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VIOLENCIA CONTRA A MULHER: A NATUREZA DA ACAO PENAL
COMO INSTRUMENTO DO DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA
JURISDICIONAL EFETIVA

RESUMO:

O presente trabalho versa sobre o tratamento conferido pelo Superior Tribunal Federal ao
crime de lesdo corporal no ambito da Lei 11.340/06. Seu objetivo ¢é avaliar a efetividade da
prestacdo da tutela jurisdicional nos casos de lesdo corporal cometidos contra mulheres no
ambiente doméstico e familiar frente aos altos indices de retratagdo da representagdo criminal.
O presente artigo centrara sua abordagem descritiva e analitica em uma perspectiva socio
juridica de género e de direitos humanos. Os resultados indicam que a natureza
incondicionada da acdo penal tutela de forma mais adequada e efetiva a integridade fisica das
mulheres, e evita a tolerancia estatal para com tal modalidade de violéncia.

Palavras-Chave:
Lesdo corporal; Lei Maria da Penha; Natureza da Agéo Penal.

VIOLENCE AGAINST WOMEN: ACTION NATURE OF CRIMINAL
LAW AS INSTRUMENT KEY TO EFFECTIVE JUDICIAL
PROTECTION

ABSTRACT:

This paper deals with the treatment given by the Federal High Court to the crime of bodily
injury under Law 11.340/06 . Its objective is to evaluate the effectiveness of by courts in cases
of bodily injury committed against women in the home and family environment due to the
high rates of withdrawal of criminal representation. This article will focus its descriptive and
analytical approach in a legal partner perspective of gender and human rights. The results
indicate that the unconditional nature of the prosecution protection more adequately and
effectively the physical integrity of women, and prevent state tolerance for this type of
violence
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Bodily injury; Maria da Penha Law; Nature of the criminal action
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INTRODUCAO

A grande maioria das vitimas da violéncia praticada nos espacos publicos sédo
homens que tém os seus direitos violados por desconhecidos. Ja na esfera privada, as
mulheres sdo as maiores vitimas, e seus agressores sdo pessoas com as quais elas mantém
relacfes de afeto e convivéncia. A violéncia contra a mulher, no ambito doméstico e familiar,
foi de certa forma naturalizada pela cultura de uma sociedade patriarcal na qual vivemos até
hoje. A invisibilidade de sua ocorréncia, devido a sua delimitacdo ao espaco privado e a ideia
de familia como uma entidade inviolavel por muito tempo justificaram a auséncia de
interferéncia do Estado nas relacdes de afeto. Com a promulgacéo da Lei Federal 11.340/06,
tornou-se, contudo, fundamental a intervencdo do Estado nas relagdes consideradas privadas.
Tal modalidade de violéncia passou a ser de interesse publico, reconhecendo o Estado que as
circunstancias peculiares que envolvem a violéncia contra a mulher ndo s6 mereciam protecao
como também tratamento diferenciado, o que possibilitou atender de forma efetiva as
demandas desse segmento alvo da vulnerabilidade social.

A Lei Maria da Penha vem combater um crime até entdo sujeito a invisibilidade,
desconhecido, portanto, das areas da Saude, Juridicas, de Ciéncias Sociais e Humanas, que, a
partir de entdo, passaram a se dedicar a compreensdo dos mais diversos mecanismos de
opressdo. O Poder Judiciario, em sua especificidade, é o grande responsavel pela sua eficacia
e a garantia de que a lei atenda a sua finalidade: prevenir e coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. Assim sendo, o alcance da protecdo especifica que a Lei, como Agédo
Afirmativa que se dirige aos sujeitos que fazem jus a esse direito, depende de uma tutela
jurisdicional efetiva.

Apbs a vigéncia da lei 11.340/06, instalou-se uma verdadeira celeuma sobre a
pratica dos delitos de lesGes corporais contra a mulher no ambiente doméstico e familiar,
colocando em risco a ordem constitucional e, por consequéncia, a efetividade e a validade do
ordenamento juridico. A duvida pairou sobre a natureza da acdo penal na ocorréncia de tais
delitos, tendo em vista que o rito sumarissimo, previsto na Lei 9.099/95, cuja aplicacdo tem
como critério objetivo a quantidade de pena cominada ao delito, elegeu como de menor
potencial ofensivo, entre outros, os crimes de lesdo corporal leve e culposa, transformando-os,
por forca do disposto em seu artigo 88, em delitos de acdo publica condicionada. Contudo
com a promulgacdo da lei Maria da Penha, lei 11340/06, em seu artigo 41 afastou-se a
incidéncia da Lei dos Juizados Especiais sobre crimes cometidos contra mulheres no ambito



doméstico e familiar, o que por consequéncia tornava a natureza da acdo para o0
processamento de tais delitos publica incondicionado haja vista o disposto no Cddigo Penal
Brasileiro. Surgiu entdo um impasse quando os delitos de lesdo corporal leve ou culposa que
ocorriam no ambito domeéstico e familiar contra a mulher. Posi¢es doutrinarias sustentadas
no &mbito do proprio poder judiciario dividiram-se quanto a ideia da possibilidade de o art. 41
da lei 11340/06 ter afastado ou néo necessidade de representacao.

O Supremo Tribunal Federal, diante dessa situacdo, na Ac¢do Direita de
Inconstitucionalidade de ndmero 4.424, assentou natureza publica incondicionada a acédo
penal em casos de lesdo corporal, independente de sua extensdo, dando interpretacédo
conforme a constituicdo, com base nos artigos 12, inciso I, 16 e 41 da Lei 11.340/2006. Essa
decisdo criou mecanismos capazes de inibir e reprimir a violéncia contra a mulher no ambito
das relagbes domésticas e familiares. A exigéncia de representacdo mostrava-se ineficiente
diante das peculiaridades da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, haja vista que as
representacfes criminais em tais delitos chegavam a indices de 90% de retratacdo devido a
fatores psicoldgicos e sociais que perpassam as vitimas de tal violéncia. Esses fatores, no
exercicio da representacdo, quando a acdo penal era publica condicionada, eram simplesmente
desconsiderados. A manutengdo do regime geral de persecucdo penal impediu a interrupcao
do curso da acdo penal pela retratacdo da representacdo e a consequente extingdo da
punibilidade dos autores. Garantiu-se, assim, a aplicacdo do carater pedagogico da pena, haja
vista que o combate dessa modalidade de violéncia necessita que a pena tenha efeitos para
além dos criminais, devendo também conscientizar e quebrar paradigmas, por se tratar de uma
violéncia cultural.

Nesse contexto, o presente estudo tem como objetivo geral, em suma, a analise da
prestacdo da tutela jurisdicional efetiva na esfera penal, no tocante aos crimes de leséo
corporal ocorridos no ambiente doméstico e familiar contra a mulher, frente aos altos indices
de retratacdo das representacOes criminais. Dentre o0s objetivos especificos, procuramos
analisar a violéncia de género a partir de seus aspectos historico-culturais; identificar
empecilhos a tutela jurisdicional, tais como os institutos despenalizadores; elencar 0s
principais dispositivos e tratados internacionais que trabalham como forma de enfrentamento
da violéncia contra a mulher e reconhecer o direito a igualdade material diante dos
mecanismos especiais de protecao.

A importancia deste trabalho tem reflexo na necessidade de reconhecimento, pelo

Estado, de repudio ao desrespeito aos direitos das mulheres, aos direitos humanos e aos



compromissos  constitucionais. Decisbes como a proferida na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4.424, mesmo que ndo tenham poder de mudar as condutas de
preconceito e violéncia contra a mulher, agregam valores a sociedade, atribuem maior
visibilidade a violéncia e incorporam maior importancia a essa realidade social.

Por fim, o texto deste trabalho estd organizado da seguinte forma: no primeiro
capitulo, caminhamos teoricamente por alguns momentos do ordenamento juridico brasileiro
para entender a influéncia do patriarcado na construcdo de esteredtipos pejorativos e de
justificativas para a ocorréncia de violéncia contra a mulher. Em um segundo momento,
apostamos na possibilidade de trabalharmos com mobilizagbes e motivos para a criacdo de
propostas de enfrentamento a violéncia de género e, como consequéncia, do surgimento da lei
11340/06. Ainda nesse contexto, discutimos a promocéo do direito a igualdade e de tutela aos
direitos fundamentais. Na secdo 3, é apresentado o tratamento judicial conferido pelo STF aos
crimes de leséo corporal. Logo na sec¢do 4, demonstramos mecanismos que contribuem para o

alcance de uma prestacdo jurisdicional efetiva. A secéo 5 traz as conclusdes do trabalho.



1. A Mulher e sua Condigédo de Vulnerabilidade Social Historicamente Construida

Nos termos da Constituicdo Federal, conforme o artigo 5° inciso |, homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes. Essa previsdo constitucional ndo é nada mais
do que fruto da luta das mulheres por seu espaco na sociedade, uma vez que ao longo da
historia da humanidade elas tém experimentado gravissimas violagfes em seus direitos mais
elementares. Ndo se pode olvidar, contudo, de que a igualdade juridica que caracteriza as
relagbes entre homens e mulheres, na modernidade, é expressdo da busca das mulheres
brasileiras por igual consideracao e respeito diante dos preconceitos e da violéncia ainda hoje
existentes. A desigualdade social acarreta, em seu curso, fenémenos negativos que passam
pela violéncia e pela criminalidade. A desigualdade entre mulheres e homens gera o que
podemos conceituar de violéncia contra a mulher, violéncia doméstica e familiar e violéncia
de género. De acordo com Souza (2013), essas violéncias sdo provenientes da consolidacéo da
cultura de discriminacdo do género feminino, resultado de um processo histérico que
subjugou injustamente a mulher. A supressdo de seus direitos negou-lhe o pleno exercicio dos
multiplos papéis sociais e segregou seu acesso ao poder, tornando-a um sujeito inferior,
desigual, o que por muito tempo justificou a relacdo de dominacdo do homem para com ela.
Junior et al (2012) ensinam que as desigualdades entre homens e mulheres sdo impostas e
perpetradas por instituicGes histéricas como Estado, familia, escola e religido, entre outras, e
que essas construcdes encontram-se tdo arraigadas em nossa cultura, que sdo consideradas
como fruto de um processo “natural”.

A violéncia doméstica sofrida pelas as mulheres ndo é exclusivamente de
responsabilidade do agressor; a sociedade patriarcal cultiva valores que a incentivam. Ditos
populares como “em briga de marido e mulher ninguém mete a colher” acabam por absolver e

imprimir um carater natural a violéncia doméstica:

[...] O processo de naturalizacéo é feito a partir da dissimila¢do, utilizada com o
intuito de tornar invisivel a violéncia conjugal. A partir dessa estratégia, fendmenos
socialmente inaceitaveis sdo ocultados, negados e obscurecidos por meio de pactos
sociais informalmente estabelecidos e sustentados. Essas posturas acabam sendo
referendadas pelo estado. Dai o absoluto descaso de como sempre foi tratada a
violéncia doméstica. O Brasil guarda cicatrizes histéricas da desigualdade,
inclusive no plano juridico. (DIAS, 2012, p.18)

No campo juridico, diante da inegavel interdependéncia Idgica entre o direito e a
historia evolutiva da sociedade, a desigualdade social existente entre homens e mulheres

acabou influenciando diretamente a elaboracdo de codigos e leis. Essa situacdo pode ser
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constatada, a titulo de exemplo, em diversos textos legais que ja pertenceram ao ordenamento
juridico brasileiro. Esses reflexos de discriminacdo, estigmatizacdo e preconceitos contra a
mulher obstaram a garantia de acesso a uma ordem juridica justa, figurando como
incrementos assustadores dos atos de agresséo a bens fundamentais como a vida, a dignidade,
a liberdade e a integridade fisica. Essa incompreensivel resisténcia ideoldgica retirou as
possibilidades de a mulher protagonizar relevantes papéis sociais fora do ambiente domeéstico,
bem como validou legalmente tratamento discriminatorio e excludente em nosso ordenamento
juridico que eram justificados por fundamentos de carater teleoldgico, bioldgico, politico e
cultural.

Souza (2013) ensina que nas Ordenac6es Filipinas, até 1830, vigorava, em matéria
penal, previsdo no Codigo Penal do Império a seguinte disposi¢do: "Achando o homem
casado sua mulher em adultério, licitamente podera matar, assim a ela como o adultero, salvo
se o marido for pedo ¢ o adultero, fidalgo”. Logo, percebe-se que a condigdo social da
adultera ndo se revestia da menor importancia; sua morte era autorizada em qualquer situacéo,
independentemente de ser plebeia ou nobre, bastava-lhe ser mulher. Ja para o adultero, a
morte somente Ihe caberia na auséncia de status social.

De acordo com Saffioti (2004), até recentemente, era utilizado, nos casos de
adultério, o argumento juridico da figura da legitima defesa da honra, ou da violenta emocéo,
para, de forma direta ou indireta, justificar crimes cometidos por companheiros afetivos,
responsabilizando a mulher por um crime do qual era vitima, de modo a garantir a
impunidade ou a diminuicdo da pena em casos de agressdo e assassinato. Atualmente, essa
questdo ja encontra entendimento pacificado no Superior Tribunal de Justica, com exemplo no
julgamento do REsp. 1517 PR 1989/0012160-0, do qual foi relator o ministro Jose Candido
de Carvalho Filho, para quem o adultério ndo coloca o marido ofendido em estado de legitima
defesa, pela sua incompatibilidade com os requisitos do art. 25 do cédigo penal.

De acordo com Junior et al (2012), ate os anos de 1890, em nosso Pais, a
violéncia fisica contra a mulher, no ambiente domestico, era permitida se utilizada com a
finalidade de disciplina-la. E até a década de 1916, as mulheres perdiam a capacidade civil
quando se casavam®, o que as tornava incapazes de gerir os seus préprios bens. Hoje os

direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e

1 Art. 6° Cédigo Civil (1916) - Sdo incapazes, relativamente certos atos (art. 147, n.1), ou a maneira de os

exercer: 1 Os maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos (art. 154 a 156). Il. As mulheres casadas,
enquanto subsistir a sociedade conjugal. 111. Os prédigos. 1V Os silvicolas. Paragrafo unico. Os silvicolas ficardo
sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos especiais, 0 qual cessara a medida que se forem
adaptando a civilizacdo do pais.
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pela mulher (art. 226, § 5°). O artigo 1.647 do Cadigo Civil de 2002 especifica a necessidade
de outorga conjugal para determinados atos e negdcios juridicos; a lei prevé a necessidade de
concordancia de ambos 0s conjugues, sob pena de anulabilidade de tal ato.

Com o advento do Estado Democratico de Direito, revelaram-se notaveis avancos
na equiparagdo das condicOes de igualdade entre homens e mulheres, caracterizados pelo
comprometimento com a igualdade efetiva e ndo apenas formal perante a lei.

Junior et al (2012, p.49), sobre o assunto, dissertam que:

O avanco na construcdo de direitos e leis que se deu a partir da Constituicdo Federal
de 1988 representou um marco histérico na incansavel busca pela cidadania plena e
no reconhecimento de que as mulheres sdo sujeitos de direitos e protagonistas de
suas vidas. Mas isto ndo é suficiente para garantir direitos, se as principais
interessadas, em particular, as mulheres populares, ndo se apropriarem do
significado dos direitos e dos mecanismos para que sejam de fato aplicados. E
preciso politicas publicas que exijam do Estado uma atuagdo responsavel, para
assegurar a vida, a dignidade, erradicando as préaticas patriarcais, que violam
intensamente os direitos das mulheres.

Mesmo considerando-se 0s grandes avancos obtidos nas ultimas décadas, nota-se
que ainda ndo se encontram superadas as desigualdades materiais existentes entre homens e
mulheres. Necessario se faz, portando, segundo Junior et al (2012), a criagdo de mecanismos
juridicos capazes de produzir reparacdo, que objetivem a transformacdo da realidade e
reconhecam as mulheres como sujeitos e cidadds de direitos, tudo com o objetivo de afastar
situacbes de violéncia decorrentes dessas diferencas. E preciso, portando, repensar 0s
institutos juridicos enquanto meio de efetivacdo plena dos direitos das mulheres.

Com efeito, para Butler (2003), a representacdo das mulheres nas disposicdes
legais deve ter mecanismos de empoderamento e identificacdo destas, devendo comtemplar as

formas distintas do que é ser mulher de modo a viabilizar todas as suas demandas.

As estruturas juridicas da linguagem e da politica constituem o campo
contemporaneo do poder, consequentemente, ndo ha posicao fora desse campo mas
somente uma genealogia critica de suas préprias préaticas de legitimacdo. Assim, o
ponto de partida critico é o presente histdrico, como definiu Marx. E a tarefa é
justamente formular, no interior dessa estrutura constituida, uma critica as categorias
de identidade que as estruturas juridicas contemporaneas engendram, naturalizam e
imobilizam. (BUTLER, 2003, p.22)

E preciso, pois, desconstruir conceitos, ou melhor, pré-conceitos decorrentes da
historiografia tradicional que estigmatizam a mulher na atualidade, de modo a reposiciona-la e
viabilizar a sua atuacdo na sociedade, onde ela se identifiqgue como sujeito de direitos e reflita

sobre suas proprias demandas por liberdade. Para isso, h4 que se efetuar a desconstrucéo
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desse sistema opressor historicamente constituido e que permanece nos dias de hoje. As
mulheres devem ser capazes de reconhecer os seus direitos e as violagdes perpetradas contra

elas, ou seja, de refletir sobre a sua propria realidade:

Os seres humanos, ao ndo serem capazes de refletir sobre a realidade que vivenciam
a partir dos conhecimentos que possuem, sdo colocados como objeto da acéo
daqueles/as que detém o poder e que “ditam” o conhecimento, ja que fazem isso de
acordo com esses interesses. Essa situagdo, que se denomina de “opressora”, retira
dos individuos a condicdo “seres para si”, transformando-os em “seres para o outro”.
(JUNIOR et al, 2012, p.28).

Para Butler (2003), uma politica libertadora, com propdsitos emancipatdrios, deve
ater-se longe da base universal que reduz a mulher ao singular, como aquelas construidas
durante a hegemonia da dominacdo patriarcal — em que a mulher era um sujeito fragil,
domestico, destinado & maternidade e submisso ao homem. Essa economia masculinista de
significados somente contribuiu e contribui para a inferiorizacdo das mulheres nas
intersecgOes culturais, politicas e juridicas. O poder juridico “produz” inevitavelmente o que
alega meramente representar. Consequentemente, a politica tem que se preocupar com essa
funcdo dual do poder: juridica e reprodutiva (BUTLER, 2003, p.19). Cabe entdo, ao processo
de reconhecimento, afirmacdo e consolidacdo dos direitos da mulher em nosso Pais, construir
avancos ligados ao repadio a essas praticas sociais que injustamente subjugam a mulher, que
usurpam seus direitos e impedem o pleno exercicio dos mdltiplos papéis que a moderna

sociedade, hoje, atribui a ela por legitimo direito de conquista.

2. Maria da Penha e os Direitos Humanos

De acordo com Souza (2013), constata-se como fator principal da violéncia
domeéstica ainda hoje levada a efeito a de natureza cultural. Os fatores que evidenciam esse
tipo de violéncia sdo alimentados principalmente pelas ideias patriarcais de dominagédo e
subordinacdo de natureza sexista que historicamente 0 homem vem exercendo sobre a mulher.
Isso leva o agressor a ndo aceitar condutas ou atos de sua parceira que evidenciem
insubordinacdo ao seu status cultural de ser superior. Prevenir e repudiar a violéncia
doméstica, em nosso Pais, portanto, vai além da edigéo de leis, ou seja, de regular condutas e
comportamentos intersubjetivos ou intergrupais; € preciso transformar mentalidades,

quebrando paradigmas culturais. Segundo o Ministro Ayres Brito, em seu voto na ADI 4.424,

pagina 77, sobre o assunto:
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“[...] ha leis e normas que sdo estruturantes, estruturais, estas regulam mais do que
condutas especificamente consideradas, também mudam culturas, quebram
paradigmas, transformam mentalidade. Normas ultrapassadas, ou seja,
incompativeis com a evolugdo social, tende a prejudicar o processo civilizatério de
emancipacdo, esta normas resistentes advém de preconceitos que atuam no sentido
de escravizagdo mental.”

De acordo com Piovesan (2012), o movimento de internacionalizacdo dos direitos
humanos, que surgiu apds a segunda guerra mundial, ocorrera em resposta as atrocidades e
aos horrores cometidos durante o nazismo. Diante das barbaries que sustentaram o
totalitarismo, o sistema internacional de prote¢do aos direitos humanos passou a constituir o
legado maior da chamada “Era dos Direitos”, o que se deu também com a constatagdo, no
pos-guerra, da omissdo total do Estado para com a assegurabilidade dos direito humanos. A
relacdo entre governantes e governados passou entdo a ser a legitima preocupacdo da
comunidade internacional.

Para Piovesan (2012), o sistema de protecdo aos Direitos Humanos, em sua fase
inicial, guiou-se pelo lema da igualdade formal, geral e abstrata. Gradativamente, no entanto,
foram surgindo instrumentos internacionais com o fito de delinear a concepcdo material da
igualdade. Enfim, na declaragdo de Direitos Humanos de Viena de 1993, afirmaram-se de
forma explicita os direitos humanos das mulheres, que conferia visibilidade ao processo de
especificacdo do sujeito de direito e a justica enquanto reconhecimento de identidade. A
Conveccdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher foi
ratificada por 186 Estados, dentre os quais o Brasil. Essa convengdo elencou importante
catalogo de direitos a serem assegurados as mulheres, consagrando ainda deveres aos Estados-
partes, para que adotassem politicas destinadas a prevenir, punir e erradicar a violéncia contra

a mulher.

2.1 Surgimento Da Lei 11.340/06

Do mesmo modo que as atrocidades cometidas pelo nazismo despertaram a
necessidade de protecédo aos direitos humanos, o caso Maria da Penha, frente ao total descaso
do Estado para com um crime da maior gravidade, foi fundamental para dar inicio ao processo
de criacdo do mecanismo de protecdo a mulher no Brasil.

Maria da Penha Maia Fernandes € brasileira e comecou a sofrer violéncia
domeéstica nos anos de 1983. O agressor era seu marido, professor universitario e economista.

Maria da Penha sofreu duas tentativas de homicidio, sendo que na primeira delas seu marido
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simulou um assalto e disparou contra ela, o que a deixou paraplégica. Em uma segunda
tentativa, ndo tendo passado sequer duas semanas do primeiro ato ocorrido, seu marido tentou
eletrocuta-la enquanto ela tomava banho. Essa cidada brasileira, imbuida do desejo de justica
e seguranca, ap0s passar por um extenso ciclo de violéncia, encorajou-se a denunciar as
agressdes que vinha sofrendo. Sete anos depois, seu marido foi a juri, tendo sido condenado a
15 anos de prisdo. A defesa apelou da sentenga e, no ano seguinte, a condenacéo foi anulada.
Um novo julgamento foi realizado em 1996, e uma condenacédo de 10 anos foi-lhe aplicada,
porém o agressor cumpriu somente dois anos em regime fechado.

Na medida em que o Estado Brasileiro deu uma resposta inadequada e
desproporcional ao caso de Maria da Penha, deixou de adotar as medidas necessarias para a
prevencdo dessa modalidade de violéncia, 0 que caracterizou 0 caso como uma questdo de
violacdo dos direitos humanos. Segundo Dias (2012), a repercusséo do caso chamou a atengédo
do Centro pela Justica e o Direito Internacional - CEJIL e do Comité Latino-Americano para a
Defesa dos direitos da mulher — CLADEM, os quais, juntamente com a vitima, formalizaram
uma denlncia a Comissdo Interamericana de Diretos Humanos da Organizacdo dos Estados
Americanos — OEA. A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos considerou o Brasil,
conforme relatdrio 54/01% responsavel por ter falhado no dever de observancia das obrigactes
por ele assumidas nos tratados internacionais. Além disso, julgou-o negligente quanto a
adocdo de providéncias preventivas e repressivas no combate a violéncia de género. Devido a
ineficiéncia do sistema juridico brasileiro, impds-se 0 pagamento de indenizac¢do no valor de
20 mil doélares em favor de Maria da Penha, bem como recomendou-se a adogdo de varias
medidas, entre elas a de simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser
reduzido o tempo processual em tais casos. Convém destacar trecho do pronunciamento da

Comissao Interamericana de Direitos Humanos:

“(...) essa violagdo segue um padrdo discriminatério com respeito a tolerancia da
violéncia domeéstica contra mulheres no Brasil por ineficcia da acdo judicial. A
Comissdo recomenda ao Estado que proceda a uma investigacdo séria, imparcial e
exaustiva para determinar a responsabilidade penal do autor do delito de tentativa de
homicidio em prejuizo da Senhora Fernandes e para determinar se ha outros fatos ou
acOes de agentes estatais que tenham impedido o processamento rapido e efetivo do
responsavel; também recomenda a reparacdo efetiva e pronta da vitima e a adocéo
de medidas, no ambito nacional, para eliminar essa tolerancia do Estado ante a
violéncia doméstica contra mulheres.”

Foi justamente essa condenacdo penal de suplantavel teor moral, bem como

reivindicacdes de diversos setores da sociedade brasileira que levaram o pais a editar a

2 Disponivel em: http://www.cidh.org/annualrep/2000port/12051.htm# _ftnref4.
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denominada Lei Maria da Penha — Lei 11.340/2006 -, que em seu artigo 1°, traz o seguinte:

Essa Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § do art. 226 da Constitui¢do Federal, da Convencéo
sobre a Eliminacdo de todas as formas de Violéncia contra a Mulher, da Convenc¢éo
Interamericana para Prevenir e Erradicar s Violéncia contra a Mulher e de outros
tratados internacionais retificados pela RepuUblica Federativa do Brasil, dispde sobre
a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher e
estabelece medidas de assisténcia e protecao as mulheres em situagdo de violéncia
doméstica e familiar.

A nova lei trouxe medidas mais adequadas para a assisténcia e a protecdo as
mulheres, ao reconhecer a situagcdo notdria de desigualdade social vivida por elas. Com ela
garantiu-se a legitimacdo de tratamento normativo desigual, cumprindo assim o Estado com
efetividade seu compromisso constitucional de assegurar a assisténcia a familia na pessoa de
cada um de seus integrantes, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagbes. Além disso, a nova lei ficou em fina sintonia com os tratados internacionais de
protecdo & mulher. Convem destacar o entendimento do tribunal de Justica do Estado de

Sergipe a respeito:

APELACAO CRIMINAL - CRIME DE LESOES CORPORAIS - INEXISTENCIA DE
VIOLACAO AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA - MERITO -
MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS COMPROVADAS - PALAVRA DA
VITIMA - COERENCIA COM OS DEMAIS ELEMENTOS DE PROVA - CONDENACAO
MANTIDA - APELO IMPROVIDO. | - A Lei Maria da Penha foi resultado de
inimeras reivindicagdes de diversos setores da sociedade brasileira, inconformados
com a crescente violéncia doméstica praticada contra a mulher, e também de
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, a exemplo dos instituidos na
Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher - Convencdo de Belém - ratificada em 27 de novembro de 1995 e
promulgada por meio do Decreto n°® 1.973, de 1° de agosto de 1996. Il - Inexiste
qualquer afronta ao principio constitucional da isonomia, pois segundo a acep¢do
deste é necessario tratar os desiguais na medida de suas desigualdades e a Lei Maria
da Penha objetiva a concretizacdo deste principio, coibindo praticas violentas
crescentes contra a mulher, a qual, historicamente, é vitima de discriminacéo. 11 -
N&o cabe a absolvicdo quando o acervo probatério constante nos autos oferece a
seguranga necessaria para embasar um juizo condenatério, que é o caso. IV - A
palavra da vitima, estando em harmonia com a concluséo do laudo pericial de lesGes
corporais, ganha especial relevo, seno suficiente para embasar um juizo
condenatério. V - Apelo improvido. Unanime. (TJ-SE - ACR: 2008315552 SE, Relator:
DES. EDSON ULISSES DE MELO, Data de Julgamento: 22/06/2009, CAMARA
CRIMINAL,)

A Lei Maria da Penha busca, portanto, criar condi¢des de igualdade, consideracéo
e respeito, bem como assegurar a criacdo de medidas minimas para 0 amplo desenvolvimento
da identidade do género feminino, protegendo a mulher dos multiplos fatores sociais,
juridicos e culturais que a subjugam injustamente, ofendem sua inalienavel dignidade e

marginalizam sua posi¢édo de pessoa investida de plenos direitos. Cabe ao Estado trabalhar no
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sentido de eliminar todas as formas de violéncia contra a mulher, tutelando seus direitos

mediante procedimentos adequados e livres de qualquer preconceito.

2.2. Da Igualdade Material

A forma pela qual o Estado tratava a violéncia doméstica contra a mulher antes da
edicdo da lei 11.340/06 pode ser concebida como um problema de jurisdicdo doméstica. O
tratamento de forma genérica, geral e abstrata em tais casos levou a total ineficiéncia da
jurisdicdo, bem como a inadequacdo dos procedimentos. E nesse cenario que se percebe que a
realizacdo da igualdade estaria no reconhecimento das especificidades e peculiaridades da
condig&o social da mulher.

Nesses dez anos da vigéncia da lei Maria da Penha, muito se discutiu sobre a
constitucionalidade de seus diversos institutos, devido a adocdo de tratamento diferenciado
entre homens e mulheres. Esse tratamento preconizado na lei Maria da Penha justifica-se,
contudo, pela auséncia de isonomia de condig¢Ges sociais e materiais entre 0s sexos. Trata-se
de acdo afirmativa do legislador, que objetiva a efetivacdo do principio da igualdade através
de meios protetivos em favor da mulher vitima de violéncia doméstica. Em nosso
ordenamento juridico, ha alguns exemplos dessa tendéncia normativa de especializacdo da
legislagdo em face dos distintos modos de apresentacéo da violéncia na sociedade, de modo
que essas discriminacdes positivas sejam voltadas ao atendimento das peculiaridades de
grupos hipossuficientes como Trabalhadores (CLT), Criancas e Adolescentes (Lei 8.069/90),
Consumidores (Lei 8.078/90) e ldosos (Lei 10.741/03). Sobre o assunto, Dias (2012, p.07)

ensina;

Cada vez mais se reconhece a indispensabilidade da criacdo de leis que atendam a
segmentos alvos de vulnerabilidade social. A construcdo de microssistemas é a
moderna forma de assegurar direitos a quem merece protecdo diferenciada. Nao é
outra razdo de existir, por exemplo, o Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto
do Idoso e da lgualdade Racial. E nunca ninguém disse que essas leis seriam
inconstitucionais.

De acordo com Marinoni (2015), no Estado Liberal de Direito, a lei que manda
ndo violar a liberdade e a igualdade formal dos cidaddos deveria guardar as caracteristicas da
generalidade e da abstracdo. A norma ndo poderia tomar em consideracdo alguém em
especifico, ou ser feita para determinada hipotese. A generalidade era pensada como garantia

de imparcialidade do poder perante os cidaddos — que por serem “iguais” deveriam ser
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tratados sem discriminagédo —, e a abstracdo, como garantia da estabilidade — de longa vida —
do ordenamento juridico. J& o direito a igualdade no Estado Democrético de Direito, segundo
Canotilho (2003), ndo se limita a concepcdes gerais, conformam-se ali as estruturas do poder
politico e da organizacdo da sociedade segundo a medida do direito, numa perspectiva
material tendente a realizar justica social. Sobre o tema, reporto-me a monografia

Tematizando a Igualdade, da Ministra Carmen Lucia:

“O principio juridico da igualdade refaz-se na sociedade e rebaliza conceitos,
reelabora-se ativamente, para igualar iguais desigualados por ato ou com a
permissdo da lei. O que se pretende, entdo, é que a 'igualdade perante a lei'
signifique "igualdade por meio da lei', vale dizer, que seja a lei 0 instrumento criador
das igualdades possiveis e necesséarias ao florescimento das relagdes justas e
equilibradas entre as pessoas. (...) O que se pretende, pois, ¢ que a lei desiguale
iguais, assim tidos sob um enfoque que, todavia, traz consequéncias desigualadoras
mais fundas e perversas. Enquanto antes buscava-se que a lei ndo criasse ou
permitisse desigualdades, agora pretende-se que a lei cumpra a funcéo de promover
igualacdes onde seja possivel e com os instrumentos de que ela disponha, inclusive
desigualando em alguns aspectos para que o resultado seja o equilibrio justo e a
igualdade material e ndo meramente formal. (ROCHA, 1990, p.39)

Ressalta-se, nesse contexto, a origem da preocupac¢do com o direito de igualdade
surgido a partir da 22 dimensdo dos direitos fundamentais — mais especificamente durante o
Estado Social, marcado pela obrigacdo de implemento dos direitos fundamentais positivos,
isto €, aqueles que exigem uma atuacdo prestacional do poder publico (LEAL,2013, P.173).
Por fim, a concretizacdo do principio isondmico na esfera das relacdes de género (art. 5°, I, da
Lei Maior), em uma sociedade machista e patriarcal como a nossa, reclama a adocao de acdes
e instrumentos afirmativos voltados exatamente para a neutralizacdo da situacdo de
desequilibrio de poder nas relacbes de género. A promocdo de igualdade material dentro de
uma sociedade desigual visa ao alcance de um determinado fim, mais especificamente a

concretizacdo dos direitos fundamentais e a consequente promocéo da justica social.

2.3 Direitos Fundamentais das Mulheres

Inferem-se da Constituicdo Federal deveres de protegéo aos direitos fundamentais
impostos ao Estado. O direito penal é o guardido dos bens juridicos mais caros ao
ordenamento juridico. A sua efetividade constitui condigdo para o adequado desenvolvimento
da dignidade da pessoa humana, porquanto a protecdo incompleta ou deficiente desse direito

revela-se um obstaculo a sua efetivacdo, e qualquer desconformidade do ordenamento juridico
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para com a tutela dos direitos fundamentais incide na violagdo da protecdo deficiente do
Estado.

Primeiramente, diante do reconhecimento de que os direitos fundamentais sdo suporte
para o controle da ordem juridica e para o justo desenvolvimento da tutela dos direitos, faz-se
necessario conceituar os direitos fundamentais no tocante a sua finalidade. O doutrinador Luiz
Guilherme Marinoni et al (2015, p.78), em sua obra Novo Curso de Processo Civil,

conceituam que:

As normas de direitos fundamentais afirmam valores que incidem sobre a totalidade
do ordenamento juridico e servem para iluminar as tarefas dos drgdos judiciarios,
legislativos e executivos. Assim implicam valoracdo de ordem objetiva. O valor
contido nessas normas, revelado de modo objetivo, espraia-se necessariamente sobre
a compreensdo e atuacdo do ordenamento juridico.

Como visto, uma vez que os direitos fundamentais sdo tomados como valores
incidentes sobre o ordenamento juridico, a atividade de aplicacdo e interpretacdo da lei ndo
pode ser dissociada de tais direitos. Segundo Marinoni (2015, p.78), “[...] fica o Estado
obrigado a proteger os direitos fundamentais mediante prestagdes normativas (normas) e
faticas (agOes concretas)”.

Convém também destacar os direitos fundamentais no tocante a sua classificacéo.
Estes dividem-se em dois grandes grupos: os direitos de defesa e os direitos a prestacdo. Os
direitos de defesa, como definiram Marinoni et al (2015), séo aqueles direitos dos particulares
de impedir a ingeréncia do Poder Publico em sua esfera juridica. Eles foram mais
significativos na época do constitucionalismo de matriz liberal-burguesa; hoje passam a ser
relevantes os direitos a prestacdes, os quais estdo ligados a nova funcdo do Estado diante da
sociedade, qual seja, a de prestacdo de tutela aos direitos materiais.

Quanto aos direitos de prestacdo, Marinoni (2015) afirma que dentre as mais
importantes defini¢fes das classificagdes funcionais dos direitos fundamentais encontram-se

as de Alexy:

Alexy, no entanto, divide o grupo dos direitos a prestagcdo em direitos a prestacdo em
sentido amplo e direitos a prestacdo em sentido estrito. Os direitos a prestagdo em
sentido estrito sdo relacionados aos direitos as prestacfes sociais, enquanto 0s
direitos a prestacao em sentido amplo apresentam outra divisdo: direitos a protecéo e
direitos a participacdo na organizagdo e através de procedimentos. Alexy anota que
todo direito a um ato positivo, ou seja, a uma agdo do Estado, € um direito a uma
prestacdo. Dessa maneira, 0 direito a prestacdo seria exata contrapartida do direito
de defesa, sobre o qual recai todo direito a uma acdo negativa, vale dize, uma
omissdo por parte do Estado. Mas, se a diferenca entre direito a prestacdo e direito
de defesa é nitida, os direito as prestaces devem significar, segundo Alexy, mais do
que direitos a prestacdo fatica de natureza social, e por isso englobar direitos a
prestacdo de protecdo- como, por exemplo, as normas de direito penal- e direitos a
prestacdo que viabilizem a participacdo na organizacdo e mediante procedimentos
adequados. (MARINONI, 2015, p 81)
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O pacto de Sdo José da Costa Rica considera a violéncia contra a mulher no
amago familiar como violacdo aos direitos fundamentais. O Estado, como afirmado acima,
por ser guardido desses direitos elementares; tem dever de prestagdo de protecdo, seja
mediante medidas normativas de protecdo (normas de direito material e de direito processual),
politico-sociais (criacdo das delegacias especializadas de atendimento a mulher) e
jurisdicionais (controle de constitucionalidade), seja de outras que tenham o intuito de
permitir a participacéo na organizagdo mediante procedimentos adequados.

A constituicdo, no Estado Democratico de Direito, passou a vincular a lei,
especialmente no que diz respeito aos direitos fundamentais. O controle jurisdicional passou a
ser imprescindivel. A prestacdo jurisdicional ndo sé deve proporcionar protecdo ao direitos
fundamentais, como também viabiliza-los mediante procedimentos adequados, ainda que a lei
processual ndo Ihe ofereca as técnicas adequadas. Sobre o assunto, Marinoni et al (2015, p.89)

lecionam:

“[...] a teoria de que os direitos humanos tém fungdo de mandamento de tutela (ou de
protecdo), obrigando o juiz a suprir a omissdo ou a insuficiéncia da tutela (ou da
protecdo) outorgada pelo legislador, facilita de forma extraordinaria a compreensao
da possibilidade de a jurisdi¢do poder cristalizar a regra capaz de dar efetividade aos
direitos humanos.”

A violéncia domestica e familiar contra a mulher deve ser entendida como uma
afronta aos direitos fundamentais, haja vista ser a Constituicdo Federal guardid de tais
direitos. Descabe, portanto, interpretar a Lei Maria da Penha de forma dissociada do diploma
maior, competindo a jurisdi¢do dar interpretacéo a legislacdo ordinéria que mais bem atenda a
necessidade de protecdo da mulher, tutelando seus direitos garantidos pela Constituicdo, por

meio do exercicio da jurisdicdo, ou melhor, do controle de constitucionalidade.

3. Acédo Direta de Inconstitucionalidade 4.424

Compreender a lei no Estado Constitucional consiste na real correspondéncia de
seu conteudo com a Constituicdo, decorrente da adequada interpretacdo e da idonea aplicacéo
da ordem juridica pelo juiz. Segundo Marinoni et al (2015, p.27), “A lei, que na época do
Estado Legislativo valia em razdo da autoridade que a proclamava, independente de sua
correlacdo com os principios de justica, ndo existe mais. A lei, como é sabido, perdeu seu

posto de supremacia e hoje ¢ subordinada a Constituicao”.
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As leis, como sabemos, sdo criadas pelo Congresso Nacional em meio aos
confrontos ideoldgicos. Séo, portanto, frutos de algumas vontades politicas, ou melhor, da

“maioria”. Marinoni et al (2015, p.56), sobre o assunto, dizem:

“Atualmente, como se reconhece que a lei é o resultado da coalizdo das forcas dos
varios grupos sociais, e que por isso frequentemente adquire contornos ndo so
nebulosos, mas também egoisticos, torna-se evidente a necessidade de submeter a
producdo normativa a um controle que tome em consideracdo os principios de
justica.”

Assim sendo, o Supremo Tribunal Federal, quando as leis se revelam ineficientes
para garantir a protecdo constitucional almejada, € o responsavel por sua conformacéo. A lei
deixou de ter apenas uma legitimacdo formal; ela necessita estar também em conformidade
com os direitos positivados na Constituicdo. Sobre o assunto, Marinoni et al (2015, p.57)
lecionam que: “A lei ndo vale mais por si, porém depende da sua adequagdo aos direitos
fundamentais. Se antes era possivel dizer que os direitos fundamentais eram circunscritos a
lei, tona-se exato afirmar que as leis devem estar em conformidade com os direitos
fundamentais”.

Segundo Marinoni (2015), é a jurisdicdo que faz os devidos ajustes para corrigir
eventuais imperfei¢fes contidas na legislacdo, atribuindo adequada interpretacdo e até mesmo
suprimindo a sua aplicacdo se porventura ela for considerada inconstitucional. No direito
brasileiro, o controle de constitucionalidade pode ser exercido por meio da acdo direta, no
curso de qualquer acédo de forma incidental, e por meio do controle concentrado mediante as
técnicas de interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de nulidade. A acdo
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual é da competéncia
do STF (art. 102, l,a da CF/88) e pode ser proposta por qualquer um dos elencados no art.

103 da Carta Magna®.

% Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de constitucionalidade:
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) (Vide Lei n® 13.105, de 2015) (Vigéncia)
| - o Presidente da Republica;
Il - a Mesa do Senado Federal,
111 - a Mesa da Camara dos Deputados;
IV - a Mesa de Assembleia Legislativa;
IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
V - 0 Governador de Estado;
V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
VI - o Procurador-Geral da Republica;
VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;
IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
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A Acgéo Direta de Inconstitucionalidade 4.424 propds-se, pela interpretacdo dos
artigos 12, inciso I, 16 e 41, ambos da Lei 11.340/200, conforme a Constituigéo, a estabelecer
a natureza incondicionada da acdo em casos de lesdo corporal, independentemente de sua
classificacdo, quando praticada no ambito da violéncia doméstica, bem como a declarar a
inaplicabilidade da Lei n®9.099/95 a casos acobertados pela lei Maria da Penha.

A determinada interpretacdo do texto legislado pretendeu conferir densidade
normativa aos preceitos constitucionais invocados, ndo se esgotando a tematica na efetividade
conferida as normas infraconstitucionais. A aplicacdo da interpretacdo conforme os artigos
supracitados foi proposta no intuito de se reafirmarem principios e valores consagrados no
texto da Constituicdo, 0 que autoriza 0 exame do mérito através do controle concentrado de

constitucionalidade.
3.1 Da Inaplicabilidade da Lei 9.099/95

Com a criacao dos Juizados Especiais Criminais em 1995, a lei 9.099/95, mesmo
ndo sendo uma legislacdo especifica para tratar de casos de violéncia doméstica, englobou
grande parte dos delitos praticados contra a mulher. Em pesquisa® feita por Carmen Hein de
Campos, apurou-se que 70% dos casos julgados nos JECRIM’s, em Porto Alegre, referiam-se
a violéncia doméstica, ou seja, os delitos eram “solucionados” através dos institutos da lei
9.099/95.

Esses institutos despenalizadores previstos na lei dos juizados especiais: a
reparacdo dos danos sofridos pela vitima, a aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade, a
conciliacdo entre as partes e a transacdo penal, ou seja, a priorizacdo de solugbes consensuais
ndo foram criados com o objetivo de prevenir ou reprimir a violéncia doméstica, mas sim de
desafogar os sistemas de justica comum e penitenciério de casos de menor relevancia. Fora do
ambito da violéncia doméstica, a Lei 9.099/95 representa um grande avango no que diz
respeito ao acesso a justica, a efetividade e a celeridade processual, bem como ao alivio do
sistema penitenciario. Ao se deparar com a violéncia doméstica, porém, a lei acabou por se
revelar um instrumento de impunidade de um crime de maior gravidade.

De acordo com Alvez (2006), a lei dos juizados especiais criminais possui um
deficit tedrico. A violéncia doméstica mostrou-se inteiramente diferente da ideia conceitual

dos juizados; sua politica criminal era inadequada e insuficiente para lidar com a violéncia. A

* Pesquisa sobre a lei 9.099/95 e a violéncia doméstica, durante o VIII Concurso de pesquisa sobre Género,
promovido pela Fundacdo Carlos Chagas/Funda¢édo Ford
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suavidade das penas, bem como o desaparecimento da culpa, tendia a legalizacdo da “surra
doméstica”, em virtude da desproporcionalidade entre a gravidade do mal causado e a pena
cominada. A aplicacdo da lei do Juizado Especial Criminal ao crimes cometidos no ambito
doméstico contra a mulher esvaziava a prote¢ao constitucional de “dar assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos seus integrantes, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes”, previstos no §8° do artigo 226 da Carta Magna.

A Lei 11.340/06 vem atender a necessidade de uma legislacdo especial para 0s
casos de violéncia contra a mulher. Em seu artigo 41, previu-se expressamente a vedacdo da
aplicacdo da lei 9.099/95 para as vitimas de tais delitos, tendo em vista que os mecanismos de
protecdo previstos nos Juizados Especiais Criminais ndo eram compativeis com os fins sociais
a que a lei Maria da Penha se destina®. Faz-se necessério destacar o presente entendimento do

Tribunal de Justica do Estado de Roraima sobre o assunto:

VIOLENCIA DOMESTICA. LEI MARIA DA PENHA. TRANSAGAO PENAL. Por se
reputar a violéncia doméstica e familiar como uma das formas de violagdo dos
direitos humanos, portanto incompativel com a no¢éo de minima ofensividade penal,
ndo se aplicam os dispositivos consensuais instituidos pela Lei n. 9.099/95 nos
delitos amparados pela Lei Maria da Penha.(TJ-RO-RSE: 02014376120098220011
RO 0201437-61.2009.822.0011, Relator: Desembargador Raduan Miguel Filho,
Data de Julgamento: 30/03/2011, 22Camara Criminal, Data de Publicacéo: Processo
publicado no Diario Oficial em 05/04/2011.

Segundo Souza (2013), com a aplicacdo do procedimento sumarissimo®, ainda que
tenha havido uma tentativa de se acabar com a morosidade e a impunidade, deixou o
legislador de priorizar a pessoa humana, de garantir a sua integridade fisica e de preservar a
vida. Nesse sentido, ensina Maria Berenice Dias:

No conceito de delito de menor lesividade, ndo se comporta a violéncia sofrida pela
mulher no ambiente doméstico. A possibilidade de aplicacdo de pena mesmo antes
do oferecimento da denuncia, sem discussao da culpabilidade, claro que desafogou a
Justica, que ganhou celeridade, emprestando maior credibilidade ao Poder
Judiciario. Mas o preco foi caro para as mulheres. (DIAS, 2012, p.27)

No julgamento do HC-106212/MS, que tinha como relator o Ministro Marco
Aurélio de Melo, o STF reconheceu a constitucionalidade do art. 41 da Lei 11.340, de modo a

® Art. 40 Na interpretacéo desta Lei, serdo considerados os fins sociais a que ela se destina e, especialmente, as
condigdes peculiares das mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar.
® Art. 98. A Uni#o, no Distrito Federal e nos Territdrios, e os Estados criaro:
I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo, o
julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracbes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transa¢do
e 0 julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;
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afastar a incidéncia da lei 9.099/1995 (Juizados Especiais), ainda que cuidasse, na hipétese
concreta, de contravencdo, e ndo de crime stricto sensu. Embora, j& se tenha discutido a
constitucionalidade do art. 41 da Lei n° 11.340/06, inclusive quando consubstanciada a
contravencdo penal, afastando expressamente a aplicacdo de todas as disposi¢Bes contidas na
Lei n®9.099/95 no ambito dos crimes praticados contra as mulheres, o legislador, por néo ter
explicitado os fins para os quais se negou a aplicacdo da Lei 9.099/95 aos crimes de violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, atribuiu entendimento de que o artigo 41 da lei 11.34/06
afastou tdo somente o instituto despenalizador da lei 9.099/95, qual seja, o oferecimento de
tratamento mais benéfico versado na referida lei, mas ndo a necessidade de representacdo
prevista no artigo 88 desse diploma, que versa sobre o crime de lesdo corporal. Isso porque o
processamento da acdo penal publica relativa aos crimes de lesdes corporais leves e lesdes

culposas foi condicionado a representacdo, por forca de dispositivo da Lei 9.099/95:

“Artigo 88. Além das hipdteses do Codigo Penal e da legislacdo especial, dependera
de representacéo a acdo penal relativa aos crimes de lesdes corporais leves e lesdes
culposas.”

Cumpre destacar, diante disso, que foi a Lei n® 9.099/95, mitigando o instituto da
lesdo corporal leve ou culposa, que introduziu no cenédrio normativo a necessidade da
representacdo. Antes, quanto aos cidaddos em geral, ndo existia essa obrigatoriedade. Em
razdo dessa aparente contradig@o sobre o tipo de acdo penal em caso de leséo corporal leve e
culposa no &mbito da Lei Maria da Penha, o tema foi objeto de bastante discussao, formando-
se duas correntes quanto as hipoteses de incidéncia da Lei 9.099/95.

A primeira defendia a inaplicabilidade do art. 88 da Lei 9.099/95, com a adoc¢éo
da regra geral do Cdédigo Penal prevista no art. 100, diante do siléncio da lei, ou seja, a acéo
seria publica incondicionada. A segunda sustentava a inconstitucionalidade do art. 41 da Lei
11.340/06, por violagdo aos principios da proporcionalidade, igualdade e dignidade da pessoa
humana, dentre outros, sendo o crime em questdo de acdo penal publica condicionada a
apresentacdo. Por algum tempo, o Superior Tribunal de Justica perfilhou-se com a segunda
corrente, uniformizando, inclusive, sua jurisprudéncia ao apreciar 0 tema no

Resp.1.097.042/DF, sob o rito dos recursos repetitivos, em 24.02.2010. Vejamos:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.
PROCESSO PENAL. LEI MARIA DAPENHA.CRIME DE LESAO CORPORAL
LEVE. ACAO PENAL PUBLICACONDICIONADA A REPRESENTACAO DA
VITIMA. IRRESIGNACAO IMPROVIDA. 1. A acdo penal nos crimes de lesdo
corporal leve cometidos em detrimento da mulher, no ambito doméstico e familiar, é
publica condicionada a representacdo da vitima. 2. O disposto no art. 41 da Lei
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11.340/2006, que veda a aplicacdo da Lei 9.099/95, restringe-se a exclusdo do
procedimento sumarissimo e das medidas despenalizadoras. 3. Nos termos do art. 16
da Lei Maria da Penha, a retratacdo da ofendida somente podera ser realizada
perante 0 magistrado, o qual tera condicbes de aferir a real espontaneidade da
manifestacdo apresentada. 4. Recurso especial improvido. (REsp 1097042/DF, Rel.
Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Rel.p/ Acérdao Ministro JORGE
MUSSI, TERCEIRA SEGCAO, julgado em24/02/2010, DJe 21/05/2010).
Até que, provocado a se manifestar sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal, na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.424 e na acdo Declaratoria n°® 19, assentou a
natureza incondicionada da acdo penal no caso de crime de lesdo corporal contra a mulher no
ambiente domeéstico e familiar, pouco importando sua extensao. Vale frisar que permanece a
necessidade da representagéo a que se referem os artigos 12, I, e 16 da Lei Maria da Penha em
crimes em que esse requisito se encontra previsto em outra lei que ndo a de n® 9.009/95, tais
como o0 de ameaca e 0S cometidos contra 0s costumes (sendo a vitima maior e capaz),
permanecendo inalterada a natureza da ag&o penal.

Confira-se a ementa;:

ACAO PENAL — VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER- LESAO
CORPORAL — NATUREZA. A acéo penal relativa a lesdo corporal resultante de
violéncia doméstica contra a mulher é publica incondicionada — consideraces. (ADI
4424, Relator(@): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
09/02/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-148 DIVULG 31-07-2014 PUBLIC
01-08-2014).

O Supremo Tribunal Federal, diante de duas possiveis interpretacbes da lei
11.340/06, optou por aquela que se mostrou mais compativel com a Constituicdo. O Tribunal,
em controle concentrado de constitucionalidade, declarou a legitimidade da natureza
incondicionada da acdo penal nos casos de lesdo corporal, por meio da técnica de
interpretagdo conforme a Constituicdo. Prolatada a deciséo, aplica-se indistintamente a todos
0s Orgaos do Poder Judiciario e pessoas, sem necessidade de comunicacdo, devido aos seus
efeitos vinculantes e erga omnes, como se infere do paragrafo Unico do art. 28 da Lei
9.868//1999, in verbis:

“A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicho e a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducgédo de texto, tém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica
federal, estadual e municipal.”

Ao Superior Tribunal de Justica ndo restou outra alternativa sendo curvar-se ao

entendimento do STF. Observa-se que a Terceira Turma do Superior Tribunal acaba de editar,
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em 26 de agosto de 2015, enunciado da sumula de n° 542, definindo que “a agdo penal
relativa ao crime de lesdo corporal resultante de violéncia doméstica contra a mulher € publica
incondicionada”.

O condicionamento da acdo publica a representacdo da ofendida, nos casos de
lesBes corporais contra a mulher, negava o espirito da Lei Maria da Penha. A decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal mostra-se consentanea com a prote¢cdo de uma
legislacdo especial porque compreende as peculiaridades desta realidade social, qual seja, que
a manifestacdo de vontade da vitima nesta ceara € cerceada por diversos fatores da

convivéncia do lar que obstam a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva.

3.2 Retratacao, Estatisticas e Extin¢do da Punibilidade dos Autores

Sobre as reflexdes do pensamento de Cavalcante (2012), os crimes praticados no
ambito doméstico e familiar contra a mulher, condicionados a representagdo, apontam indices
de 90% dos casos de renlncia a representacdo criminal. O medo de represalias, a visdo miope
sobre as possibilidades de evolugdo do agente, o retorno da vida conjugal e a preservacdo da
harmonia familiar sdo algumas dentre as circunstancias que justificam a manifestacdo da
vontade das vitimas pela abdicacdo do exercicio de seu direito, isto é, da representacdo
criminal. A mulher, quando retrata sua representacdo, fragiliza, contudo, sua situacao, pois
volta a ser vitima. A melhor protecdo para que haja persecucao penal esta em ndo se exigir da
mulher atitude contraria a do marido ou companheiro, tendo em vista a notoria desigualdade
existente nas relagfes conjugais, em que o homem sempre foi o sujeito privilegiado. Dias
(2012, p.27), sobre o assunto, ensina “[...] ndo € possivel condicionar a acao penal a iniciativa
da vitima quando existe relacdo hierarquizada de poder entre agressor e agredido. N&o ha
como exigir que o desprotegido, o hipossuficiente, o subalterno formalize queixa contra o
agressor.” De acordo com Cavalcante (2012), umas das piores consequéncias da alta
incidéncia de retratacdo da representacdo € a progressdo gradual de crimes mais leves a
crimes cada vez mais graves, devido a perda dos freios inibitorios, o que pode vir a desaguar

em préticas que provoquem a morte da vitima. Sobre o tema, Dias (2012, p.22) relata:

“[...] Agressor e agredida firmam um pacto de siléncio, que o livra da punigdo.
Estabelece-se um verdadeiro circulo vicioso: a mulher ndo se sente vitima, o que faz
desaparecer a figura do agressor. Mas o siléncio ndo impde nenhuma barreira. A
falta de um basta faz a violéncia aumentar. O homem testa seus limites de
dominacdo. Como a ac¢do ndo gera reacdo, exacerba a agressividade. Para conseguir
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dominar, para manter suas formas de submissdo, as formas de violéncia s
aumentam.”
Sobre o tema, convém destacar o posicionamento do ministro do Supremo

Tribunal Federal Marco Aurélio, no julgamento da ADI 44.24, da qual foi relator:

Deixar a cargo da mulher autora da representacdo a decisdo sobre a inicial da acdo
penal significa desconsiderar o temor, a pressdo psicolégica e econdmica e as
ameacas sofridas, bem como a assimetria de poder decorrente de relagdes historico-
culturais, tudo a contribuir para a diminuicdo de sua prote¢cdo e a prorrogacdo da
situacdo de violéncia, discriminagdo e ofensa a dignidade da pessoa humana implica
relevar os graves impactos emocionais impostos pela violéncia de género a vitima de
género, o que a impede de romper com o estado de submissdo.(ADI 4424,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/02/2012,
PROCESSO ELETRONICO DJe-148 DIVULG 31-07-2014 PUBLIC 01-08-2014,
pagina 12).

A consciéncia constitucional sobre a especificacdo dos sujeitos de direito, na
atualidade, traz legitimacdo as discriminacdes positivas voltadas a atender as peculiaridades
de grupos menos favorecidos e compensar as desigualdades de fato. A consideragdo das
circunstancias que perpassam a vitima de violéncia doméstica e familiar possibilita a
jurisdicdo dar uma interpretacdo que mais bem atenda as necessidades de protecdo das
mulheres. Isso resulta em um sistema de persecucao e puni¢do eficaz para esse tipo especifico
de violéncia, o que, por consequéncia, fornece protecdo suficiente ao bem juridico tutelado,
qual seja, a integridade fisica das mulheres. A prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva
ndo se compadece com a consequente impunidade dos agressores provocada pela retratacéo
das representacdes, 0 que deixa ao desalento os mais basicos direitos das mulheres, em clara
afronta ao principio da protecdo deficiente.

4. Do Direito Fundamental a Tutela Jurisdicional Efetiva

Segundo Marinoni (2015), tutela jurisdicional efetiva & aquela que institui
procedimentos e técnicas processuais capazes de permitir a realizagdo das tutelas prometidas
pelo direito material, incidindo sobre o legislador quanto a estruturagdo legal, bem como
sobre o0 juiz no tocante a conformacdo dessa estrutura pela jurisdicdo. O Legislador, ao
exercer seu dever de editar técnicas processuais capazes de viabilizar o alcance da tutela do
direito material, nem sempre o realiza com idoneidade. Alias, se o legislador sempre atuasse
de maneira ideal, jamais haveria a necessidade de se subordinar a compreensdo da lei a
Constituicdo. Compreender as técnicas processuais a partir do direito fundamental a tutela
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jurisdicional efetiva significa, portanto, considerar as varias necessidades do direito
substancial e o poder dever do juizo de encontrar técnica processual idénea para a prote¢do do

direito material. Marinoni, (2015, p.130) sobre o assunto, diz:

O encontro da técnica processual adequada exige a interpretagdo da norma
processual de acordo com o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, e
também para evitar a declaracdo de sua inconstitucionalidade, o seu tratamento
através das técnicas da interpretacdo conforme e da declaracdo parcial de nulidade
sem reducéo de texto.

0 Supremo Tribunal Federal, na decisdo da Acao Direta de Inconstitucionalidade
4.424, utilizou-se da técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo para afastar a
interpretagédo inconstitucional de aplicabilidade da Lei 9.099/95 aos crimes versados na lei
11.340/06. Isso viabilizou a técnica processual idénea que permite a realizacdo da tutela
prometida pela lei 11.340/06, qual seja, o processamento incondicionado da acdo penal nos
casos de lesdo corporal ocorridos no ambito doméstico e familiar contra a mulher, para
concretizar-se a efetiva tutela da integridade fisica de mulheres vitimas de violéncia. A
representacdo criminal que configurava obstaculo a puni¢do do agressor em tais delitos ndo
mais é requisito necessario a persecucdo penal.

A incidéncia do contido no artigo 88 da lei 9.099/95 ndo atendia as necessidades
do direito material, ou seja, ndo prevenia nem reprimia os crimes de lesdo corporal ocorridos
no ambito doméstico e familiar contra a mulher, por estar dissociada do contexto social em
que vive a mulher. A prestacdo de tutela jurisdicional efetiva em tais delitos estava para além
do contido na legislacdo, o0 que exigia uma leitura da norma infraconstitucional a luz dos
direitos fundamentais.

A interpretacdo dada & legislagdo pelo Supremo Tribunal Federal é mais condizente
com a condi¢cdo de vulnerabilidade da mulher e atende bem melhor a sua necessidade de
protecdo, ao perfilar-se com os direitos substanciais da mulher. O processamento de forma
incondicionada, em tais delitos, garante a aplicacdo de consequéncias juridicas ao agressor,
pois a acdo penal ndo podera mais ser interrompida com a retratacdo da representacdo da
vitima. Cabe, pois, ao Estado, com exclusividade, a responsabilidade da persecuc¢éo penal, o
que se consubstancia no fortalecimento da confianca normativa de um Estado Democrético de
Direito que se compromete em punir qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e das
liberdades fundamentais.

A aplicacdo da pena é fundamental para a prestacéo da tutela jurisdicional efetiva.

Ela ndo é apenas uma punicdo ao criminoso, mas a consequéncia juridica mais importante do
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delito. De acordo com Prado (2004, p.02), “[...] a pena é a negacdo do delito e, de
conseguinte, a afirmagdo do direito que havia sido negado”, ou seja, quando o Estado deixa de
punir os casos de lesdo corporal perpetrados contra as mulheres, reveste a “surra doméstica”
de aparéncias de legalidade ou de tolerancia, o que inviabiliza totalmente a tutela do direito
material. A énfase dada a necessidade de punibilidade dos agressores ndo se esgota na
condenacéo destes; o objetivo principal da atribuicdo da pena ¢é a obtencdo das finalidades de

sua aplicacdo, destacando-se aqui seus fins preventivos, gerais e especificos:

Em linhas gerais, trés sdo os efeitos principais que se vislumbram dentro do &mbito
de atuacdo de uma pena fundada na prevencdo geral positiva: em primeiro lugar, o
efeito de aprendizagem, que consiste na possibilidade de recordar ao sujeito as
regras sociais basicas cuja transgressdo ja ndo é tolerada pelo direito penal; em
segundo lugar, o efeito de confianca, que se consegue quando o cidaddo vé que o
direito se impde; e por derradeiro, o efeito de pacificacdo social, que se produz
quando uma infragdo normativa é resolvida por meio da intervencdo estatal,
restabelecendo a paz juridica.(PRADO, 2004, p.03)

A aplicacdo da pena justifica-se, pois, por sua funcdo pedagdgica. A violéncia
contra a mulher, por ser uma questdo sociocultural, implica a imposi¢do de uma consciéncia
social normativa aos agressores, nos casos de transgressdo das normas que tutelam os direitos
dela. A real possibilidade de aplicacdo da pena, dada pela interpretacdo do Supremo Tribunal
Federal, garante maior confiabilidade e validade a norma juridica, o que viabiliza a mulher na
sociedade como sujeito de direito, além de tutelar de forma mais adequada os seus direitos
materiais, mediante a aplicacdo de pena justa e necessaria aos autores, e compromete o Estado
para com a assegurabilidade das garantias juridico-penais, haja vista a instituicdo de natureza
incondicionada aos delitos de leséo corporal ocorridos no &mbito doméstico e familiar contra

a mulher.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apds a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988,
0 ordenamento juridico penal brasileiro tem concentrado sua preocupacao na efetivacdo de
protecdo aos bens juridicos, considerados como mais relevantes para a sociedade, e na
garantia de efetividade dos diretos fundamentais do individuo. Entende-se haver uma espécie
de dupla face de protecdo dos direitos fundamentais; a protecdo negativa, que limita o poder
de intervencdo do Estado na esfera individual no combate ao crime, e a protecdo positiva,
contra omissOes estatais de uma repressao desmedida por parte do Estado. Nesse sentido, o
Estado deve buscar proteger seus cidaddos dos excessos em sua conduta no exercicio da
aplicacdo da lei penal, além de que ndo pode deixar de reconhecer a existéncia de um dever
estatal de agir quando necessario a protecdo da populacao.

Cabe, portanto, ao Poder Judiciério, no tocante a protecdo positiva do Estado,
repensar as formas de aplicacdo da lei a luz dos principios fundamentais constitucionais e
universais. 1sso quando elas ndo revelarem condi¢Ges imprescindiveis para que se estabeleca a
legitima responsabilizacdo penal e a respectiva san¢do penal de modo a promover a necessaria
e suficiente protecédo a sociedade.

Repensar as formas de aplicacdo da lei no Estado Democratico de Direito
significa verificar a conformidade do ordenamento juridico para com a Constituicdo Federal.
A construcdo de um ordenamento juridico mais contundente e harmonioso traz mais
seguranca juridica aos direitos materiais e a consequente prestacdo de uma tutela jurisdicional
efetiva. A afirmacdo desses valores é feita a partir do exercicio da jurisdi¢do. Assim sendo, 0
controle de constitucionalidade é critério imprescindivel para a prestacdo de uma tutela
jurisdicional efetiva, e a conformidade da lei € instrumento para a sua consolidagéo.

A opcdo politico-criminal do legislador deve ser considerada invalida se negar a
eficacia a ordem juridica constitucional. A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
na Acédo Direita de Inconstitucionalidade 4.424 reafirma valores e garantias obscurecidos pela
desconformidade de normas infraconstitucionais que dispunham sobre a integridade fisica das
mulheres. A instituicdo de natureza incondicionada da ag&o penal nos casos de lesdo corporal
ocorridos no ambiente domestico e familiar contra a mulher harmonizou-se com o disposto no
88° do artigo 226 da Carta Magna e criou mecanismos mais eficientes para coibir e prevenir a

violéncia contra ela no &mbito das rela¢des familiares e domésticas.
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Tal modalidade de violéncia necessita de intervencdo estatal de forma
incondicionada. Reconhecer a condicdo de hipossuficiéncia da mulher e retirar-lhe a
possibilidade de interrup¢do da persecugdo penal pela manifestacdo de “vontade” de
retratacdo da representacdo criminal ndo implica invalidar sua capacidade, trata-se apenas de
se garantir a intervencao estatal positiva voltada para a sua protecdo, tendo em vista que sua
espontanea manifestacao € cerceada por diversos fatores da convivéncia no lar.

A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal representa um avanco no
processo de construcdo pela demanda de um sistema normativo mais contundente frente a
uma violéncia que sempre se caracterizou pela invisibilidade e sempre esteve acobertada pela
tolerdncia. A natureza da acdo penal ndo mais revela um obstaculo a efetivacdo da tutela
jurisdicional. A adocdo de mecanismos eficazes de prevengdo, combate, e punicdo da
violéncia de géneros instituidos pela ADI 4424 potencializou a funcéo jurisdicional do Estado
porque possibilitou ao Judiciario exercer influéncia na transformacéo positiva da realidade
social desses conflitos, uma vez que contribuiu ndo s6 para com a tutela efetiva dos direitos
das mulheres, mas também para uma mudanca cultural e civilizatéria, ao afirmar a mulher
como um sujeito de direitos na sociedade, criando condicBes para que ela se veja em uma
outra posi¢édo dentro de seus relacionamentos afetivos.

Ao Estado, enquanto jurisdicdo, cabe declarar repldio a essa pratica de violéncia,
dando a mulher condicdes de refletir sobre o que pode suportar dentro de um relacionamento,
sobre aquilo que ela entende como certo ou errado, e principalmente perceber a existéncia
dessa cultura machista na qual vivemos, rompendo, de certa forma, com tal modalidade de

violéncia e acionando a justica, que agora se encontra capaz de prestar-lhe protecéo.
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