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RESUMO

O presente trabalho se propde a averiguar a natureza da a¢do penal no art. 129, § 9° do Cédigo
Penal depois da vigéncia da Lei Maria da Penha. Para tanto, fez-se necessario situar o papel
da mulher no direito penal brasileiro, bem como analisar a Lei n.° 9.099/1995, que alterou a
acao penal do crime de lesdo corporal leve, a Lei n.° 10.886/2004, que criou o “tipo penal” de
violéncia domeéstica, e, por fim, a Lei n.° 11.340/2006, que conceituou e identificou as formas
de violéncia doméstica contra a mulher e trouxe alteragdes no mundo juridico para os crimes
praticados nesse contexto. Foi fundamental, ainda, trazer dados da realidade da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, bem como os argumentos utilizados nos embates
travados na academia e nos Tribunais relativos a natureza da acdo penal da violéncia
domeéstica, os quais culminaram em recente decisdo do STF que determinou a utilizagdo da
acao penal publica incondicionada.
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ABSTRACT

This paper aims to inquire about the criminal prosecution’s nature on Penal Code’s Article
129, 89, after Maria da Penha Law’s enforcement. Therefore, it was necessary to define
women’s role in the Brazilian criminal law, as well as to analyze Law n. 9.099/1995, which
amended the prosecution of mild body injury crime, Law n. 10.886/2004, which created the
domestic violence’s “crime”, and, lastly, Law n. 11.340/2006, which conceptualized and
identified the forms of domestic violence against women and also brought changes in the
legal world of crimes committed in its context. It was also essential to bring data concerning
the reality of domestic and familiar violence against women, and the arguments used on
conflicts in the academy and Courts related to domestic violence’s type of prosecution, which
culminated in a recent Supreme Court decision that determined the use of public criminal
prosecution.
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1 O lugar da mulher no direito penal brasileiro

O Direito Penal, no decorrer de sua historia, suprimiu a atuacdo da mulher no polo
ativo de um crime. Por ser reputada vulneravel e inferior, a posicdo mais adequada para
mulher era quase sempre a da vitima, preferencialmente quando a “honestidade sexual”
estivesse presente (ANDRADE, 2005, p. 85).

Embora apenas exigido para a configuragéo dos crimes sexuais, 0 preenchimento da
condicdo de honestidade pela mulher parecia ser elemento essencial para sua figuragdo no
polo passivo de qualquer tipo penal, de sorte que, quando considerada “indigna”, “ptblica” ou
“prostituta”, independentemente do bem juridico atingido, a pratica criminosa contra ela
ficaria subliminarmente autorizada (MELLO, 2009, p. 466).

Desenvolveu-se, assim, uma sociedade patriarcalista, onde os estigmas impostos pelo
sistema penal, especialmente os relacionados a sexualidade, legitimavam exigéncias de
padrdes comportamentais femininos, e também contribuiam para ressaltar os mecanismos de
controle sobre as mulheres, que, neste contexto, resumiam-se a aplicacdo, pelos homens, de
penas privadas no nucleo da institui¢do familiar, em nome da “protecdo da familia”, da
“defesa da honra” e da “garantia do patrio poder”. Nesse interim, com frequéncia, o controle
patriarcal resultava na pratica de violéncia contra a mulher (BARATTA, 2009, p. 19-80).

Como né&o havia igualdade de direitos entre homens e mulheres, a maioria dos crimes
praticados contra as mulheres ndo chegava ao conhecimento das autoridades ou, quando
chegava, por algum motivo, ndo resultava em processo criminal, gerando a chamada “cifra
oculta” do crime (SUTHERLAND, 1985). Por conseguinte, tinha-se falsa impressdo de que
ndo havia violéncia alguma contra a mulher. Apds a vigéncia da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, com a equiparacdo dos direitos das mulheres aos dos homens, contudo, a
violéncia de género passou, paulatinamente, a ter um tratamento diferenciado no sistema
juridico brasileiro.

No intuito de reformar o judiciario maculado pela morosidade e sobrecarregado de
processos, em 1995, foi promulgada a Lei n.° 9.099 que, em atengédo ao disposto no artigo 98,
I, da Constituicdo Federal, regulamentou os Juizados Especiais Civeis e Criminais. Orientados
para oralidade, economia processual e informalidade, buscando, na medida do possivel, a
conciliacdo e a transagcdo, os Juizados Especiais foram bastante aclamados por terem
recepcionado preceitos minimalistas voltados para a despenalizacdo e néo carcerizacéo,
gerando um aparente avanco na politica criminal brasileira.

Neste contexto, os Juizados Especiais Criminais passaram a ser competentes para

julgar as infracGes penais definidas pela Lei como de menor potencial ofensivo e, conforme o



modelo de justica consensual, a solugdo dada era sempre voltada para a conciliagdo, transacéo
penal ou suspensao condicional do processo.

Os delitos praticados contra a mulher no contexto da violéncia domeéstica,
majoritariamente ameacas, crimes contra a honra e lesdes corporais leves, em razdo da pena a
eles cominada, passaram a ser concebidos como crimes de menor potencial ofensivo e,
portanto, julgados no ambito dos Juizados Especiais Criminais. Ndo se esperava, entretanto,
gue estes crimes praticados contra a mulher chegariam a corresponder a cerca de 70% (setenta
por cento) dos processos julgados nesses Juizados (CAMPOS; CARVALHO, 2006, p. 419).
Na cidade de Recife, capital do Estado de Pernambuco, por exemplo, a demanda foi t&o
grande que tornou necesséria a criagdo de um Juizado Especial Criminal especifico para
atender a enorme demanda dos casos de violéncia contra a mulher.

Foi, portanto, dentro Juizados Especiais, por intermédio dos indicadores oficiais, que
se evidenciou a alarmante presenca de inimeros casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, até entdo desconhecidos (ou ignorados) na sociedade brasileira. Constatou-
se, pois, que a familia, espaco de protecdo onde lacos de amor e afeto sdo construidos, é
também, paradoxalmente, um local de violéncia e violagdo. No contexto da violéncia
doméstica, entdo, o homem, marido e companheiro passou a ser confundido com o agressor
(ANDRADE, 2005, p. 95).

O conceito de crime de menor potencial lesivo da Lei 9.099/95, todavia, néo
compreendeu a natureza especifica da violéncia domestica, visto que desconsiderou a relacdo
hierarquizada e de poder sobre as mulheres presente no ambiente afetivo e familiar
(ROMEIRO, 2009, p. 54). Logo, na pratica, o julgamento da violéncia de género nos JECrims
demonstrou-se ineficaz, pois o proposito de escuta das vitimas era inverso ao procedimento
utilizado, e as solucdes apresentadas, através da transacdo penal, composicao civil, aplicacdo
de multas e “penas de cesta basica”, findaram em banaliza-la (CAMPOS; CARVALHO,
2006, p. 421).

Assim, sob forte pressdo politica, dada ao aparente aumento dos casos de violéncia
doméstica contra a mulher e a evidente incapacidade dos Juizados Especiais e em julgar casos
de violéncia doméstica contra a mulher e consequente disparidade com o estabelecido na
Convencdo de Belém do Para e Convencdo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Contra a Mulher, das quais o Brasil é signatario, surgiu a Lei 11.340/2006 —
Lei Maria da Penha.

A Lei se revelou um verdadeiro estatuto de carater protecionista e assistencialista.

Foi aclamada porque, dentre outras inovagfes, conseguiu trazer para o0 Estado a



responsabilidade de se utilizar de medidas integradas de prevencdo a violéncia doméstica
contra a mulher, facilitou o acesso a Justica e possibilitou a utilizacdo das medidas protetivas
de urgéncia pelas mulheres violadas, além de ter previsto a criacdo de grupos
multidisciplinares de apoio as vitimas e unidades de atendimento aos agressores.

Entretanto, o fato de ter, o legislador, afastado a incidéncia da lei dos Juizados
Especiais, vedado a aplicagdo das medidas alternativas e recorrido a regra do carcere
necessario, foi considerado um retrocesso legal, face a faléncia da ideia de ressocializacdo no
ambiente prisional e dos principios da intervengdo méxima. Além disso, a rigorosidade da lei
deixou de considerar a vontade das mulheres, que, inimeras vezes, ndo estd voltada para a

criminalizacdo de seus agressores.

2 A construcdo midiatica e populacional da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher

Conforme afirmado anteriormente, a Lei 11.340/2006 surgiu no cenario juridico
nacional sob forte pressdo politica. As pressdes vinham de amplos setores da sociedade,
principalmente da midia, que, ao divulgar e dramatizar alguns casos extremos de violéncia
contra a mulher, como o da cearense Maria da Penha Maia Fernandes, vitima de duas
tentativas de homicidio por seu ex-marido, passou a fomentar e legitimar a necessidade de um
maior rigor punitivo para 0s agressores.

A midia, porém, superficializa as realidades sociais e distorce 0 modo de enxerga-las,
de sorte que a esséncia dos problemas passa a ser ignorada. Nesse contexto, nimeros
apresentados em manchetes de jornais e chamadas televisivas sensacionalistas afastam-se
significativamente da realidade fatica, de modo que estatisticas imperceptiveis tornam-se
numeros aterrorizantes (REINER, 2007, p. 318-319). Ao passo, pois, que fornecem projecdes
exageradas a respeito da possibilidade de ser vitima do crime e tornam determinados delitos
mais frequentes e mais graves na ficcdo e nos noticidrios que na realidade, os meios de
comunicacgéo cultivam o alarde social que passa a apoiar e demandar irracionalmente medidas
penais repressivas.

Pode-se afirmar também que a midia, além de oferecer uma imagem distorcida do
crime, produz, paralelamente, um discurso legitimador do sistema penal como meio préprio
para a “evitagdo” de conflitos e ainda propaga e apoia as demandas sociais ampliadoras do
Direito Penal. Adicionalmente, todo conhecimento produzido nas universidades por
estudiosos renomados a respeito da violéncia institucional das prisdes, seus efeitos negativos

sobre o individuo e o fracasso das ideologias prevencionistas é escondido. Ganham espago nos



telejornais de maiores audiéncia, em contrapartida, os discursos vazios dos “especialistas em
tudo”, os quais reduzem a complexidade dos conflitos ao bindmio delito-pena e tentam
convencer os expectadores de que a Unica op¢do que resta ao Estado é o poder de punir e
criminalizar (BATISTA, 2002, p. 274-276).

Como efeito de tanta divulgacédo, portanto, as pessoas passaram a se compadecer
com o drama da violéncia de género; visualizavam-se como potenciais vitimas e
demonizavam os possiveis agressores. No contexto de indignacdo social com a criminalidade

e consequente imperativo de que o sofrimento das vitimas deve ser vingado, afirma-se:

O batismo de leis criminais e medidas penais com nomes de vitimas de crimes (...)
serve para honra-las desta forma, embora aqui induvidosamente exista também um
elemento de exploracdo na medida em que o nome do individuo € usado para evitar
objecdes as medidas que, na maioria das vezes, ndo passam de legislacéo retaliadora,
aprovada unicamente para a exibigdo publica e obtencdo de vantagens politicas. A
santificagdo das vitimas também tende a anular a preocupagéo com 0s criminosos. A
relacdo de incompatibilidade total que se acredita existir entre um e outro faz com
que qualquer demonstragdo de compaixdo para com 0s criminosos, qualquer
invocacdo de seus direitos, qualquer esforco de humanizar suas punigdes sejam
representadas como um insulto as vitimas e suas familias (GARLAND, 2008, p.
317).

Face, portanto, ao compadecimento social com a histéria de Maria, a facil aderéncia
por todos as causas feministas, no que tange a violéncia doméstica contra a mulher, como
também aos fortes anseios e apelos vindicativos midiaticos e coletivos por uma maxima
intervencgéo penal, o Estado, por meio de seus discursos politico-demagogos, decidiu governar
através da simbolica intervencdo punitiva e fez por encerrada sua suposta atuacdo voltada para
a solu¢do do problema social “iluminado”.

Surgiu, assim, a Lei “Maria da Penha”. O fato de ter recebido 0 nome de uma mulher
especifica, contudo, fez com que as infragbes penais que caracterizassem as violéncias
domésticas e familiares praticadas contra a mulher fossem sempre associadas a violéncia
sofrida por Maria da Penha, como também que toda vitima da violéncia de género fosse
comparada a sua imagem e semelhanca. A titulo de exemplo, no livro de Maria Berenice
Dias, no qual séo feitos comentarios a Lei 11.340/2006, a autora dedica o livro inicialmente,
“a todas as Marias da Penha deste pais, violadas por seus homens e violentadas pela justi¢a”
(DIAS, 2010, p. 5).

No intelecto social, portanto, reinou a ideia de que, em geral, o crime cometido
contra a mulher no ambiente doméstico € da mesma espécie que o cometido contra Maria da

Penha, ou seja, um crime sordido, cruel e gravissimo. No entanto, tal ideal contraria



resultados de pesquisas nacionais® os quais revelam que, embora cometida de maneira ciclica
e habitual, a grande maioria crimes praticados contra a mulher sdo de baixa lesividade, ditos
de “menor potencial ofensivo” (CAMPOS; CARVALHO, 2011). Outrossim, corroboram com
esses dados os resultados obtidos na pesquisa de campo realizada na Cidade do Recife, a qual
revelou que os crimes com maior incidéncia no JVDFM da Capital sdo: ameaga (51,5%);
injaria (17,5%); lesdes corporais leves (10,3%); difamacgédo (9%); callnia (3,3%) e os 8,4%
restantes correspondem a crimes diversos e contravencfes penais — quando praticadas em
concurso com crimes — 0s quais, quando computados individualmente, ndo tém representacao
expressiva no resultado geral®.

Ademais, quanto ao tratamento penal previsto para esses crimes praticados contra a
mulher no contexto doméstico e familiar, a Lei n.° 11.340/2006 pecou em inimeros aspectos.
O Poder Legislativo, preocupado em atender clamores demandantes de uma Lei rigorosa,
contrariamente a tendéncia dos movimentos e reformas garantistas em favor dos direitos
humanos, vedou o uso das aclamadas medidas despenalizadoras e de algumas penas
substitutivas da pena privativa de liberdade, aumentou penas de crimes, adicionou
circunstancias agravantes ao Codigo Penal, ampliou o rol de situacdes passiveis de prisdes
preventivas e aparentemente preferiu a regra da agdo penal incondicionada. Afastou-se,
portanto, do referencial minimalista do Direito Penal para solucionar conflitos de origem
familiar.

Foram ignoradas, nesse contexto, as solenes conclusdes criminolégicas a respeito da
deslegitimacdo empirica do sistema de justica criminal, face a contradi¢do entre suas fungdes
declaradas e ndo declaradas e a sua estrutura seletiva que reproduz as estruturas classista,
sexista e racista da sociedade. Por conseguinte, ao vedar a aplicacdo das medidas

depenalizadoras e introduzir inimeras outras alteracfes no sistema juridico-penal, a Lei n.°

® Os autores, com base no Relatério Anual do Conselho Nacional de Justica (2010) e em registros do Ministério
Puablico do Rio Grande do Sul, afirmam que os crimes mais praticados contra mulher no contexto da violéncia
domeéstica e familiar no Brasil sdo as lesdes corporais e a ameaga.

* As informacdes e dados referentes a realidade Recifense apresentados neste trabalho sdo fruto de uma pesquisa
de campo realizada, ao longo de dois anos, no 1° Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher do
Recife a qual contemplou a anélise de todos os processos criminais instaurados entre os anos de 2007 a 2010
com sentencas judiciais definitivas (ndo passiveis de reforma) e ja arquivados pelo Tribunal de Justica de
Pernambuco. Da investigacdo dos processos, foram extraidos dados especificos os quais foram lancados em um
formulério previamente elaborado. Para 0 armazenamento e analise do conjunto de dados obtidos na pesquisa e
posterior elaboragdo de estatisticas foi utilizado o programa SPSS (Statistical Package for Social Sciences) e,
ap6s a manipulacdo dos dados, para a abstracdo dos resultados, foi aplicada a légica dos métodos indutivo e
dedutivo de abordagem. A pesquisa foi iniciada no Programa Institucional de Bolsas de Iniciagdo Cientifica
(PIBIC), exercicio 2010/2011 e 2011/2012, na Universidade Catolica de Pernambuco, e esta vinculada ao projeto
de pesquisa intitulado “DO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL A LEI MARIA DA PENHA: a expansio do
direito penal na violéncia doméstica contra a mulher no Brasil”.



11.340/2006 valeu-se de estratégias repressivas voltadas para um modelo de justica, que ja se
sabe falido e ineficiente por ndo alcancar os ideais de ressocializacdo e prevencdo, por
reproduzir as desigualdades sociais e, mais ainda, por ndo solucionar os problemas que se
propde erradicar (ANDRADE, 2006, p. 470-471).

Outrossim, transmitiu-se a falsa ideia de que, tal como Maria da Penha, as mulheres
vitimas pretendem sempre a persecucdo penal de seus agressores. Logo, a atribuicdo de um
nome a Lei fez com que as particularidades da violéncia doméstica e familiar contra a mulher
fossem vistas de uma maneira diversa da que ela realmente ocorre, distanciando os enfoques
do tratamento desse tipo de violéncia da realidade. Por conseguinte, paradoxalmente, a Lei
desconsiderou as expectativas das mulheres vitimas, voltadas, sobretudo, para 0 rompimento

do ciclo de violéncia.

O enfrentamento da violéncia de género, a superacdo dos resquicios patriarcais, 0
fim desta ou de qualquer outra forma de discriminacdo, vale sempre repetir, ndo se
dardo através da sempre enganosa, dolorosa e danosa intervencéo do sistema penal.
E preciso buscar instrumentos mais eficazes e menos nocivos do que o facil,
simplista e meramente simbodlico apelo a intervencdo do sistema penal, que, além de
ndo realizar suas fungdes explicitas de protecdo de bens juridicos e evitacdo de
condutas danosas, além de ndo solucionar conflitos, ainda produz, paralelamente a
injustica decorrente da seletividade inerente a sua operacionalidade, um grande
volume de sofrimento e de dor, estigmatizando, privando da liberdade e alimentando
diversas formas de violéncia (KARAM, 2006, p. 7).

As solucdes atuais dadas ao crime, portanto, ganham um novo semblante bastante
paradoxal, porque, na tentativa de se tutelar bens juridicos, garantir a seguranca e educar a
moral societéria, sdo utilizadas leis penais. Contudo, tais legisla¢des sdo simbdlicas, por ndo
conseguirem cumprir, sequer minimamente, as fungdes que lhes séo atribuidas, assim como,
muitas vezes, pdem em risco os proprios bens que pretendem proteger (FAYET JUNIOR;

MARINHO JUNIOR, 2009, p. 86-89).

3 A Lei Maria da Penha diante da realidade dos conflitos domésticos e das expectativas
das mulheres vitimas

A ineficiéncia do sistema penal para prevenir e erradicar a criminalidade ndo é
diferente quando o assunto é a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Nesse sentido,
estudos divulgados por Elena Larrauri (2011, p. 1-2) demonstraram que, na Espanha,
conquanto exista a rigida Lei Organica n.° 11/2003, a qual em muito inspirou a brasileira Lei
“Maria da Penha”, os indices de homicidios praticados contra as mulheres por seus parceiros

ndo diminuiram. Deveras, resultados revelam, ainda, que as mulheres em situacdo de



violéncia ndo vislumbram a justica penal como um sistema apto a ajuda-las a solucionar seus
problemas.

Os motivos que conduzem a decepcdo feminina com o sistema penal sdo varios, no
entanto todos eles convergem para um unico fato (de indmeros efeitos negativos): a
apropriacdo, pelo sistema penal, dos conflitos das vitimas, de sorte que suas vozes e
expectativas sdo completamente olvidadas e o problema néo é solucionado.

O procedimento processual penal, tal como é concebido na modernidade, relega a
vitima um papel secundario, tanto que, ap6s informacdo oficial da ocorréncia ou ap6s a
representacdo penal, ela passa a ser uma mera informante, quicad uma testemunha. Ha, assim,
uma estruturagdo processualistica que enseja a completa neutralizacdo da vitima (FAYET
JUNIOR; VARELA, 2014). A prioridade da acdo Estatal nio consiste na contemplacdo dos
sentimentos da vitima ou dos efeitos da pratica delitiva sobre sua vida, mas na persecucao
penal daquele que praticou um ato criminoso. Apds a expropriacdo do conflito pelo Estado,
portanto, o suposto agressor ndo tem que dar satisfagdes a ofendida, mas deve prestar contas
ao proprio Estado, detentor da acdo penal.

As vitimas, no sistema penal, portanto, sdo ignoradas; seus depoimentos sdo
reduzidos a termo e, para os oficiais, tudo que importa ao reporta-los sdo as circunstancias
relatadas que fazem o fato subsumir & norma. Os documentos oficiais assemelham-se a
formulérios com uma narrativa monotona, impessoal e sem variagcdes que leva a completa
reducdo da complexidade dos conflitos. No enquadramento legal, portanto, o encadeamento
da briga é totalmente refutado e reduzido aquele unico ato que define o crime (CELIS;
HULSMAN, 1993, p. 80-82).

Necessario destacar, ainda, um dos aspectos mais relevantes e diferenciadores dos
conflitos de género: o comprometimento emocional entre as partes envolvidas. As normas do
direito penal ndo contemplam o envolvimento afetivo entre os integrantes dos polos ativos e
passivo do crime; elas programam, normalmente, situagdes corriqueiras e ndo complexas nas
quais as partes ndo se conhecem, como uma briga em um bar ou um roubo eventual. No caso
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entretanto, a briga ou agressdo é
concomitante a existéncia de uma relacdo familiar, onde os integrantes partilham lacos de
amor, intimidade e carinho. Logo, os casos envolvem uma carga subjetiva muito grande e o
Direito Penal ndo foi estruturado para contempla-la (CELMER, 2010, P. 1-9).

Em decorréncia dessas relagBes intimas e de afeto existentes, diversas pesquisas
apontam que as mulheres violadas, ao tornarem publico o conflito doméstico e familiar,

normalmente ndo querem retribuir o mal causado pelo agressor, criminalizando-o e punindo-



0. Elas desejam apenas romper o ciclo de violéncia e restabelecer o pacto familiar e a paz no
lar. Até mesmo as poucas mulheres que desejam a separacao, no caso de violéncia conjugal,
ndo almejam a persecucdo penal do agressor; elas preferem que a coesdo familiar seja
mantida, especialmente quando ha filhos envolvidos. Logo, as vitimas se utilizam da ameaca
de uma condenag&o no intuito de fazer cessar a violéncia (PASINATO, 2008, p. 347-348).

A vontade feminina foi inicialmente evidenciada nas Delegacias Especializadas de
Atendimento a Mulher (DEAMSs), criadas anteriormente as Leis 9.099/1995 e 11.340/2006, e
consideradas, a época, a principal politica de combate e prevencdo a violéncia doméstica no
Brasil. Nelas, na prética, desviava-se da funcdo de criminalizacdo do agressor e o aparato da
autoridade policial era utilizado pelas mulheres para a coagéo informal do varéo e solugéo das
desavencas domésticas. As vitimas, pois, registravam a ocorréncia na delegacia, mas,
retiravam-na apds a “media¢do policial”, para evitar que a Lei, impessoal, interviesse na
relacdo privada (MORAES; SORJ, 2009, p. 15).

Afirma-se que a mesma motivagdo feminina foi observada ao longo de processos
penais nos quais a mulher ndo tinha mais a possibilidade de retratar a representacdo criminal
ou sequer teve a possibilidade de representar, quando se tratava de acdo penal publica
incondicionada. Nesses casos, observou-se que as mulheres se utilizavam de diversos
artificios para impedir a condenacao dos seus agressores, tal que frequentemente modificavam
seus depoimentos, atribuiam as lesdes a acidentes e quedas e até mesmo assumiam ser

responsaveis pela causacdo dos ferimentos (autolesdes) (PASINATO, 2008, p. 348).

Quando tornam publica as relagdes conjugais violentas estdo, ao mesmo tempo,
orientadas para uma agdo cujo sentido é a restituicdo da solidariedade perdida na
interacdo familiar e no espaco privado. Este sentido implica restabelecer vinculos da
dimensdo emocional e dos afetos que ndo se restringem a esfera da conjugalidade e
ndo visam, ao menos com exclusividade, a “recomposicao do casal” (...). Aquelas
que se separam, ou que anunciaram a ruptura do vinculo conjugal como um
desdobramento que se seguiria ao registro do caso na delegacia, rejeitaram a
possibilidade do “ex” ser preso. A ideia de “recuperar” o agressor acionando o
recurso policial tem o objetivo, para a mulher, de romper com a situagdo violenta
que a atinge, mas também é uma iniciativa para pacificar o circuito de
relacionamento familiar no qual estavam incluidos os filhos ou mesmo outros
parentes (GOMES; MORAES, 2009, p. 101).

Assim, as mensagens midiaticas de que as vitimas e suas familias clamam por
vinganca e punicdo sdo bastante falaciosas. Afirma-se que o sentimento da vindita até existe,
principalmente logo apds a ocorréncia do fato, dai a existéncia de calorosos depoimentos
veiculados nos meios de comunicacao. Entretanto, esse sentimento ndo € generalizado e muito

menos duradouro. Pesquisas revelam que as vitimas, em geral, ndo vislumbram a necessidade



de um processo penal e, até mesmo em casos mais graves, preferem a resolugdo do conflito
fora do mundo juridico-penal e punitivo (CELIS; HULSMAN, 1993, p. 116-118).

As vitimas querem, nesse contexto, protecdo e a disponibilidade de formas diversas e
concretas para a solucdo dos conflitos domésticos e ndo, necessariamente, a punicdo do
agressor. No entanto, a expropriacao do conflito pelo Estado, além reduzir as complexidades
dos conflitos por ndo contemplar suas peculiaridades e multiplas facetas, redunda na
apresentacdo de uma Unica reacdo a situacdo conflituosa: a resposta punitiva através da
imposicao de uma pena privativa de liberdade.

O conflito, portanto, é subtraido, por completo, da drbita de alcance das partes
envolvidas e as multiplas formas de solucdo disponiveis sdo forgosamente substituidas pela
aplicacdo de uma ldgica punitiva (OTERO, 2008, p. 47-49).

Ademais, a crenca de que, com a punicado do agressor, a vitima poderad descansar e
encontrar sua paz, é tdo falaciosa quanto os ideais de ressocializacdo e prevencdo que
acompanham o modelo da justica encarceradora. Quando o processo termina com a imposi¢ao
de uma medida constritiva, a mulher, que ainda partilha sentimentos amorosos pelo agressor,
ao ver o sofrimento do condenado no cumprimento da pena, sente-se uma violadora e nédo
mais uma vitima, ja que vislumbra o mal causado ao agressor muito mais gravoso que aquele
que ele lhe causou (ALENCAR; MELLO, 2011, p. 13). Outrossim, os efeitos da pena
transcendem a pessoa do condenado, de modo que afetam substancialmente a familia.

A imposicdo da pena ao agressor, portanto, implica também a imposicdo de uma
sancdo a vitima. Com a intervencdo penal, a mulher fica desamparada em todos os sentidos:
ndo possui mais apoio econdmico (seja porque ela j& ndo trabalhava, seja porque a renda
familiar ndo serd mais complementada); ndo ha mais a afetividade daquele ente querido no
seio familiar; e, o estigma de ser “filha”, “mae” ou “mulher” de um condenado acompanha-a
em qualquer ambito social, dificultando suas relagdes e obtencdo de trabalho (HERMANN,
2002, p. 56-57).

Como se ndo bastassem esses efeitos negativos, as mulheres, que normalmente néo
abandonam seus familiares durante a reclusdo, sejam eles filhos, pais ou companheiros
amorosos, comparecem aos dias de visita na prisao e, gracas aos procedimentos de seguranca
carcerarios, submetem-se a revistas intimas degradantes. Nesse interim, percebe-se que a
condicdo de vitima da mulher perpetua-se com a condenac¢do de seu agressor; o vitimizador,
no entanto, agora é o proprio sistema penal.

Ante 0 exposto, percebe-se que normalmente as mulheres vitimas da violéncia

domeéstica ndo desejam a existéncia do procedimento penal. A Lei Maria da Penha, no



entanto, impossibilitou qualquer forma de diélogo e de exposi¢éo das vontades das vitimas,
seja pela vedacdo da utilizacdo dos institutos alternativos ao processo, seja pela escolha da
regra da acdo penal publica incondicionada. Paradoxalmente, pois, a Lei que surgiu, no intuito
de dar voz e poder as mulheres, impde um procedimento o qual impede que elas falem e que
elas tenham vez.

A ldgica do sistema, portanto, é enaltecer a vitima e seus sentimentos até a
autorizacdo social da expansdo do poder punitivo, com a criacdo da conduta delituosa que
permite a atuacdo Estatal. Apos a apropriacdo do conflito pela instancia pablica, o sistema
neutraliza as vitimas e torna-as indcuas, de modo que elas sequer podem decidir a respeito da
via mais adequada para resolver sua situacdo. A Lei impde, por conseguinte, um regresso a
época em que as mulheres eram ignoradas e nao tinham voz no espaco publico.

Nesse contexto, a expansdo do Direito Penal no ambiente privado-familiar deixou de
contemplar as relagdes de afeto e intimidade existente entre vitimas e acusados, como também
as expectativas e necessidades das mulheres violadas, que, preocupadas com o bem-estar da
familia e almejando a cessacdo da violéncia e o restabelecimento da solidariedade familiar,
ndo se voltam para persecucdo penal de seus agressores, por quem tém sentimentos afetivos.
Logo, quando conhecem da possibilidade de privagédo da liberdade do sujeito ativo, as vitimas

tém dificuldades em denunciar o abuso sofrido.

(...) legislagbes muito rigidas desestimulam as mulheres agredidas a denunciarem
Seus agressores e registrarem suas queixas. Sempre que 0 companheiro ou esposo é
0 Unico provedor da familia, 0 medo de sua prisdo e condenagdo a uma pena
privativa de liberdade acaba por contribuir para a impunidade... E urgente que se
amplie o conhecimento das experiéncias alternativas a imposicdo de penas nesta
area, pois ja existe evidéncia de que, em varios casos, 0 encarceramento de homens
pode aumentar, ao invés de diminuir, os niveis de violéncia contra a mulher e as
taxas gerais de impunidade para esse tipo de crime (LEMGRUBER, 2001, p. 381).

Nesses termos, pois, a intervencdo penal jamais poderd ser considerada como um
meio efetivo para a solucdo de conflitos domésticos. Em verdade, muitos dos conflitos
pessoais, 0s quais sdo enquadraveis na previsdo taxativa da Lei penal, na atualidade, sdo
resolvidos através de meios ndo disponibilizados pelo sistema penal. Apenas uma infima parte
deles € resolvida na justica criminal. Na maioria das vezes, as solu¢des sdo encontradas pelos
proprios membros da familia ou com o auxilio de profissionais que apontem uma alternativa
vidvel (CELIS; HULSMAN, 1993, p. 74).

As mulheres que se encontram em situacdo de violéncia, quando procuram algum
auxilio, é porque necessitam urgentemente de algum meio que possa fazer cessa-la de

imediato. Aquelas mais independentes e que possuem recursos financeiros, tém a



possibilidade de sair de casa e procurar ajuda em outras instancias, que nao a penal, ao lado de
psicologos, grupos de apoio, hospitais particulares, até mesmo, o auxilio de outros familiares.
Enfim, hd uma infinidade de recursos muito mais eficientes disponiveis a essas mulheres para
a cessacdao da violéncia (ALENCAR; MELLO, 2011, p. 10-11). Para as mulheres pertencentes
as parcelas mais carentes da sociedade e dependentes financeiramente do companheiro,
entretanto, o Estado s6 disponibiliza o aparato policial, totalmente despreparado para acudi-
las. N&@o ha (ou ha precariamente) a disponibilizacdo de abrigos, centros de apoio com servico
social ou hospitais.

Pode-se até arguir que a Lei Maria da Penha disponibilizou as mulheres as medidas
protetivas de urgéncia e o apoio de uma equipe multidisciplinar especializada e ndo se pode
negar a importancia do viés extrapenal da legislacdo. No entanto, em razdo de sua natureza
cautelar, os aparatos protetivos e assistenciais que a Lei oferta sdo condicionados a existéncia
de uma acdo penal. As medidas de protecdo, portanto, s6 vém com a intervencdo penal;
quando o processo acaba ou € interrompido, as medidas também cessam. Em suma, o Estado
sO protege aquelas que permitem a sua atuacdo punitiva (normalmente ndo desejada pelas
mulheres).

H4, pois, uma logica muito particular no procedimento da Lei Maria da Penha a qual,
certamente, ndo estd focada na protecdo feminina e o processo pode ser visto como um fim
em si mesmo. Criticas demasiadas sdo feitas ao fato de as mulheres, para terem acesso aos
recursos protetivos disponibilizados pela lei, precisarem, necessariamente, recorrer a policia.
Assevera-se que as autoridades ndo deveriam estar focadas no aumento do numero de
dendncias, mas na diminuicdo da violéncia domestica contra as mulheres (LARRAURI, 2011,
p. 07). A Lei, portanto, foi muito positiva ao pensar no apoio necessario as mulheres, mas

limitada ao condicionar a protecdo a necessidade de uma acao penal.

4 O “tipo penal” de violéncia doméstica e as discussdes acerca de sua acio penal

A Lei “Maria da Penha” ndo criou novos tipos penais, mas conceituou ¢ identificou
as formas de violéncia doméstica contra a mulher, que pode ser fisica, psicoldgica, sexual,
patrimonial e moral®. Diante de conceito tdo abrangente, o legislador praticamente nao
deixou, no ordenamento juridico brasileiro, infracdes penais livres da possibilidade de serem
praticadas contra a mulher no contexto domeéstico e familiar. Outrossim, para que todas essas

infragdes passassem a ser vistas como mais graves, no lugar de qualificar individualmente

> A conceituagdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher é obtida através da interpretagdo integrada
dos artigos 5° e 7° da Lei 11.340/2006.



cada uma delas, bastou o artificio legal da insercdo de uma agravante penal genérica® no
Caodigo Penal brasileiro, para os crimes praticados no contexto da violéncia doméstica contra
a mulher.

Realmente, a Lei n.° 11.304/2006 ndo criou o delito de violéncia doméstica porque
ele j& havia surgido desde o ano de 2004, também no contexto de resposta politica aos
clamores publicos por um maior rigor penal, com a Lei n.° 10.886/2004. Este delito, tipificado
no artigo 129, §9° do Cadigo Penal, nada mais é que uma qualificacdo da lesdo corporal leve
em razdo da especificidade dos sujeitos passivos: ascendente, descendente, irmédo, conjuge ou
companheiro, com quem o agressor conviva ou tenha convivido, independentemente de sexo’;
ou do modo como é praticado pelo agente: prevalecendo-se das relagbes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade.

No ano de 2006, porém, embora tenha mantido exatamente a mesma redacdo do
preceito primario do § 9° do art. 129, a Lei Maria da Penha aumentou o referencial
quantitativo em abstrato da pena do crime de violéncia doméstica — 0 minimo passou de 6
(seis) para 3 (trés) meses e 0 maximo de 1(um) para 3 (trés) anos — de modo que o crime
perdeu o carater de baixa lesividade descrito na Lei n.° 9.099/1995. Percebe-se, assim, que as
referidas modificacBes no referido tipo incriminador fizeram com que sua apreciacdo fosse
afastada do &mbito dos Juizados Especiais Criminais.

Mesmo que a superagdo do referencial maximo em abstrato de dois anos da pena do
crime de violéncia domestica ndo tivesse ocorrido, o artigo 41 da Lei n.° 11.340/2006 afastou
expressamente a aplicacdo da Lei n.° 9.099/95 aos crimes® praticados no contexto da violéncia

domestica contra a mulher. Afirma-se que o artigo 41 representa o maior enrijecimento legal

® «Art. 61. Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime: (...) I —
ter o agente cometido o crime: (...) f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de
coabitagdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica” (destaque da
autora) (BRASIL, 1940).

’ Note-se que para a configuracéo do crime de violéncia doméstica, descrito no Cédigo Penal, é desnecesséria a
figuracdo de uma mulher no polo passivo do crime. Quando a vitima for uma mulher, entretanto, as disposicoes
da Lei 11.340/2006 imperardo.

& Embora as contravencdes penais se encaixem no elastico conceito de violéncia doméstica contra a mulher, a
Lei Maria da Penha foi categorica ao afastar da égide da Lei 9.099/95 apenas os crimes praticados naquele
contexto. Quando, portanto, a pratica de alguma contravencéo penal caracteriza a violéncia contra a mulher no
contexto doméstico, embora a competéncia para processa-las e julga-las seja dos Juizados de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher, em razdo da exigéncia de interpretacdo restritiva da Lei penal, os
institutos despenalizadores poder-lhe-&o ser aplicados. No entanto, campo de contraditdrias decisdes judiciais, a
decisdo do STF no habeas corpus n.° 106.212 deixou ainda mais ampla a vedacdo da aplicacdo das medidas
depenalizadoras quando se trata de violéncia doméstica. Muito embora a redagdo da Lei seja categorica ao vedar
a aplicacdo da Lei n.° 9.099/1995 apenas aos crimes cometidos contra a mulher no contexto doméstico, a
interpretacdo da Suprema Corte brasileira, com patente utilizacdo improépria do significado do género infracéo
penal, estendeu a vedacdo as “adormecidas” contravengdes penais e contrariou a imposi¢do legal da
interpretacdo taxativa de uma lei penal.



da Lei Maria da Penha, ja que, como afirmado anteriormente, a grande maioria dos crimes
praticados contra a mulher no contexto doméstico e familiar é, notadamente, de menor
potencial ofensivo. A vedacdo implicou, pois, a impossibilidade de utilizacdo da transacéo
penal, suspensdo condicional do processo e composi¢do civil em incontaveis casos onde,
prioritariamente, seriam possiveis. Destarte, a proibicdo de utilizacdo dos institutos
descriminalizadores, em sentido amplo, desprogramou a possibilidade de utilizacdo de
alternativas capazes de evitar a ampliacdo da intervencdo penal e aplicacdo de penas
encarceradoras desumanas.

O ponto mais relevante da discussdo gerada a partir da disposicdo do artigo 41 da
Lei, contudo, é relativo & mudanca, ou ndo, da natureza da acéo penal da lesdo corporal leve
qualificada pela violéncia doméstica. A Lei Maria da Penha ndo modificou a acdo penal de
crimes e, por conseguinte, acirrou o antigo e polémico impasse doutrinario relativo & questo®.
Antes de entrarmos propriamente nas discussoes travadas, mister tecer algumas consideragdes
a respeito das acOes penais, especialmente a condicionada a representagdo do ofendido.

No direito penal brasileiro, a acdo penal, de acordo com o critério subjetivo, ou seja,
conforme a eleicdo da pessoa habilitada para promover a acdo, classifica-se como de
iniciativa pablica ou privada. O titular da acdo penal de natureza publica, nesse contexto, € 0
Ministério Publico e o da Acdo penal de natureza privada € o particular que teve o seu bem
juridico agredido. Em razdo do principio da oficialidade, o qual implica no monopélio Estatal
da persecucdo penal, no ordenamento juridico patrio, adota-se, como regra, a acdo penal de
natureza publica (SANTOS, 2010, p. 630-632).

No ambito das agdes penais publicas, pode-se destacar ainda a subdivisdo feita
segundo a existéncia, ou ndo, de alguma condic¢do para a sua procedibilidade, tal que podem
ser incondicionadas ou condicionadas a requisicdo do Ministro da Justica ou a representacédo
da vitima (ou de seu representante legal). Apenas excepcionalmente, entretanto, a iniciativa da
acdo penal pelo parquet estad condicionada a uma anterior manifestacdo de vontade do
ofendido, que € a pessoa cujo bem juridico foi lesionado pela pratica de um fato criminoso.

Importante salientar que a titularidade da acdo penal puablica condicionada a
representacdo continua a pertencer ao Ministério Publico. O Estado confere a vitima apenas a
possibilidade de avaliar, conforme valoragdes intimas, a oportunidade e conveniéncia da acéo
penal (OLIVEIRA, 2010, p. 149-152). A representacdo da vitima constitui, pois,

° Ja em 2004, com a criagdo do “tipo penal” da violéncia doméstica, alguns autores passaram a defender que a
acdo seria publica incondicionada, pois s6 haveria sentido na criacdo dessa forma qualificada para modificar a
acdo e evitar, por conseguinte, a aplica¢do do instituto da composi¢do de danos (art. 74 da lei 9.099/95).



simultaneamente, uma autorizacdo e um pedido para que a perseguicdo criminal se inicie; o
Ministério Publico, portanto, s6 pode dar inicio a acdo penal se a vitima o autorizar, mas, apos
0 consentimento da vitima, esta ndo possuira qualquer geréncia sobre a acdo penal™
(TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 128-129).

Sao diversas as razdes de politica criminal que levam o legislador a fazer com que
delitos especificos sejam perseguidos apenas mediante a autoriza¢do do ofendido, mas afirma-
se que o ponto em comum das escolhas legislativas estd “no objetivo de se evitar a imposi¢ao
incondicional da ‘pretensdo punitiva’ Estatal frente a interesses privados que lhes sdo
opostos” (JESCHECK; WEIGEND, 2002, p. 977)"*. Embora ndo haja a positivacdo das
circunstancias que justificam a opcao do legislador pela acdo condicionada, doutrinariamente,
faz-se a indicacdo de trés motivacGes frequentemente evocadas pelo Legislativo.

A primeira explicacdo refere-se ao fato de se tratar de um crime de baixa
potencialidade lesiva ao bem juridico atingido e, portanto, de pouca relevancia imediata ao
interesse publico. Evoca-se também o fato de se tratar de um delito onde sujeitos ativo e
passivo sdo muito préximos e partilham de uma relacdo estreita; casos em que seria

aconselhada uma intervencéo distinta da penal*®

. Por fim, e mais frequentemente, opta-se pelo
condicionamento da acao penal por se entender que a vitima deve ser protegida contra novos
danos (patrimoniais, morais, psicolégicos ou sociais), que podem ser causados pelo proceder
da acdo penal (OLIVEIRA, 2010, p. 149-150). Entende-se, portanto, que o processo penal
pode provocar a vitima maiores prejuizos que os resultantes da pratica do fato criminoso

(SMANIO, 1997, p. 41-42). Nesse diapaséo:

O Estado tem, desde o comego, interesse em que se proceda contra o crime; mas a
esse interesse contrapde-se terminantemente o do ofendido pelo ndo procedimento
(pois a investigacdo e a discussdo do fato, o streptus fori, ndo seriam para ele mais
do que uma nova ofensa e talvez superior em gravidade a primeira). Por amor do
ofendido, o Estado desiste do seu direito de fazer valer a pena (ROMEIRO, 1978, p.
174).

Por conseguinte, nessa modalidade de acéo, a satisfacdo e a preservagdo da vontade
da vitima ganha relevo. Ha, nesse contexto, um complexo embate entre os interesses do

individuo e do Estado, em que h& a prevaléncia do direito individual do ofendido em manter o

19 1mportante mencionar que a Lei Penal possibilita que a vitima desista da representacéo realizada; trata-se do
instituto da retratacdo. A faculdade de retratacdo da representacdo, porém, possui um limite temporal, a saber: o
oferecimento da dendncia pelo Ministério Publico. Apds oferecimento da dendncia pelo membro do parquet, por
conseguinte, a vitima ndo mais podera retratar.

1 Original em espanhol. Traducéo livre das autoras.

'2 Note-se que as duas primeiras razées estdo intimamente relacionadas as exigéncias de fragmentariedade e
subsidiariedade do Direito penal.



crime ignorado em detrimento do direito Estatal de punir, por se entender que o interesse da
vitima goza de maior relevancia (BITENCOURT, 2006, p. 851). Nesses casos, pois, 0
interesse da vitima se sobrepde ao interesse publico.

Tecidas essas consideragdes, voltemos a discussdo sobre a acdo penal no bojo da Lei
11.340/06. Como foi a lei 9.099/95 que transformou a leséo corporal leve e a lesdo corporal
culposa em publica condicionada a representagéo”, para alguns doutrinadores, a interpretacao
da Lei Maria da Penha foi simples e sistematica: antes de 1995, conforme o Cédigo Penal, os
crimes de lesdes corporais leves e culposas eram de acdo penal publica incondicionada, mas,
com o advento da Lei dos JECs, a acdo penal destes crimes passou a ser publica condicionada
a representacdo. A Lei 11.340/2006, por sua vez, vedou a aplicacdo da Lei dos Juizados
Especiais Criminais aos crimes perpetrados contra a mulher no ambito familiar e doméstico.
Por conseguinte, desde que praticados neste contexto, a acdo penal do crime de lesdes
corporais leves volta a ser publica incondicionada (CAVALCANTI, 2007, p. 157-158).

Os que defendem ser a ac¢do publica incondicionada argumentam, ainda, que esta € a
regra, salvo nos casos em que a lei declara ser privativa do ofendido ou exija a representacéo
da vitima ou a requisicdo do Ministro da Justica. Quando foi criado o “tipo” da violéncia
domeéstica ndo se mencionou a espécie da acdo, de modo que deveria ser entenderia como
publica incondicionada; posicionamento reforcado pelo art. 41 da lei 11.340/06, que proibe a
aplicacdo da lei 9.099/95. No mais, ressalta-se que a finalidade da Lei Maria da Penha foi o
agravamento da situacdo do agressor, bem como impedir que a mulher manifestasse sua
vontade sob o efeito de emocdes ou coagdes (CUNHA; PINTO, 2008, p. 204-205) ™.

Os que preferem a acdo penal condicionada, por sua vez, afirmam que possibilidade

de retratar concede a vitima um poderoso instrumento simbdlico de negocia¢do e assegura o

13 «Art. 88. Além das hipoteses do Codigo Penal e da legislagio especial, dependera de representagio a ago
penal relativa aos crimes de lesdes corporais leves e lesdes culposas” (BRASIL, 1995).

1 No dia 12/08/2008, a sexta turma do STJ se pronunciou sobre o tema entendendo a agdo ser publica
incondicionada invocando os seguintes argumentos, dentre outros: “l1) o art. 88 da Lei n. 9.099/1995 foi
derrogado em relacdo a Lei Maria da Penha, em razdo de o art. 41 deste diploma legal ter expressamente
afastado a aplicagdo, por inteiro, daquela lei ao tipo descrito no art. 129, § 9°, CP; 2) isso se deve ao fato de que
as referidas leis possuem escopos diametralmente opostos. Enquanto a Lei dos Juizados Especiais busca evitar o
inicio do processo penal, que podera culminar em imposicéo de sancdo ao agente, a Lei Maria da Penha procura
punir com maior rigor o agressor que age as escondidas nos lares, pondo em risco a sadde de sua familia; 3) a
Lei n. 11.340/2006 procurou criar mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres
nos termos do § 8° do art. 226 e art. 227, ambos da CF/1988, dai ndo se poder falar em representacdo quando a
lesdo corporal culposa ou dolosa simples atingir a mulher, em casos de violéncia doméstica, familiar ou intima;
4) ademais, até a nova redacdo do § 9° do art. 129 do CP, dada pelo art. 44 da Lei n. 11.340/2006, impondo pena
maxima de trés anos & lesdo corporal leve qualificada praticada no ambito familiar, corrobora a proibicdo da
utilizacdo do procedimento dos Juizados Especiais, afastando assim a exigéncia de representagdo da vitima.
Ressalte-se que a divergéncia entendeu que a mesma Lei n. 11.340/2006, nos termos do art. 16, admite
representacdo, bem como sua renuncia perante o juiz, em audiéncia especialmente designada para esse fim, antes
do recebimento da denuincia, ouvido o Ministério Pablico” (BRASIL, 2008).



equilibrio entre as partes, pois a procedibilidade da acdo penal estd em suas maos e,
consequentemente, a possibilidade de condenacdo e prisdo do agressor. Seria possibilitado,
assim, o exercicio de poder pela mulher dentro da relacdo, bem como se oportunizaria uma
“conciliagdo civil”, a qual, além de mais eficaz para a solugdo dos problemas vivenciados nas
relacbes domésticas — seja para a separacdo, seja para reconciliagdo - melhor atende o
interesse da vitima, muitas vezes ndo voltado para a punicdo do agressor, mas para O
rompimento do ciclo de violéncia e restabelecimento da paz no lar (DIAS, 2010, p. 158-159).

No que tange & inovaco trazida pelo artigo 16" da Lei Maria da Penha, relativa &
formalidade diferenciada na qual o ato da retratacdo deve estar envolto, a saber: necessidade
oitiva do Ministério Publico e de a retratacio da ofendida™ ocorrer perante o Juiz em
audiéncia especialmente designada para tal fim, afirma-se que tal novidade seria
desnecessaria se a preferéncia fosse dada a acdo penal publica incondicionada. A audiéncia do
art. 16 foi criada exatamente para conceder a mulher vitima a mais ampla garantia de
independéncia quando da manifestacdo de sua vontade. No mais, a possibilidade de fazé-la até
antes do recebimento da dendncia, a qual dilatou o prazo para retratacdo concedido pelo
Caodigo de Processo Penal, demonstra uma atengdo redobrada aos frequentes casos em que as
mulheres, solvidas as controvérsias domesticas e reestabelecidos os lacos amorosos, optam
por livrar o agressor do procedimento penal.

Entende-se, ainda, que a intencdo do legislador ao afastar a Lei 9.099/95 foi a de
desligar o ideal de “baixa lesividade” das violéncias contra as mulheres e de evitar a aplicacdo
dos institutos despenalizadores, responsaveis pela desconsideracdo da fala feminina e reducéo
dos conflitos domésticos a questdes pecunidrias; circunstancias que provocaram a atribuicao
de culpa aos JECs pelo beneficiamento dos algozes femininos e “banalizacdo” da violéncia
doméstica. Ora, se existe um intento de consideracdo da fala feminina, conforme visto
anteriormente, no ambito do processo penal ndo ha instituto que mais valorize da vontade das

vitimas e considere as implica¢fes do processo penal em suas vidas que a representacdo do

15 «Art. 16. Nas ages penais plblicas condicionadas a representacéo da ofendida de que trata esta Lei, s6 sera
admitida a renlncia a representacdo perante o juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade,
antes do recebimento da denlncia e ouvido o Ministério Publico” (BRASIL, 2006).

'® Importante ressaltar a redacdo do artigo 16 apresenta um problema: o legislador se utilizou do termo
“rentincia”, quando, em verdade, deveria ter feito utilizagdo do termo retratacdo. A renincia é uma causa de
extin¢do da punibilidade que ocorre apenas na acdo penal privada antes do oferecimento da queixa crime e nos
crimes de acdo publica condicionada anteriormente ao oferecimento da dendncia. Nesse caso, o direito de
representacdo ja foi exercido, tanto que o artigo reza: “antes do recebimento da dentincia”. Por isso, para uma
grande parte da doutrina, o legislador utilizou impropriamente o termo “renuncia” e quis referir-se a retratagéo
da representacéo.



ofendido e a sua retratabilidade. N&o se trata, portanto, de beneficiar os supostos agressores,
mas eleger como prioridade os anseios femininos.

No que tange ao medo de se atribuir um significado desagravante as lesdes corporais
leves praticadas contra as mulheres através da escolha da regra da acdo penal publica
condicionada, remete-se ao exemplo dos crimes contra a dignidade sexual, mais precisamente
o estupro. E, o estupro, uma conduta menos gravosa porque optou-se pela acdo penal publica
condicionada a representacdo? N&o é o referencial da pena em abstrato do crime de estupro
maior que o da violéncia doméstica? Por que, entdo, o legislador ndo escolheu outra acdo
penal para o referido crime sexual? Argumenta-se que a escolha da acgdo penal para os crimes
sexuais foi pautada exatamente para evitar que o procedimento penal provocasse a vitima
maiores prejuizos que os resultantes da pratica do fato criminoso. Por que, entdo, com a
violéncia doméstica o critério deve ser diferente?

Ademais, qual o significado da categoria abstrata “gravidade”? Serd que essa
taxacdo € suficiente para determinar qual a melhor reacdo a uma situagdo problematica e
efetivamente resolvé-la? O que possuem em comum e qual a garantia de que elementos como
0 ‘prejuizo gerado por um ato’ e a ‘culpabilidade do autor’ podem oferecer aos Juizes para
que suas decisdes afetem positivamente as pessoas diretamente interessadas no conflito? Nao
haveria outras formas diligentes de solucdo de situagdes dificeis ou de problemas sociais? A
gravidade de um ato ndo deveria ser critério orientador da utilizacdo do Direito Penal e, por
conseguinte, a fuga a nocdo de gravidade de determinados atos pode acionar a utilizacdo de
meios mais eficazes de reacdo social (CELIS; HULSMAN, 1993, p. 101-102).

Outrossim, na interpretagdo de uma lei, mister se faz analisar seus fins sociais, que,
no caso da Lei 11.340/2006, certamente estdo mais voltados para a prote¢do da vitima que
para a severa punicao do agressor. O artigo 4° da propria Lei 11.340/2006, inspirado na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro quando dispde sobre a necessidade de o Juiz
aplicar a Lei atendendo aos seus fins sociais, preceitua que, em sua interpretacao, deverao ser
considerados os fins sociais aos quais ela estd destinada e, sobretudo, as condicdes
particulares das mulheres atingidas pela violéncia doméstica e familiar.

A ordem voltada para a interpretacdo da Lei conforme sua finalidade social
converge, pois, para a consideracao das realidades sociais; dos impactos de uma norma sobre
a sociedade e, principalmente, sobre os principais atingidos por ela. Deve haver uma
harmonia entre a realidade e o juridico e o ser humano deve sempre ser o fim de uma Lei; do
contrario, ter-se-ia o infortanio de o ser humano trabalhar em funcéo da Lei. Essa finalidade

social da Lei Maria da Penha é facilmente identificada ao longo da leitura de seu contetdo, o



qual valoriza a mulher e sua incontestavel e ativa intervengdo no processo. A legislacdo opta
por informar a vitima de todos 0s atos processuais (art. 21); prevé uma assisténcia integral,
especializada e humanizada para a mulher (arts. 27 e 28); dispde sobre a necessidade de um
atendimento especializado e capacitado nas delegacias (arts. 11 e 12); e estabelece o trabalho
da equipe multidisciplinar voltada para a vitima e sua familia — arts. 29, 30 e 31 (HERMANN,
2007, p. 251-252).

Por tudo exposto, tanto a 5.2, quanto a 6.2 Turmas do STJ* decidiam em favor da
acdo penal publica condicionada a representacdo para o crime de lesdes corporais leves
quando no contexto da violéncia doméstica contra a mulher. Inclusive, no Juizado de
Violéncia Domestica e Familiar contra a Mulher da cidade do Recife, onde inicialmente era
adotada a regra da acdo penal publica incondicionada, optou-se, desde o ano de 2009, pela
regra da acdo penal publica condicionada a representacdo, dado que grande parte das vitimas
desejava retratar e ndo prosseguir com a persecucao penal do agressor depois de solvidas as
controvérsias que mantinham o conflito. No entanto, recentemente, o STF, 6rgdo capaz de
oferecer resisténcia as estratégias expansionistas do Direito Penal, cedeu as pressdes
populares e dos movimentos feministas demandantes por maior rigor penal e, ao julgar a ADI
n.> 4424 optou por limitar as possibilidades de dialogo e escolheu a regra da acdo publica
incondicionada a representacdo da ofendida, no caso da violéncia doméstica.

No julgamento®® da mencionada ADI, dentre as argumentacgdes favoraveis a agao

penal publica incondicionada, em que pese a afirmacéo de que o julgamento se deu com base

" Habeas Corpus. Processo penal. Crime de lesdo corporal leve. Lei Maria da Penha. Natureza da agdo penal.
Representacdo da vitima. Necessidade. Ordem concedida. A Lei Maria da Penha é compativel com o instituto da
representacdo, peculiar as agdes penais publicas condicionadas e, dessa forma, a ndo-aplicacdo da Lei 9.099,
prevista no art. 41 daquela lei, refere-se aos institutos despenalizadores nesta previstos, como a composicao civil,
a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo. A garantia de livre e espontdnea manifestagdo
conferida a mulher pelo art. 16, na hipdtese de reniincia a representacdo, que deve ocorrer perante 0 magistrado
em audiéncia especialmente designada para este fim, justifica uma interpretacdo restritiva do artigo 41. O
processamento do ofensor, mesmo contra a vontade da vitima, ndo é a melhor solugédo para as familias que
convivem com o problema da violéncia doméstica, pois a conscientizacdo, a protecdo das vitimas e o
acompanhamento multidisciplinar com a participacdo de todos os envolvidos sdo medidas juridicamente
adequadas, de preservacdo dos principios do direito penal e que conferem eficicia ao comando constitucional de
protecdo a familia. Ordem concedida para restabelecer a decisdo proferida pelo juizo de 1.° grau (BRASIL,
2010).

¥ O STF, no dia 09/02/2012, julgou em plenario a Acdo Direta de Constitucionalidade, proposta pela
Procuradoria Geral da Republica, e decidiu pela constitucionalidade da Lei 11.340/2006 e pela agdo penal
publica incondicionada do crime de violéncia doméstica.

% De caréter vinculante, o julgamento do STF “forgou” a modificagdo do entendimento consolidado no STJ,
conforme se observa em seu informativo n.° 509: “DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. LESAO
CORPORAL LEVE OU CULPOSA NO AMBITO DOMESTICO. ACAO PENAL PUBLICA
INCONDICIONADA. O crime de lesdo corporal, mesmo que leve ou culposa, praticado contra a mulher, no
ambito das relacBes domésticas, deve ser processado mediante acdo penal publica incondicionada. No
julgamento da ADI 4.424-DF, o STF declarou a constitucionalidade do art. 41 da Lei n. 11.3402006, afastando a
incidéncia da Lei n. 9.0991995 aos crimes praticados com violéncia doméstica ¢ familiar contra a mulher,



na realidade da violéncia de género, péde-se encontrar referéncias a “fragilidade feminina’, a
‘prevencdo contra coacBes no decorrer da acdo penal’ e ‘irracionalidade da mulher no que
tange a escolha pela ndo intervencdo punitiva Estatal’ como fatores orientadores da escolha
pela acdo penal pablica incondicionada. A fuga ao senso comum da violéncia contra a mulher
foi observada apenas no vencido voto do Ministro Cezar Peluso, quem afirmou ser
consequéncia do respeito aos direitos humanos a atengdo a vontade das mulheres, sujeitos
capazes de autodeterminacdo e, portanto, da possibilidade de escolha sobre o seu destino.

Inobstante ter sido voto vencido, evidentemente, seu contedo é muito mais
adequado a realidade da violéncia doméstica, bem como a tentativa de erradicacdo da
desigualdade de género e desconstrucdo de uma suposta fragilidade feminina. Nesse contexto,
preocupam abordagens como as dos Ministros vencedores que, sob o0 pretexto de
representarem uma conquista para as mulheres, podem impor praticas que afastam o
fendmeno da violéncia doméstica do real e do vivido, ocultam sua coerente compreensao e
acabam por perenizar falsas praticas protetoras, porque fomentam os processos de opressao
que deveriam rechacar (GROSSI; AGUINSKY, 2012, p. 25).

Ora, a vitima apresenta dificuldades na denuncia do companheiro, por quem ainda
possui sentimentos, pai de seus filhos e muitas vezes financiador do lar. Logo, a rigidez da
legislacdo, que impossibilita a retratacdo e torna irreversivel o procedimento processual penal,
inibiria a procura pela ajuda judiciaria, contribuindo para o siléncio e temor das vitimas e o
incremento das “cifras ocultas” da violéncia doméstica e familiar contra a mulher (CELMER;
AZEVEDO, 2007, p. 15-17). Nesse contexto, 0 proprio instrumento reservado a protecédo
feminina ird, de todas as formas, penaliza-la.

Nesse contexto, o sistema penal ndo consegue solucionar os problemas que se propde
erradicar e as mulheres, vitimas da violéncia doméstica e familiar, em grande parte, ndo
desejam a persecucdo penal de seus agressores, resta, unicamente, a irracionalidade da

utilizacdo de medidas punitivas para a solu¢do dos conflitos domésticos.

Certamente o caminho para a solugdo do conflito ndo passa pela criminalizagéo,
muito menos pela carcerizagdo do agressor, na medida em que o sistema penal, em
especial a pena de prisdo, ndo oferece mais que uma falacia ideol6gica em termos de
ressocializacdo do agente, além de operar seletivamente distribuindo desigualmente
a retribuicdo que apregoa (...). Esse mesmo sistema, ademais, ndo faz pelas vitimas
mais que duplicar as suas dores, expondo-as a um ritual indiferente e formal, que
desconsidera a diversidade inerente & condi¢do humana e reproduz os valores
patriarcais que a conduziram até ele. Aportando ao sistema penal, a vitima, mais do
que nunca, distancia-se de seu desiderato de reformular a convivéncia doméstica,

independentemente da pena prevista. Precedente citado do STF: ADI 4.424-DF, DJe 17/2/2012; do STJ: AgRg
no REsp 1.166.736-ES, DJe 8/10/2012, e HC 242.458-DF, DJe 19/9/2012. AREsp 40.934-DF, Rel. Min. Marilza
Maynard (Desembargadora convocada do TJ-SE), julgado em 13/11/2012” (BRASIL, 2012).



porque deflagra um aparato que ndo esta munido dos mecanismos necessarios para a
mediacao do conflito, o que a leva a retirar-se do espaco publico que conquistou ao
longo de uma histéria de lutas, para retornar a esfera do privado, desmuniciada de
qualquer resposta (HERMANN, 2002, p. 18-19).

Reconhecer a violéncia doméstica e familiar contra a mulher como um problema
social, portanto, ndo implica que o Direito Penal seja a melhor solugdo. Clara é a orientagdo
para um Direito Penal de ultima ratio no ordenamento juridico, tal que a Constituicao
estabelece inumeros principios limitadores da intervencdo Estatal por meio de seu poder de
punir. Por conseguinte, & compreensdo da intervengdo penal como a forma mais gravosa e
violenta de ingeréncia na liberdade do individuo, pos-se o Direito Penal para a limitagdo
méaxima da criminalizacdo, dos arbitrios decisorios, bem como da aflicio da punicdo
(FERRAJOLLI, 2002, p. 32-33).

Conquanto ndo esteja previsto expressamente no bojo da Constituicdo, o principio da
intervencdo minima constitui norte categdrico ao legislativo e intérprete da Lei. Ele esta
intimamente relacionado ao carater fragmentario e subsidiario do Direito Penal os quais
significam, respectivamente, a autonomia do Direito Penal, bem como a reserva de sua
utilizacdo para 0s casos em que outras respostas protetoras fracassem em sua finalidade.
Ignorar o principio da intervengdo minima, portanto, implica socorrer-se prioritaria e
principalmente da tutela penal de bens juridicos (BATISTA, 2011, p. 84-86). No entanto, “se
outras formas de sancdo se revelam suficientes para a tutela desse bem, a criminalizacdo é
incorreta. Somente se a sancdo penal for instrumento indispensavel de protegéo juridica é que
a mesma se legitima” (LUISI, 2003, p. 38-39).

Em pesquisa realizada no Rio Grande do Sul, foi possivel a constatacdo de que as
mulheres, em detrimento das solugdes penais, preferem a utilizacdo das medidas protetivas,
que, nesse contexto, perderam a sua natureza cautelar e passaram a ser medidas efetivamente
satisfativas do conflito (CELMER et al., 2011, p. 101). Importante, pois, que sejam discutidos
meios alternativos para a solugdo de conflitos, principalmente através transferéncia da
responsabilidade para outros ramos do Direito, como também pela utilizacdo de medidas
psicoterapéuticas, conciliadoras e pedagdgicas, rompendo assim com o paradigma penalista
tradicional de que so se resolve o problema da criminalidade com a energia penal.

A minimizacao da intervencdo do sistema penal, ademais, ndo implica em ignorar a
pratica dos crimes contra a mulher no contexto doméstico, mas, unicamente, na utilizacdo do
Direito Penal conforme os principios que o rege, confluentes para maxima contracdo do

paradoxal sistema punitivo. Muito mais adequada, portanto, a escolha pela acao penal publica



condicionada a representacdo da vitima quando se tratar do crime de violéncia doméstica, por

se adequar aos anseios femininos e aos postulados de minima intervencao.

5 Em busca de uma concluséo: o lugar do Direito Penal no conflito doméstico

A violéncia doméstica e familiar contra a mulher, durante muito tempo, foi
legitimada como forma de controle sobre as mulheres na sociedade patriarcal brasileira. Com
a paulatina conquista do espaco publico e de direitos igualitarios pelas mulheres, a realidade
da legitimagdo da violéncia foi modificada. A alarmante presenca de inimeros casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, até entdo desconhecidos (ou ignorados) na
sociedade brasileira, foi evidenciada nos Juizados Especiais Criminais. No entanto, para uma
grande parcela da populacao, as solucdes dadas a violéncia de género nestes Juizados eram
ineficazes, por ndo compreenderem a natureza especifica da violéncia domeéstica,
desconsiderando a histdrica relacdo hierarquizada e de poder sobre as mulheres no ambiente
familiar.

Destarte, com a intengdo de criar mecanismos para coibir e prevenir esse tipo de
violéncia, o legislativo criou a Lei n.° 11.340/2006, popularmente conhecida como Lei “Maria
da Penha”. A legislagdo surgiu no cenario juridico nacional como resposta politica as fortes
demandas midiaticas e populacionais, principalmente dos movimentos sociais feministas, por
acGes mais incisivas contra a criminalidade doméstica. No contexto de oferta de respostas
mais enérgicas contra a criminalidade doméstica e tentativa de erradica¢do dos “beneficios”
concedidos aos agressores de mulheres, preferiu-se interpretar amplamente o artigo 41 da
Legislacdo e, portanto, aplicar a regra da agdo penal publica incondicionada ao crime de
violéncia doméstica.

No entanto, a aposta no Direito Penal para lidar com os crimes praticados contra as
mulheres no contexto doméstico se deu com base na falsa percepcdo do fendbmeno da
violéncia contra a mulher. Ao longo deste trabalho observou-se que a intervengéo do sistema
penal nos conflitos domésticos acaba por gerar consequéncias negativas sobre as proprias
mulheres vitimas e suas familias; constata-se, pois, uma (re)vitimizacdo feminina com a
existéncia do procedimento penal. As mulheres em situacdo de violéncia normalmente nédo
almejam a persecucao penal de seus agressores, mas 0 rompimento do ciclo de violéncia e
restabelecimento da paz no lar.

Nesse contexto, quando conhecem da possibilidade de privagdo da liberdade do
sujeito ativo, as vitimas tém dificuldades em denunciar o abuso sofrido. Com efeito, a

irreversibilidade do procedimento processual penal, findara por inibir a procura do auxilio



judicial e contribuir para o renascer das “cifras ocultas” da violéncia doméstica contra a
mulher, pois o proprio instrumento reservado a protecdo feminina ira penaliza-la.

Frente aos interesses opostos da vitima no que tange a intervencéo penal no conflito,
as razOes de politica criminal que pautam a opcdo legislativa pela acdo penal publica
condicionada, a saber: a proximidade entre sujeitos ativo e passivo, que partilham de uma
relacdo estreita; e a protegdo da vitima contra novos danos que podem ser causados pelo
proprio processo — devem ser evocadas em atencdo as mulheres em situacdo de violéncia. E
evidente a incapacidade da superagdo dos conflitos interpessoais pela via formal da justica
criminal, visto que ela se apropria do conflito das vitimas, fugindo aos propositos de escuta
das partes envolvidas, ndo apresentando solucGes e efeitos positivos sobre os envolvidos ou
sequer prevenindo as situacdes de violéncia.

Logo, paradoxalmente, a Lei que surgiu com a finalidade de prevenir e erradicar a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, por haver retirado a fala feminina do espaco
publico e ndo ter contemplado as peculiaridades dos conflitos de género e a faléncia do
sistema punitivo, pode contribuir para a ocultacdo dos dados relativos a violéncia, ja que as
mulheres vitimas preferem o siléncio a dolorosa e ineficiente intervencdo do sistema penal no
ambiente doméstico. Nesse contexto, € urgente que se ampliem as discussdes a respeito das
melhores formas de resolucéo dos conflitos domésticos para além do sistema penal e, por ora,
conferir & vitima a possibilidade de avaliar, conforme valora¢des intimas, a oportunidade e

conveniéncia da acdo penal.
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