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RESUMO

No Brasil, especialmente a partir da década de *80, as mulheres comegaram a se organizar para ocupar
espagos e combater leis e praticas que soassem preconceituosas e discriminatorias as mulheres. No ano de
1995, com a criagdo do Juizado Especial Criminal, comegou a chegar ao judiciario, de forma crescente,
denuincias de atos de violéncia fisica e moral praticados contra a mulher no ambito da propria familia.
Durante a pesquisa, nota-se que, antes do advento dessa lei, essas denlincias ndo saiam da orbita da
delegacia. Com a criag@o dos Juizados Especiais ocorreu a facilitagdo do acesso a Justiga e, dessa forma,
passaram a ser mais visiveis os casos de violéncia doméstica. Com base nesse aparente aumento passou a
existir, por parte dos grupos feministas, um movimento no sentido de afastar a lei dos Juizados Especiais
Criminais nesse tipo especifico de violéncia. O principal argumento é que essa lei era muito permissiva com
os homens que agrediam as mulheres, por ndo aplicar a pena privativa de liberdade. Passaram os grupos
feministas, com o intuito de proteger as mulheres e garantir a emancipagdo feminina nas relagdes domésticas
e familiares, a defender uma lei que apresentassem conseqiiéncias mais severas aos homens que cometessem
tais condutas. Para atender essa demanda criminalizadora surgiu a lei 11.340/2006, denominada
simbolicamente de lei Maria da Penha, que introduziu no sistema penal brasileiro um tratamento diferenciado
para homens e mulheres quando praticam o mesmo fato criminoso num contexto de relagdo doméstica ou
familiar. Questiona-se, neste artigo, como leis penais podem trazer algumas espécies de emancipacao a
mulher, ja que historicamente essas leis s6 reproduziram desigualdades.

PALAVRAS-CHAVES: Lei 9.099/95. Deslegitimidade do sistema penal. Feminismo. Lei Maria da Penha.
Func¢ao simbdlica. Vitimizagdo da mulher.

RESUMEN

En Brasil, especialmente a partir de la década de los 80, las mujeres comenzaron a organizarse para ocupar
espacios y combatir leyes y practicas que sonasen preconceptuosas y discriminatorias a las mujeres. En el afio
1995, con la creacion del Juzgado Especial Criminal, comenzaron a llegar al judiciario, de forma creciente,
denuncias de actos de violencia fisica y moral practicados contra la mujer en el &mbito de la propia familia.
Con base en este aparente aumento paso a existir, por parte de los grupos feministas, un movimiento con el
sentido de apartar la ley de los Juzgados Especiales en este tipo especifico de violencia. El principal
argumento es que la ley era muy permisiva con los hombres que maltrataban a las mujeres, por no aplicar la
pena de privacion de libertad. Pasaron los grupos feministas, con el objetivo de proteger a las mujeres y
garantizar la emancipacion femenina en las relaciones domésticas y familiares, a defender una ley que
presentara consecuencias mas severas a los hombres que cometieran tales conductas. Para atender esta
demanda criminalizadora surgi6 la ley 11.340/2006, denominada simbdlicamente de ley de Maria da Penha,
que introdujo en el sistema penal brasilefio un tratamiento diferenciado para hombres y mujeres cuando
practican el mismo acto criminal en un contexto de relacion doméstica o familiar. Se cuestiona en este trabajo
coémo leyes penales pueden traer algunas especies de emancipacion a la mujer, ya que historicamente estas
leyes so6lo reprodujeron desigualdades.

PALAVRAS-CLAVE: Ley 9.099/95. Deslegitimidad del sistema penal. Feminismo. Ley Maria da Penha.
Funcién simbdlica. Victimacion de la mujer

1.0 O feminismo no Brasil e sua relacio com o Direito Penal

Alguns autores afirmam que o “feminismo foi, e continua sendo, a maior ¢ mais decisiva
revolugdo social da modernidade”[1], porém ndo € possivel falar de um Ginico feminismo|2], pois as mulheres
ndo formam um grupo homogéneo. Cada escritor feminista, homem ou mulher, apresenta uma abordagem
influenciada pelo seu historico de vida, sua formagdo, sua raga, sua ideologia e sua classe social. Embora

existam “varios feminismos” esse movimento pode ser definido como:

[...] a criagdo e a justificagdo consciente (as vezes “inconsciente”), pelas proprias mulheres, de
representagdes do feminino e da posi¢do da mulher na realidade social - em contraste com as idéias
aceitas de “senso comum” ou do dia-a-dia, que sdo tidas como impregnadas de concepgdes masculinas -
, € que tém por objetivo a emancipagao da mulher[3].

As frentes de luta do movimento feminista sdo diversas, como a emancipagao, a igualdade
e a libertagdo das mulheres, assim como a transformacdo social do Direito e da cultura. Por isso, a
rediscussdo entre o publico e o privado é tdo importante na pauta dos movimentos feministas. Combater
chavdes como: “em briga de marido e mulher ninguém mete a colher”, significa restringir o limite da
intimidade, demonstrando que assuntos antes considerados “de familia” devem estar no centro da atengdo
publica[4].

No Brasil, a grande mudanga no Direito foi a partir de 1988, com a Constituigdo Federal,

que equiparou formalmente homens e mulheres[5]. Todavia, a consolidagdo no campo civel s6 aconteceu
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com o Codigo de 2002[6]. No campo penal nunca existiu diferenga no tratamento dado ao homem e a
mulher quando praticavam crimes, porém existia uma diferenciag@o entre as proprias mulheres quando essas
fossem vitimas de crimes sexuais, a qual s6 foi superada, no plano legal, em 2005, como visto no capitulo
primeiro da presente tese.

Nao ha davidas que para ocorrer essa modificacdo legislativa, em busca da igualdade
formal entre o masculino e feminino, foi necessaria uma verdadeira “luta”[7] dos grupos feministas[8]. No
inicio da década de ‘80, surgiram pelo Brasil inimeras organizagdes de apoio a mulher vitima de violéncia,
tendo sido o SOS Mulher a primeira, fundada no Rio de Janeiro em 1981. O SOS Mulher tinha como
objetivo atender as mulheres vitimas de violéncia e também proporcionar uma mudanga na condi¢do de vida
dessas mulheres[9]. Nessa mesma década, surgiram as delegacias da mulher. No ano de 1982, quando os
governadores voltaram a ser eleitos diretamente, os movimentos de mulheres propdem que as suas
reivindica¢des sejam incorporadas aos programas dos candidatos, € uma das pautas passou a ser a violéncia
contra a mulher. No dia 6 de agosto de 1985, o governador Franco Montouro, do Estado de Sao Paulo,
criou, por decreto, a delegacia policial de defesa da mulher (DPDM), e em seguida, a criacdo dessa delegacia
especializada ocorreu em varios estados[10].

Esse momento, ressalta Céli Pinto: “¢ um divisor de d4guas no movimento feminista.” As
mulheres que formavam o SOS Mulher eram “cultas e politizadas” faziam parte dos partidos de esquerda que
lutavam contra a ditadura militar no Brasil, essas mulheres, geralmente, ndo eram vitimas de violéncia fisica.
Ja as mulheres que eram atendidas pelo SOS Mulher[11] e pelas delegacias eram da classe operaria, na
maioria das vezes mées de muitos filhos, trabalhavam nas suas casas ou quando trabalhavam fora ganhavam
salarios irrisorios. As mulheres agredidas que procuravam o SOS Mulher “ndo queriam se tornar militantes
feministas, queriam apenas ndo ser mais agredidas[12]”. O movimento feminista termina falando por
mulheres que sdo vitimas de relagdes violentas. Essas vozes dificilmente seriam ouvidas se o0 movimento
feminista ndo falasse por elas[13], porém isso ndo significa dizer que aquilo que esta se falando reflete o
desejo de todas as mulheres que sdo vitimas desse tipo de agressao[14].

Vale, ainda, destacar o movimento de mulheres no Brasil, que langcou a campanha
“Constituinte para valer tem que ter direitos da Mulher”. Era o chamado lobby do batom[15], que tendo 26
deputadas federais constituintes[16], obtiveram importantes e significativos avancos na Constituicdo Federal
de 1988. Segundo Maria Amélia Teles: “A mobilizagdo das mulheres foi marcante - tanto no periodo que
antecedeu as elei¢des como durante os trabalhos constituintes - ¢ facilitada pela criagdo de 6rgaos especificos
para questdo da mulher[17]”. Dentro desses 6rgdos que cuidam especificamente de politicas publicas[18]
voltada para as mulheres existe um forte movimento de modificagdo da legislagdo penal.

Como assevera Vera Andrade “o feminismo brasileiro se insere em um processo de dupla
via e, portanto, ambiguo[19]”. No campo da politica criminal, por um lado, as feministas buscam a
descriminalizagdo de varias condutas como, por exemplo: o aborto, alguns crimes relacionados a
prostituicdo, a posse sexual mediante fraude, a sedugdo, o rapto o adultério, entre outros. Nesse contexto
surgiu a lei 11.106/05, que entre outras alteragdes revogou os trés ultimos crimes, como visto no capitulo
primeiro.

Paradoxalmente, existe também por parte das feministas uma grande demanda para
enrijecer o sistema penal, quer seja criminalizando novas condutas, como foi o caso da criagdo do assédio
sexual (art. 216-A do Cddigo Penal introduzido pela lei 10.224/01) e da violéncia doméstica (§ 9° do art.
129 do Codigo Penal introduzido pela lei 10.886/04)[20], ou endurecendo as condutas ja existentes, com o
intuito de “proteger a mulher”, como ¢ o caso da lei 11.340/2006[21].

Tanto o tipo penal de violéncia doméstica, quanto a lei 11.340/2006 surgiram através de
reivindicagdes feministas para o combate da violéncia doméstica contra a mulher. Sem divida, existe uma
dificuldade de se implantar um modelo para lidar com um conflito social tdo delicado como o familiar
violento. Em todo Brasil os Juizados Especiais Criminais, criados pela lei 9.099/95, tornaram-se responsaveis
pela apreciacdo, de forma majoritaria, de litigios que envolviam violéncia doméstica conjugal. Por isso, ha
quem defenda que essa lei teria naturalizado e minimizado a violéncia contra a mulher.

Segundo Lénio Luiz Streck:
Com o juizado especial criminal, o Estado sai cada vez mais das relagdes sociais. No fundo,
institucionalizou a ‘surra doméstica’ com a transformagao do delito de lesdes corporais de agdo piblica
incondicionada para agdo publica condicionada. [...] O Estado assiste de camarote e diz: batam-se que
eu ndo tenho nada com isto. E o neoliberalismo no Direito, agravando a propria crise da denominada
‘teoria do bem juridico’, propria do modelo liberal individual de Direito[22].

Este argumento também foi defendido pelos grupos feministas que adotaram um discurso

de confrontagdo e critica aos Juizados.

Para Leila Barsted:

[...] levando-se em consideragao a natureza da violéncia doméstica e a relagdo de poder presente nesses
crimes, a Lei 9.099/95, ao incluir as ameagas e as agressdes fisicas no rol dos crimes de menor
potencial ofensivo, acabou por estimular a desisténcia das mulheres, através das audiéncias de
conciliagdo, de processar seus maridos ou companheiros agressores. Como isso reforgou a cultura da
impunidade que leva os homens a agredirem as mulheres[23].

Para grande parte dos discursos feministas, essa lei teria banalizado a violéncia doméstica
e contribuido para: “o arquivamento massivo dos processos, a reprivatizagdo do conflito doméstico e a
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redistribui¢do do poder ao homem mantendo-se a hierarquia de género”[24]. Dessa maneira, a lei dos

Juizados pode ser positiva se pensada a luz do autor do delito, mas ndo seria para a vitima.

A percepgio do agressor ao sair do juizado ¢ que o espancamento ¢ permitido: basta que ele pague o
preco. Mais uma vez os principios orientadores da lei distanciam-se de sua aplicagdo pratica e acaba
importando nos Juizados resolver o processo e ndo o conflito. A vitima, que deveria encontrar maior
satisfagdo e respaldo nesse sistema, sai absolutamente frustrada com a forma trivial e banal de
tratamento de seu conflito, de sua agressdo. Para ela ndo se faz justiga. Para ela a justica foi negada,
quando procurou o Estado para punir seu agressor[25].

E bem verdade que os criticos do juizado, por muitas vezes, desconhecem a necessidade
das partes envolvidas no conflito e baseiam as suas criticas na famosa “pena de cesta basica” aplicada por
varios promotores ¢ juizes que se utilizam da “lei do menor esfor¢o” para afastar a mediag@o e a utilizagdo
das penas alternativas mais adequadas para minoracdo de cada conflito[26].

A critica feita pelos grupos feministas a lei 9.099/95 ¢ contundente, e essa lei, como se
depreende dos textos acima transcritos, teria trivializado a violéncia doméstica do homem contra a mulher,
legitimando as ameagas, as injUrias e as surras. Essa minimizacdo do Direito Penal através das medidas
despenalizadoras aplicadas as infragdes de menor potencial ofensivo seria positiva apenas “na perspectiva do
autor do fato e negativa na perspectiva da vitima de violéncia doméstica”[27].

Diante de tantas criticas ao tratamento dado a violéncia doméstica, feitas principalmente
pelos grupos feministas, pois tanto o Estatuto da crianca e do adolescente, quanto o do idoso, ja
apresentavam situagdes especificas para as pessoas nessas condicdes, o legislador introduziu no art. 129 do
Codigo Penal um tipo penal especifico sobre o assunto, através da lei 10.886/2004. E importante destacar
que até o ano de 2004 a legislagdo penal ndo fazia nenhum tipo de mengdo a violéncia doméstica, embora
todos os atos que decorressem dessa violéncia ja estivessem tipificados, como as lesdes corporais, as
ameacas, 0s crimes contra a honra, os maus tratos etc.

Na verdade, tecnicamente, a violéncia doméstica ¢ uma forma qualificada da lesdo
corporal de natureza leve e uma causa de aumento de pena para lesdo corporal de natureza grave ou
gravissima.

O § 9° do art. 129, na sua redagdo original, rezava que:

Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmao, conjuge ou companheiro, ou com quem
conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relagdes domésticas, de coabitagao
ou de hospitalidade: Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano.

Segundo a redagdo do artigo, o crime pode ser cometido tanto pelo homem, quanto pela
mulher, desde que exista a relagdo estabelecida no § 9°. Antes do advento da referida lei, esta situacdo
caracterizava uma circunstancia agravante genérica, prevista no art. 61, inciso II, alineas “e” ¢ “f” do Codigo
Penal[28]. Significa dizer que antes da existéncia do tipo penal da violéncia doméstica, quando uma lesdo
corporal leve era cometida nesse contexto, o juiz deveria aumentar a pena, conforme o que determinava a
agravante do art. 61.

Assim, a mudanga em termos de pena praticamente ndo existiu entre a lesdo corporal leve
e a violéncia doméstica. Com efeito, a primeira apresenta a pena em abstrato de detenc@o de 3 (trés) meses a
1 (um) ano, e na dosagem de pena, tendo o juiz, necessariamente, que analisar a agravante na segunda etapa
de sua fixagdo, devera elevar a pena do patamar minimo em razao de tal circunstancia, chegando, dessa
forma, aos 6 (seis) meses de pena em concreto. Como o referencial maximo da pena em abstrato da violéncia
doméstica continuou em 1 (um) ano, a mesma da les@o corporal leve, a infracdo permanecia como de menor
potencial ofensivo[29].

Para que essa alteragdo legislativa ndo fosse totalmente simbolica, apenas para dizer que
“agora na legislagao brasileira existe o tipo de violéncia doméstica”, mas sem nenhuma conseqiiéncia no
campo pratico, necessario discutir se teria ocorrido ou ndo a mudanga da natureza da acdo penal. A lei
9.099/95, no seu art. 88, transformou a lesdo corporal leve e a lesdo corporal culposa em publica
condicionada a representagdo[30]. Em 2004, com a criag@o do “tipo penal” da violéncia doméstica, alguns
autores passaram a defender que a agdo seria publica incondicionada, pois so6 haveria sentido na criagdo
dessa forma qualificada para modificar a acdo, e evitar, por conseguinte, a aplicagdo do instituto da
conciliagdo, previsto no art. 74 da lei 9.099/95[31].

No caso da lesdo grave ou gravissima, conforme o § 10 do art. 129, a situacdo de
violéncia doméstica aumenta a pena em um 1/3 (um tergo), o que inviabiliza, na lesdo grave, cuja pena ¢ de
reclusdo de 1 (um) a 5 (cinco) anos, a suspensdo condicional do processo. A jurisprudéncia, de forma
majoritaria, entende ndo ser possivel a aplicagdo de tal instituto quando, levada a causa de aumento de pena
ao minimo legal, extrapole-se um ano[32].

Na verdade, com a criagdo do tipo penal de violéncia doméstica, ocorreu uma mitigagéo,
mas ndo o afastamento da lei 9.099/95. Na lesdo corporal leve ndo poderia mais existir, para grande parte da
doutrina[33], a conciliagdo, todavia, ainda era possivel o instituto da transacdo penal. No caso da lesdo
corporal grave, restou inviabilizada suspensdo condicional do processo com o acréscimo de um terco da
pena.

Mesmo depois da criacdo do tipo de violéncia doméstica, as criticas ao Juizado

continuaram e com uma ampla divulgacdo da midia de agressdes contra mulher e, de uma mobilizagdo das
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mulheres capitaneada pela Secretaria Especial de Politicas para a Mulher - SPM[34], foi criada a lei
11.340/2006. Esta lei apresentou uma grande modificagdo no tratamento dado aos crimes em um contexto

de violéncia doméstica e familiar, em especial, aos de menor potencial ofensivo.
2.0 A forca simbdlica do nome

A lei 11.340/2006 foi criada, declaradamente, para dar um tratamento diferenciado a
mulher que se encontre em situagdo de violéncia doméstica ou familiar. Por isso ja surgiu com um nome,
obviamente, de mulher: Maria da Penha. A lei, ¢ verdade, foi muito além das medidas de carater penal, pois
apresentou varias medidas de protecdo a mulher, todavia a projecao, tanto no campo tedrico, como pratico,
foi dada as medidas repressivas de natureza penal, que tiveram, inclusive, uma grande repercussdo na
midia[35].

A lei brasileira ndo vem sozinha. O enrijecimento penal da violéncia de género estd
ocorrendo também na Europa e na América Latina. A Espanha vem tendo sua legislacdo alterada desde
1999, porém foi em 2004 que entrou em vigor a lei organica 1/2004, que disciplinou as medidas de protecdo
integral contra a violéncia de género. Sem duvida, essa lei foi uma das fontes inspiradoras para a lei
brasileira, pois as semelhangas sdo inimeras, inclusive na sua propria estrutura[36].

E comum que, quando acontega um crime de grande repercussio na midia, em seguida
venha um ou varios projetos de lei e, por vezes, ocorrem alteragdes legislativas[37]. Um grande exemplo
desse fendomeno, sem duvida, ¢ a lei dos crimes hediondos, que tanto no seu surgimento como nas suas
modificagdes foram motivadas por casos que tomaram grande repercussdo nos meios de comunicag¢do, como
seqiiestro de empresario, morte de uma atriz que trabalhava em uma rede de televisdo e os problemas da
falsificacdo dos remédios. O primeiro motivou a criagdo da lei e os dois Ultimos motivaram as suas
modificacdes[38].

A midia da tanto destaque a criminalidade violenta que cria uma representacdo infiel da
realidade que desdgua em uma politica social extremamente punitiva[39], de modo que ndo se discute com a
profundidade necessaria os problemas estruturais mais graves que afetam a sociedade como a miséria, a
péssima distribui¢do de renda, a falta de escolas e hospitais, e se produz a sensacdo que as leis atuais ndo
combatem a criminalidade, precisando, conseqiientemente, de novas leis para a resolugdo dos problemas
sociais.

Os meios de comunicagdo podem livremente filmar ou fotografar um suspeito, e assim as
tevés e os jornais ditam a sentenca antes mesmo da existéncia do processo. Conforme Eduardo Galeano: “Os
meios de comunicagdo condenam previamente, ¢ sem apelag@o, os pobres perigosos, como previamente
condenam os paises perigosos[40]”.

Dos meios de comunicagdo, ¢ a televisdo[41] que apresenta a maior capacidade de
confundir a ficgdo com a realidade. A narrativa sensacionalista da historia da vitima apresentada pela
televisdo desperta os medos e a ira dos telespectadores[42], conseqiientemente surge um desejo de vinganga
ndo s6 da vitima mais de toda sociedade, que também se sente vitimizada com um ato de tamanha violéncia.
O sensacionalismo ¢ utilizado através de instrumentos dramaticos e estratégias sofisticadas para a promocao
da inseguranga e propagag¢do das medidas de carater punitivo, de preferéncia a pena privativa de liberdade,
como a principal forma de combate & criminalidade[43].

Outros exemplos que podem ser citados como forma de enrijecimento da legislagdo penal
e que tiveram grande repercussdo na midia sdo o Codigo de transito, o crime de assédio sexual[44], o regime
disciplinar diferenciado, entre tantos outros. Mas até entdo nenhuma dessas modifica¢des receberam, apos a
vigéncia da lei, uma grande vinculagdo com o nome de pessoas, que tanto no podlo ativo ou passivo,
motivaram essa situagdo. Tal ¢ a situagdo da lei Maria da Penha.

Em 1983, Maria da Penha Maia sofreu duas tentativas de homicidio sendo imputada a
autoria ao seu esposo. A primeira agressao foi um tiro que a deixou paraplégica; ja na segunda recebeu uma
descarga elétrica durante um banho. Em 2002, apds 19 anos da pratica do crime, o seu marido passou 2
(dois) anos preso. O caso tomou tanta repercussdo foi feita uma denuncia a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, 6rgdo da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), sediada em Washington, Estados
Unidos, que acatou, pela primeira vez, a denuncia de um crime de violéncia doméstica [45].

Dessa forma, Maria da Penha, que inclusive escreveu um livro sobre a sua trajetoria para
conseguir a puni¢do do marido[46], tornou-se simbolo da luta contra violéncia doméstica em todo o
Brasil[47]. Com a edigo da lei 11.340/06, a midia divulgou amplamente o seu sofrimento e como a sua
histéria de vida exerceu influéncia direta na criagdo e aprovacdo do referido diploma legal[48]. Maria da
Penha, desde a edigdo da lei, viaja por todo Brasil proferindo palestras e discutindo a aplicagdo do diploma
legal que leva o seu nome.

Uma lei que apresenta um nome de uma pessoa pode ser interpretada de varias formas.

Primeiramente, de uma forma simbolica, um marco do movimento feminista, como enfatiza Leda Hermann:

Seu empenho foi reconhecido no dia em que o presidente Lula sancionou a Lei 11.340/2006, que o
Brasil passou a conhecer como lei Maria da Penha - lei com nome de mulher -, justa homenagem a

* Trabalho publicado nos Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Fortaleza - CE nos dias 09, 10, 11 e 12 de Junho de 2010

939



guerreira que, durante anos, promoveu o debate e estimulou o pleito de protegdo e atendimento as
vitimas da violéncia doméstica e familiar. Maria da Penha estava presente a cerimonia de sangéo da lei,
ao lado de autoridades e companheiras de luta - representantes de movimentos feministas -, encarando
outras tantas Marias corajosas, sofridas e andnimas[49].

Por outro lado, a lei perde uma das suas principais caracteristicas que ¢ a impessoalidade.
Exige-se que todas as mulheres sejam percebidas como Maria da Penha, vitimas dos seus algozes, quase
sempre seus maridos ou companheiros, e que desejam, a todo custo, a sua punicdo, para poder continuar a
sua vida com tranqiiilidade. E importante ressaltar que, casos como esses, sdo excegdes ¢ nio regra no dia-a-
dia, pois, em grande parte das agressdes, as mulheres ndo querem a prisdo do marido ou companheiro, mas
apenas que a agressao nao se repita.

O sofrimento das vitimas, em casos como o de Maria da Penha, esta sendo usado como
uma nova forma de legitimar as leis penais. As vitimas, cada vez mais, estdo sendo expostas nos meios de
comunicacdo e a sua imagem comega a ser vinculada conjuntamente com a de politicos que prometem apdia-
las com o intuito de evitar que surjam novas vitimas nessa mesma situacdo. Algumas vitimas sdo selecionadas
pelos meios de comunicagio e, dessa forma, deixam de ser um elemento oculto no crime, passam a ser alvo
tanto da midia como dos politicos, que exploram o sofrimento delas para atingir interesses proprios.

Segundo Garland:

A figura santificada da vitima que sofre se converteu em um produto desejado nos circuitos de
intercambio politico e da midia e colocam-se individuos reais diante das cAmeras a0 mesmo tempo que
lhes convidam a assumir esse papel, muitas vezes convertendo-se, durante o processo, em celebridades
da midia ou ativistas de movimentos de vitimas[50].

Um caso famoso de uma lei que leva o nome de uma pessoa ¢ a lei Megan, que teve
origem no Estado da California, Estados Unidos, mas hoje é uma lei federal aquele pais e assumiu o nome da
vitima. Megan Kanka foi sexualmente violentada e depois morta em Nova Jersey por um pedodfilo em
liberdade condicional que morava em frente a casa dos seus pais, gerando uma grande comogdo em todo
pais. Com base nesse caso, que ocorreu em 1994, surgiu uma onda de legislagdo nos Estados norte-
americanos para tratar dos casos de abuso de sexual, causando um verdadeiro terrorismo penal,
estigmatizando os homens e ampliando demasiadamente o poder punitivo estatal, apresentando todos os
tipos de presungdes e, conseqilentemente, graves injusti¢as. Todos aqueles taxados como pedoéfilos eram
equiparados ao estuprador de Megan, e se nao tinham feito algo parecido poderiam estar prestes a fazer[51].

A atribui¢do do nome de um individuo a uma lei ¢ uma forma de neutralizar as objecdes
que essa lei possa sofrer. Apos o processo de santificagdo da vitima, geralmente uma mulher ou uma crianga,
de um crime violento, passa a existir uma invalida¢ao das preocupagdes com o delinqiiente, pois este deve
ser punido de forma rigida e exemplar, para que possa “pagar pelo que fez”. Qualquer mengao aos direitos
do delingiiente ou a humanizagio do seu castigo pode ser facilmente considerado como um insulto as vitimas
e aos seus familiares[52].

Esse também ¢ o sentimento com a lei 11.340/2006. Toda critica dirigida a esta lei soa
como um ato de insensibilidade em relagdo ao sofrimento de Maria da Penha e, de certo modo, uma
indiferenga a questdo da violéncia contra a mulher e da dominagao do masculino sobre o feminino.

Cada vez mais, segundo Elena Larrauri, os novos movimentos sociais como grupos
ecologicos, feministas e pacifistas, buscam o Direito Penal como uma forma de defender os tidos como
fracos[53]. Essa maneira equivocada de amplia¢ao do Direito Penal é muito nitida também no Brasil, como
por exemplo, a lei dos crimes ambientais, o Estatuto do idoso, a propria lei Maria da Penha, entre outras. A
justificativa para tamanha ampliagdo é a denominada fung@o simbolica do Direito Penal[54]. Os defensores
dessa fungdo do Direito Penal acreditam que o Estado, ao legislar, teria a for¢a de inverter a simbologia, ja
existente na sociedade, atuando como uma forma de persuasio sobre os individuos para que eles obedegam a
uma conduta minima de comportamento, sob pena de serem taxados de delinqiientes[55]. No caso especifico
da violéncia doméstica, o Direito Penal poderia inverter o poder onipotente do marido sobre a mulher,
trazendo a tona o equilibrio na relagdo doméstica [56].

O Direito Penal simbolico ndo gera efeitos protetivos concretos, e geralmente ¢ utilizado
para atender as manifestagdes de grupos politicos ou ideoldgicos quando desejam declarar determinados
valores ou repudiar determinadas atitudes consideradas lesivas aos seus interesses. De fato, com o Direito
Penal simbolico, segundo Roxin: “comumente ndo se almeja mais do que acalmar eleitores, dando-se, através
de leis previsivelmente ineficazes, a impressdo de que esta fazendo algo para combater agdes e situagdes
indesejadas[57]”.

Por sua vez, o Direito Penal simb6lico[58] também tem uma forte ligagdo como os meios
de comunicag@o, pois sdo eles que apresentam hoje os problemas sociais vistos como mais importantes, bem
como se colocam como os agentes mais significativos de controle social nas sociedades modernas, ja que
possuem uma capacidade impar de generalizar pontos de vista e atitudes do corpo social[59].

O uso simbolico do Direito Penal foi sem divida um forte argumento do movimento
feminista para justificar a sua demanda criminalizadora. E certo que as normas penais simboélicas causam,
pelo menos de forma imediata, uma sensagdo de seguranca e tranqiiilidade, iludindo os seus destinatarios por
meio de uma fantasia de seguranca juridica sem trabalhar as verdadeiras causas dos conflitos. Dai a afirmagao

que mais leis penais, mais juizes, mais prisdes, significa mais presos, mas ndo menos delitos[60].

* Trabalho publicado nos Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Fortaleza - CE nos dias 09, 10, 11 e 12 de Junho de 2010

940



O Direito Penal ndo constitui meio idoéneo para fazer politica social[61], e as mulheres ndo
podem buscar a sua emancipagdo através do poder punitivo e sua carga simbolica. Punir pessoas
determinadas para utilizd-las como efeitos simbolicos para os demais significa a coisificagdo dos seres
humanos[62]. A propria mulher, historicamente, foi vitima dessa carga simbolica do Direito Penal, quando s6
poderia ser considerada vitima de determinados crimes quando fosse honesta, ou seja, quando se portasse da
maneira adequada na visdo masculina.

Sem duvida, a maior utilizagdo do Direito Penal simbélico na lei 11.340/2006 esta quando
ela apresenta um tratamento diferenciado para homens e mulheres que se encontram na mesma situagao.
Assim, quando a mulher ¢ vitima de uma agressdo doméstica ou familiar, a conseqiiéncia sera o rigor penal
dessa lei, que afasta as medidas despenalizadoras e algumas penas alternativas. Ja quando o homem ¢ vitima
de um crime em um mesmo contexto sera aplicado o Direito Penal mais brando, isso significa dizer que sera

aplicada a lei 9.099/95, como sera visto no proximo item.

3.0 A lei 11.340/2006: em busca da “prote¢do” punitiva para a mulher

A lei é formada por 46 artigos, sendo dividida em sete titulos. Através destes dispositivos
foram criados mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar. Varias sdo as criticas que
podem ser feitas a esta lei, principalmente no campo penal e processual penal, embora também seja possivel
destacar alguns pontos positivos.

Toda a lei apresenta uma grande carga simbdlica e por isso alguns dos seus artigos sdo
totalmente dispensaveis. O principal exemplo sdo os artigos 2° e 3°, que so repetem os direitos e garantias

fundamentais ja consagrados na Constitui¢do. Segundo os referidos artigos:

Art. 2°. Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientagdo sexual, renda, cultura, nivel
educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe
asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua satde fisica e mental
e seu aperfeigoamento moral, intelectual e social.

Art. 39 Serdo asseguradas as mulheres as condigdes para o exercicio efetivo dos direitos a vida, a
seguranga, a saude, a alimentagdo, a educagdo, a cultura, a moradia, ao acesso a justiga, ao esporte, ao
lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitaria.

Com a leitura desses dispositivos algumas pessoas podem ser levadas a crer que s6 com a
lei 11.340/2006 a mulher passou a ter os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana ou que so6 as
mulheres estdo asseguradas as condi¢des para o exercicio efetivo dos direitos como a vida, a seguranca etc.
Estas normas meramente simbolicas estdo previstas também no Estatuto da crianga e do adolescente (lei
8.069/90) e no Estatuto do idoso (lei 10.741/2003). A técnica utilizada ndo deixa de ser uma forma
equivocada do legislador chamar a atencdo da sociedade para essas pessoas, que por sua condi¢do particular
merecem uma atengdo especial da sociedade e prioridade nas politicas piblicas do governo.

A mesma logica também parece seguir o art. 6° da lei, quando define a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher como uma das formas de violagdo dos direitos humanos. Mais uma vez,
se a mulher, a crianga, o idoso integram o género humano, quando essas pessoas sofrem uma violéncia é
evidente que existe uma violagdo dos direitos humanos. Alguns autores, no entanto, defendem a importancia
desse artigo para que a competéncia para julgar alguns casos de violéncia doméstica de grande repercussao
possa ser deslocada para justiga federal.

Segundo Maria Berenice:

[...] no entanto, ocorrendo grave violagdo dos direitos humanos, para assegurar o cumprimento de
obrigacdes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil ¢ signatario, o
Procurador Geral da Republica pode, em qualquer fase do processo ou inquérito suscitar, perante o
Superior Tribunal de Justica, incidente de deslocamento de competéncia para Justi¢a Federal (CF, art.
109, V-A, 5°)[63].

Dois artigos da lei se dedicam a definir o que seria violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, e o fazem de forma amplissima. O primeiro € o art. 5°, que em seu caput define como sendo:
“qualquer ag¢@o ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico de dano moral ou patrimonial”’[64]. Aqui é usada a expressdo género, que ¢ mencionada por
mais trés vezes no art. 8° da referida lei.

O conceito de género, para as ciéncias sociais[65], ndo se confunde com o conceito de
sexo; enquanto este estabelece as diferengas biologicas e anatdmicas entre homens e mulheres, aquele se
ocupa em designar as diferengas sociais e culturais que definem os papéis sexuais destinados aos homens e as
mulheres em cada sociedade[66]. Assim, na defini¢do de género cabe a afirmagdo de Simone de Beauvoir
“ndo se nasce mulher, torna-se”[67]. O mesmo pode ser aplicado para o género masculino. O género,
diferentemente do sexo, ndo é natural, mas sim resultado de uma construgao social.

Segundo Baratta:
A estrutura dos papéis nas duas esferas da divisdo social de trabalho, quais sejam, a da produgao
material ¢ da reprodugio, ndo ¢ menos importante. E nesta diferenciagdo das esferas e dos papéis na
divisdo social do trabalho que age a construcao social dos géneros. A sociedade patriarcal reservou, de
forma ampla, o protagonismo da esfera produtiva aos homens e do circulo reprodutivo, as
mulheres[68].

A violéncia doméstica contra a mulher trata-se de um conflito de género, portanto ndo se
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pode deixar de analisar esse conflito como uma relagéo de poder, entre o género masculino, representado
socialmente como forte, e o género feminino, representado socialmente como o fraco. Esta relagdo de poder
foi construida ao longo da histéria do proprio Direito, como foi analisado no primeiro capitulo da presente
tese.

A lei utiliza a relagdo de género para trabalhar essa divisdo de papéis construida
socialmente, tanto ¢ assim que ela também menciona a expressdo género, quando o assunto ¢ desenvolver
politicas publicas que objetivam agdes integradas para o combate dessa forma de violéncia (art. 8°).

No art. 5° a lei utiliza o termo ofendida pela primeira vez, ¢ o repete por inimeras vezes
no decorrer do seu texto. No referido artigo também aparece, pela primeira vez, o termo agressor sendo
repetido por diversas vezes, mas em nenhum momento a lei faz referéncia a expressdo homem. Essa
bipolarizagdo entre a ofendida e o agressor, além de ser estigmatizante, enfatiza, sem davida, os papéis
representados na sociedade, o masculino no p6lo ativo e o feminino no polo passivo.

A lei 11.340/2006 quando faz uso das expressdes ofendida e agressor esta utilizando
prioritariamente o Direito Penal e a sua linguagem nas situagdes de violéncia doméstica, por conseqiiéncia,
afasta qualquer possibilidade de participagdo da mulher na resolug@o do seu conflito.

Essa estratégia da lei em ampliar o poder punitivo na esfera doméstica e reforcar os

estereotipos entre agressor e vitima é extremamente perigosa, pois segundo Vera Andrade:
[...] a estratégia neocriminalizadora reproduz o alcance imperialista do sistema penal que, a0 maximizar
a conversdo dos problemas sociais em problemas penais estendeu seu império sobre a sociedade como
um polvo estende seus tentaculos sobre a areia. E, ao tentar abarcar, ao mais fino gro, o cotidiano da
vida social, assumiu uma tarefa enormemente superior a sua intrinseca capacidade[69].

O artigo 5° ainda determina, através de seus incisos, a incidéncia, desse tipo de violéncia
no ambito da unidade doméstica, no ambito da familia ou em qualquer relagdo intima de afeto. Conforme a
abrangéncia dada por esse artigo, ndo resta divida que a lei trata dos casos de violéncia doméstica ou
familiar.

Por fim, o paragrafo unico desse artigo determina que “as relagdes pessoais nele
enunciadas independem de orientag@o sexual”. A forma utilizada pelo legislador, nesse dispositivo, teve o
intuito de evitar qualquer forma de discriminac@o ao relacionamento homossexual, porém s6 € possivel a sua
aplicacdo nas medidas de natureza civel. De fato, o principio da legalidade ndo deixa nenhum espago para
qualquer espécie de interpretacdo extensiva na matéria de natureza penal. Quando a lei determina que a
vitima deva ser uma mulher e utiliza em varios dos seus dispositivos a expressdo “ofendida” e se refere ao
sujeito ativo como “agressor”, ndo se pode admitir que o sujeito passivo e o ativo sejam do mesmo sexo[70].
Na esfera penal, ¢ imprescindivel que exista uma mulher no pélo passivo, a ofendida, e um homem no pélo
ativo, o agressor, como determina expressamente o texto legal.

O segundo artigo que se dedica a explicar as formas de violéncia doméstica é o 7°[71],
que disciplina, de modo exemplificativo, quais sdo as formas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, dividindo a violéncia em: fisica, psicologica, sexual, patrimonial e moral. Resumindo, para a lei,
todas as formas de violéncia caracterizam a violéncia doméstica ou familiar.

Um ponto importante da lei ¢ o das medidas que ndo apresentam carater penal, como as
previstas nos arts. 8°, 9°, 22 e 23, que objetivam uma protecdo a mulher em situagao de violéncia. Algumas
dessas medidas para serem efetivadas necessitam de agdes positivas do Poder Executivo, como a articula¢do
de agdes do sistema unico de saude e do sistema Unico de seguranga publica, para que o juiz possa
encaminhar a mulher vitima de violéncia para programas de prote¢do. Nao ha diividas que a melhor forma de
combater a violéncia doméstica ¢é através de politicas ptiblicas ndo repressivas, conscientizando a populagéo,
principalmente pela educagdo para as novas geragdes, como estabelecem os incisos 111, V, VII, VIII e IX do
art. 8° da lei 11.340/2006[72].

A falta dessas acdes, por parte do Poder Executivo, faz com que o Judicidrio somente
possa aplicar as medidas repressivas, pois os aparatos policial e prisional, por mais insuficiente que possam
parecer, j4 estdo prontos para agir. E bem mais facil para o juiz, por exemplo, encaminhar o agressor para a
prisdo do que para um tratamento de alcoolismo.

3.1 A mulher e o seu direito de escolha

O art. 16 da lei 11.340/2006 disciplinou de forma diferente o direito de rentncia da

mulher nos casos de violéncia doméstica ou familiar com a seguinte redagdo:

Art. 16. Nas ag¢des penais publicas condicionadas a representagdo da ofendida de que trata esta Lei, s6
sera admitida a rentincia a representagdo perante o juiz, em audiéncia especialmente designada com tal
finalidade, antes do recebimento da dentincia e ouvido o Ministério Publico.

A renlincia € uma causa de extingdo da punibilidade que deve ocorrer na ag@o penal
privada antes do oferecimento da queixa crime e nos crimes de a¢do publica condicionada anteriormente ao
oferecimento da representacdo. Por isso, para uma parte dos autores, o legislador na redagdo do citado
artigo quis se referir a retratacdo da representagao, e ndo a renuncia. O Codigo Penal, e no mesmo sentido o
de Processo Penal, admite a retratagdo da representacao antes do oferecimento da dentincia[73], conforme
seu art. 102: “A representagdio sera irretratavel depois de oferecida a dentincia”.
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O art. 16 ndo retirou nem o direito de renfincia, nem o de retratagdo, nos crimes em que
existe essa possibilidade, no caso de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, mas exigiu uma
solenidade até entdo inexistente para esse ato. Antes dessa lei era comum que as mulheres fossem até o
Juizado Especial Criminal e, na propria secretaria, “retirassem a queixa” que tinha sido feita na delegacia. Em
alguns casos era suficiente que a mulher dissesse que ndo tinha mais interesse para que esse procedimento
fosse extinto[74].

Com a redagao desse artigo, nos casos de crimes que envolvam violéncia doméstica e
sejam de agdo publica condicionada a representa¢do, como, por exemplo, o crime de ameaga[75], a mulher
ganhou mais um prazo para desistir do procedimento criminal. Este prazo passou a ser até o recebimento da
denuncia.

Enquanto a representacéo, em todos os crimes de agdo publica condicionada, ¢ um ato
sem qualquer formalidade, conforme o entendimento jurisprudencial[76], a “renuncia” a esse direito, como
determina a lei 11.340/2006, passou a ser um ato formal, porém, apenas, nos casos de violéncia doméstica e
familiar, quando a vitima for uma mulher.

Outro ponto a ser analisado ¢ a exigéncia legal que esse ato s6 possa ser realizado em
audiéncia perante o juiz e ouvido o promotor de justi¢a. A renuncia, nos termos da lei 11.340/2006, passa a
ter uma formalidade propria, ocorrendo em uma audiéncia realizada no juizo criminal. Essa audiéncia, ao que
parece, ndo deve ter o intuito de persuadir a vitima a desistir de “renunciar”’, mas apenas garantir que ela esta
“renunciando” de livre e espontinea vontade e conhecendo as conseqiiéncias do seu ato.

Vale destacar que, a0 mesmo tempo em que a lei passou a dar um prazo maior para essa
“desisténcia”, fez a exigéncia que a realizagdo desse ato fosse feita na frente do juiz e do promotor. Por mais
que se diga que nesse momento ndo se fara nenhum “tipo de pressdo” para que a vitima prossiga, esta tera
que justificar o porqué da desisténcia. Diferentemente do que acontecia na lei 9.099/95, em que a vitima e o
agressor se encontravam na frente de um conciliador para que esse mediasse o conflito, que poderia terminar
como um pedido de desculpas ou um termo de compromisso por parte do agressor, que “justificava” por
parte da mulher a desisténcia do procedimento.

Com a nova lei ndo existe mais o0 momento conciliatorio, a mulher se desejar podera
renunciar, nos casos em que a lei faculta essa possibilidade, s6 que agora essa renuncia sera na frente das
autoridades, devendo informar o motivo pelo seu desinteresse no processo, embora ela tenha ido até a
delegacia e prestado a “ocorréncia”.

A finalidade para essa audiéncia pode ser interpretada de duas formas. A primeira € para
garantir que a rentincia ndo resulte de qualquer espécie de pressdo ou ameaga por parte do agressor, sendo
entdo uma forma de proteger a mulher[77]. J4 a segunda seria uma maneira de perceber a mulher como um
ser incapaz de tomar suas proprias decisdes. Nesse sentido afirma Maria Lucia Karam, comentando o art. 16:
“A mulher passa a ser assim objetivamente inferiorizada, ocupando uma posi¢ao passiva e vitimizadora,
tratada como alguém incapaz de tomar decisdo por si propria”[78].

Parece ter razdo Maria Lucia Karam, pois realmente ¢ como se a lei duvidasse do
discernimento da mulher para prosseguir ou ndo com o processo criminal e admitisse a fragilidade do seu

posicionamento, que para ter validade precisaria ser analisado pelo promotor e pelo juiz.
3.2 Quando a mulher é vitima e o homem agressor

Inicialmente, € oportuno destacar os arts. 17 ¢ 41 que ddo ensejo a uma grande polémica
na lei 11.340/2006, por apresentarem tratamentos distintos quando a vitima ¢ uma mulher nos crimes que
envolvem violéncia doméstica ou familiar.

O art. 17 proibe a aplicagdo de duas penas alternativas aos crimes cometidos com

violéncia doméstica ou familiar contra a mulher e apresenta a seguinte redagao:

E vedada a aplicagdo, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de penas de cesta
basica ou outras de prestagdo pecunidria, bem como a substitui¢do de pena que implique o pagamento
isolado de multa.

Como nao se pode aplicar a transagao penal (art. 76 da lei 9.099/95) nesses crimes, a
presente proibigdo ¢ direcionada ao magistrado no momento da substitui¢do da pena privativa de liberdade
pelas penas alternativas (art. 44 do Codigo Penal).

A primeira proibigdo ¢é totalmente indcua, pois ndo existe na legislagdo penal uma pena de
cesta basica, a proibi¢do da prestacdo pecuniaria ja era suficiente para evitar a suposta pena de cesta
basica[79].

A pena nos §§ 1° e 2° do art. 45, inseridos pela lei 9.714/98, tem a seguinte redagao:

§ 12, A prestagdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a
entidade publica ou privada com destinagdo social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1
(um) salario minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago sera
deduzido do montante de eventual condenagdo em agdo de reparagdo civil, se coincidentes os
beneficiarios.

§ 29. No caso do paragrafo anterior, se houver aceitagdo do beneficiario, a prestagdo pecuniaria pode
consistir em prestacdo de outra natureza.

Parece que a intengdo do legislador ¢ evitar que a dor da vitima possa ser comprada por
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dinheiro ou cestas basicas, mas o estranho ¢ que essa vedagdo so acontece para os crimes estabelecidos nessa
lei, continuando a existir tal possibilidade nas demais situagdes. Sendo assim, se um filho injuriar o seu pai
podera receber a pena de prestag@o pecuniaria, mas se no mesmo contexto a injuria for dirigida a sua mae
essa pena ndo podera ser aplicada[80].

Portanto, de acordo com a redag@o do artigo, a prestacdo pecunidria, em todas as suas
formas, isolada ou cumulativamente, foi proibida.

Com relagdo a pena de multa, o que aconteceu foi uma restri¢do, pois o que o artigo
impede é o pagamento isolado da multa. Dessa maneira, ela podera ser aplicada cumulativamente com uma
outra pena restritiva de direitos, como a prestagdo de servigo a comunidade, por exemplo, quando a pena
privativa de liberdade for superior a 1 (um) ano nos termos do § 2° do art. 44.

Ja o art. 41 veda a aplicagdo da lei 9.099/95 aos crimes que envolvam violéncia doméstica

e familiar e apresenta a seguinte redagao:
Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena
prevista, ndo se aplica a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995.

Este, sem duvida, é o artigo mais problematico de toda a lei, pois o art. 17 embora
restrinja as penas alternativas, ndo as proibe. Significa dizer que ndo pode o juiz aplicar a pena pecuniaria,
todavia ¢é possivel a aplicag@o da prestacdo de servigo a comunidade ou da limitagdo de final de semana.
Entretanto, quando a lei 11.340/2006 veda a aplicacdo da lei 9.099/95, esta proibindo as normas de matéria
penal e processual penal introduzidas pelos Juizados Especiais Criminais. Assim, fica afastada qualquer
possibilidade da lavratura de termo de ocorréncia, conseqiientemente volta a ser possivel, nos crimes de
menor potencial ofensivo, a prisdo em flagrante e o arbitramento de fianga. Impede ainda a utilizagao do rito
sumarissimo, criado para da uma maior agilidade ao processo, bem como afasta, por completo, as medidas
despenalizadoras.

Como tratar de maneira diferente duas pessoas que praticaram exatamente 0 mesmo crime
tendo por critério o sexo? Assim, se a esposa comete o crime de ameaga contra o seu marido € beneficiada
pela lei 9.099/95, mas acontecendo o contrario o marido se submetera aos rigores da lei 11.340/06, ou seja,
pode ser preso em flagrante e ndo terd direito as medidas despenalizadoras e, sendo condenado, ndo poderdo
ser aplicadas as penas alternativas de multa e prestacdo pecuniaria.

Alguns autores alegam que as medidas despenalizadoras da lei 9.099/95 (a composicao
civil - art. 75, a transagdo penal - art. 76 ¢ a suspensdo condicional do processo - art. 89), bem como as
penas de multa e de prestacdo pecuniaria sdo institutos totalmente fracassadosm. Se esse argumento
fosse verdadeiro esses institutos deveriam deixar de existir na legislagdo penal como um todo e ndo apenas
nos crimes de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher.

Uma outra inovagao trazida pela lei, que também s6 ocorre quando a vitima for mulher, ¢
uma nova hipétese de prisdo preventiva. O art. 42 da lei 11.340/2006 acrescentou o inciso IV ao art. 313 do

Codigo de Processo Penal, com a seguinte redagio:

Art. 313 Em qualquer das circunstancias, previstas no artigo anterior, sera admitida a decretagio da
prisdo preventiva nos crimes dolosos:

IV - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da lei especifica,
para garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia.

Essa ampliagdo da prisdo preventiva ocorreu com a intengéo de garantir a execugdo das
medidas protetivas, mas como se sabe, na pratica ¢ “mais facil” aplicar a prisdo preventiva do que as medidas
protetivas. Assim terminou essa modificagdo ampliando a possibilidade da decretagdo da prisdo preventiva,
inclusive nos crimes apenados com deteng@o. Essa situagdo pode ocasionar, de fato, inimeras injustigas, e
termina por legitimar que pessoas passem mais tempo presas de modo provisorio do que, se forem
condenadas, o tempo da sua pena ao final do processo.

No Brasil, uma grande parcela da populagdo cumpre pena sem terem sido ainda
condenadas com transito em julgado.

Segundo Zaffaroni:

A caracteristica mais destacada do poder punitivo latino americano atual em relagéo ao aprisionamento
¢ que a grande maioria — aproximadamente 3/4 - dos presos estd submetida a medida de contengdo
porque sdo processados ndo condenados. Do ponto de vista formal, isso constitui uma inversdo do
sistema penal, porém segundo a realidade percebida e descrita pela criminologia, trata-se de um poder
punitivo que ha muitas décadas preferiu operar mediante a prisdo preventiva ou por medida de
contengdo proviséria transformada definitivamente em pratica. Falando mais claramente: quase todo
poder-punitivo latino-americano ¢ exercido sob a forma de medidas, ou seja, tudo se converteu em
privagdo de liberdade sem sentenga firme, apenas por presungdo de periculosidade[82].

Muitas pessoas sdo presas em flagrante por pequenos delitos e 14 sdo esquecidas[83]; com
a lei dos Juizados essas situagdes tinham desaparecido, pelo menos no plano da possibilidade legal, para os
crimes de menor potencial ofensivo. A lei 11.340/2006, além de afastar o termo circunstanciado, trazendo
novamente a possibilidade de prisdo em flagrante para esses crimes, apresentou mais uma forma de prisdo
provisoria nos casos de violéncia doméstica ou familiar. Dessa forma, a lei ampliou sensivelmente as formas
de prisdo sem condenacdo, que para Baratta geralmente s6 atingem “os acusados oriundos dos grupos
sociais mais vulneraveis e marginalizados da populacdo, que sdo os clientes fixos do sistema de justica
criminal[84]”
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Outra modificagdo introduzida pela lei 11.340/2006 foi a alteragdo do art. 129, do Codigo
Penal, no tocante a violéncia doméstica. Com relag@o ao preceito primario, a redagdo do § 9° continuou
exatamente a mesma, mas em relag@o ao patamar da pena em abstrato, foi alterado tanto no minimo quanto
no maximo. O minimo passou de 6 (seis) para 3 (trés) meses e 0 maximo de 1(um) para 3 (trés) anos.

Nao existe uma razdo aparente para a diminui¢do do patamar minimo, mas o acréscimo do
maximo foi, sem divida, para descaracterizar a infragdo como de menor potencial ofensivo. O § 10 do art.
129 manteve exatamente a mesma redacdo, continuando a violéncia doméstica, na lesdo corporal grave e
gravissima, a caracterizar uma causa de aumento de pena.

Foi acrescido ao art. 129 o § 11[85], que apresenta mais uma causa de aumento de pena,
de 1/3 (um tergo), ao crime de lesdo corporal quando este for cometido no contexto de violéncia doméstica
contra pessoa portadora de deficiéncia[86].

Com relagdo a espécie da ag@o penal da lesdo leve qualificada pela violéncia doméstica, a
nova lei ndo resolveu o impasse doutrinario, e as discussdes continuam acirradas no que tange ao tema. Os
autores que defendem a acdo como publica condicionada a representag@o continuam utilizando o mesmo
argumento que a criagdo do § 9° ndo afastou a incidéncia do art. 88 da lei 9.099/95 (estabelece depender de
representacdo a acdo penal relativa aos crimes de lesdes corporais leves), pois ndo foi criado nenhum tipo
penal novo, mas apenas uma qualificadora, e argumentam, ainda, que o art. 16 da propria lei 11.340/2006
corrobora com esse entendimento[87].

Ja os que defendem ser a agdo publica incondicionada argumentam que esta ¢ a regra,
salvo nos casos em que a lei declara ser privativa do ofendido ou exija a representag@o ou a requisi¢do do
Ministro da Justi¢a[88]. Quando foi criado o “tipo” da violéncia doméstica ndo se mencionou a espécie da
acdo, entdo se entenderia ser publica incondicionada, e tal posicionamento seria refor¢ado pelo art. 41 da lei
11.340/06, que proibe a aplicagdo da lei 9.099/95 quando a mulher for vitima de violéncia doméstica e
familiar[89].

A lei criou ainda um Juizado que néo ¢ Juizado, quando dispds no seu artigo primeiro
“sobre a cria¢@o dos juizados de violéncia doméstica e familiar contra a Mulher”. Sem davida, houve uma

confusdo terminologica, pois segundo a Constitui¢do, no seu art. 98, inciso I:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criarao:

1 - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagao,
o julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor
potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas
em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

A lei 9.099/95 instituiu os Juizados especiais civeis e criminais, esse tltimo, até o advento
da lei 11.340/2006, tratava das infragdes de maior incidéncia na esfera da violéncia doméstica e familiar, que
sd0 a lesdo corporal leve, a ameaga e a injuria, todos considerados crimes de menor potencial ofensivo, ja
que a pena maxima em abstrato ndo supera 2 (dois) anos. Com a cria¢@o do Juizado da Mulher esses crimes
passaram a ter um tratamento comum, na verdade tal é uma vara criminal com competéncia para apreciar
alguns problemas na area civel.

E sabido que a lei organica 1/2004 da Espanha exerceu uma grande influéncia na criagio
da lei 11.340/2006, talvez por isso o uso da nomenclatura Juizado. A lei espanhola trata da criacdo dos
“juzgados de violencia sobre la mujer”, que também apresenta competéncia civel e criminal. Nado é nada
incomum que na area penal o legislador brasileiro “copie” a legislagdo de outros paises considerados “mais
civilizados” e ndo faga nem mesmo as adaptagdes formais[90].

Ainda sobre a criagdo desses Juizados ¢ praticamente impossivel que ele seja criado na

maioria das comarcas e isso significa dizer que:

[...] retira-se o caso do JECrim, onde era muitas vezes realizada a media¢ao e homologado pelo juiz o
compromisso de respeito mutuo, e encaminha-se para uma Vara freqiientemente sobrecarregada com
homicidios, roubos, estelionatos e delitos sexuais graves, e exige-se ainda que sejam resolvidos as
questdes envolvendo direito de familia[91]”.

A grande preocupagdo ¢ com relagdo ao enorme numero de comarcas que nao tém e nem
terdo Juizado da Mulher e que os processos envolvendo violéncia doméstica terminem por prescrever antes
mesmo de chegar ao Judiciario.

Por fim, poder-se-ia indagar sobre a inconstitucionalidade dos artigos que apresentam um
tratamento diferenciado para homens e mulheres. Sem davida, serdo plausiveis tantos os argumentos dos que
defendem ser a lei discriminatoria, por apresentar conseqiiéncias diferentes para a pratica do mesmo fato[92],
quanto os argumentos dos que defendem que a lei, em determinadas situagdes, pode tratar diferentemente os
desiguais, assim como fez o Estatuto da crianga e do adolescente, o Estatuto do idoso e agora a lei
11.340/2006[93].

Na verdade, o problema da inconstitucionalidade se resume a impossibilidade de se aplicar
os rigores penais quando o homem fosse vitima da violéncia doméstica. Essa situacdo poderia ser resolvida,

simplesmente, alterando-se a lei para que esse maior rigor atingisse as pessoas independentemente do género.
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4.0 A guisa de uma conclusio

A lei 11.340/2006 apresenta grandes méritos no que diz respeito as medidas de prevencdo e
de protecdo da mulher, mas apresenta graves problemas no campo penal. Infelizmente, a lei se tornou mais
conhecida pelos seus aspectos penais com o slogan midiatico “homem que bate em mulher agora € preso” e
como sempre as medidas de carater penal, por serem simbolicas e extremamente seletivas, sdo mais
facilmente aplicadas do que as medidas de carater preventivo ou educativo.

A busca da sociedade pelos efeitos simbolicos do Direito Penal legitima-o a “resolver”
conflitos sociais e isto, como foi demonstrado durante o trabalho, termina trazendo mais vitimagdo, em
especial quando a vitima ¢ mulher. Os discursos feministas, quando clamam pelo enrijecimento da lei penal
para resolver o problema da inferiorizag@o entre os sexos, parecem ter esquecido que até bem pouco tempo
o Direito Penal escolhia a vitima apropriada para proteger.

O Direito Penal ignora por completo a violéncia estrutural e os seus condicionamentos, pois o
seu discurso € simplesmente punitivo, procurando apenas atribuir a culpa a alguém, seja ao homem que bateu
na boa méae de familia ou a propria mulher, que por nio ter sido tdo boa assim mereceu apanhar. Termina,
portanto, estigmatizando os sujeitos envolvidos, oferecendo falsas solugdes, e nao satisfazendo a vitima, que
muita vezes pode deixar a Justica com o rotulo de que “gosta de apanhar”.

A lei 11.340/2006 que foi batizada como Maria da Penha, vitima de duas tentativas de
homicidio, praticamente ndo surte efeitos em situagdes graves como essa. A referida lei atua fortemente nos
crimes de menor potencial ofensivo, encerrando, praticamente, a possibilidade de didlogo existente nos
conflitos domésticos. A lei 9.099/95, nos casos de violéncia doméstica, apresentava graves problemas, como
restou demonstrado, mas trazia também alternativas para além do discurso punitivo, proporcionado o
dialogo entre as partes.

Conflitos oriundos de relagdes domésticas sempre existirdo, em decorréncia da propria
convivéncia humana. Sua minorac¢ao deve passar, antes, pelo didlogo e a pela tentativa de conciliagdo, e,
jamais, iniciar-se pelas maos do Direito Penal.

Por fim, ndo sera através do Direito Penal que a mulher encontrara a protecao e a igualdade,
pois a mudanga de comportamento e de mentalidade vem através da educagio e de agdes preventivas. De
tudo o que foi colocado na presente artigo, resta a conclusio principal que o modelo penal ndo ¢, em

absoluto, o adequado para dirimir conflitos familiares e domésticos.
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criminalidad en los medios masivos. /n: Criminologia critica y control social. 2. “Orden o justicia: el falso dilema de los
intolerantes.”. Rosario: editorial juris, 2000, p. 40.

[40] GALEANO, Eduardo. De pernas pro ar: a escola do mundo ao avesso. Trad. Sergio Faraco. 7. ed. Porto Alegre: L&PM, 1999,
p. 298.

[41] Alguns programas televisivos se propdem, inclusive, a “resolver o que a lei e a justiga ndo resolvem”, como fazia o programa
Linha Direita, da Rede Globo de televisdo. Sobre o tema conferir MENDONCA, Kleber. A punigiio pela audiéncia: um estudo do
Linha Direta. Rio de Janeiro: Quarter, 2002.

[42] Recentemente, em margo de 2008, o caso do assassinato da menina Isabella Nardoni causou uma repercussdo enorme nos meios
de comunicagdo; por conta desse crime foram aprovadas varias alteragdes das leis penais e processuais penais. Uma interessante
reflexdo desse caso ¢ feita por Luciano Oliveira. O caso Nardoni e a justica do populacho. Disponivel em:
www.jc.uol.com.br/2008/05//19/not_169/25.php. Acesso em 20/05/2008.

[43] Sobre a televisdo como forma de propagacao do carcere conferir: MATHIESEN, Thomas. Juicio a la prision: una evaluacion
critica. Trad. Mario Coriolano y Amanda Zamuner. Buenos Aires: Ediar, 2003, p. 302-309.

[44] Sobre o crime de assédio sexual, Nilo Batista destaca o programa Globo Reporter, da emissora de Rede Globo de televisdo, que
foi ao ar no dia 30/03/2001. O tema do referido programa era o limite entre a paquera e o assédio sexual, ¢ o apresentador Sérgio
Chapelin afirmava que: “o assédio causa constrangimento e muita dor”. O programa narra alguns casos reais de pessoas que foram
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“vitimas” do assédio sexual e, por fim, fala da impunidade pela auséncia de um tipo penal. Depois do apelo do programa, em 15 de
maio do mesmo ano a lei foi publicada e entrou imediatamente em vigor. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Discursos
sediciosos: crime, direito e sociedade. Rio Janeiro, n. 7, p. 271-288. 2. sem, 2002.

[45] As informagdes foram extraidas do site: http://www.contee.org.br/secretarias/etnia/materia_23.htm. Acesso em 08/08/2007.

[46] FERNANDES, Maria da Penha Maia. Sobrevivi... posso contar. Fortaleza : Edi¢ao do autor, 1994. 151p

[47] Maria da Penha tornou-se tema de musica gravada por Alcione no disco “De tudo eu gosto”, no ano de 2007, assim como teve
sua historia narrada na literatura de Cordel. Cf ALVES, Valdecy. A lei Maria da Penha em cordel. Fortaleza: Tupynanquim, 2007.
&]E, mais uma vez, importante destacar que os casos de violéncia doméstica que sensibilizam a midia e, conseqiientemente, “os
lares” brasileiros sao sempre de mulheres de classe média, “independentes” e “inteligentes” que foram mortas, ou sofreram tentativa,
por seus companheiros, pessoas extremamente possessivas como é o caso de Sandra Gomide, que foi assassinada em 2000 pelo seu
namorado, o jornalista Pimenta Neves, ¢ Patricia Agio Longo, que foi assassinada em 1998 pelo seu marido, o promotor de justica
Igor Ferreira e Silva. Quando se fala de violéncia doméstica, esses dois casos, mais o de Maria da Penha, sdo uma das formas de
justificar a necessidade do enrijecimento da lei penal para acabar com esse tipo de crime.

[49] HERMAN, Maria. Maria da Penha lei com nome de mulher. Campina SP: Servanda, 2007, p. 18.

[50] La figura santificada de la victima que sufre se ha convertido en un producto apreciado en los circuitos de intercambio politico y
mediatico y se colocan individuos reales frente a las camaras y se los invita a jugar esse papel, muchas veces convirtiéndose durante el
proceso, en celebridades mediaticas o activistas de movimientos de victimas GARLAND, David. La cultura del control: crime y
orden social en sociedad conteporanea. Trad. Maximo Sozzo. Barcelona: Gedisa, 2005, p. 241.

[51] Sobre a “caga” aos delinqiientes sexuais nos Estados Unidos a partir da lei Megan cf. WACQUANT, Loéic. Punir os pobres: a
nova gestao da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia: F. Bastos, 2001, p. 113-132.

[52] GARLAND, David. La cultura del control: crime y orden social en sociedad conteporanea. Trad. Maximo Sozzo. Barcelona:
Gedisa, 2005, p. 240-243.
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penal, pero guardan un embarazoso silencio acerca de la aplicacion de este «simbolo» LARRAURI, Elena. La herancia de la
criminologia critica. Madrid: Siglo veintiuno, 1991, p. 214. Sobre o direito penal como um meio de estabelecere principios gerais
SHEERER, Sebastian. Hacia el abolicionismo. /n Abolicionismo penal. Buenos Aires: Ediar, 1989,p. 32-33.

[55] Defendendo a fung@o simbdlica da pena ndo como uma retribuigdo mais como uma reafirmago do Estado, conferir: RAMIREZ,
Juan J. Bustos; MALAREE, Hernan Hormazébal. Nuevo sistema de derecho penal. Madrid: Trotta, 2004, pp. 57-59.

[56] Sobre o tema cf. LARRAURI, Elena. La herancia de la criminologia critica. Madrid: Siglo veintiuno, 1991, p. 220 e segs.
[57] ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 47.

[58] Sobre a impossibilidade de o direito penal apresentar fungdes promocionais ou simbolicas conferir: DIAS, Jorge de Figueiredo.
Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 72-75; PASCHOAL, Janaina
Conceigdo. Constituicdo, criminaliza¢io e direito penal minimo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 123-128.

[59] Sobre o direito penal simbélico e os meios de comunicagio RIPOLLES, José Luis Diez. El derecho penal simbolico y los efctos
de la pena. In: ZAPATERO, Luis Arroyo; NEUMANN, Ulfrid; MARTIN, Adén Nieto (coords.) Critica y justificacién del derecho
penal en el cambio de siglo: el analisis critico de la escuela de Frankfurt Cuenca: Ediciones de la Universidad Castilla— La Mancha,
2003, pp. 147-172.

[60] QUEIROZ, Paulo. Fungdes do direito penal: legitimagao versus deslegitimacao do sistema penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 52-53.

[61] E preciso reconhecer que as reformas judiciais e processuais ndo sdo substitutivos suficientes para as reformas politicas e sociais.
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 161.

[62] Sobre a coisificagdo do ser humano para servir de exemplo aos demais cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. El discurso feminista y
el poder punitivo. /n: PIERANGELI, José Henrique (coord.). Direito criminal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, v. III, pp.76-77; Las
imagenes del hombre en el derecho penal moderno. /n: Abolicionismo penal. Buenos Aires: Ediar, 1989, p.132-133.

[63]. A lei Maria da Penha na justi¢a. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 34.

[64] Art. 5°. Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial:

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas;

II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos
por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

III - em qualquer relag@o intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitagdo.

Paréagrafo unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual.

[65] A distingdo entre sexo e género somente sera feita para discutir o seu uso pela lei, pois ndo ¢ objeto da presente tese trabalhar a
problematica do género e as suas discussdes teoricas no campo das ciéncias sociais, ja que segundo Heleieth Saffioti: “Cada feminista
enfatiza determinado aspecto do género, havendo um campo, ainda que limitado, de consenso: o género ¢ a construgéo social do
masculino e do feminino”. Género, patriarcado, violéncia. Sio Paulo: Fundagdo Perseu Abramo, 2004, p. 45.

[66] Sobre o uso do género no Brasil cf. IZUMINO, Wania Pasinato. Justica e violéncia contra a mulher. 2. ed. Sdo Paulo:
Annablume: FAPESP, 2004, pp. 83-93.

[67] Apud BARATTA, Alessandro. O paradigma do género: da questdo criminal a questdo humana. CAMPOS, Carmen Hein de
(org.). Criminologia e feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999, p. 21.

[68] Ibidem, p. 45.

[69] Sistema penal maximo x cidadania minima: codigos de violéncia na era da globalizagdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 106.

[70] Posicionamento diferente defende Maria Berenice Dias, quando alega que tanto o0 homem, quanto a mulher podem ser sujeito
ativo desses crimes. DIAS. Maria Berenice. A lei Maria da Penha na justica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 41.

[71] Art. 7°. Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

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

II - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminui¢ao da auto-estima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas agdes, comportamentos, crengas e decisdes,
mediante ameaga, constrangimento, humilhag¢o, manipulagéo, isolamento, vigilancia constante, persegui¢do contumaz, insulto,
chantagem, ridicularizagio, exploragdo e limitagdo do direito de ir ¢ vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude
psicolégica e a autodeterminagao;

IIT - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual nao
desejada, mediante intimidacdo, ameaga, coagdo ou uso da forga; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua
sexualidade, que a impega de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao matrimoénio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituigdo, mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulagéo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e
reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retengdo, subtragdo, destruigdo parcial ou total de seus
objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a
satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure calunia, difamagao ou injuria.

[72] Art. 82. A politica publica que visa coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher far-se-a por meio de um conjunto
articulado de agdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e de agdes ndo-governamentais, tendo por diretrizes:
I - a integragao operacional do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria Piblica com as areas de seguranga publica,
assisténcia social, satide, educacdo, trabalho e habitagio;

II - a promogdo de estudos e pesquisas, estatisticas e outras informagdes relevantes, com a perspectiva de género e de raga ou etnia,
concernentes s causas, as conseqiiéncias e a freqiiéncia da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, para a sistematizagio de
dados, a serem unificados nacionalmente, e a avaliagdo periodica dos resultados das medidas adotadas;
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III - o respeito, nos meios de comunicagdo social, dos valores éticos e sociais da pessoa ¢ da familia, de forma a coibir os papéis
estereotipados que legitimem ou exacerbem a violéncia doméstica e familiar, de acordo com o estabelecido no inciso IIT do art. 1o, no
inciso IV do art. 30 e no inciso IV do art. 221 da Constituicdo Federal;
IV - a implementag@o de atendimento policial especializado para as mulheres, em particular nas Delegacias de Atendimento a
Mulher;
V - a promogao e a realizagdo de campanhas educativas de prevengdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, voltadas ao
publico escolar e a sociedade em geral, ¢ a difusdo desta Lei e dos instrumentos de protegéo aos direitos humanos das mulheres;
VI - a celebragdo de convénios, protocolos, ajustes, termos ou outros instrumentos de promogdo de parceria entre 6rgaos
governamentais ou entre estes e entidades ndo-governamentais, tendo por objetivo a implementagéo de programas de erradicagdo da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher;
VII - a capacitagdo permanente das Policias Civil e Militar, da Guarda Municipal, do Corpo de Bombeiros ¢ dos profissionais
pertencentes aos 0rgéos e as areas enunciados no inciso I quanto as questdes de género e de raga ou etnia;
VIII - a promogdo de programas educacionais que disseminem valores éticos de irrestrito respeito a dignidade da pessoa humana com
a perspectiva de género e de raga ou etnia;
IX - o destaque, nos curriculos escolares de todos os niveis de ensino, para os contetidos relativos aos direitos humanos, a eqiiidade de
género e de raga ou etnia e ao problema da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
[73] Entendendo que o art. 16 utilizou o termo renuncia quando deveria ter utilizado o termo retratagdo; o tratamento seria diferente
da legislagdo penal comum, pois se passa a admitir que a retratagdo acontega apos o oferecimento da denuncia. Sendo assim, a
presente lei foi mais branda, oferecendo a possibilidade da retratagdo ocorrer em tempo maior do que aquele previsto pelo Codigo
Penal, no art. 102 e pelo Codigo de Processo Penal no art. 25.
[74] Em alguns juizados o rigor poderia ser maior; no caso do juizado pesquisado o ministério publico, em situagdes de renincia
expressa da vitima, sugeria o aguardo de prazo decadencial; conferir, o capitulo IV do presente trabalho.
[75] Entendendo ser o crime de violéncia doméstica de agdo publica incondicionada, so resta, entre os crimes de menor potencial
ofensivo, o crime de ameaga, art. 147 do Coédigo Penal, que ¢ de agdo publica condicionada.
[76] RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSO PENAL. CRIME CONTRA O COSTUME.
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VITIMA MENOR E POBRE. VIOLENCIA PRESUMIDA. ACAO PENAL PUBLICA
CONDICIONADA. REPRESENTACAO. INEXIGENCIA DE FORMALISMO. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO
PARA PROPOR A ACAO PENAL DEMONSTRADA.
Nos crimes contra os costumes, uma vez atestada a pobreza da vitima, pela autoridade policial ou por outros meios de prova, a agao
penal passa a ser publica condicionada & representagdo, tendo o Ministério Publico legitimidade para oferecer a denuncia. Inteligéncia
do art. 225, § 1°, do Codigo Penal. A representagio nos crimes de acdo penal piublica condicionada prescinde de qualquer
formalidade, sendo necessario apenas a vontade inequivoca da vitima ou de seu representante legal, mesmo que irrogada na
fase policial. A miserabilidade pode ser aferida pela simples analise das condigdes de vida da vitima e representantes, nao sendo
indispensavel o atestado de pobreza. Precedentes desta Corte e do STF. Recurso a que se NEGA PROVIMENTO. (RHC 14.321/SP,
Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ CONVOCADO DO TRF 1* REGIAO), SEXTA TURMA, julgado em
21.08.2007, DJ 17.09.2007 p. 355).
[77] HERMANN, Leda. Maria da Penha lei com nome de mulher. Campinas: Servanda Editora, 2007, p. 167.
[78]1 KARAM, Maria Lucia. A lei 11.343/2006 e os repetidos danos do proibicionismo. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, ano 14, n.
170 jan., 2007, p. 16.
[79] E muito comum que em sede de transagdo penal o ministério publico faga a proposta para que o autor do fato entregue cestas
basicas a alguma institui¢do beneficente; essa seria a pena de prestagdo pecuniaria inominada. Esse tipo de pena sofre muitas criticas,
a principal delas é que ndo teria a fungdo de ressocializar o individuo.
[80] Por criar situagdes desse tipo ¢ que alguns autores defendem a inconstitucionalidade desse artigo.
[81] BASTOS, Marcelo Lessa. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Lei "Maria da Penha". Alguns comentarios. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1189, 3 out. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9006>. Acesso em:
24 set. 2007.
[82] ZAFFARONI, Eugenio Ratl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007 (Pensamento criminolégico, v. 14), p.
70.
[83] Sobre uma analise da prisdo provisoria por pequenos crimes de furto no Brasil cf. BARRETO, Fabiana Costa Oliveira.
Flagrante e prisio provisoria em casos de furto: da presungio de inocéncia a antecipagdo da pena. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2007.
[84] BARATTA, Alessandro. Direitos humanos: entre a violéncia estrutural ¢ a violéncia penal. Fasciculos de ciéncias penais, Porto
Alegre, n. 2, pp. 44-61, abr./mai./jun., 1993, p. 52.
[85] § 11. Na hipoétese do § 9° deste artigo, a pena sera aumentada de um terco se o crime for cometido contra pessoa portadora de
deficiéncia.
[86] O conceito de pessoa portadora de deficiéncia ¢ encontrado no art. 3° e 4° do decreto 3.289/99, que regulamentou a lei 7.853/89,
que dispde sobre o apoio a pessoa portadora de deficiéncia. Os referidos artigos apresentam a seguinte redacgao:
Art. 32, Para os efeitos deste Decreto, considera-se:
I - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungao psicologica, fisiologica ou anatdmica que gere

incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrao considerado normal para o ser humano;

1I - deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabilizou durante um periodo de tempo suficiente para ndo permitir
recuperacdo ou ter probabilidade de que se altere, apesar de novos tratamentos; e

III - incapacidade — uma redugdo efetiva e acentuada da capacidade de integraco social, com necessidade de equipamentos,
adaptagGes, meios ou recursos especiais para que a pessoa portadora de deficiéncia possa receber ou transmitir informagdes
necessarias ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de fungéo ou atividade a ser exercida.

Art. 42 E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes categorias:

1 - deficiéncia fisica - alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, acarretando o
comprometimento da fungdo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia,
tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputagéo ou auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo,
membros com deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que ndo produzam dificuldades para o
desempenho de fungdes; (Redagdo dada pelo Decreto n® 5.296, de 2004)

1I - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas
freqiiéncias de SO0HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz; (Redagdo dada pelo Decreto n°® 5.296, de 2004)
11T - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual ¢ igual ou menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor corre¢do
oOptica; a baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor corregéo dptica; os casos nos quais
a somatoria da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor que 60°; ou a ocorréncia simultanea de quaisquer das
condigdes anteriores; (Redagdo dada pelo Decreto n® 5.296, de 2004)
IV - deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior 8 média, com manifesta¢o antes dos dezoito
anos e limitagdes associadas a duas ou mais areas de habilidades adaptativas, tais como:
a) comunicagao;
b) cuidado pessoal;
¢) habilidades sociais;
d) utilizagdo dos recursos da comunidade; (Redagdo dada pelo Decreto n°® 5.296, de 2004)
¢) saide e seguranca;
f) habilidades académicas;
g) lazer; e
h) trabalho;
V - deficiéncia multipla — associagdo de duas ou mais deficiéncias.
[87] Vide as observagdes feitas no art. 16 do presente trabalho.
[88] Art. 100 - A ac@o penal ¢ publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido.
§ 1°- A ag@o publica é promovida pelo Ministério Publico, dependendo, quando a lei o exige, de representagdo do ofendido ou
de requisi¢do do Ministro da Justiga.
§ 2° - A agdo de iniciativa privada é promovida mediante queixa do ofendido ou de quem tenha qualidade para representa-lo.
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[89] Como o artigo que transformou a les@o corporal leve em publica condicionada foi o art. 88 da lei 9.099/95 este, depois da lei
11.340/2006, ndo podera ser mais aplicado, retornando, conseqiientemente, a agdo a ser publica incondicionada.

Inicialmente a quinta e a sexta turma do STJ entenderam que a agéo era publica incondicionada, recentemente, em fevereiro de 2010,
o STJ modificou sua opinido passando a entender que a a¢do ¢ publica condicionada conforme consta no informativo 426. In:
http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp

[90] O que também ndo ¢ incomum ¢é que os autores nos seus “manuais” e “tratados” copiem as mesmas idéias dos autores
estrangeiros sem a menor preocupagdo com a realidade brasileira.

[91] CELMER, Elisa Girotti; AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Violéncia de género, produgao legislativa e discurso punitivo -
uma andlise da lei 11.340/2006. In: Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, ano 14, n. 170 jan., 2007, p. 16.

[92] Sobre a inconstitucionalidade: SOUZA, Jodo Paulo de Aguiar Sampaio; FONSECA, Tiago Abud da. A aplicagdo da lei 9.099/95
nos casos de violéncia doméstica contra a mulher. IBCCRIM. Sio Paulo, ano 14, n. 168, nov., jan., 2006, p. 4; MOREIRA, Romulo
de Andrade. A Lei Maria da Penha e suas inconstitucionalidades. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1507, 17/08/2007. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10291>. Acesso em: 24/09/2007.

[93] Sobre a constitucionalidade: BASTOS, Marcelo Lessa. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Lei "Maria da Penha".
Alguns comentarios. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1189, 3/10/2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9006>. Acesso em: 24/08/2007; DIAS. Maria Berenice. A lei Maria da Penha na
justica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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