infracdo do principio constitucional que proibe

ob]

desigualdade perante a lei, ou de regra juridica, que descesse como o texto de 1934, a
proibicdo de privilégio ou distingdes por motivo de sexo, a semelhanga do que ocorre com a
preferéncia ou exclusividade, quanto aos homens, de que antes falamos. Também ndo ofende
0 texto constitucional dispor uma lei que, em igualdade de pressupostos apurados em
concurso, se h de preferir, para a secdo das mulheres, mulher e, para a se¢cdo dos homens,
homem.

Celso Antdnio Bandeira de Mello®, em monografia especifica sobre o principio da
igualdade, estabelece critérios para verificacdo de conformidade da lei com o sentido da
Constituicéo:

Para que um discrimen legal seja conveniente com a isonomia, impende que
concorram quatro elementos:

a) que a desequiparagdo ndo atinja, de modo atual e absoluto, um sé individuo;

b) que as situaces ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam
efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tragos, nelas
residentes, diferencados;

C) que exista, em abstraio, uma correlacdo légica entre os fatores diferenciais
existentes e a distingdo de regime juridico em funcdo deles, estabelecida pela norma
juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagdo supra-referido seja pertinente em funcéo
dos interesses constitucionalmente protegidos, isto €, resulta em diferenciacdo de
tratamento juridico fundado em razédo valiosa - ao lume do texto constitucional -
para o bem publico.

A necessidade de se criar uma legislacdo que coiba a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, prevista tanto na Constituicdo como nos tratados internacionais dos quais o
Brasil é signatério, é reforcada pélos dados que comprovam sua ocorréncia no cotidiano da
mulher brasileira.

E contra as relagBes desiguais que se impdem os direitos humanos das mulheres. O

respeito a igualdade esté a exigir, portanto, uma lei especifica que dé protegdo e dignidade as

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Regime Constitucional dos Servidores da Administracio Direta e
Indireta. Sdo Paulo: RT, 1990. p. 51.
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mulheres vitimas de violéncia doméstica. Ndo haver4 democracia efetiva e igualdade real
enquanto o problema da violéncia doméstica ndo for devidamente considerado.

Nas palavras de Maria Berenice Dias®:

Frageis e insuficientes, no entanto, sdo 0s mecanismos de promocéo da igualdade de
género, pois, em nome da preservacdo ao principio da isonomia, se acaba
consagrando a desigualdade. A incorporagdo, em textos legais, de dispositivos de
protecdo a mulher por meio de incentivos especificos funda-se na concepcao,
incluida em textos de conveng@es internacionais, de que ndo seriam consideradas
discriminatorias medidas ou agBes afirmativas com o proposito de sanar situagdes de
desigualdade.

A violéncia doméstica fornece as bases para que se estruturem outras formas de
violéncia, produzindo experiéncias de brutalidades na infancia e na adolescéncia, geradoras de
condutas violentas e desvios psiquicos graves.

Importa salientar o estudo do IPEA®, relativo ao balanco da politica federal na area
dos direitos humanos, da justica e da cidadania no periodo 1995-2005, que demonstra a
disparidade circunstancial (social) entre homens e mulheres: as mulheres encontram-se mais
concentradas, proporcionalmente, em trabalhos informais e precéarios do que os homens. Das
ocupadas com 16 anos ou mais, 17% sdo trabalhadoras domésticas, apenas 3% sao
empregadoras e 25% tém carteira assinada.

Entre os homens, esses valores sdo, respectivamente, 0,9%, 5% e 35%. Por fim,
destaca-se a maior presenga proporcional de mulheres na ocupacéo de funcionarias publicas
(9%, contra 5% dos homens), o que se deve, sobretudo, a forma de acesso por concursos
publicos, que garante condigdes mais igualitérias.

Grande parte desses processos de discriminacéo e desigualdade que séo produzidos na
esfera publica contribui para reproduzir e alimentar a realidade da violéncia contra as
mulheres, em especial a violéncia doméstica e sexual O Brasil ndo dispde de dados oficiais -
coletados periddica e sistematicamente - sobre a magnitude desse fenémeno.

No entanto, alguns estudos permitem perceber o quanto a violéncia doméstica esta
presente no cotidiano das familias. Segundo informagdes da Fundagdo Perseu Abramo, uma
em cada cinco mulheres brasileiras j& foi vitima de algum tipo de violéncia por parte de um
homem, a maioria de violéncia fisica. Quando sdo apresentadas diferentes formas de agresséo,
o indice de mulheres que declara ja ter sido vitima de violéncia sobe para 43%, o que mostra

as dificuldades ainda encontradas para se admitir a violéncia, em razdo do medo, da vergonha

8 DJAS, Maria Berenice. Conversando sobre a mulher e seus direitos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p.72-74.
8 IPEA - Politicas sociais - acompanhamento e analise n° 13 - edic&o especial.
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ou da invisibilidade do tema. Na grande maioria das vezes, 0 marido é o autor da agressao,
seguido por ex-maridos e namorados.
Maria Berenice Dias® também elenca dados acerca da violéncia doméstica ou familiar

contra mulheres, no Brasil e no Mundo:

No Brasil: 1,9% do PIB é consumido em face da violéncia doméstica; 4 em cada 5
faltas ao trabalho das mulheres é por causa da violéncia doméstica; Perfil das
vitimas: 76% restam com lesdes corporais, 40% das agressdes resultam em lesGes
corporais graves, 24% sofrem agressdo fisica e moral, em 17% dos casos ha
utilizacdo de objetos, 76% tém filho com o agressor, 17% estdo gravidas; 30% dos
filhos também sdo agredidos; 75% sédo agredidas seguidamente, 7% uma Unica vez.
Apenas 50% buscam auxilio policial por conta propria; A cada 15 segundos uma
mulher é espancada; 25% das mulheres sdo vitimas da violéncia doméstica; 33% da
populacdo feminina admite ja ter sofrido algum tipo de violéncia; Em 70% das
ocorréncias de violéncia contra a mulher o agressor é o marido ou o companheiro; A
violéncia doméstica é a principal causa de lesdes em mulheres entre 15 e 44 anos;
Os maridos sdo responsaveis por mais de 50% dos assassinatos de mulheres e, em
80% dos casos, 0 assassino alega defesa da honra; 1,9% do PIB brasileiro é
consumido no tratamento de vitimas da violéncia domestica; 80% das mulheres que
residem nas capitais e 63% das que residem no interior reagem as agressdes que
sofrem; 11% das mulheres foram vitimas de violéncia durante a gravidez e 38%
delas receberam socos e pontapés na barriga; Sdo registradas por ano 300 mil
dendncias de violéncia doméstica; No mundo: 41% dos homens que agridem as
mulheres também agridem os filhos; um terco das criangas que sofrem violéncia vao
reproduzir o ciclo; 60 milhdes de mulheres ja foram mortas por questfes de género;
Nos Estados Unidos, 4 milhdes de mulheres apanham por ano, a cada 12 segundos
uma mulher é golpeada e ocorre um espancamento a cada 18 minutos; a cada 9
segundos uma mulher € fisicamente violentada por seu companheiro; Na Bolivia, em
caso de lesBes, 0 marido s6 é punido se a mulher ficar incapacitada por mais de 30
dias; O espancamento de filhos e os crimes passionais ocorrem na mesma proporcao
em todas as classes sociais.

Como € sabido, ndo basta afirmar a igualdade formal, ignorando as disparidades
sociais ainda existentes, visto que militaria contra a concretizagdo da desejada igualdade
material, negando-se, assim, o objetivo a que a Carta Politica buscou atingir. E indubitavel
que, ndo obstante a igualdade substancial entre homens e mulheres (esséncia humana),
remanesce a disparidade social.

Vale dizer, o tratamento distinto ndo se da unicamente em razdo do sexo, como
pressuposto, mas em virtude das circunstancias a que estdo sujeitas as mulheres, inclusive em
atencdo a diferenca de forca fisica (em regra), que potencializa a violéncia.

Ademais, a busca pela igualdade material entre homens e mulheres é diretriz tracada
pelo Poder Constituinte, a despeito da regra contida no art. 5°, I, visto que a Constitui¢éo

prevé tratamento diferenciado em relacdo a mulher, a exemplo do que ocorre com a licenca a

8 http://wmv.mariaberenicedias.com.br/siie/content.php?cont_id=154&isPopUp=tTue. Acesso em 28/10/2012.
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gestante (art. 7° XVII1)%; protecdo ao mercado de trabalho (art. 7°, XX)®'; e prazo menor para
obter a aposentadoria por tempo de servigo (art. 40, Ill, aeb, e 201, § 7°, I e 11)®&,

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®

, em relacdo ao principio da isonomia,
também ressalta a necessidade de o intérprete considerar as circunstancias féticas reguladas.

Nesse sentido, confira-se:

A concrecdo do principio da igualdade reclama a prévia determinagdo de quais
sejam 0s iguais e quais os desiguais. O direito deve distinguir pessoas e situacdes
distintas entre si, a fim de conferir tratamentos normativos diversos a pessoas € a
situagBes que ndo sejam iguais. 4. Os aios normativos podem, sem violagdo do
principio da igualdade, distinguir situacbes a fim de conferir a um tratamento
diverso do que atribui a outra. E necessario que a discriminacdo guarde
compatibilidade com o conteGdo do principio. 5. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade julgada improcedente.

Logo, tanto a doutrina como a jurisprudéncia reconhecem a legitimidade no tratamento
diferenciado entre homens e mulheres, fundado em critérios razoaveis, a exemplo de

diferencas naturais ou sociais, a fim de atender ao principio da igualdade material.

5.2 ORGANIZACAO JUDICIARIA E JUIZADOS DE VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR CONTRA A MULHER

Outra controvérsia quanto a inconstitucionalidade da Lei 11.340/09, refere-se a
competéncia atribuida aos Estados para fixar a organizacéo judiciéria (art. 125, § 1° c/c Art.

96, Il, d, CF), supostamente vulnerada pelo artigo 33 da Lei n° 11.340/2006°°, que dispde

8 Constituicio da Republica Federativa do Brasil - Art. 7°. Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condicdo social: XVIII. licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do
salario, com a duragdo de cento e vinte dias.

87 Constituicio da Republica Federativa do Brasil - Art. 7°. Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da lei.

8 Constituicso da Republica Federativa do Brasil - Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Uniso,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes, é assegurado regime de
previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante contribuicéo do respectivo ente publico, dos servidores
ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o
disposto neste artigo: 111 - voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez anos de efetivo exercicio
no servigco publico e cinco anos no cargo efetivo em que se dard a aposentadoria, observadas as seguintes
condicgdes: a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuicdo, se homem, e cingiienta e cinco anos de
idade e trinta de contribuigdo, se mulher; b) sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade,
se mulher, com proventos proporcionais ao tempo de contribuicao.

8 ADI 3305/DF, Relator(a): Min. EROS GRAU, DJ 24-11-2006.

% |ei 11.340/06 - Art. 33. Enquanto nio estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher, as varas criminais acumulardo as competéncias civel e criminal para conhecer e julgar as causas
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, observadas as previsdes do Titulo IV
desta Lei, subsidiada pela legislacdo processual pertinente. Pardgrafo Gnico. Sera garantido o direito de
preferéncia, nas varas criminais, para o processo e o julgamento das causas referidas no caput.
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sobre a competéncia das varas criminais para conhecer e julgar causas civeis e criminais
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Segundo o artigo 22, inciso | da Constituicio Federal®

, compete privativamente a
Unido legislar sobre Direito Processual, de forma a conferir tratamento uniforme a
determinadas questdes, em especial as que extrapolam os interesses regionais dos Estados,
como é o combate internacional a violéncia domestica ou familiar contra mulher.

No entanto, cabera ao Estado o detalhamento das peculiaridades locais, a exemplo da
definicdo do nimero de Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, desde
que observe as diretrizes gerais tracadas pela Uni&o.

Objeto inclusive de enunciados aprovados no Ill Encontro dos Juizes de Juizados
Especiais Criminais e de Turma Recursais - Armacéo dos Buzios -, 01 a 03 de setembro de
2006 (11 EJJETR).

Com efeito, a Lei n° 11.340/2006 ndo trata do detalhamento tipico da organizacéo
judicidria do Estado, mas apenas regula matéria processual pertinente a necesséria
especializagdo do juizo, bem assim determina a acumulacdo das competéncias civel e criminal
em Vara Criminal (até a criagdo dos Juizados), de forma a conferir celeridade a solugdo de
questdes sabidamente interdependentes e urgentes, como é o combate a violéncia doméstica,
que, geralmente, envolve aspectos penais e civeis.

Com efeito, outras leis com natureza processual foram editadas pela Unido, sem
questionamentos acerca da constitucionalidade, a exemplo da Lei n°® 9.938/99, que afastou
aplicacdo da Lei n° 9.099/95 do ambito dos crimes militares, bem assim da Lei n° 9.278/1996,
que, ao regulamentar a unido estavel, definiu a competéncia do juizo da Vara de Familia.

Além disso, como salientado pelo Ministro Sepilveda Pertence®, ao julgar o Recurso
Extraordinario n° 141.209, relativo a validade do artigo 650 do Cédigo de Processo Penal®,

que prevé competéncia originaria por prerrogativa de funcéo, inclusive na 6rbita da jurisdicdo

%! Constituigio da Republica Federativa do Brasil - Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | -
direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho.

%2 RE 141.209, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 4-2-92, DJ de 20-3-92.

% Art. 650. Competira conhecer, originariamente, do pedido de habeas corpus: I - a0 Supremo Tribunal Federal,
nos casos previstos no Art. 101, I, g, da Constituigdo; Il - aos Tribunais de Apelacdo, sempre que os atos de
violéncia ou coacdo forem atribuidos aos governadores ou interventores dos Estados ou Territorios e ao prefeito
do Distrito Federal, ou a seus secretérios, ou aos chefes de Policia. § 10. A competéncia do juiz cessard sempre
que a violéncia ou coacgdo provier de autoridade judiciaria de igual ou superior jurisdicdo. § 20. Nao cabe o
habeas corpus contra a prisdo administrativa, atual ou iminente, dos responsaveis por dinheiro ou valor
pertencente a Fazenda Publica, alcangados ou omissos em fazer o seu recolhimento nos prazos legais, salvo se o
pedido for acompanhado de prova de quitagdo ou de depdsito do alcance verificado, ou se a prisdo exceder o
prazo legal.
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dos Estados, imp&e-se ao Estado observar o raio minimo imposto pela ordem central, e fixar-

lhe a 4rea total. Confira-se:

Habeas corpus: competéncia originaria do Tribunal de Justica de Sdo Paulo: coacdo
imputada a membro do Ministério Pablico Estadual. Da Constitui¢do do Estado de
Sdo Paulo (art. 74, IV), em combinagdo com o art. 96, Ill, da Constituicdo Federal,
resulta a competéncia originaria do Tribunal de Justica para julgar habeas corpus
guando a coagdo ou ameaca seja atribuida a membro do Ministério Publico local;
nesse ponto, o preceito da Constituicdo estadual ndo ofende a competéncia privativa
da Unido para legislar sobre Direito Processual (CF, art. 22, I). Nao é exaustivo o rol
dos casos de habeas corpus de competéncia originaria dos Tribunais de Justica,
constante do art. 650 CPrPen., porque a competéncia originaria por prerrogativa de
funcdo, dita ralione personae ou ratione muneris, quando conferida pela Constituicdo
da Republica ou por lei federal, na 6rbita da jurisdicdo dos Estados, impde-se como
minimo a ser observado pelo ordenamento local: a este, no entanto, é que incumbe,
respeitado o raio minimo imposto pela ordem central, fixar-lhe a area total A matéria
de que se cuida, relativa a competéncia material por prerrogativa de funcéo, ndo é da
area estrita do direito processual, dada a correlacdo do problema com a organizacdo
dos poderes locais, conforme ja se entendia sob a ordem constitucional decaida (v.g.,
J. Frederico Marques), e ficou reforcado pelo art. 125 da vigente Constituicdo da
Republica. Tanto mais se legitima a norma questionada da Constituicdo local quanto
é ela que melhor se ajusta, ao correspondente modelo federal, no qual — com a
Unica exce¢do da hipdtese de figurar como coator um Ministro de Estado — o
principio reitor é conferir a competéncia originaria para o habeas corpus ao Tribunal
a que caiba julgar os crimes de que seja acusado a autoridade coatora.

Por fim, vale ressaltar que o Conselho Nacional de Justica recomendou aos Tribunais
de Justica a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, através

da Recomendacéo n° 9, de 06 de margo de 2007.

5.3 COMPETENCIA DOS JUIZADOS ESPECIAIS E A NAO APLICACAO DOS
INSTITUTOS DESPENALIZADORES DA LEI N° 9.099/95

Argumenta-se que o artigo 41 da Lei n° 11.340/2006*, a0 vedar a aplicagdo da Lei n°
9.099/95 & violéncia doméstica e familiar contra a mulher, teria afrontado a competéncia
estabelecida pelo artigo 98, I, da Constituicdo Federal, que prevé a criagdo dos Juizados
Especiais, para processar e julgar as infragcGes penais consideradas de pequeno potencial
ofensivo.

No ponto, o Poder Constituinte ndo pre-selecionou o critério a ser valorado para
definicdo de crimes de menor potencial ofensivo, de competéncia dos Juizados Especiais, ao
contrério, cometeu ao legislador infraconstitucional a tarefa de concretizar o comando

normativo (mediag&o legislativa).

% Lei 11.340/06 - Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei no 9.099, de 26 de setembro de 1995.
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Assim, cabe ao legislador infraconstitucional, observado o principio da razoabilidade,
selecionar um ou mais critérios para definicdo do que se considera "menor potencial
ofensivo".

Dessa forma, o fato de o legislador ter escolhido, em determinado momento, 0
quantitativo de pena, ndo o impede de estabelecer outros critérios qualitativos, como, por
exemplo, nédo ter sido o crime praticado contra a pessoa, no caso, contra a mulher, com
vinculo doméstico ou familiar.

Ademais, percebe-se que a consideracdo da violéncia doméstica ou familiar contra as
mulheres como crime de menor potencial ofensivo choca-se com os dados estatisticos ja
colacionados, e ignora o desastroso efeito nocivo a sociedade.

A Lei Maria da Penha, ademais, afastou a aplicacdo dos institutos despenalizadores
contidos na Lei n° 9.099/95, tais como transagcdo e composigdo civil, tendo em vista a
ineficacia de tais medidas para coibir a violéncia doméstica ou familiar.

Marcelo Lessa Bastos™ também defende a constitucionalidade da redefinicdo dos
crimes de menor potencial ofensivo, especialmente ante a ineficacia da Lei n® 9.099/95.

A violéncia de género é, talvez, a mais preocupante forma de violéncia, porque,
literalmente, a vitima, nesses casos, por absoluta falta de alternativa, é obrigada a dormir com
0 inimigo. E um tipo de violéncia que, na maioria das vezes, ocorre onde deveria ser um local
de recesso e harmonia, onde deveria imperar um ambiente de respeito e afeto, que € o lar, o
seio familiar.

Um antecedente legislativo ocorreu em 2002, através da Lei n° 10.455/02, que
acrescentou ao parégrafo Unico do art., 69 da Lei n° 9.099/95 a previsdo de uma medida
cautelar, de natureza penal, consistente no afastamento do agressor do lar conjugal na hipotese
de violéncia doméstica, a ser decretada pelo Juiz do Juizado Especial Criminal. Outro
antecedente ocorreu em 2004, com a Lei n°® 10.886/04, que criou, no art. 129 do Cddigo
Penal, um subtipo de lesdo corporal leve, decorrente de violéncia doméstica, aumentando a
pena minima de 3 (trés) para 6 (seis) meses.

Nenhum dos antecedentes empolgou. A violéncia doméstica continuou acumulando
estatisticas, infelizmente. Isto porque a questdo continuava sob o pélio dos Juizados Especiais
Criminais e sob a incidéncia dos institutos despenalizadores da Lei n® 9.099/95. Alguma coisa

precisava ser feita: era imperiosa uma auténtica acdo afirmativa em favor da mulher vitima de

% Disponivel em:  www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/manaus/violen.ciacriminalidademarcelolessa

bastos.pdf. Acesso em 28/10/2012.
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violéncia doméstica, a desafiar a igualdade formal de género, na busca de restabelecer entre
eles a igualdade material.

Veio, entdo, a Lei em comento — a Lei Maria da Penha - cuja origem esté no fracasso
dos Juizados Especiais Criminais, no grande fiasco que se tornou a operagéo dos institutos da
Lei n° 9.099/95, ndo por culpa do Legislador, ressalva-se, mas, sem duvida, por culpa do
operador do Juizado, leiam-se, Juizes e Promotores de Justi¢a, que colocaram em prética uma
série de enunciados firmados sem o0 menor compromisso doutrinario e ao arrepio de qualquer
norma juridica vigente, transmitindo a impressdo de que tudo se fez e se faz com um
pragmatismo encomendado simplesmente e tdo-somente para diminuir o volume de trabalho
dos Juizados Especiais Criminais.

Argumenta-se ainda que o legislador poderia majorar as penas dos crimes praticados
contras as mulheres, com vinculo doméstico ou familiar, mediante insercéo de qualificadoras,
de forma a exclui-los do &mbito dos Juizados Especiais, a exemplo do ocorrido com a Lei n°
9.839, de 27.9.1999, que determinou a inaplicacdo da Lei n° 9.099/95 & Justica Militar. No
entanto, em virtude de politica criminal, preferiu a medida menos gravosa: apenas afastar as

medidas despenalizadores, sem aumentar as penas.
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6 METODOLOGIA

No presente trabalho monografico apresentamos uma abordagem do sistema juridico
vigente em nosso pais enfocando se é tecnicamente correta a politica adotada pelo poder
legislativo para a elaboracdo da Lei Maria da Penha, se foram observados os principios e
normas constitucionais para criacdo da mesma, se é razodvel a aplicacdo da norma pelos
tribunais, e se, do ponto de vista pratico a norma atende as necessidades sociais.

Verificamos, segundo o0s principios constitucionais e penais 0 posicionamento
doutrinério e jurisprudencial predominante sobre os aspectos constitucionais da Lei 11.340/06
de 07 de agosto de 2006..

Analisamos os aspectos relativos as fun¢des do direito penal, bem como a necessidade
da violéncia domestica estar inserida no &mbito criminal. Foi verificada a relacdo entre o
principio da igualdade e o descrimen estabelecido pelo legislador na edigdo da lei, a
possibilidade deste ao normativo afastar a aplicabilidade de uma lei menos gravosa para o réu,
e a legitimidade do legislador federal para prever a acumulacdo pelas varas criminais de
competéncia civel e criminal para conhecer e julgar as causas decorrentes da pratica de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher até que sejam implantados os Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher.

A deciséo quanto a metodologia a ser aplicada no desenvolvimento deste trabalho
partiu inicialmente da definicdo do tema a ser abordado evitando elaborar uma tese que
levantasse muitos temas e que, de certa forma ampliasse o risco de elaborar uma enfadonha
resenha de nomes e opinides correntes ou uma obra original, porém, com imperdoaveis
omissoes.

O levantamento foi baseado fundamentalmente na coleta e analise das ideias e
conceitos doutrinarios obtidos em livros, revistas especializadas, congressos e conferéncias,
sites juridicos ndo sé relacionados ao tema especifico, mais também as questdes norteadoras,
bem como & pesquisa de decisdes jurisprudenciais dos Tribunais Superiores.

Os elementos obtidos através das fontes citadas foram organizados de forma
encadeada, demonstrando a hipétese suscitada, desenvolvendo as questdes afetas a fim de se

chegar a concluséo.
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7 CONSIDERAGCOES FINAIS

A banalizacéo da violéncia doméstica enquanto parte inexoréavel das relacées de casal ou
mesmo das relagBes entre ex-casais com o prevalecimento do adéagio de que "em briga de
marido e mulher ndo se mete a colher" séo fatores que impedem o reconhecimento da
violéncia de género, tornando-a invisivel ndo apenas para as vitimas, que se conformam com
seu "destino bioldgico", mas também para a sociedade e para o Estado, na medida em que
recusam ao problema um carater social e de saude pUblica, a demandar agdes institucionais de
conscientizacdo, prevencdo e erradicagao.

A invisibilidade de que falamos trata, portanto, da falta de reconhecimento de certos
acontecimentos como sendo da sociedade como um todo e, por isso, devem ser alvo de
propostas de resolugdo de caréater pablico para todos, e ndo de cunho estritamente individual.
Sdo problemas para os quais cabem acOes publicas e politicas sociais apropriadas, como
programas de esclarecimentos publicos, campanhas antivioléncia em meios de comunicago
social como rédios, televisdes, jornais, revistas etc., além programas de apoio em instituicdes
de assisténcia.

A visibilidade da violéncia de género, no ambito doméstico, demanda o
reconhecimento da violéncia contra a mulher enquanto uma violagdo de direitos humanos,
uma violagéo que acarreta sérios danos a sadde fisica e psiquica das vitimas e, como tal, exige
intervencdo coordenada e interdisciplinar, tanto quanto qualquer outro problema social
enfrentado em nivel institucional. Em outras palavras, é preciso desprivatizar o conflito de
género, tornar evidente e palpavel a relagdo de poder imposta mediante violéncia no ambito
domeéstico.

E é exatamente isto o que pretende proporcionar a recente Lei n. 11.340/06,
instrumento normativo que teve por escopo oferecer tutela integral a mulher vitima de
violéncia doméstica, contemplando ndo apenas medidas diferenciadas de natureza penal e
processual penal como também medidas protetivas & vitima, seus familiares e eventuais
testemunhas. Complementando a rede de politicas publicas necessérias ao enfrentamento do
problema, enumera ainda medidas de prevencdo e conscientizagdo de caréter genérico —
campanhas educativas — e especifico — sensibilizacdo dos operadores do direito, académicos e
policiais, bem como de assisténcia as vitimas de violéncia.

Sobreleva, ainda, o carater didatico do artigo 7° haja vista que, conforme
anteriormente exposto, uma das dificuldades para o enfrentamento deste grave problema

social é justamente sua "invisibilidade", ou seja, 0 seu ndo reconhecimento enquanto ato de
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violéncia. Assim, foi preciso ndo apenas delimitar como também exemplificar exatamente em
que consistia a violéncia praticada no &mbito doméstico, no intuito de que as proprias vitimas
se reconhecessem nesta situagéo.

No ambito processual penal, uma das grandes novidades reside na mudanca quanto a
exigéncia de condigdo de procedibilidade para o exercicio da acdo penal. Com efeito, em caso
de ocorréncia de lesdes corporais - sejam leves, graves ou gravissimas -, a titularidade da agéo
penal € do Ministério Publico, agora independentemente de representagdo da vitima. Para a
promocéo da acdo penal, passa a ser suficiente a lavratura da ocorréncia policial ou do auto de
prisdo em flagrante (acdo penal publica incondicionada).

Trata-se de medida isondémica, na medida em que equiparou as vitimas de crimes que
envolvem violéncia contra a pessoa (como, por exemplo, as lesdes praticadas em contexto de
violéncia doméstica) as vitimas de outros crimes considerados menos gravosos sob a oOtica
subjetiva — tais como o furto, o estelionato, a receptagdo dentre outros —, cuja tutela dos
respectivos bens juridicos ficava a cargo do Ministério Publico sem qualquer exigéncia de
natureza procedimental.

Porém, a agilidade do procedimento, caracterizada pela possibilidade de oferecimento
de composicdo civil e transagdo penal, em muitos casos posteriormente € considerada indcua
por muitas vitimas, que se consideram "ndo ouvidas" ou "forgadas a um acordo". Ou seja, 0
aspecto positivo do procedimento dos juizados — agilidade, informalidade e espirito
conciliador — foi ofuscado pelo negativo - sensacéo de ineficacia do provimento judicial, de
"injustica" relatada pelas vitimas.

No particular, insta destacar o sentimento generalizado de irrelevancia de seus papéis
enquanto sujeitos sociais e de direito simbolizada pela méxima "ndo sentir-se ouvida™ bem
como a auséncia de resposta pronta e eficaz, na medida em que o provimento jurisdicional,
além de demorado, ndo correspondia as expectativas das vitimas, porquanto na maioria das
vezes ndo impedia 0 prosseguimento dos atos de violéncia, tampouco implicava em punigdo
efetiva dos anteriormente praticados.

Uma vez evidenciada a auséncia de eficicia subjetiva do provimento jurisdicional
obtido por intermédio da Lei n. 9.099/95, foi preciso buscar solug¢des que efetivamente
oferecessem as vitimas de violéncia doméstica 0 necessario acesso a justica, o qual ndo pode
ser compreendido de outra maneira que ndo pela via da tutela integral institucionalizada —
preventiva, protetiva, assistencial e, em dltimo caso, também repressiva.

O acesso & justica, no contexto de um sistema juridico que se pretenda igualitario e

proclamador da cidadania, pode ser definido como instancia a um sé tempo garantidora e
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viabilizadora dos direitos humanos, capaz de realiza-los ndo apenas no sentido formal
(previsibilidade legal) como também material (acessibilidade e efetividade dos dispositivos
legais). Para tanto, é preciso reconhecer os direitos humanos de todos e também de cada grupo
considerado em suas especificidades de género, etnia, classe social etc.

No que concerne especificamente ao tratamento conferido aos crimes cometidos em
contexto de violéncia doméstica pela nova lei, € certo que o direito penal ndo se presta a
motivar comportamentos — se assim o fosse, ndo se justificaria sequer sua existéncia, tamanha
a profusdo de tipos penais observada. Reconhece-se, neste ponto, uma das falacias do sistema
de justica criminal.

No entanto, considera-se um empecilho para 0 acesso a justica a certeza de uma
decisdo desprovida de qualquer efetividade tanto para quem necessita como para quem é alvo
do provimento jurisdicional (sensacdo generalizada de impunidade). E legitima e salutar a
expectativa da sociedade por um minimo de contetdo ético no ato decisorio.

Nesse cenario, pode-se concluir que os objetivos da Lei Maria da Penha transcendem a
Orbita da simples coercdo penal e invadem o restrito espaco da privacidade conjugal para
proteger o lado mais fraco da relagéo, quando esta relagdo ndo mais se mantiver dentro de um
padréo de civilidade aceitavel.

Por essa razdo, acreditando que toda forma de violéncia deva ser veementemente
combatida e que se a sociedade ndo é capaz de, por si s, resolver suas mazelas, deve o Estado
promover formas de solugéo de tais males.

E certo que existem divergéncias interpretativas dos aspectos técnicos da Lei, no
entanto, estas divergéncias ndo podem obstacularizar a sua aplicacdo, vez que devemos
acreditar em seus objetivos transcendentes, j& que o ser humano mantém ainda em si
resquicios de animalidade ndo condizentes com a evolugdo social que nos encontramos e vez
por outra se utiliza do poder da forga para impor sua vontade.

Desta forma, tendo em conta que 0s outros meios de controle social ndo deram conta
de reprimir a animalidade inerente ao ser humano, deve o Estado valer-se do Direito Penal
(ultima ratio) para proteger os bens juridicos mais importantes da sociedade, no caso, a vida e
a integridade fisica e moral da mulher.

Portanto, buscando contextualizar os objetivos da Lei em comento com os objetivos
do proprio Estado brasileiro, previstos na Constituicdo da Republica, de promover o bem de
todos e assegurar a integridade da pessoa humana deve-se fazer uma interpretacéo da Lei em

conformidade com a Constituicio e, portanto, considera-la  constitucional.
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