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RESUMO

Os institutos despenalizadores da Lei dos Juizados Especiais, apés a edicdo da Lei n°
11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha, tiveram suas aplicacdes vedadas no ambito da
violéncia domeéstica e familiar contra a mulher. Diversas discussdes no meio juridico fizeram
com que fossem ajuizadas, no Supremo Tribunal Federal, agbes com o intuito de ser analisada
a constitucionalidade de varios dispositivos da referida lei, em especial a do artigo 41 que
prevé a inaplicabilidade da Lei n® 9.099/1995 aos crimes praticados com violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista. O Supremo Tribunal Federal
no Habeas Corpus n® 106.212/MS, na Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade n°19/DF e na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.424/DF decidiu pela constitucionalidade da referida
vedacdo prevista na Lei Maria da Penha. O objetivo do trabalho foi realizar um breve aparado
historico da evolugdo dos direitos das mulheres até a criacdo da Lei Maria da Penha, estudar
as decisdes do Supremo Tribunal Federal quanto a constitucionalidade do artigo 41 da Lei n°
11.340/2006 e observar se tais decisbes respeitaram o principio constitucional da
proporcionalidade e seus subprincipios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito. O estudo foi desenvolvido por meio de pesquisa bibliografica, incluindo-
se, no material de apoio, livros, monografias, dissertacfes de mestrado, teses de doutorado,
revistas, artigos, legislacdes, decisdes judiciais e consultas a sites de d6rgdos publicos. Os
resultados obtidos foram no sentido de desrespeito, em especial, ao subprincipio da
necessidade e a autodeterminacao da mulher. Foi possivel concluir que a decisdo do Supremo
Tribunal Federal e a opc¢éo legislativa por afastar os institutos despenalizadores do ambito da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher foi demasiadamente desproporcional, ferindo o

principio constitucional da proporcionalidade.

Palavras-chaves: Violéncia doméstica. Lei Maria da Penha. Institutos Despenalizadores.

Principio da Proporcionalidade.



ABSTRACT

The depenalization rules from Special Courts Law are not applied anymore since the law n°
11.340/06, also known as “Maria da Penha law”. Many legal discussions have lead to
constitutional lawsuits at the Supreme Federal Court of Brazil. These constitutional lawsuits
are concerned about the constitutionality of many rules from law n° 11.340/06, especially its
article 41, that excludes familiar and domestic violence crimes against women from Special
Courts Law’s efficacy, regardless the sanction legally specified. Brazil’s Supreme Court has
declared the law constitutional in Habeas Corpus n° 106/212 — from state of Mato Grosso do
Sul, in Constitutionality Declaratory Action n® 19 — from the Federal District of Brazil and in
Inconstitutionality Direct Action n® 4424 — from the Federal District of Brazil. This work’s
task was to examine women’s rights historically until the “Maria da Penha” law, as well as
examine constitutionality decisions from Brazilian Supreme Federal Court about the
aforementioned article 41, especially wether these decisions observed constitutional principle
of proportionality and its corollaries of adequation, necessity and proportionality in a strict
sense. The study was developed through bibliographical research, performed by means of
books, monographies, doctorate and LLM thesis, legal magazines and articles, legislation,
judicial decisions and public websites. The work has concluded that Supreme Court of
Brazil’s decisions have offended particularly the legal principle of necessity and woman’s
self-determination of will. Both the Brazilian Supreme Court’s decision and the Legislative
Power, by abolishing depenalizing rules in the field of domestic and familiar violence against

women, were unreasonable and, thus, offended constitutional principle of proportionality.

Keywords: Domestic Violence. Maria da Penha Law. Depenalizing Rules. Principle of

Proportionality.
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1 INTRODUCAO

No presente trabalho sera tratada a Lei n° 11.340/2006, mais especificamente a
vedacdo constante no art. 41 que impede a aplicacdo da Lei dos Juizados Especiais no ambito
da violéncia domestica e familiar contra a mulher. Ser4 analisada a opcéo legislativa de
restringir a aplicagdo dos institutos despenalizadores da Lei n° 9.099/1995, bem como a
decisdo do Supremo Tribunal Federal que julgou constitucional o referido artigo.

O referido tema foi escolhido para analise e discussao em virtude da existéncia de
inimeros casos nos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher que acabam
por prescrever, bem como demoram demasiadamente para serem julgados, em virtude de, por
opcao legislativa, seguir o procedimento sumario ou ordinario, ndo sendo julgados de forma
célere em respeito a economia e a celeridade processual necessarias na atualidade.

O objetivo central do trabalho € estudar o principio da proporcionalidade e
analisar se este postulado constitucional foi devidamente aplicado, respeitando-se 0s
subprincipios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito na
opcao legislativa que veda os institutos despenalizadores no ambito da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.

Este trabalho tem por base a pesquisa bibliogréfica, envolvendo o contetdo de
livros, monografias, dissertacdes de mestrado, teses de doutorado, revistas, artigos cientificos,
noticias, legislacBes, decisfes judiciais e consultas a sites de drgdos publicos brasileiros.
Apoiada em tal acervo, a presente monografia divide-se em trés partes.

No primeiro capitulo, pretende-se realizar uma andlise sobre o a trajetoria da
mulher no direito, realizando-se uma recapitulacdo do seu papel no direito romano, passando
pela idade média, até o século XVIII, em que surgiram 0s primeiros movimentos que lutavam
pela igualdade de direitos entre homens e mulheres, que desembocou no feminismo. Verificar-
se-a os direitos adquiridos pelas mulheres no ambito internacional e serdo apresentadas as
legislagdes brasileiras que conferiram a mulher mais direitos, promovendo a dignidade da
pessoa humana, basilar no Estado Democratico de Direito, até a criagdo da Lei n°
11.340/2006, denominada “Lei Maria da Penha”.

No segundo capitulo, objetiva-se tratar da Lei n® 9.099/1995, dos principios que a
originaram, bem como dos institutos despenalizadores nela previstos: a composicao civil dos
danos, a transacdo penal, a suspensdo condicional do processo e 0 a necessidade de
representacédo dos crimes de leséo corporal leve e lesdo corporal culposa. Seréo colocadas em

evidéncia as decisfes do Supremo Tribunal Federal que julgaram a constitucionalidade da
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previsdo constante no art. 41 que veda a aplica¢do da Lei dos Juizados Especiais do &mbito da
violéncia familiar e doméstica contra a mulher.

Por fim, no dltimo capitulo, busca-se fazer uma analise critica sobre a aplicacdo
do postulado da proporcionalidade e seus subprincipios da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito frente a vedagdo do art. 41 da Lei n° 11.340/2006,
analisando, sob o enfoque de cada um dos institutos despenalizadores, se o referido

dispositivo respeita o principio constitucional da proporcionalidade.



11

2 APROTECAO JURIDICA A MULHER

No presente capitulo, abordar-se-a a filosofia feminista, no tocante a igualdade de
género, e o tratamento conferido a mulher na historia do Direito, colocando em evidéncia a
luta social pela busca da igualdade em sua dimens&o material e ndo meramente formal.

Tratar-se-a também sobre o sistema de defesa da mulher no @mbito internacional,
bem como sobre as mudancas legislativas que vieram a tona no Brasil com o intuito de
assegurar a mulher o direito fundamental da dignidade da pessoa humana. Por fim, serd
explanado especificamente sobre a Lei 11.340/2006 e a forma como a referida legislacdo trata

violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

2.1 lgualdade de género e o tratamento a mulher na histdria do Direito

O direito, pode-se dizer, deu contorno a trajetéria de busca pela emancipacdo da
mulher na sociedade. As leis de Roma tratavam as mulheres como pessoas incapazes para
praticar atos da vida civil, sendo, desta forma, indispensavel a existéncia de um tutor para que
as representassem. O status familiae era considerado como a posi¢do que o individuo ocupava
no seio familiar, sendo este ou sui juris (livre e ndo subordinado) ou alieni juris (submetido a
autoridade familiar através da tutela ou da curatela), enquadrando-se a mulher no dltimo
grupo. O instituto de tutela era exercido ora pelo pater familias, através do patrio poder,
enquanto as mulheres encontravam-se solteiras, ora pelo marido, apds o casamento. Explica
Luiz Antonio Rolim ao tratar da mulher no Direito romano:

Se solteiras, eram consideradas alieni juris e permaneciam sujeitas ao patrio poder
do chefe (pater) de sua familia de sangue. Quando se casavam, saiam da esfera do
poder do pater de sua familia, mas ficavam submetidas ao manus (autoridade) do
marido; se o marido fosse, também, o pater (chefe) de sua familia, a sua mulher
passava a ser considerada sua “filha” (loci filia = no lugar de filha), ficando em
igualdade de condi¢Bes com os proprios filhos. Se o chefe da nova familia fosse o
sogro, ela passava a ser considerada sua “neta” (loci nepotis). Quando a mulher

fosse sui juris, ou seja, ndo estivesse sob o poder paterno (patria potestas), nem
matrimonial (manus) ficava mesmo assim submetida a uma “tutela perpétua”, por

ser mulher (tutela nulierum), sendo considerada relativamente incapaz.1

Pode-se afirmar que a dependéncia existente da mulher no direito romano apenas
esvaiu-se com o direito justinianeu. A patria potestas, poderio do pater sobre os filhos, netos

e mulheres, foi-se atenuando, uma vez que o Estado iniciou a imiscuir-se na vida domestica

1 ROLIM, Luiz Antonio. Instituices de direito romano. 4% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p. 139-
140.
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exigindo do chefe de familia um dever de afeicdo familiar, na busca por um sentimento de
respeito e amor com a figura feminina. Desta forma o instituto da tutela para com a mulher foi
perdendo forca, bem como, posteriormente, o sexo feminino passou a ter pouca, mas
existente, autonomia na vida social.

Durante a Idade Média, a mulher, anteriormente reduzida a condicéo de res — isto
é, de uma coisa de propriedade do homem — experimentou uma consideravel ascensao em seu
status na sociedade. Mas este melhoramento néo recebeu tratamento uniforme em todas as
regibes do orbe, mas principalmente no Ocidente romanizado e cristianizado, que, sob o
influxo do direito romano justinianeu e do direito candnico, testemunhou uma evolugdo da
instituicdo familiar.

Hoje se sabe a influéncia do cristianismo sobre as instituicbes sociais elevou
significativamente a dignidade da mulher, que passou a ser ndo mais uma “coisa” a integrar o
patriménio do pater familias — como em Roma — mas sim uma ajudante do homem, igual a
ele em dignidade pela posse de uma esséncia comum, qual seja, a alma imortal que, segundo
acreditavam na época, todos os humanos possuiam.

Sobre isto, veja-se o0 que afirma a historiadora francesa Régine Pernoud,
especialista em historia da mulher na Idade Média:

Em conclusdo, a mulher, tal como o escravo, ndo existe propriamente perante o
direito romano; se o legista se preocupa com a sua sorte, € sobretudo a propésito da
devolucdo ou da administracdo dos bens: ele fixa parte da heranga paterna que lhe
cabe, proibe-lhe (pela Lei Voconia no ano de 169 a.C.) herdar grandes fortunas —
disposi¢do dificilmente controlavel e, por isso mesmo, pouco aplicada; e no século
111 d. C. toma algumas medidas no sentido de impedir que o seu dote seja totalmente
confundido com os bens do marido, que administra o todo. A condi¢do feminina s
mais tarde se suaviza, sob o Império, e sobretudo o Baixo Império, e € também
apenas neste Ultimo periodo que se prevéem, em sua defesa, algumas san¢bes em
matéria de rapto ou violagdo. De resto, qualquer que seja a protecgdo que pouco a
pouco o aparelho legislativo lhes conceda — e isto aconteceu assim em muitas
civilizagdes —, com a pregagdo do Evangelho, um acontecimento decisivo produz-se
na vida das mulheres. A palavra de Cristo, pregada pelos ap6stolos em Roma e nas
diversas partes do Império, ndo comportava nenhuma medida de “protec¢do” para a

mulher, mas enunciava de forma mais simples e mais radical a igualdade
fundamental entre o homem e a mulher: “Quem quer que repudie a sua mulher e

despose outro, comete um adultério” (Marcos X, 11-12; Mateus XIX, 9).2

Pernoud narra ainda que, nos tempos medievais, ndo era raro que se reconhecesse
a mulher o direito de votar nas questfes publicas, especialmente no caso das comunas

burguesas:

2 PERNOUD, Régine. A mulher no tempo das catedrais. Traducdo de Miguel Rodrigues. Lisboa: Gradiva,
1980, p. 20.
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O quadro que se delineia da reunido desses documentos nos apresenta mais de um
traco surpreendente, pois vemos, por exemplo, mulheres votarem como homens em
assembléias urbanas ou nas das comunas rurais. Freqlientemente, no divertimos em
conferéncias ou palestras diversas, citando o caso de Gaillardine de Fréchou, que
diante de um arrendamento proposto aos habitantes de Cauterets, nos Pirineus, pela
Abadia de Saint-Savin, foi a Unica a votar ndo, quando todo o resto da populacdo
votou sim. O voto das mulheres nem sempre é expressamente mencionado, mas isto
pode ser porque ndo se via necessidade em fazé-lo. Quando os textos permitem
diferenciar a origem dos votos, percebe-se que, em certas regifes, tdo diferentes
como as comunas bearnenses, certas cidades de Champanha, ou algumas cidades do
leste como Pont-a-Mousson, ou ainda na Touraine, na ocasido dos Estados-Gerais de
1308, as mulheres sdo explicitamente citadas entre os votantes, sem que isto seja
apresentado como um uso particular do local. Nos estatutos das cidades indica-se,
em geral, que os votos sdo recolhidos na assembléia dos habitantes sem nenhuma
especificacdo; as vezes, faz-se mencdo da idade, indicando, como em Aurillac, que o
direito de voto é exercido com a idade de vinte anos, ou em Embrun, a partir de

quatorze anos.3

Segundo a mesma historiadora, porém, com a Idade Moderna, iniciada ainda no
século XV, a retomada do Direito Romano se fez acompanhar pela revivescéncia de muitos
institutos juridicos ja abolidos e, com isso, a condi¢do da mulher novamente se degradou.

S6 ha de se falar em verdadeira reivindicacdo por direitos as mulheres com o
Iluminismo e a Revolugdo Francesa no século XVIII. Os principios da liberdade, da igualdade
e da fraternidade fundamentaram muitas das lutas por direitos das mulheres. A Declaracdo de
Direitos da Mulher e da Cidada foi um dos primeiros textos juridicos relacionado a busca por
direitos femininos, o qual foi elaborado em 1791 por Olympe de Gouges, pseudénimo de
Marie Gouze, nos moldes da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, proclamada
em 1789, sem, no entanto, essa Ultima, conferir o devido papel da mulher em seu texto.

A Declaracdo de Gouze defendia direitos basicos as mulheres, entre eles a
liberdade, a propriedade, a seguranca, e a resisténcia a opressdo (art. I1), ao sufragio (art. VI)
ao pagamento de taxas e ao exercicio laboral (art. XII) e a liberdade de expressdo (art. X e
XI), entretanto, o texto ndo foi aprovada pela Assembleia Nacional da Franca sob o
fundamento da suposta destinacdo natural que possuem as mulheres de exercerem as funcdes
domésticas. Destacam-se as palavras do Deputado André Amar, representando a Comissao de
Seguranca Geral de 30 de outubro de 1793:

As funcbes privadas a que as mulheres sdo destinadas pela prépria natureza sdo
inerentes a ordem geral da sociedade; essa ordem social é resultado da diferenca que

existe entre 0 homem e a mulher. Cada sexo é chamado para um tipo de ocupagédo
que lhe é propria; sua acdo é circunscrita dentro deste ambito, que ndo pode

3 PERNOUD, Régine. Idade Média: O Que N&o Nos Ensinaram. Traducédo de Mauricio Brett Menezes. Rio
de Janeiro: Agir, 1978, p. 50.
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transpor; enquanto a natureza, que pOs estes limites ao homem, governa
imperiosamente e ndo tolera lei alguma.4

A filosofia feminista, como movimento organizado, tem sua origem datada do
século XVIII, possuindo, portanto, os fundamentos de liberdade, igualdade e fraternidade da
Revolucdo Francesa e do Iluminismo. Mary Wollstonecraft, expoente de sua época, destacou-
se ao tratar em sua obra “A vindication of rights of women” (1792) 0s anseios, mesmo que
preliminares, da ideologia feminista, propondo, ao seu modo, a igualdade entre os géneros, na
educacéo, no trabalho e na politica.

Ao tratar do pensamento feminista, Andrew Heywood assevera:

A ideologia feminista é definida por duas crengas bésicas: a de que as mulheres
vivem em desvantagem por serem mulheres e a de que essa desvantagem pode e
deve ser abolida. Dessa forma, as feministas destacam o que para elas é uma relacéo
politica entre os sexos: a supremacia dos homens e a submissdao das mulheres na
maioria das sociedades, se ndo em todas. Ao ver as divisdes de género como
“politicas”, as feministas desafiam a “mobilizagdo do viés” que tradicionalmente

esta presente no pensamento politico e por meio da qual diversas geragdes de
pensadores do sexo masculino, ndo dispostos a examinar os privilégios e poderes do

préprio sexo, conseguiram manter o papel da mulher fora da agenda politica.5

O movimento feminista logrou éxito em diversas conquistas sociais e politicas das
mulheres. Inicialmente, a luta da ideologia feminista baseava-se na conquista do sufragio
feminino e posteriormente desenvolveu-se para a busca do fim da opressdo pessoal,
psicolégica e sexual das mulheres, tornando-se, portanto, de cunho eminentemente social e
ndo apenas politico ou legal pautado na luta por normas que se fundamentavam meramente na
igualdade formal feminina.

Nessa esteira, percebe-se que 0 objetivo do feminismo era retirar a mulher da
exclusividade do “mundo privado” e inseri-las no “mundo publico”, o qual era considerado,
por esséncia, prerrogativa dos homens. Tina Chanter ao explorar os papéis do homem e da
mulher na sociedade pontua:

As mulheres haviam sido confinadas ao papel de mde e de dona de casa, e
consideradas inaptas para os rigores e demandas do mundo publico — o mundo do
debate politico, 0 mundo do governo. Na base, 0 que se requeria para que as
mulheres saissem do mundo privado e passassem para 0 mundo publico era um novo

desenho da fronteira que separa o privado do puablico. A demanda pela
reconceituacdo dessa linha divisoria tornou-se o principal fundamento do feminismo

[.1°

4 AMAR, André apud GROPPI, Angela. A raizes de um problema. In: BONACCHI, Gabriella; GROPPI,
Angela (orgs.). O dilema da cidadania: direitos e deveres das mulheres. Sdo Paulo: Unesp, 1995, p.14

> HEYWOOD, Andrew. ldeologias politicas, [v.2]: do feminismo ao multiculturalismo. Traducdo de Janaina
Marcoantonio e Maria Janikian. S&o Paulo: Atica, 2010, p. 21.

® CHANTER, Tina. Género: conceitos-chave em filosofia. Traducdo de Vinicius Figueira. Revisdo técnica de
Edgar da Rosa Marques. Porto Alegre: Artmed, 2011, p. 24.



15

Desse modo, a busca incessante para desmistificar o pensamento de que ha uma
diferenca entre os géneros foi a principal bandeira da ideologia feminista. O termo género foi
utilizado pelas feministas, segundo Joan Scott, “[...] como uma maneira de se referir a
organizagdo social da relagdo entre os sexos”’, 0 objetivo principal de utilizar a terminologia
baseava-se na busca por rechacar o determinismo bioldgico. Assinala ainda Joan Scott:

Na utilizagdo mais recente, o termo “gé€nero” parece ter feito sua aparigdo inicial
entre as feministas americanas, que queriam enfatizar o carater fundamentalmente
social das distingdes baseadas no sexo. A palavra indicava uma rejeicdo do
determinismo biologico implicito no uso de termos como “sexo” ou “diferenca
sexual”. O termo “género” enfatiza igualmente o aspecto relacional das defini¢Bes
normativas da feminilidade. Aquelas que estavam preocupadas pelo fato de que a

producéo de estudos sobre mulheres se centrava nas mulheres de maneira demasiado
estreita e separada utilizaram o termo “género” para introduzir uma nog¢ao relacional

em nosso vocabulario analitico.?

Percebe-se, portanto, que ha uma diferenga terminoldgica entre “sexo” e

“género” enquanto o primeiro esta relacionado as diferengas entre macho e fémea, de origem

eminentemente bioldgica, conexo a reprodugdo, o segundo é termo cultural/politico,

correlacionado as fungdes desempenhadas por homens e mulheres perante a sociedade.
Quanto a essa ideia, Andrew Heywood aduz:

As diferengas de género sdo em geral impostas por meio de estere6tipos opostos de

masculinidade e feminilidade. [...] A maioria das feministas, acredita que as
diferencas de sexo entre homens e mulheres ndo tem grande relevéncia e néo

explicam nem justificam as distin¢fes de género.9

A igualdade de género, desse modo, foi a 0 combustivel da filosofia feminista que
deu propulsdo a luta das mulheres por seus ideais que se pautavam ndo meramente na busca
pela igualdade em sua esséncia, mas sim no fim da opressdo entre 0s géneros, ja que 0 Sexo,
nos termos do pensamento feminista, ndo é causa ou determinante de género, sendo essa
relacdo causal imposta arbitrariamente pela sociedade dominada pelos homens. Todo
movimento de luta por direitos possui seu vies radical, no feminismo ndo é diferente,
entretanto, fatos sociais, como a existéncia de uma desigualdade pujante entre os géneros
presente na sociedade, ndo podem ser desconsiderados e ignorados pelo corpo social, sendo
necessarias intervencdes estatais que busquem, através de politicas publicas, tentar estreitar tal

abismo entre os géneros e buscar a extin¢ao de tal desigualdade.

" SCOTT, Joan Wallach. “Género: uma categoria util de analise historica”. Educagdo & Realidade. Tradugéo
Christine Rufino Dabat e Maria Betania Avila. Porto Alegre, vol. 20, n° 2, jul./dez. 1995, pp. 71-99, p. 72.

8 SCOTT, Joan Wallach. loc. cit.

® HEYWOOD, Andrew. Ideologias politicas, [v.2]: do feminismo ao multiculturalismo. Tradugdo Janaina
Marcoantonio e Maria Janikian. Sdo Paulo: Atica, 2010, p. 28.
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No século XIX, com a crescente onda de participacdo da mulher no mercado de
trabalho, em virtude da Revolugédo Industrial, houve um grande aumento do espago feminino
na sociedade. Nos Estados Unidos da América, com a Convencado de Seneca Falls, surgiu um
dos primeiros movimentos feministas organizados politicamente, que foi responsavel por
elaborar a Declaracdo de Sentimentos, baseada na Declaracdo de Independéncia dos Estados
Unidos da América, a qual exigia o sufragio feminino.

A conquista do direito ao voto feminino veio como uma marca do século XX, em
1920 nos Estados Unidos da América, em 1932 no Brasil e na década de 40 na Franca, na
Itlia e no Japdo. A partir da conquista dos direitos politicos a luta feminina passa a acirrar-se
no campo social, na busca pela igualdade salarial (Convencéo de Igualdade de Remuneragéo
da Organizacdo Internacional do Trabalho de 1951), pelo fim da descriminacdo de género
(difundido nas constituicGes democraticas) e o combate as violéncias sofridas pelas mulheres,

que se estendeu e intensificou-se pelo século XXI, na busca pela emancipacdo feminina.

2.2 O sistema de defesa da mulher internacionalmente e no Brasil

A comunidade internacional, na busca por assegurar 0s anseios feministas e, desta
forma, promover os direitos das mulheres, elaborou em 1979, na Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo
Contra as Mulheres (CEDAW) dispondo de forma ampla sobre os direitos humanos da
mulher. A Convencdo da Mulher tem suas bases provenientes da Carta das Nagdes Unidas e

da Declaracgdo Universal dos Direitos Humanos, conforme expde Silvia Pimentel:

Baseada em provisdes da Carta das Na¢Bes Unidas - que afirma expressamente 0s
direitos iguais de homens e mulheres - e na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos - que declara que todos os direitos e liberdades humanos devem ser
aplicados igualmente a homens e mulheres, sem distingdo de qualquer natureza - a
Comissao [Comissdo de Status da Mulher da ONU] preparou, entre os anos de 1949
e 1962, uma série de tratados que incluiram: a Convencéo dos Direitos Politicos das
Mulheres (1952); a Convencdo sobre a Nacionalidade de Mulheres Casadas (1957);
a Convencao Sobre o Casamento por Consenso, Idade Minima para Casamento e
Registro de Casamentos (1962). Esses tratados visavam a prote¢do e a promocao dos
direitos da mulher em areas onde esses direitos fossem considerados particularmente

vulneraveis pela Comiss&o.1°

A Convencdo deve ser utilizada internacionalmente como orientag0es gerais
béasicas de como necessitam agir os Estados na promocéo dos direitos humanos das mulheres

e na reprimenda das violacdes destes, através de medidas legais, politicas e programaticas.

10" BRASIL, SPM. In: FROSSARD, Heloisa (org.). Instrumentos Internacionais de Direitos das Mulheres.
Brasilia: Secretaria Especial de Politicas para as mulheres, 2006, p. 14.
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Até a data da entrada em vigor da Convengdo, em 03 de setembro de 1981, apenas 23 paises a
haviam ratificado, em abril de 2015 a Convencdo passou para 189 o numero de paises com
adesdo ao tratado.

Nesse interim, destacaram-se ainda: a) Recomendacdo n° 19 do Comité de
Especialistas da Convengéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra
as Mulheres (1992); b) Conferéncia Mundial de Direitos Humanos - Declaragdo e Plataforma
de Acdo de Viena (1993); c) Declaracdo sobre a Eliminacdo da Violéncia contra a Mulher
(1993); e e) Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento - Programa de
Acdo de Cairo (1994);

Em 1994, a Assembleia Geral dos Estados Americanos (OEA) aprovou a
Convencdo interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher,
também conhecida como Convencao de Belém do Para. A elaboracdo do documento iniciou-
se como um movimento na busca pelo fim da crescente violéncia contra a mulher e a
necessidade de assegurar os direitos humanos das mulheres, visando a uma sociedade pacifica
e justa.

Compreendendo a violéncia contra as mulheres como uma violacdo direta aos
Direitos Humanos e das liberdades fundamentais, a Convencdo de Belém do Para, nas
palavras de Leila Linhares Barsted, “[...] reconhece, também, que a violéncia contra as
mulheres é uma ofensa a dignidade humana e uma manifestacdo de reacGes de poder
historicamente desiguais entre mulheres e homens.” 1!

Posteriormente, a Comunidade Internacional, prosseguindo na busca pelos direitos
das mulheres, realizaram o0s seguintes encontros internacionais: a) Quarta Conferéncia
Mundial da Mulher - Declaragéo e Plataforma para a A¢do de Beijing (1995); b) Consenso de
Lima (2000); e ¢) Consenso do México (2004).

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, promulgada no ano de
1988, teve a participagdo ampla do movimento feminino, o qual reivindicava, a época, a
inclusdo dos direitos humanos para as mulheres. Através da Carta das Mulheres aos
Constituintes, o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher reivindicou pontos importantes
para assegurar os direitos das mulheres, dentre eles: a igualdade entre os conjuges; a
prevencdo da violéncia na constancia das relacGes familiares; a igualdade de acesso ao

mercado de trabalho; a garantia de assisténcia integral a satde da mulher em todas as fases da

11 BRASIL, SPM. In: FROSSARD, Heloisa (org.). Instrumentos Internacionais de Direitos das Mulheres.
Brasilia: Secretaria Especial de Politicas para as mulheres, 2006, p. 140.
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vida; o direito de decisdo sobre o proprio corpo; e a criminalizacdo de quaisquer atos que
envolvam agressoes fisicas, psicoldgicas ou sexuais a mulher, fora e dentro do lar.'?
Referente aos direitos fundamentais, a Constituicdo Federal, no inciso I, do art. 5°,

buscou assegurar a equidade de género, evidenciando o principio da igualdade entre homens e
mulheres, que segue: “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicdo.”*®. No 85° do art. 226 foi estabelecida a igualdade dos conjuges frente ao
instituto do casamento: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos
pelo homem e pela mulher”*, o §7° do referido artigo, no mesmo sentido, evidencia a
existéncia de igualdade entre os conjuges ao conferir o poder de planejamento familiar ao
casal e ndo somente ao homem:

Art. 226 [...]

87° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade

responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada

qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.15

A introducéo do principio da igualdade na Constituicdo Federal retira o individuo
homem do centro do protagonismo no direito, garantindo, perante a lei, a igualdade de direitos
e de obrigacgdes entre homens e mulheres.

Diante da necessidade de cumprir os tratados internacionais ratificados e as
normas constitucionais diretivas e programaticas, o Brasil aprovou diversas leis, dentre elas
esta Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995 que dispbe sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais.

Os Juizados Especiais Criminais, antes da criacdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, acabavam por ficar responsaveis por a grande maioria
dos crimes que envolviam violéncia doméstica (lesdo corporal, ameagca, injuria, difamacéo,

etc.), segundo a propria Exposicdo de Motivos da Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006:

12 CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS DA MULHER. [Carta] 26 ago. 1986, Brasilia [para]
ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, Brasilia. 3f. Carta das Mulheres ao Constituinte.

13 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional
promulgado em 5 de outubro de 1988, com as alteracBes determinadas pelas Emendas Constitucionais de
Revisdo n° 1 a 6/94, pelas Emendas Constitucionais n® 1/92 a 95/2016 e pelo Decreto Legislativo n° 186/2008
- Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de Edi¢des Técnicas, 2016. 510 p.

14 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional
promulgado em 5 de outubro de 1988, com as alteragbes determinadas pelas Emendas Constitucionais de
Reviséo n° 1 a 6/94, pelas Emendas Constitucionais n® 1/92 a 95/2016 e pelo Decreto Legislativo n® 186/2008
- Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de Edi¢es Técnicas, 2016. 510 p.

15 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional
promulgado em 5 de outubro de 1988, com as alteracBes determinadas pelas Emendas Constitucionais de
Revisdo n° 1 a 6/94, pelas Emendas Constitucionais n® 1/92 a 95/2016 e pelo Decreto Legislativo n° 186/2008
- Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de Edi¢es Técnicas, 2016. 510 p.
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34. Os nimeros mostram que, hoje, 70% dos casos julgados nos Juizados Especiais
Criminais séo de violéncia doméstica. A Lei 9.099/95, ndo tendo sido criada com o
objetivo de atender a estes casos, ndo apresenta solucdo adequada uma vez que 0s

mecanismos utilizados para averiguacdo e julgamento dos casos séo restritos.

Nessa esteira, a Lei dos Juizados Especiais acabou por ser uma responsavel,
mesmo que em pequena escala, pelo avanco na protecéo dos direitos das mulheres, tendo em
vista que tais Juizados ficaram responsaveis por parte consideravel da demanda relacionada a
violéncia doméstica. No entanto, a Lei ndo atendeu todas as demandas, sendo criticada, a
época de sua criagdo, por parte da doutrina.

Nos anos posteriores a legislagao brasileira foi sendo alterada paulatinamente. Em
15 de maio de 2001, por meio da Lei n° 10.244, foi acrescido ao Cadigo Penal brasileiro o art.
216-A, que tipificava o crime de assédio sexual no trabalho. A Lei n°® 10.455, de 13 de maio
de 2002, modificou o paragrafo Gnico do art. 69, da Lei n°® 9.099/95 e facultou ao juiz
determinar o afastamento do agressor do &mbito de convivéncia com a vitima, sendo tal
medida uma grande conquista para efetivacao dos direitos das mulheres.

No ano de 2003, de forma inovadora, foi dada autorizacdo do Poder Executivo,
por meio da Lei n° 10.714, de 13 de agosto de 2003, para a disponibilizagdo nacional de
namero telefénico para o atendimento de dendncias de violéncia contra a mulher. A Lei n°
10.778, de 24 de novembro de 2003, motivada pelo crescente quadro de agressdes contra a
mulher, estabeleceu notificacdo obrigatdria por parte das pessoas fisicas ou das entidades que
prestem servicos de salde publicos ou privados os quais tenham atendido mulheres vitimas de
violéncia doméstica.

A Lei n° 10.886, de 17 de junho de 2004, a qual acrescentou o 89° ao art. 129 do
Caodigo Penal brasileiro, tipificou a qualificadora de violéncia doméstica ao crime de leséo
corporal, prevendo para tanto a pena de detencdo de seis meses a um ano, tal medida era
considerada uma forma de garantir os direitos humanos das mulheres reafirmados pelos
tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario.

Com a promulgacdo da Lei n® 11.106/2005 houve notavel avanco quanto ao
assunto da liberdade sexual feminina, a referida legislacdo revogou o capitulo referente as
formas de rapto, assim como o delito de seducdo. A conduta de adultério tornou-se atipica e o

casamento deixou de ser modalidade de extingcdo de punibilidade, quanto ao termo “mulher

6 BRASIL. EM n° 016 - SPM/PR, de 16 de novembro de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/projetos/expmotiv/smp/2004/16.htm>. Acesso em: 13 de abr. de 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/projetos/expmotiv/smp/2004/16.htm
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honesta” excluiu-se do ordenamento penal brasileiro. Todas as mudangas legislativas
possuiam o intuito de buscar a efetivacdo dos direitos fundamentais das mulheres.

Nessa esteira, permaneceu a necessidade da criacdo de uma legislacdo especifica
que coibisse a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, prevista nos acordos
internacionais dos quais o Brasil faz parte ¢ no §8° do art. 226, da Constituicdo Federal: “O
Estado assegurara assisténcia a familia, na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia, no Ambito de suas relagdes™’, juntamente aos dados que
comprovam a ocorréncia da violéncia doméstica no cotidiano da mulher brasileira, o
parlamento brasileiro editou a Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006, usualmente denominada
“Lei Maria da Penha”.

2.3 A Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha)

No ano de 1983, Maria da Penha Maia Fernandes, biofarmacéutica, sofreu
tentativa de homicidio por parte de seu marido, a época, em sua residéncia na cidade de
Fortaleza, no estado do Cearad. O agressor, Marco Antonio Heredia Viveiros, colombiano,
atirou nas costas da vitima enquanto ela dormia, a qual ficou paraplégica, chegando,
posteriormente, a tentar eletrocuta-la no banho.

O Tribunal de Justica do Estado do Ceara nos anos 1991 e 1996 condenaram o
agressor, entretanto, haviam se passado 15 anos do crime e ndo havia decisdo definitiva do
processo, permanecendo o agressor e liberdade. Tais fatos culminaram na necessidade de
Maria da Penha, juntamente ao Centro para a Justica e o Direito Internacional - CEJIL-Brasil
e 0 Comité Latino-americano do Caribe para a Defesa da Mulher — CLADEM-Brasil
enviarem 0 caso a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos
Estados Americanos — CIDH/OEA

Fundamentada na existéncia de atraso injustificado na decisdo dos recursos
internos as peticionarias denunciaram o Estado brasileiro por violacdo de tratados
internacionais, conforme consta no Relatério n® 54/01 sobre o Caso da Maria da Penha
elaborado pela da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos da OEA.:

2. [...] Denuncia-se a violacao dos artigos 1(1) (Obrigagdo de respeitar os direitos); 8
(Garantias judiciais); 24 (lgualdade perante a lei) e 25 (Protecdo judicial) da

17 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional
promulgado em 5 de outubro de 1988, com as alteracGes determinadas pelas Emendas Constitucionais de
Revisdo n° 1 a 6/94, pelas Emendas Constitucionais n® 1/92 a 95/2016 e pelo Decreto Legislativo n° 186/2008
- Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de Edi¢es Técnicas, 2016. 510 p.



21

Convencéo Americana, em relacdo aos artigos Il e XVIII da Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem (doravante denominada “a Declaragdo”), bem

como dos artigos 3, 4,a,b,c,d,e,f,g, 5 e 7 da Convencao de Belém do Par4.t®

O CIDH/OEA, no ano de 2001, responsabilizou o Brasil por negligéncia,
tolerancia e omissdo previstas na Conveccdo de Belém do Para, da qual o pais € signatério,
tendo em vista que o Estado ndo adotou medidas efetivas para punir o agressor apds as
denuncias da vitima, representando o caso um padrdo de omissdo e negligéncia em relacéo a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher no Brasil.

O Relatdrio n® 54/01 da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da OEA

recomendou a Republica Federativa do Brasil 0s seguintes pontos:

1. Completar répida e efetivamente o processamento penal do responsavel da
agressao e tentativa de homicidio em prejuizo da Senhora Maria da Penha Fernandes
Maia.

2. Proceder a uma investigagdo séria, imparcial e exaustiva a fim de determinar a
responsabilidade pelas irregularidades e atrasos injustificados que impediram o
processamento rapido e efetivo do responsavel, bem como tomar as medidas
administrativas, legislativas e judiciérias correspondentes.

3. Adotar, sem prejuizo das a¢des que possam ser instauradas contra o responsavel
civil da agressdo, as medidas necessarias para que o Estado assegure a vitima
adequada reparacdo simbdlica e material pelas violagdes aqui estabelecidas,
particularmente por sua falha em oferecer um recurso rapido e efetivo; por manter o
caso na impunidade por mais de quinze anos; e por impedir com esse atraso a
possibilidade oportuna de agdo de reparacao e indenizacéo civil.

4. Prosseguir e intensificar o processo de reforma que evite a tolerancia estatal e o
tratamento discriminatério com respeito a violéncia doméstica contra mulheres no
Brasil. A Comissao recomenda particularmente o seguinte:

a) Medidas de capacitacdo e sensibilizagdo dos funcionarios judiciais e policiais
especializados para que compreendam a importancia de nao tolerar a violéncia
domeéstica;

b) Simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o
tempo processual, sem afetar os direitos e garantias de devido processo;

c) O estabelecimento de formas alternativas as judiciais, rapidas e efetivas de
solucédo de conflitos intrafamiliares, bem como de sensibilizacdo com respeito a sua
gravidade e as conseqliéncias penais que gera;

d) Multiplicar o nimero de delegacias policiais especiais para a defesa dos direitos
da mulher e dota-las dos recursos especiais necessarios a efetiva tramitagdo e
investigacao de todas as denuncias de violéncia doméstica, bem como prestar apoio
ao Ministério Publico na preparagdo de seus informes judiciais.

18 COMISSAO INTERAMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS DA OEA. Relatério n° 54/01, de 4 de
abril de 2001. Caso 12.051. Maria da Penha Maia Fernandes. Disponivel em
<http://www.cidh.org/annualrep/2000port/12051.htm>. Acesso em 16 abr. 2017.
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e) Incluir em seus planos pedagégicos unidades curriculares destinadas a
compreensdo da importancia do respeito a mulher e a seus direitos reconhecidos na
Convencdo de Belém do Pard, bem como ao manejo dos conflitos intrafamiliares.

5. Apresentar & Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, dentro do prazo de
60 dias a partir da transmissdo deste relatério ao Estado, um relatério sobre o
cumprimento destas recomendagdes para os efeitos previstos no artigo 51(1) da

Convencéo Americana.'®

Seguindo as recomendacgdes da Organizacdo dos Estados Americanos o Estado
brasileiro promulgou a Lei n°® 11.340, de 07 de agosto de 2006, que recebeu o aposto de “Lei
Maria da Penha”, em homenagem a biofarmacéutica responsavel por esta conquista nos
direitos das mulheres.

A Lei n°® 11.340/2006 possui um carater eminentemente extrapenal, ndo havendo o
legislador criado tipos penais novos, em virtude de suas finalidades, previstas no artigo 1° da
referida lei, ndo possuirem predicados penais, sendo vejamos:

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicdo Federal,
da Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher,
da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do

Brasil; dispde sobre a cria¢do dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e prote¢do as mulheres em

situacdo de violéncia doméstica e familiar.?° (grifo nosso)

A Lei Maria da Penha conceitua no caput do art. 5° a violéncia doméstica e
familia contra a mulher como “qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial”21.

As hipoteses de enquadramento legal da Lei n® 11.340/2006 sdo trés, estando elas

enumeradas nos incisos do art.5°, quais sejam:

19 COMISSAO INTERAMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS DA OEA. Relatério n° 54/01, de 4 de
abril de 2001. Caso 12.051. Maria da Penha Maia Fernandes. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/annualrep/2000port/12051.htm>. Acesso em 16 abr. 2017.

20 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencéo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal, o Cédigo Penal e a Lei de
Execucdo Penal; e d& outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 16 de abr. 2017.

21 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencéo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Cddigo Penal e a Lei de
Execucgdo Penal; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 16 de abr. 2017.
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Art. 5°[...]

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

I - 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;

Il - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha

convivido com a ofendida, independentemente de coabitagélo.22
O inciso | trata da violéncia doméstica compreendida nos locais onde existe
convivéncia habitual entre pessoas, dispensando vinculo familiar. O Il inciso refere-se
especificamente a violéncia familiar, compreendida como aquele presente quando ha lagos de
afetividade ou naturais. Por fim, o inciso Il engloba todas as demais formas de
relacionamento dotadas de afetividade e de intimidade, dispensando a coabitacdo, o que faz
enquadrar nesse inciso os casos de noivado, bem como 0s de namoro, nos quais,
normalmente, ndo ha coabitacéo.
Diante 0 exposto, notavel é que a aplicacdo da Lei n° 11.340/2006 ndo se deve dar
em qualquer caso que haja a violéncia do homem contra a mulher, sendo imprescindivel a
comprovacao ou da convivéncia em unidade domeéstica, ou da relagdo de parentesco, ou da
existéncia de relacdo intima de afeto.
O art. 7° da Lei n® 11.340/2006 define as formas de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, sendo estas cinco espécies: fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e moral, a
saber, detalhadamente:
Art. 7° S8o formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:
| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade
ou salde corporal;
Il - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que Ihe cause dano
emocional e diminui¢do da auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acdes, comportamentos,
crengas e decisdes, mediante ameaga, constrangimento, humilhacdo, manipulacéo,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem,
ridicularizacéo, exploragdo e limitacéo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio
que Ihe cause prejuizo a saide psicoldgica e a autodeterminacéo;
Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a

utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicao,

22 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencéo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Cddigo Penal e a Lei de
Execucgdo Penal; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 16 de abr. 2017.
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mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

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

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia,

difamagéo ou injL'Jria.23
A referida legislacdo inovou em diversos aspectos, conferindo o legislador
tratamento diferenciado as infracGes penais praticadas com violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Dentre as mudangas introduzidas estao:

a) assisténcia a mulher em situacdo de violéncia — Do artigo 8° ao 12 a Lei
11.340/2006 lista uma série de medidas assistenciais as mulheres visando
coibir a violéncia familiar e doméstica, integrando instituicdes e estimulando
politicas publicas. Dispde também sobre o papel da autoridade policial nos
casos englobados pela referida lei;

b) criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher - A
Lei 11.340/2006, no art. 14, dispde sobre a possibilidade da Uni&o, no Distrito
Federal e nos Territdrios e dos Estados criarem Juizados para 0 processamento,
julgamento e execucdo das causas decorrentes de violéncia familiar e
domeéstica contra a mulher;

c) retratagdo da vitima: O art. 16 da Lei n° 11.340/2006 faz referéncia a
possibilidade de rentncia a representacdo por parte da vitima nas acdes penais
publicas condicionadas a representacdo, desde que seja perante 0 juiz
competente em audiéncia especifica para tanto e antes da oitiva do Ministério
Publico e do recebimento da denuncia.

d) medidas protetivas de urgéncia — Previstas no Capitulo Il da Lei n° 11.340/2006
(art. 18 ao art. 24) o legislador conferiu ao juiz a competéncia de deferimento
ou indeferimento das medidas protetivas que podem ser: o afastamento do
ofensor do local de convivéncia com a ofendida, proibicdo de determinadas
condutas, restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, a

prestacdo de alimentos provisionais ou provisorios, dentre outras;

23 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencéo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispfe sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Cddigo Penal e a Lei de
Execucgdo Penal; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 16 de abr. 2017.
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e) atendimento multidisciplinar — O art. 29 da referida lei traz em seu caput a
possibilidade dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
contarem com equipe de atendimento multidisciplinar, sendo esta composta por
profissionais especializados nas areas juridica, psicossocial e de salde;

f) inaplicabilidade da Lei n® 9.099/1995: O art. 41 da Lei n° 11.340/2006 trouxe a
previsdo de inaplicabilidade da Lei n° 9.099/1995, independentemente da pena
cominada a infragdo penal. Portanto, a Lei Maria da Penha proibe a aplicacéo
dos institutos da transacdo penal e da suspensao condicional do processo, bem
como deixou de tratar como condicionada a representacdo os crimes de lesdo
corporal leve e culposa no &mbito da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, principalmente ap6s entendimentos jurisprudenciais.

Notéavel é a preocupacao justa do legislador infraconstitucional em buscar meios
de proteger a integridade fisica, moral, psicoldgica, sexual e patrimonial da mulher, com uma
gama de medidas a fim de barrar o desnivelamento histérico perpetuado durante século.
Entretanto, tais medidas, assim como quaisquer outras no &mbito do Direito, devem respeitar
pressupostos basicos da Constituicdo, quais sejam os direitos fundamentais.
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3 A INAPLICABILIDADE DA LEI N° 9.099/1995 NOS CRIMES DE VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR

No presente capitulo serdo estudados os principais institutos da Lei n® 9.099/1995
e suas modificagdes no que tange a area criminal, explanando acerca dos principios que foram
consagradas com a sua criacdo e das medidas despenalizadoras constantes na referida
legislacao.

Por fim, serd colocada em evidéncia a decisdo do Supremo Tribunal Federal
quanto a constitucionalidade da vedacéo a aplicacdo da Lei dos Juizados Especiais, constate
no art. 41 da Lei 11.304/2006, realizando-se detalhado e meticuloso estudo sobre os

argumentos apresentados pelos ministros.

3.1 A Lein®9.099/1995 e seus institutos despenalizadores

A pretexto de assegurar e garantir as mulheres um dos direitos basicos de todo ser
humano, qual seja o da “dignidade da pessoa humana”, o legislador federal optou por afastar a
possibilidade de aplicacdo da Lei n® 9.099/1995, nos termos do art. 41 da Lei n° 11.340/2006,
que prevés que “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
1995724 ¢, desta forma, acabou por impossibilitar a utilizagdo dos institutos despenalizadores
da composicdo civil dos danos, da transacdo penal e da suspensdo condicional do processo
nos referido casos.
Carmem Hein de Campos e Salo de Carvalho ao tratarem da Lei n® 9.099/95 e da
sua aplicacdo aos casos de violéncia doméstica pontuam:
Nota-se, desde 0 marco feminista, que a Lei 9.099/95 esta em completa dissonancia
com a protegdo dos direitos humanos das mulheres, em especial aqueles
estabelecidos na Convencdo de Belém do Pard, notadamente pela auséncia de

medidas que garantem sua integridade fisica e emocional (artigo VII, “d”,
Convengdo de Belém do Paré\).25

24 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispbe sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de
Execucgdo Penal; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 17 de abr. 2017.

% CAMPOS, Carmen Hein de. CAVALHO, Salo de. Violéncia doméstica e Juizados Especiais Criminais:
andlise a partir do feminismo e do garantimos. Revista Estudos Feministas, Florianopolis, v. 14, n. 2, p.
409-422, mai./ago. 2006.
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Flagrante era a necessidade da criacdo de uma lei especifica para combater a
violéncia familiar e doméstica contra a mulher, pois, de fato, existia descompasso e faltavam
mecanismos para protecdo da mulher. Acertadamente, portanto, foi promulgada a Lei n°
11.340/2006. Ndo obstante, desprestigiaram-se principios do direito penal e processual penal,
pois mecanismos de solucédo de conflitos foram afastados do &mbito dos Juizados de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher.

A Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispGe sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais foi editada com o intuito de dar cumprimento as normas
constitucionais. O art. 98, I, da Constituicdo que trata da Organizacdo dos Poderes,
especificamente quanto ao Poder Judiciario prevé:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:
| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor

complexidade e infracBes penais de menor potencial ofensivo, mediante os

procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a

transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grauze.

Referente as infracdes penais de menor potencial ofensivo, estas sdo definidas nos
termos do art. 61, da Lei n® 9.099/95 como “[...] as contravengdes penais € os crimes a que a
lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.”?’.
Portanto, antes da criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, os
Juizados Especiais eram 0s responsaveis por processar e julgar a maioria dos crimes que
envolviam violéncia doméstica.

A Exposicdo de Motivos da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, ao tratar da
necessidade de um tratamento diferenciado aos crimes de menor potencialidade ofensiva,
dispoe:

A norma constitucional que determina a criacdo de juizados especiais para as

denominadas infragdes penais de menor potencial ofensivo, com as caracteristicas
fundamentais que indica, obedece a imperiosa necessidade de o sistema processual

% BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de
Execucgdo Penal; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 16 de abr. 2017.

27 BRASIL. Lei n°9.009, de 26 de setembro de 1995. Disp&e sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e
da outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em:
13 de abr. 2017.
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penal brasileiro abrir-se as posi¢es e tendéncias contemporaneas que exigem 0s
procedimentos adequados & concreta efetivacdo da norma penal.28 (grifo nosso)

Nessa esteira, percebe-se que o objetivo da criagdo de uma lei que institui
Juizados Criminais reside na busca pelo combate a impunidade, conferindo maior economia e
celeridade a prestacéo jurisdicional, e dando efetividade a norma penal, no tocante aos crimes
de menor potencial ofensivo, de forma a privilegiar os interesses da vitima e por fim a
prescri¢do criminal ainda bastante comum no Direito brasileiro, tudo isso sem desprestigiar as
garantias do devido processo legal.

Os processos que tramitam no ambito dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
sdo norteados por principios, os quais foram expressamente previstos no art. 2° da Lei n°
9.099/2006: “O processo orientar-se-4 pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel a
conciliagdo ou a transacio”.?® Portanto, é necessario destacar tais principios, quais sejam: o da
oralidade, o da simplicidade, o da informalidade, o da economia processual e o da celeridade

O principio da oralidade traduz a opgdo legislativa pela palavra falada, sem, no
entanto, a exclusdo da palavra escrita, com previsdo constitucional no inciso | do art. 98.
Viabiliza-se, desse modo, a interacdo das partes do processo, bem como do juiz, das
testemunhas e dos peritos. Deste principio derivam subprincipios de grande relevancia, quais
sejam: o da imediacdo, o0 da concentracdo, o da identidade fisica do juiz, e o da
irrecorribilidade das decisdes interlocutorias. Ao discorrer sobro o principio da oralidade,
Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar enfatizam:

O principio da oralidade assegura a producéo dos atos processuais de viva voz, de
forma verbal, sem impedimento da reducgdo a termo dos atos mais relevantes, o que
vai refletir na maneira de conduzir o procedimento. Isto porque, com a oralidade, a

tendéncia é a realizacdo dos atos de instrugdo perante o magistrado, em audiéncia
Unica, que se encerra com a prolagcdo de decisdo, vinculando o magistrado que

conduziu a audiéncia instrutoria a decidir a causa.°

Desdobramento l6gico do principio da instrumentalidade das formas, o principio

da simplicidade visa o fim da burocratizacdo dos procedimentos processuais sem, no entanto,

2 BRASIL. Exposi¢do de Motivos da Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995. Justificagdo. Diario do
Congresso Nacional da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 24 fev. 1989. Disponivel em:
<http://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1995/1ei-9099-26-setembro-1995-348608-exposicaodemotivos-
149770-pl.html>. Acesso em: 24 abr. 2017.

29 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civis e Criminais e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em
24 abr. 2017.

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 82 ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 70.
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acarretar prejuizos para as partes processuais, garantindo-se o devido processo legal.
Demacrito Ramos Reinaldo Filho ao tratar sobre o tema assevera:
A simplicidade procedimental, elevada a categoria de principio informativo do
processo especial, esta ligada a nocdo da rapidez na solucdo dos conflitos, depende
de que o processo seja simples no seu tramitar, despido de exigéncia nos seus atos e

termos, com a supressdo de quaisquer formulas obsoletas, complicadas ou indteis. A
simplicidade dos atos e termos é, realmente, uma constante em todo o processo

especial.31

Dispensando-se o formalismo processual em excesso com formas praticamente
sacramentais, o principio da informalidade possui o0 objetivo de que seja atingida a finalidade
essencial do ato processual, evitando-se medidas que ndo gerem resultado util ao processo,
mas, sem deixar de observar o principio da ampla defesa e do contraditério.

A principal finalidade da criagdo de uma lei que visa punir crimes de menor
gravidade delitiva é a busca pela celeridade nos processos, mediante a rapida solucdo da
demanda, evitando-se, desse modo, a impunidade dos crimes com a prescri¢do de tais delitos.
Ricardo Cunha Chimenti, tratando sobre o principio da celeridade, dispde:

A maior expectativa gerada pelo Sistema dos Juizados é a sua promessa de

celeridade sem violagdo do principio da seguranca das relagdes juridicas. O Critério
foi elevado a direito fundamental pelo inciso LVIII do art. 5° da CF, na redagdo da

Emenda Constitucional n. 45,32

A economia processual, também expressa na Lei n°® 9.099/1995, é pautada na
busca pelo maximo resultado pretendido, ou seja, a aplicacdo da justica, com o minimo
necessario de procedimentos, optando-se pela alternativa menos onerosa ao Estado e as
partes. Portanto, com menos custos financeiros, de tempo e de atividades das partes e
envolvidos processuais. Anténio Carlos de Araudjo Cintra, Candido Rangel Dinamarco e Ada
Pelegrini Grinover ao tratarem sobre o tema afirmam:

Se 0 processo é um instrumento, ndo pode exigir um dispéndio exagerado com
relacdo aos bens que estdo em disputa. E mesmo quando ndo se trata de bens
materiais deve haver uma necesséria proporcao entre fins e meios, para equilibrio do
bindmio custo-beneficio. E o que recomenda o denominado principio da economia,

0 qual preconiza 0 maximo resultado na atuacdo do direito com 0 minimo emprego
possivel de atividades processuais.

L]

Ainda como postulado do principio da economia processual incluisse a adogdo de
procedimentos sumarissimos em causas de pequeno valor, os quais sdo destinados a
proporcionar maior rapidez ao servigo jurisdicional [...]. O processo das pequenas

31 REINALDO FILHO, Demdcrito Ramo. Juizados Especiais Civeis. Recife: Bagaco, 1996, p. 37.
32 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Teoria e Pratica dos Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais. 112 ed.
S8o Paulo: Saraiva. 2009, p. 11.
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causas civis (lei n. 9.099, de 26.9.95), agora elevado a estatura constitucional e
estendido as pequenas causas penais (Const., arts. 24, inc. x, e 98, inc. i), € mais um

sistema de intensa aplicacéo do principio econdmico.>®

Os Juizados Especiais Criminais possuem seu advento com o art. 60 da Lei
9.099/1995, que prevé - apds a redacdo dada pela Lei n°® 11.313/2006 - o que segue: “O
Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou togados e leigos, tem competéncia
para a conciliacdo, o julgamento e a execugdo das infragfes penais de menor potencial
ofensivo, respeitadas as regras de conexio e continéncia”.3

Por politica criminal e opcao legislativa, o legislador infraconstitucional definiu
como infragdes de menor potencial ofensivo todos os crimes e contravencdes penais para 0s
quais a lei estabeleca no preceito secundario da norma penal uma pena maxima ndo superior a
dois anos, nos termos do art. 61, da Lei 9.099/1995.%°

Necessario ponderar que existe flagrante diferenca entre a infracdo de menor
potencial ofensivo e as infragdes “insignificantes”, uma vez que a primeira possui defini¢do
legal enquanto a ultima decorre de alguns requisitos apontados pela doutrina, dentre eles a
ofensividade minima da conduta. Tratando das infracbes de menor potencial ofensivo e o
principio da insignificancia, Renato Brasileiro de Lima pontua:

Diversamente das infracbes de menor potencial ofensivo, que devem entrar no
sistema penal, porém a elas se aplicando a busca do consenso, as infragdes de
ofensividade insignificante devem ficar fora, porque ndo h& ofensividade que
justifique a intervencgdo penal. A insignificancia ndo deve ser aferida considerando-
se Unica e exclusivamente o valor da coisa subtraida. Na verdade, o principio da
insignificancia (“de minimis, non curatpraetor”), que deve ser analisado em conexdo
com os postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em
matéria penal, depende da presenca de 4 (quatro) requisitos, a serem demonstrados

no caso concreto: a) a minima ofensividade da conduta do agente; b) a nenhuma
periculosidade social da acdo; c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do

comportamento; d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada.36

A Lei 9.099/1995, em homenagem aos principios supramencionados da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, introduziu no ordenamento
juridico brasileiro quatro medidas despenalizadoras, evitando-se que seja instaurado um

processo criminal, ou que este tenha prosseguimento, O intuito ndo é descriminalizar, mas que

33 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 262 ed. S&o Paulo: Melhoramentos, 2015, p. 79-80.

3 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civis e Criminais e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em
24 abr. 2017.

35 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civis e Criminais e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em
24 abr. 2017.

% LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 1418.
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as demandas sejam resolvidas com celeridade, evitando-se, a impunidade de delitos com a
aplicacdo da prescricéo.
A Lei n® 9.099/1995 rege o procedimento sumarissimo, enquanto o Codigo de
Processo Penal disciplina os procedimentos ordinario e sumario, nos artigos 396 a 405. O
procedimento sumarissimo é composto por duas fases, séo estas: |) fase preliminar — em que
ocorre a audiéncia preliminar, sendo esta, portanto, pré-processual e; I1) fase processual — em
que ocorre com audiéncia de instrucdo e julgamento.
Tratando das medidas despenalizadoras constantes na Lei n® 9.099/1995, Renato
Brasileiro Lima assevera:
Segundo a doutrina, despenalizar significa adotar processos ou medidas substitutivas
ou alternativas, de natureza penal ou processual, que visam, sem rejeitar o carater
ilicito da conduta, dificultar ou evitar ou restringir a aplica¢do da pena de prisdo ou

sua execucdo ou, ainda, pelo menos, sua redugdo. Descriminalizar, por outro lado,
significa retirar o carater ilicito ou de ilicito penal do fato. [...]%

Portanto, a tratar de institutos despenalizadores ndo se quer abolir determinado
ilicito penal, mas tdo somente adotar medidas substitutivas evitando a aplicacdo da pena de
prisdo a todo custo, em respeito aos principios constitucionais. As medidas despenalizadoras
previstas na Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais sdo: a) composi¢do civil de danos;
b) transacdo penal; ¢) suspensao condicional do processo; e d) representacdo nos crimes de

lesBes corporais leves e lesdes culposas.®

3.1.1 Composicao civil de danos e transagao penal

Os institutos despenalizadores da composicao civil de danos e da transacdo penal
podem ser aplicados justamente na fase preliminar, em audiéncia de conciliagdo, nos termos
do art. 73, da Lei n° 9.0.99/1995°°, em que o juiz expde a possibilidade da composicdo civil

dos danos. Explicando a conciliacdo, aduz Renato Brasileiro de Lima:

Esta audiéncia preliminar precede ao procedimento sumarissimo, cuja instauragdo
depende do que nela for decidido. Tem como objetivo a conciliagdo tanto civel como
penal, a ela estando presentes o 6rgdo do Ministério Publico, o autor, a vitima e o
juiz. Nos termos do art. 73 da Lei n° 9.099/95, a conciliacdo serd conduzida pelo
juiz ou por conciliador sob sua orientagdo. Os conciliadores sdo auxiliares da
Justica, recrutados, na forma da lei local, preferentemente entre bacharéis em
Direito, excluidos os que exercam func¢des na administracdo da Justica Criminal.

37 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 1413.

% Lima, Renato Brasileiro. loc. cit.

39 BRASIL. Lei n°9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civis e Criminais e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em
24 abr. 2017.
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A conciliacdo é género, do qual sdo espécies a composi¢do e a transagdo. A
composicao refere-se aos danos de natureza civil e faz parte da primeira fase do
procedimento; a segunda fase compreende a transacdo penal, isto é, o acordo entre o
Ministério Publico e o suposto autor do fato delituoso, por meio do qual é proposta a
aplicacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade, ficando o agente dispensado
dos riscos de uma eventual pena de reclusdo ou detencéo, que poderia ser aplicada
ao final do processo, evitando, ademais, os dissabores de se submeter a um processo

penal.40

A composicdo civil dos danos traz a tona um dos principais objetivos da Lei n°
9.099/1995, qual seja, a reparagdo dos danos sofridos pela vitima quando existir tal
possibilidade, podendo ser feita nos delitos que gerem prejuizos estéticos, morais ou materiais
ao ofendido. Quanto aos tipos de acdo penal e o instituto da composi¢do civil aduz Noberto

Avena:

Sendo crime de agéo penal pablica incondicionada, esta composic¢ao ndo interfere no
prosseguimento do rito. Isto significa que, tenha ou ndo ocorrido acordo entre 0s
envolvidos relativamente aos danos decorrentes da infracdo, a audiéncia preliminar
terd prosseguimento.

[-]

Assim como ocorre em relacdo aos crimes de a¢do penal publica condicionada,
também nos delitos de acdo penal privada a ocorréncia de composi¢do entre 0s
envolvidos quanto aos danos decorrentes da infragcdo implica rentincia automatica do
direito de queixa, operando-se, entdo, o término da audiéncia e a extin¢cdo do

procedimento (art. 74, paragrafo Unico, da Lei 9.099/1995).41

O instituto despenalizador da transacdo penal pode ser aferido como um acordo
realizado entre o agente da infracdo de menor potencial ofensivo e o Ministério Publico (ou o
ofendido a depender do tipo de acdo penal), em que é proposto a aplicacdo da pena de multa
ou restritiva de direitos de forma imediata, acabando-se por evitar o inicio de um processo

criminal. Nestor Tavora ao tratar da referida medida despenalizadora, enfatiza:

[..] a Lei n° 9.099/1995, objetivando mitigar a sanha penalizadora do Estado,
instituiu uma contemporizacéo ao principio da obrigatoriedade, que ganhou 0 nome
de principio da obrigatoriedade mitigada ou da discricionariedade regrada, que nada
mais é que, nas infraces de menor potencial ofensivo, a possibilidade, com base no
art. 76 da Lei dos Juizados, da oferta de transacdo penal, é dizer, a submissdo do
suposto autor da infracdo a uma medida alternativa, ndo privativa de liberdade,
evitando-se a oferta da denlncia. Substitui-se o embate formal em juizo, pela
composicao entre as partes. A transacdo penal brasileira ndo exige o reconhecimento
da culpa nem importard& em reincidéncia, distinguindo-se da transacdo norte-
americana (plea barganing), onde a composicao pressupde a assunc¢do da culpa pelo

transacionado™?.

40 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 1432.

41 AVENA, Noberto. Manual de Processo Penal. 32 ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p. 560.

42 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 82 ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 164-165
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Renato Brasileiro Lima aponta seis pressupostos de admissibilidade para a
celebracédo da transacdo penal, a saber: 1) infracdo de menor potencial ofensivo; Il) ndo ser o
caso de arquivamento de termo circunstanciado; IlIl) ndo ter sido o autor da infracdo
condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva; 1V)
néo ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de 5 (cinco) anos, pela transacéo
penal; V) antecedentes, conduta social, personalidade do agente, bem como os motivos e
circunstancias do delito favoraveis ao agente; VI) crimes de acdo penal publica condicionada
a representagdo, de acdo penal publica incondicionada e de a¢do penal privada.*® Portanto,

apenas em casos bastante especificos € possivel aplicar tal instituto.

3.1.2 Suspenséo condicional do processo

Na fase processual, em que se inicia o procedimento sumarissimo, o Ministério
Publico deve apresentar a denlncia, ou, no caso de acdo penal privada, deve a vitima
manifestar-se atraves da queixa-crime, ambos devidamente instruidos, como previsto no art.
77, caput e 81° O reéu é citado e cientificado para comparecer a audiéncia de instrugéo e
julgamento (art. 78, 81°). Em audiéncia de instrucéo e julgamento sdo oferecidas a proposta
de composicdo civil dos danos e a transacdo penal (art. 79), caso ainda ndo tenham sido. O
acusado apresentara sua reposta oral a acusacao, decidindo o juiz pelo recebimento ou ndo da
gueixa ou da denuncia. Caso recebida, sdo ouvidas aos integrantes do processo na ordem legal
prevista (art. 81), em seguida sdo realizados os debates orais, e, por fim prolatada a sentenca
oral.

O instituto da suspensdo condicional do processo, no ambito dos Juizados
Especiais, € apresentado na fase processual no momento em que o Ministério Publico oferece
a denuncia, devendo ser preenchido o requisito de que a pena minima da infracdo cometida
seja igual ou inferior a um ano, bem como o acusado ndo tenha sido condenado ou esteja
sendo processado por outro crime, devendo estar também presentes 0s requisitos do art. 77 do
Cadigo Penal.

Iniciada a suspensdo condicional do processo, 0 réu submete-se as condigdes
legais previstas no art. 89, 8§1°, da Lei n® 9.099/1995, acabando por ficar 0 processo suspenso

pelo prazo de dois a quatro anos, bem como o curso do prazo prescricional, nos termos do art.

4 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, passim.
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89, 86°, da supra referida lei, cumprindo-se todas as condi¢des por parte do acusado sera
extinta a punibilidade, conforme o art. 89, 8 5°, da Lei n® 9.099/1995.

Referente as condi¢bes da medida despenalizadora da suspensdo condicional do
processo, Renato Brasileiro de Lima aponta que estas sdo seis, a considerar: I) reparacdo do
dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; 1) proibicdo de frequentar determinados lugares; I11)
proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacdo do juiz; V)
comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas
atividades; V) ndo instauracdo de outro processo em virtude da pratica de crime ou de
contravencdo penal e; V1) outras condicdes, desde que adequadas ao fato e a situacdo pessoal
do acusado.*

Evidente fica que, nos casos em que se pode aplicar a Lei n® 9.099/1995, apesar
de despenalizadoras, a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo ndo visam
deixar de punir o agente do ato criminoso, mas aplicar outras sancfes, que devem ser
cumpridas da mesma forma, bem como possuem a maior finalidade de evitar a prescri¢do das
infracdes penais, satisfazendo o anseio da vitima por justica

A previsdo trazida pela Lei 11.340/2006 ao vedar a possibilidade de aplicacdo da
Lei dos Juizados Especiais, no seu art. 41, acabou por impedir que tais institutos
despenalizadores fossem utilizados nos procedimentos dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher.

3.1.3 Representacdo nos crimes de lesdo corporal leve e lesdo corporal culposa

O instituto da representacdo ¢ uma condicao de procedibilidade, nos termos do §4°
do art. 5° e art. 24 do Codigo de Processo Penal®, sendo vedado a autoridade policial e ao
Promotor de Justica instaurar inquérito ou oferecer denlncia, sob pena de ferir a
autodeterminacdo da vitima da infracdo penal.

Em sede de Juizados Especiais a aceitagdo por parte da vitima da composicéo civil
e da transagdo penal, como ja explanado, no entendimento de Noberto Avena “implica
renuncia automatica do direito de queixa, operando-se, entdo, o término da audiéncia e a

extingdo do procedimento”*®.

4 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, passim

4% BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 28 abr. 2017.

4% AVENA, Noberto. Manual de Processo Penal. 3% ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p. 560
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O art. 88 da Lei n°® 9.099/1995 prevé que “além das hipdteses do Codigo Penal e
da legislagdo especial, dependerd de representacdo a acdo penal relativa aos crimes de lesGes
corporais leves e lesdes culposas™’.

Portanto, o legislador ordinario de 1995 estabeleceu, desta forma, que 0 néo
oferecimento da representacdo dentro do prazo legal de 6 (seis) meses acarretaria a
decadéncia do direito da vitima, a contar do conhecimento da autoria dos fatos, e, por
conseguinte, a extin¢ao de punibilidade.

A Lei 11.304/2006, acertadamente, trouxe previsao expressa sobre a possibilidade
da renuncia a representacdo, mas esta deve ser feita perante o juiz em audiéncia especifica,
nos termos do art. 16:

Art. 16. Nas a¢des penais publicas condicionadas a representacdo da ofendida de
que trata esta Lei, s6 serd admitida a renlncia a representacdo perante o juiz, em

audiéncia especialmente designada com tal finalidade, antes do recebimento da
denlincia e ouvido o Ministério Plblico.*®

N&o obstante, o legislador infraconstitucional de 2006, ao prever a
inaplicabilidade na integra da Lei n°® 9.099/1995 no ambito da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, acabou por afastar o art. 88 da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais.

Desse modo a nova previsdo legal fez com que as infracbes mencionadas no art.
88 da Lei 9.099/1995 - ledes corporais leves e lesdes culposas - retornassem para condicao de
acdo penal publica incondicionada. O que houve foi a desconsideracao, por parte do legislador
ordinario, da menor gravidade desses delitos, a complexidade existente nas relacGes

familiares, bem como afastou a possibilidade de autodeterminacédo da mulher.

3.2 A posicdo do Supremo Tribunal Federal quanto a (in) constitucionalidade do art. 41
da Lei n° 11.340/2006

Vaérias discussfes acerca da constitucionalidade de diversas previsfes legais da

Lei n® 11.340/2006, especialmente quanto a possibilidade de aplicar a Lei dos Juizados

47 BRASIL. Lei n°9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civis e Criminais e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em 5
maio 2017.

48 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencéo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera 0 Codigo de Processo Penal, o Cédigo Penal e a Lei de
Execucgdo Penal; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 5 de mai. 2017.
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Especiais no ambito da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, fizeram com que a
Defensoria Publica da Unido ajuizasse o Habeas Corpus n° 106.212/MS, alegando
descabimento da vedacdo imposta no artigo 41 da Lei Maria da Penha, referente
inaplicabilidade da Lei n® 9099/95 no d&mbito da Lei Maria da Penha e arguindo, em sede de
controle abstrato, a sua inconstitucionalidade.

Persistindo as diversas celeumas no dmbito juridico, a Presidéncia da Republica
ajuizou a Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade n® 19 com o intuito de que fosse declarada
a constitucionalidade dos artigos 1°, 33 e 41 da Lei n°® 11.340/2006, em virtude da existéncia
de controvérsias judiciais, uma vez que juizes e tribunais decidiam por declarar a
inconstitucionalidade da referida lei, acabando por ndo ser aplicada a Lei Maria da Penha em
diversos casos de violéncia domestica e familiar no Brasil.

No mesmo sentido, o Procurador Geral da Republica ajuizou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.424 com o fito de declarar a inaplicabilidade da Lei n°® 9.099/1995
aos crimes versados na Lei n® 11.340/2006, assentar, como consequéncia, a natureza
incondicionada da acdo penal em casos de crime de leséo corporal leve praticada contra a
mulher no ambiente domestico e restringir a aplicacdo dos artigos 12, | e 16 da Lei Maria da
Penha as acdes penais cujos crimes estejam previstos em leis diversas da Lei dos Juizados
Especiais.

O Relator do Habeas Corpus n° 106.212/MS, Ministro Marco Aurélio Mello,
enfatizou em seu voto que com a Constituicdo de 1988 a familia teve protecdo especial no art.
226, 88°, bem como a Lei n°® 11.340/2006 foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro
com o objetivo de coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do 88°

do art. 226 da Carta Constitucional:

A familia mereceu protecdo especial da Constituicdo de 1988 — Capitulo VII do
Titulo VIII — Da Ordem Social. A unido estavel entre o homem e a mulher é
considerada como entidade familiar — artigo 226, § 3°, da Carta. Ante esse contexto
e a realidade notada, veio & balha a Lei n° 11.340/2006, cujo objetivo principal é
coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do
artigo 226 do Diploma Maior:

]

O artigo 7° da citada lei revela o que se entende como violéncia doméstica e familiar
contra a mulher: ndo é sé a violéncia fisica, mas também a psicol6gica, a social, a
patrimonial e a moral. Deu-se concretude ao texto constitucional, com a finalidade
de mitigar, porquanto se mostra impossivel dissipar por completo, 0 que acontece
Brasil afora.

]
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Tenho como de alcance linear e constitucional o disposto no artigo 41 da Lei n°
11.340/2006, que, alfim, se coaduna com a maxima de Ruy Barbosa de que a
“regra da igualdade nado consiste senio em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam... Tratar com desigualdade a iguais,
ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real”. O
enfoque atende a ordem juridico-constitucional, a procura do avancgo cultural, ao
necessario combate as vergonhosas estatisticas do desprezo as familias
considerada a célula basica que é a mulher.* (grifo nosso)

O Ministro, ao fundamentar a constitucionalidade do art. 41 da Lei 11.340/2006,
pauta-se na necessidade de se combater as estatisticas do desprezo as mulheres no ambito
familiar em consonancia com o principio constitucional da igualdade material.

Assevera ainda o Ministro Marco Aurélio Mello que o art. 98, | da Constituicao
confere aos parlamentares a discricionariedade para definicdo de infragdo penal de menor
potencial ofensivo submetidas a julgamento dos Juizados Especiais. Optou também o
Ministro Relator por alargar as hipoteses de vedacdo da aplicabilidade da Lei dos Juizados

Especiais para as contravencGes penais aplicando preceitos da hermenéutica, vejamos:

[...]. A Defensoria Publica da Uniéo insiste no afastamento do disposto no artigo 41
da Lei n° 11.340/06, afirmando o conflito com o texto constitucional. O mdvel seria
o tratamento diferenciado. Ocorre que este veio a ser sinalizado pela propria Carta
Federal no que buscada a corre¢do de rumos. Mais do que isso, conforme o artigo
98, inciso |, do Diploma Maior, a definicéo de infragdo penal de menor potencial
ofensivo, submetendo-a ao julgamento dos juizados especiais, depende de opcéo
politico-normativa dos representantes do povo — os Deputados Federais — e dos
representantes dos Estados — os Senadores da Republica. No caso, ante até
mesmo o trato especial da matéria, afastou-se, mediante o artigo 41 da denominada
“Lei Maria da Penha”, a aplicabilidade da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995,
aos delitos — género — praticados com violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Eis o teor do preceito: “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”.

Dirdo que o dispositivo contém referéncia a crime e néo a contraven¢do penal,
ndo alcangando as vias de fato. Fujam a interpretacdo verbal, & interpretacao
gramatical, que, realmente, seduzindo, porquanto viabiliza a concluséo sobre o
preceito legal em aligeirado olhar, ndo consubstancia método seguro de
hermenéutica. Presente a busca do objetivo da norma, tem-se que o preceito afasta
de forma categ6rica a Lei n°® 9.099/95 no que, em processo-crime — e inexiste
processo-contravengdo —, haja quadro a revelar a violéncia doméstica e familiar.
Evidentemente, esta fica configurada no que, valendo-se o homem da supremacia de
forca possuida em relacdo a mulher, chega as vias de fato, atingindo-a na
intangibilidade fisica, que o contexto normativo péatrio visa proteger.*° (grifo nosso).

A ministra Carmem LUcia, seguindo e reproduzindo os argumentos do Relator

Ministro Marco Aurélio Mello — da mesma forma a Ministra Ellen Grace, em seu voto opina:
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Parece que fica claro - a Procuradoria deixou isso, o voto do eminente Relator - no
sentido de que o artigo 41, que é aqui questionado, ndo apenas ndo desatende a
Constituicdo, mas bem ao contrario, vem dando cumprimento a norma
constitucional, especificamente ao § 8° do artigo 226, que protege ndo apenas a
integridade fisica de uma pessoa, da mulher, mas a integridade fisica e moral
da propria familia. Porque é esta mulher quem vai educar o homem e a mulher de
amanha.

[.].

O fato de estarmos a julgar uma lei que da exatamente instrumentos que
possibilitam a igualagdo das mulheres e nédo apenas a igualdade, que é estatica,
mas a dindmica da igualdade, multiplica muito a nossa esperanca de que realmente
tenhamos os direitos constitucionais das mulheres devidamente resguardados.*
(grifo nosso)

O Relator inicialmente ndo traz argumentos de ordem juridica, apenas aceitando
que a previsdo constante no art. 41 da Lei Maria da Penha é uma opcéao politico-legislativa,
fundamentada na discricionariedade parlamentar, visando pér fim & violéncia familiar e
doméstica, sem duavidas, de propor¢cdes assombrosas no pais. Ao alargar as hipdteses de
vedacdo da aplicabilidade da Lei dos Juizados Especiais para também abarcar as
contravencdes penais, utiliza o Ministro o fundamento hermenéutico equivocado, uma vez
que esquece de analisar o caso a luz do principio da reserva legal e da vedacao a aplicacdo da
analogia in malam partem. Vejamos o que a Noberto Claudio Pancaro Avena assevera:

[...] a lei é expressa ao referir que a vedagdo existe nas hipoteses de condenagdo
anterior pela préatica de crime. Ora, estender a proibicao, também, em relacdo as
contravencgdes penais implicaria, a nosso ver, interpretacdo in malam partem, o
gue ndo se pode admitir. Além do mais, quando foi a intengéo do legislador referir-
se a contravencgOes, estipulou a terminologia prépria. Basta atentar ao que dispde o

art. 89, 84°, da Lei 9.099/1995, facultando a revogagdo da suspensdo quando, no seu
curso, for o individuo processado por contravencéo.>? (grifo nosso)

Prosseguindo a andlise, o Ministro Relator invoca o principio da igualdade de
forma correta e coerente, porém ndo tangencia, em nenhum momento, o principio da
proporcionalidade para analisar o referido tema, o0 que seria de oportuna necessidade, pois
flagrante € a existéncia de colisao entre direitos fundamentais.

Denegando a ordem do Habeas Corpus n°® 106.212/MS, o ministro Luiz Fux
fundamenta seu voto argumentando que a criacdo do Juizado de Violéncia Domeéstica e
Familiar contra a Mulher € uma medida adequada para repressdo dos ilicitos contra a mulher e
que a necessidade de investigacGes detalhadas com depoimentos de testemunhas é

incompativel com a celeridade existente nos Juizados Especiais:
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[...] a criagdo da Lei Maria da Penha, com os seus consectarios, vale dizer, com as
suas figuras delitivas e com o seu procedimento préprio, encontra embasamento
legal no artigo 98, I, e notadamente na ratio legis do artigo 226, 7° (sic), da
Constituicdo Federal. Porque esse artigo de tutela da familia e da mulher indicia
gue esta autorizada a criacdo de mecanismos adequados a repressdo desse
ilicito, e um dos mecanismos adequados é exatamente a criacdo de um juizado.
E por que a criacdo de um juizado? Porque os juizados especiais comuns nao se
aprofundam na causa, eles normalmente sdo voltados para causas de menor
complexidade.

E aqui se observa, na propria razdo de ser da Lei Maria da Penha, que, longe de
pretender um revanchismo legal, estipula-se a criacdo desses juizados contra a
violéncia doméstica para dar mais agilidade aos processos e para que as
investigacbes sejam mais detalhadas, com depoimentos, inclusive, de
testemunhas, que sdo - digamos assim -procedimentos ou ritos incompativeis
com a celeridade do procedimento dos juizados especiais.> (grifo nosso).

No entanto, parece olvidar o membro da Suprema Corte que muitos dos crimes e
contravencdes penais que envolvem a violéncia domeéstica em sua dimensdo psicoldgica e
patrimonial possuem prazo prescricional bastante reduzido o que acarretaria a extin¢do de
punibilidade do infrator no curso da instru¢do criminal, perdendo-se valor a Lei Maria da
Penha e gerando ao Estado despesas processuais desnecessarias, uma vez que haveria a
prescricdo e seu ius puniendi ficaria prejudicado.

Oportuno ressaltar, que no Habeas Corpus ndo foi contestado que a criagéo do
Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher é um meio inadequado para se
reprimir a perpetuacdo de ilicitos nessa area. E, de fato, a criacdo dos Juizados foi
fundamental no combate a violéncia doméstica, entretanto, a vedacdo de todos os institutos da
Lei dos Juizados Especiais ndo foi feita de forma comedida.

Opinando pelo indeferimento do Habeas Corpus ora em comento, o ministro Dias
Toffoli, no mesmo sentido, assevera:

Mas, em primeiro lugar, em razdo de votos que proferi em outros habeas corpus, que
tratavam, por exemplo, da possibilidade de concessdo de liberdade proviséria no
crime de tréfico ou de conversdo da pena privativa de liberdade em substitutiva, é
necessario distinguir que aqui - aqueles casos também foram defendidos, e muito
bem defendidos da tribuna, como hoje, de maneira corajosa, veio o nobre defensor
fazer a defesa do seu constituido - ndo estamos no campo da individualizagdo da
pena. Nés, aqui, estamos no campo de saber se o legislador estabeleceu, ou ndo, a
aplicacdo para a defesa desse bem juridico que é a integridade fisica da mulher no
ambito familiar desse ou daquele rito processual - no caso, se seria ou ndo submetido
ao art. 98, I. Entdo, ndo ha conexdo aqui com votos que proferi no sentido de

conceder a ordem naquelas outras hipoteses relativas a Lei de Drogas, porque
la eu estava no ambito da individualizagdo da pena; aqui estamos no &mbito de
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qual é o rito processual e se sdo aplicaveis ou ndo determinadas situacfes como
a suspensdo do processo neste caso.* (grifo nosso).

Ora, é obvio que ndo ha correlacdo de matéria entre o Habeas Corpus citado pelo
ministro Dias Toffoli e 0 Habeas Corpus em analise, pois o primeiro trata-se de concesséo de
liberdade proviséria no crime de tréfico ou de conversdo da pena privativa de liberdade em
substitutiva e o segundo da possibilidade aplicacao do rito processual da Lei n® 9.099/1995 no
ambito da violéncia familiar e doméstica contra a mulher.

Entretanto, os fundamentos que justificam a possibilidade de se conceder
liberdade proviséria no crime de tréafico e a possibilidade de aplicacdo da Lei n° 9.099/1995
no ambito da Lei Maria da Penha sdo, em sua esséncia, 0s mesmos. O primeiro pauta-se na
individualizacdo da pena, derivado l6gico do principio da proporcionalidade, que deveria ser
utilizado como fundamento para o provimento do Habeas Corpus n° 106.212/MS caso
houvesse por parte dos ministros um detalhado e meticuloso juizo de ponderacao.

Analisando a individualizacdo da pena e o principio da proporcionalidade, afirma
Carmen Silvia de Moraes Barros:

Individualizada a pena, 0 agente deve ver nela a exata medida de sua culpabilidade.
Se um comportamento humano da motivos a reagdo do Estado através da pena, essa
reacdo deve ser proporcional, atentando-se a gravidade e duracdo da pena imposta.
O principio da proporcionalidade deve reger a reagdo estatal, coibindo o excesso

proporcionando correspondéncia entre acdo e reagdo, delito e pena, custo e
beneficio.%

Proferindo seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski — e da mesma forma os
Ministros Joaquim Barbosa e Cezar Peluso - fundamenta-se no poder constituinte derivado e
na opcao legislativa dos parlamentares infraconstitucionais, sem, no entanto, mencionar que
tais opcdes de politica criminal devem estar pautadas em limites, impostos pela propria carta

constitucional, vejamos:

Presidente, quando o legislador ordinario definiu, no artigo 41 da Lei 11.340, que
0s crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher
estavam fora do &mbito da Lei 9.099, na verdade fez uma opgéo legislativa,
uma opc¢do de politica criminal perfeitamente consentdnea com a Constitui¢do
Federal, como foi demonstrado a saciedade pelos Colegas que me precederam,
especialmente porque deu cumprimento ao que se dispGe no artigo 226, § 8° da
Constituicéo.

O que fez o legislador ordinario no artigo 41? Retirou esse tipo de crime praticado
contra a mulher no ambito doméstico daquele rol de crimes considerados de menor
potencial ofensivo. O legislador ordinario diz o seguinte: sdo crimes de maior
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potencial ofensivo, exatamente porque atingem um dos valores mais
importantes da Constituicdo, que é justamente a prote¢do da familia. O artigo
226, caput, diz: "A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”.%

(grifo nosso)

E claro que o Poder Legislativo deve, em virtude da existéncia de mandamento
constitucional, conferir conteddo aos principios constitucionais existentes ao produzirem atos
normativos. N&o obstante, devem os legisladores ordinérios estar pautados em limites
existentes na Constituicdo, sob a pena de incorrerem em inconstitucionalidade, dai, portanto,
0 poder estabelecido pela Constituicdo ao constituinte ser derivado, o qual € limitado,
subordinado e condicionado aos demais mandamentos constitucionais.

Os Unicos membros do Supremo Tribunal Federal que tangenciam o principio da
proporcionalidade ao analisar o Habeas Corpus sdo o0s ministros Ayres Britto e Gilmar
Mendes. O primeiro, porém, apenas cita que, na condi¢cdo de ministro do Supremo Tribunal,
ndo consegue “enxergar inconstitucionalidade no artigo 41 da lei agora adversada, a Lei
Maria da Penha, seja sob 0 angulo da igualdade, seja sob o angulo da proporcionalidade”’,
fundamentando o seu voto meramente no principio da igualdade material, ndo expondo em

nenhum momento 0s motivos que o levam a afastar o principio da proporcionalidade:

Em rigor, estamos a apreciar o caso num contexto mais do que penal. Embora seja
um habeas corpus, o contexto juridico da questdo é muito mais do que de Direito
Penal ou de Direito Processual Penal, é rigorosamente de Direito Constitucional. A
Constituicdo é especialmente zelosa no trato juridico da condi¢cdo feminina, mas
para conferir & mulher uma superioridade juridica, como uma forma de
compensac¢do das desvantagens historicas experimentadas pela mulher como espécie
do género humano.

Na verdade, a matéria de protecdo a mulher se inscreve no d&mbito do que eu venho
chamando - permito me referir a obra de doutrina "Teoria da Constituigdo", que
escrevi em 2003 - de advento do constitucionalismo fraternal, que é um
constitucionalismo diferente do social, porque ndo busca propriamente a inclusao
social dessa ou daquela pessoa num plano econdmico ou num plano cultural
genérico. Nao € isso. Busca a integracdo comunitéria daquelas pessoas integrantes
de segmentos historicamente desfavorecidos e até vilipendiados, como o segmento
das mulheres, dos negros, dos homoafetivos, dos portadores de deficiéncia fisica,
para ficar apenas nesses estamentos - chamemos assim.

Senhor Presidente, entdo, em Ultima anélise, eu entendo que o voto do Ministro
Marco Aurélio, no sentido do indeferimento do HC, esté rigorosamente conforme a
Constituicdo, e o artigo 41 da Lei Maria da Penha sé merece da nossa parte louvores
pela sua compatibilidade material com a Constituicéo brasileira.®
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Quanto ao ministro Gilmar Mendes, além de citar o principio da
proporcionalidade, analisa 0 presente caso apenas sob a perspectiva da proibi¢do da protecéo
insuficiente® - que serd abordado de forma detalhada posteriormente -, sem conferir o
verdadeiro valor que deve ser empregado a dimenséo da proibi¢do do excesso:

[...] nesses temas especificos, além da ideia da proporcionalidade, que nds temos
discutido na dimensdo da proibicdo do excesso legislativo, ha também a outra
dimensao: € a proibicdo da protecdo insuficiente, a ideia da violagdo, exatamente, ao

principio da proibicdo da protecdo insuficiente, que é a outra faceta dessa nocdo de
proporcionalidade.

De um lado, nés temos a chamada proibicio do excesso, o chamado
Ubermassverbot, e, do outro, a da proibicdo da protecio insuficiente ou a chamada
Untermassverbot, e, aqui, entdo, nds temos a necessidade de medidas que, de fato,
protejam as pessoas, eventualmente, que estdo numa situacdo de possivel
diferenciada hipossuficiéncia.®

Claro é que, antes da criacdo da Lei 11.340/2006, a protecdo a mulher era
flagrantemente insuficiente, mas se alargou depois dela. Ao pleitear a inconstitucionalidade a
Defensoria Publica da Unido ndo fez mencdo a totalidade da Lei Maria da Penha, mas apenas
ao art. 41, mantendo-se 0s outros inumeros institutos trazidos pela lei ora analisada - a
assisténcia a mulher vitima de violéncia, a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, as medidas protetivas de urgéncia, o atendimento por equipes
multidisciplinares, etc. - e que protegem a integridade fisica, psicoldgica, sexual, moral e
patrimonial da mulher.

A decisdo sobre a constitucionalidade dos artigos 1°, 33 e 41 da Lei n°
11.340/2006 na Ac¢do Declaratdria de Constitucionalidade n® 19/DF ajuizada pela Presidéncia
da Republica e o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.424/DF de
iniciativa do Procurador Geral da Republica, ja que foram praticamente julgadas pelos
mesmos ministros, vieram apenas reiterar os entendimentos ora expostos e analisados no
Habeas Corpus n® 106.212/MS, mas, dessa vez, em controle concentrado, visando a deciséo
irradiar-se extramuros processuais.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.424/DF foi contestada
especificamente a natureza da acdo penal publica quanto aos crimes de lesdo corporal leve e
leséo corporal culposa, se era condicionada ou incondicionada a representagdo, tendo em vista

a previsdo legal de necessidade de representagdo nos termos do art. 88 da Lei n® 9.099/1995 e

% No que pese a exposigdo tedrica em suas obras “A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal e “O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas leituras”
do principio da proporcionalidade
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o afastamento da aplicagdo da referida lei no &mbito da violéncia familiar e doméstica contra
a mulher.

Assim, resta claro que o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal
quanto a constitucionalidade do artigo 41 da Lei n°® 11.340/2006 foi baseado em fundamentos
de ordem politico-institucional, deixando a desejar quanto ao exame da natureza juridica
indispensavel quando se faz referéncia ao exercicio de controle de constitucionalidade.

O Relator da ADI n° 4424/DF, Ministro Marco Aurélio Mello, em seu voto opina:

Deixar a cargo da mulher autora da representacdo a decisdo sobre o inicio da
persecucdo penal significa desconsiderar o temor, a pressdo psicoldgica e
econdmica, as ameacas sofridas, bem como a assimetria de poder decorrente de
relagBes historico-culturais, tudo a contribuir para a diminui¢éo de sua protecdo e a
prorrogagdo da situacdo de violéncia, discriminacdo e ofensa a dignidade humana.

Implica relevar os graves impactos emocionais impostos pela violéncia de género a
vitima, o que a impede de romper com o estado de submissao.

]

Descabe interpretar a Lei Maria da Penha de forma dissociada do Diploma Maior e
dos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, sendo estes Gltimos normas
de carater supralegal também aptas a nortear a interpretacéo da legislagdo ordinaria.
N&o se pode olvidar, na atualidade, uma consciéncia constitucional sobre a diferenga
e sobre a especificagdo dos sujeitos de direito, o que traz legitimacdo as
discriminacbes positivas voltadas a atender as peculiaridades de grupos menos
favorecidos e a compensar desigualdades de fato, decorrentes da cristalizacdo
cultural do preconceito.

]

[...] para expungir quaisquer davidas, resta emprestar interpretacdo conforme a Carta
da Republica aos artigos 12, inciso I, e 16 da Lei n° 11.340/2006, para assentar a
natureza incondicionada da acéo penal em caso de crime de lesdo corporal, pouco
importando a extensdo dessa Gltima. E como voto na espécie.®:

Na decisdo da ADI n° 4424/DF ignora-se a real gravidade das infragdes penais de
lesdo corporal leve e lesdo corporal culposa, bem como se olvida a Suprema Corte da
complexidade das relagdes conjugais e familiares, a autodeterminacdo que deve ser conferida
a mulher, varios principios do Direito Penal e Processual Penal e, o postulado da
proporcionalidade, que sera analisado mais a diante.

O que se percebe é que em momento algum os membros da corte, nas trés
decises, discorrem ou tratam sobre o principio da proporcionalidade, como realmente deve
ser feito, a luz de seus subprincipios, bem como deixam de aplicar o principio da unidade da
constituicdo ao enfatizarem que a vedagdo do art. 41 da Lei Maria da Penha veio ao encontro

do art. 226, 88° da Constituicdo Federal, mas olvidam-se do direito de liberdade dos cidadaos,
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previsto no art. 5° do texto constitucional, que apenas em Ultima hipétese deve ser tolhido,
respeitando o devido processo legal, no que concerne, principalmente, a proibicdo de excesso
por parte do Poder Publico.
Portanto, o Supremo Tribunal Federal ao analisar a inaplicabilidade da Lei dos
Juizados Especiais no @mbito da Maria da Penha deixou de observar o principio da unidade da
Constituicdo, principio este que veda conferir primazia a um direito fundamental em
detrimento de outro direito fundamental, no sendo possivel hierarquizar abstratamente
dispositivos constitucionais, assim deve o intérprete, ao analisar eventual colisdo, realizar
detalhada ponderacdo principioldgica analisando a Constituicdo como sistema.
Luis Roberto Barroso analisando o referido principio assevera:
O principio da unidade da Constituigdo tem amplo curso na doutrina e na
jurisprudéncia alemas. Em julgado que Klaus Stern refere como primeira grande
decisdo do Tribunal Constitucional Federal, lavrou aquela Corte que ‘uma
disposicdo constitucional ndo pode ser considerada de forma isolada nem pode ser
interpretada exclusivamente a partir de si mesma. Ela estd em uma conexdo de
sentido com os demais preceitos da Constituicdo, a qual representa uma unidade
interna. Invocando tal acdrddo, Konrad Hesse assinalou que a relagdo e
interdependéncia existentes entre os distintos elementos da Constitui¢do exigem que
se tenha sempre em conta 0 conjunto em que se situa a norma. [...] Em deciséo
posterior, o Tribunal Constitucional Federal alemdo voltou a remarcar o principio,
conferindo-lhe, inclusive, distingdo especial e primazia: ‘o principio mais importante
de interpretacdo € o da unidade da Constitui¢do enquanto unidade de um conjunto

com sentido teleol6gico-l6gico, ja que a esséncia da Constituicdo consiste em ser
uma ordem unitaria da vida politica e social da comunidade estatal.?

Na analise do §8° do art. 226 da Constituicdo Federal, que fundamenta a decisao
da Corte Maior, é de nitida percepcdo que apenas ha a previsdo de que o Estado ird criar
mecanismos para coibir a violéncia no ambito das relacdes familiares. Ndo ha, porém,
especificacdo de quais mecanismos sdo esses, devendo claramente a definicdo desses meios
ser pautada nos demais principios previstos na Constituicdo, havendo, portanto, um limite ao
legislador infraconstitucional, limite este que deve ser analisado a luz do postulado da

proporcionalidade.
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4 ANALISE DA APLICABILIDADE DA LEI DOS JUIZADOS ESPECIAIS FRENTE
AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

No presente capitulo, serd feito um estudo detalhado e minucioso quanto ao
principio da proporcionalidade e seus subprincipios da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito, bem como serd analisada a sua aplicacdo diante da
vedacdo constante no art. 41 da Lei Maria da Penha que proibe a aplicacdo da Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher.

Portanto, cabe saber se o legislador ordindrio agiu dentro dos limites
constitucionais a ele impostos, bem como se tal medida de restricdo de direito foi adequada,

necessaria e proporcional a luz, também, da dimenséao da proibicdo de excesso.

4.1 Consideracdes Preliminares

Inicialmente, oportuno destacar o importante e incontestavel papel que a Lei n°
11.340/2006 teve e tem para combater a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. A
Constituicdo Federal de 1988 traz, em seu corpo normativo, diversos dispositivos que
vislumbram resguardar e proteger a familia, e em especial a mulher, dentre eles o caput do art.
5%e 8§ 5° e 8° do art. 226.

Segundo a Secretaria Nacional de Politicas Publicas para as Mulheres, no Brasil,
no ano de 2016, o “Ligue 1807, central de atendimento a mulher, recebeu 140.350 relatos de
violéncia, dos quais 50,70% eram de violéncia fisica, 31,80% de violéncia psicologica e
6,01% eram de violéncia moral, sendo os demais 11,49% divididos entre violéncia sexual,
patrimonial, carcere privado e trafico de pessoas.5®

Comparando-se aos dados de 2015, houve um aumento 83% no numero total de
relatos de violéncia. A evidéncia de existir um nimero expressivo de casos que envolvam
violéncia familiar e doméstica é notdria na estatistica de que 86,07% dos casos registrados na
central de atendimento a mulher ocorrem nesse dmbito, 0 que representa um aumento de

93,87% em relagdo aos casos do ano de 2015.54 Dentre todos os casos de violéncia, 65,91%

6 BRASIL. Ligue 180 - Central de Atendimento a Mulher - Balango Anual/2016. Brasilia: Secretaria
Especial de Politicas para as mulheres, 2016, p. 8.
& 1bid., p. 19.
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foram cometidos por homens com quem as vitimas tém ou tiveram algum vinculo afetivo:
atuais ou ex-companheiros, conjuges, namorados ou amantes das vitimas.®®
Todos os dados apontados deixam claro que é imprescindivel a protecéo especial
para a mulher no Direito, em virtude da necessidade de se atingir a igualdade entre homens e
mulheres. Ao se tratar de igualdade entre género ndo se busca apenas a igualdade formal,
Visto que essa se encontra resguardada como direito fundamental previsto na Constituicéo,
para se compreender o principio da igualdade, imperioso ser levado em consideracdo a
méaxima do filésofo Aristdteles, posteriormente lapidada pelo jurista Ruy Barbosa:
A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais,
na medida em que se desigualam. Nessa desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade... Tratar com

desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e
ndo igualdade real.5®

O legislador infraconstitucional, portanto, apenas veio garantir a efetivagéo de
direitos fundamentais a mulher quando criou a Lei Maria da Penha, na busca pelo fim da
desigualdade de género, sendo uma forma de efetivacdo legal de politicas publicas por parte
do Estado na busca pela igualdade material.

No Julgamento do Habeas Corpus n°® 106.212/MS a Ministra Carmem Lucia

elaborou seu voto tratando do principio da igualdade e da criacdo da Lei n° 11.340/2006:

Na minha concepcdo do que seja igualdade - e aqui falo de uma igualdade que
precisa ser transformada para chegar ao mesmo patamar de ndo apenas titularizar
direitos iguais, mas de poder usufruir dos direitos de forma igual, com igualdade de
oportunidades humanas -, eu acho que o que se fez aqui foi, em face da ineficacia
das medidas adotadas o tempo todo, por até tentativas que foram feitas desde a
década de 60, especialmente, no sentido de garantir a igualdade de direitos, acho que
esta lei veio exatamente dotar de instrumentos que tornam eficazes as medidas que a
Constituicdo estabeleceu. Essas medidas seriam providéncias estatais necessarias
para que se pudesse realmente usufruir dos direitos em condic¢des iguais, homens e
mulheres, e livrar as mulheres, sendo da violéncia que continua a acontecer,
principalmente que pudessem fazer com que, ocorrida a violéncia, se desse uma
resposta estatal pronta a esta violéncia que fica, muitas vezes, escondida.®”

Apesar de fundamentada no principio da igualdade, a Lei Maria da Penha nao
poderia, e nem pode, tentar busca-la a qualquer custo, em desrespeito a outros direitos
fundamentais e - na perspectiva deste trabalho - foi 0 que ocorreu ao ser aprovada a previséo
constante no art. 41 da Lei n® 11.340/2006.

8 BRASIL. Ligue 180 - Central de Atendimento a Mulher - Balango Anual/2016. Brasilia: Secretaria
Especial de Politicas para as mulheres, 2016, p. 15.

% BARBOSA, Ruy. Obras completas de Rui Barbosa. Sdo Paulo, v. 48, t. 2, 1921, p. npb

67 STF — HC: 106212 MS, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 24/03/2011, Tribunal
Pleno, Data de Publica¢do: DJe-112 DIVULG 10-06-2011 PUBLIC 13-06-2011.
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A defesa da aplicabilidade da Lei n® 9.099/1995 em momento algum significa que
0s crimes perpetrados no ambiente familiar e domeéstico devam ser processados e julgados nos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, mas devem, sem quaisquer argumentos a serem postos
contrarios, ser de competéncia do Juizado de Violéncia Familiar e Doméstica contra a Mulher,
sem, entretanto, Obice as previsdes constantes na Lei dos Juizados Especiais, como 0s
institutos despenalizadores da composicdo civil de danos, da transacdo penal e da suspenséo
condicional do processo e como o tratamento de acdo publica condicionada a representacédo
conferido aos crimes de lesdo corporal leve e culposa.

Desse modo, pelo fato dos Juizados Especiais ndo contarem com infraestrutura
suficiente para atender-se a demanda de violéncia doméstica e familiar contra a mulher devem
0s Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher aplicar no que couber as
normas constantes na Lei n°® 9.099/1995, é o que se busca defender neste trabalho.

O legislador agiu acertadamente ao estipular juizados especificos com
competéncia para processar e julgar tais casos, tendo em vista, como ja abordado, a
necessidade de tratamento diferenciado que deve ser dado aos crimes que envolvam violéncia
contra a mulher, sem, porém, deixar de se observar demais direitos fundamentais e o principio

da proporcionalidade.

4.2 O principio da proporcionalidade e sua aplica¢do no Direito

O principio® da proporcionalidade tem origem na transicdo do Estado absolutista,
em que ndo havia limites aos governantes em relacdo aos governados, para o Estado liberal,
em que a lei era pautada em limitar as acGes até mesmo dos governantes.

Em sede Constitucional, o referido principio teve sua base tedrica e ideia central
desenvolvidas pela Corte Constitucional alemd, apds a segunda grande guerra, pautando-se
principalmente na protecdo aos direitos fundamentais frente a existéncia de abusos
legislativos. Inicialmente, antes de adentrar no principio da proporcionalidade, em sua

esséncia, faz-se necessario realizar uma explanagdo acerca da diferenca construida pela

8  Adota-se no presente trabalho a terminologia principio, no que pese as divergéncias doutrinrias que
diferenciam os termos: regra (Robert Alexy e Luis Virgilio Afonso da Silva), postulado ou dever (Humberto
Avila), e principio (Celso Antonio Bandeira de Melo e José Afonso da Silva), ndo sendo a finalidade do
presente estudo defender ou questionar a terminologia.
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doutrina entre o principio da razoabilidade e o principio da proporcionalidade, o que pese 0
entendimento diverso de parte da doutrina®®.

Amparado no Direito norte-americano, tendo como pressuposto o due process of
law, originario da clausula law of the land presente na Magna Carta inglesa de 1215'°, do Rei
Jodo Sem-Terra, que visava conter 0s excessos do soberano, o principio da (ir)razoabilidade
preconiza que uma lei ndo pode estar em desacordo com o due process of law, pois, do
contrario, sera considerada arbitraria e eivada de irrazoabilidade.

O due process of law teve reflexos nas Constituicao brasileiras, entretanto, apenas
na Constituicdo de 1988 tal pressuposto surgiu expressamente, no inciso LIV, do art. 5° que
trata dos direitos e garantias fundamentais como o “devido processo legal”, vejamos:

Art.5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes :

]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.™

Alexandre Sivolella Peixoto, Taisa Queiroz e Fabio Carvalho Mendes no estudo
do principio da razoabilidade e do principio do devido processo legal os inserem na esséncia
do regime democratico, tendo em vista seu carater limitador:

[...] o principio do devido processo legal, juntamente com a separagdo dos poderes,
constitui-se em fundamento essencial do regime democratico e sua abrangéncia
ultrapassa a condicdo de simples garantia processual, tornou-se ainda objeto de
intenso estudo doutrindrio e jurisprudencial, e, tanto a doutrina quanto a

jurisprudéncia utilizam-se do principio da razoabilidade na busca de garantir direitos
ao cidaddo em face de eventual arbitrio do poder estatal.”

Posto o explanado acima, oportuno ressaltar que a diferenca entre os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade ndo reside apenas na origem, mas sim no fato do

principio da razoabilidade possuir menos complexidade que o principio da proporcionalidade,

69 Luis Roberto Barroso, Suzana Toledo de Bens, Paulo Arminio Tavares Buechele, dentre outros, defendem
uma sinonimia entre o principio da proporcionalidade e o principio da razoabilidade, a qual ndo se adota no
presente trabalho.

0 No que pese o entendimento de Willis Santiago Guerra Filho, que afirma ser o principio da razoabilidade
fruto de influéncia argentina.

I BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional
promulgado em 5 de outubro de 1988, com as alteracBes determinadas pelas Emendas Constitucionais de
Revisdo n° 1 a 6/94, pelas Emendas Constitucionais n® 1/92 a 95/2016 e pelo Decreto Legislativo n° 186/2008
- Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de Edi¢es Técnicas, 2016. 510 p.

2. PEIXOTO, Alexandre Sivolella; QUEIROZ, Taisa; MENDES, Favio Carvalho. O principio da razoabilidade.
Revista Juridica UNIGRAN, Dourados, v. 6, n. 11, p. 95-104, jan./jul. 2004, p. 100.
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uma vez que para aferi-lo apenas é necessario realizar a analise de compatibilidade entre

meios e fins, como pondera Luis Virgilio Afonso da Silva:

A exigéncia de razoabilidade, baseada no devido processo legal substancial, traduz-
se na exigéncia de "compatibilidade entre 0 meio empregado pelo legislador e os
fins visados, bem como a afericdo da legitimidade dos fins". Barroso chama a
primeira exigéncia - compatibilidade entre meio e fim - de razoabilidade interna, e a
segunda - legitimidade dos fins -, de razoabilidade externa. Essa configuracdo da
regra da razoabilidade faz com que fique nitida sua ndo-identidade com a regra da
proporcionalidade.”

Carlos Roberto Siqueira Castro, fazendo referéncia ao principio da razoabilidade e

a sua real aplicabilidade, diz:

Nessa visdo limitadora do arbitrio legislativo, a clausula do devido processo legal
erige-se em escudo contra as normas juridicas e as decisGes administrativas
irrazodveis ou irracionais. Afasta-se, assim, o totalitarismo na tomada de decisdes
capazes de interferir com a esfera de liberdade ou com os bens individuais dotados
de utilidade social. Por exigéncia insuprimivel de limitacdo de mérito ou de
conteldo nas decisBes de cardter normativo, a nenhuma autoridade constituida, nem
mesmo ao legislador legitimamente investido da representacdo politica, é dado
deliberar de forma arbitraria e incondicionada.’™

Da mesma forma, acentua Roberto Rosas que o principio da razoabilidade visa

limitar o poder estatal, tendo em vista que, caso a lei imponha diferencas arbitrarias, tem-se

por infringido o devido processo legal, sendo a finalidade do referido principio proteger

direitos e liberdades frente as legislacdes tidas como opressoras.”

Robert Alexy, realizando um contraponto entre a teoria dos principios e a maxima

da proporcionalidade, defende a existéncia de trés subprincipios da proporcionalidade,

denominados pelo autor de maximas parciais do principio da proporcionalidade:

Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade
significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da adequagdo, da
necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em
sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito), decorrente
logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel
dessa natureza.’

Luis Virgilio Afonso da Silva, ao explicar detalhadamente o principio da

proporcionalidade, enfatiza que este é regra de aplicacdo e de interpretacdo do direito,

possuindo trés subprincipios, quais sejam: a adequacédo, a necessidade e a proporcionalidade

73
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SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 798, p.
23-50, abr. 2002, p.32.

CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, pg. 137.

ROSAS, Roberto. Devido processo legal: proporcionalidade e razoabilidade. Revistas dos Tribunais, S&o
Paulo, ano 90, v. 783, p. 11-15, jan. 2001, p. 12.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonsa da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 116-117.
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em sentido estrito. O emprego do referido principio, segundo o autor, dar-se-a nos casos em
que atos estatais que visam promover determinado direito fundamental restringem um
segundo direito fundamental, portanto o objetivo desse critério/regra é fazer com que
nenhuma restrigdo a direitos fundamentais tome dimensdes desproporcionais.”’

No mesmo sentido, Humberto Avila defende a existéncia de trés subprincipios
como pressupostos para se aferir se determinado ato é dotado de proporcionalidade,
explicando:

O postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder
Executivo escolham, para a realizacdo de seus fins, meios adequados, necessarios e
proporcionais. Um meio é adequado se promove o fim. Um meio é necessario se,
dentre todos aqueles meios igualmente adequados para promover o fim, for o menos
restritivo relativamente aos direitos fundamentais. E um meio é proporcional, em
sentido estrito, se as vantagens que promove superam as desvantagens que provoca.

A aplicacdo da proporcionalidade exige a relacdo de causalidade entre meio e fim,
de tal sorte que, adotando-se o meio, promove-se o fim.”

Notdrio €, portanto, que o principio da proporcionalidade possui, além de origem
diversa do principio da razoabilidade, uma estrutura diferenciada ao possuir trés
subprincipios, tratando de forma mais abrangente o ato do Poder Publico ao analisar sua
desproporcionalidade frente a adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
diferente do principio da razoabilidade que, de forma pontual, visa estabelecer se 0s meios
utilizados pelo Poder Publico sdo adequados para se concretizar os fins almejados.

O primeiro subprincipio ou sub-regra do postulado da proporcionalidade é o da
adequacao, também tratado como da idoneidade ou da conformidade. A doutrina entende que
a adequacdo é o meio cuja finalidade alcanca-se um determinado objetivo. Luiz Fernando
Calil de Freitas, ao seu turno, trata do subprincipio:

O principio da adequacéo, principio da idoneidade ou da conformidade, como
também é conhecido, estabelece que, no exame do caso concreto, se verifique se a
afetacdo desvantajosa no direito fundamental foi produzida com o emprego de meio
que de forma mais adequada se mostre apto a promover o atingimento da finalidade
perseguida. E dizer: examina-se se 0 meio eleito, conquanto produza limitacdo ou

restricdo a direito fundamental, é (til, id6neo, apto, apropriado a promogdo do
resultado pretendido.”

E possivel inferir do referido subprincipio que o legislador deve, ao elaborar o ato
normativo, atentar-se se a previsdo criada é passivel de alcancar com eficiéncia a finalidade

almejada, devendo, portanto, provar que as mudancas pretendidas sdo uma forma apta ou

T SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n. 798, p. 23-50, abr.
2002, p.24.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 152.

™ FREITAS. Luiz Fernando Calil. Direitos Fundamentais Limites e Restricdes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 208.
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pelos menos contribuem minimamente para tanto, podendo-se afirmar que esta serdo
inadequadas apenas se nao contribuirem em nada para atingir o objetivo almejado.

Nesse sentido, € necessario pontuar que muitas vezes existem diversos meios para
que se alcance um determinado fim, e, em virtude disso, todos serdo adequados, somente
podera ser considerado inadequado se 0 meio ndo contribuir sequer minimamente para que
seja possivel chegar aos objetivos inicialmente tracados. Constando-se a adequacdo da medida
imposta ndo significa que este seja proporcional, sendo necessario prosseguir com a analise
do subprincipio da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

O elemento necessidade ou exigibilidade, como subprincipio da regra da
proporcionalidade, encontra-se presente no ato do poder publico toda vez que este ato limite
em menor escala os direitos fundamentais dos individuos do que qualquer outro meio passivel
a se alcancar as finalidades e objetivos que levaram a realizacao do referido ato.

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Branco e Paulo Gustavo Gonet,
analisando o subprincipio da necessidade enfatizam:

O subprincipio da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que

nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na
consecucao dos objetivos pretendidos.

Em outros termos, 0 meio serd necessario se o objetivo almejado puder ser
alcancado com a adogdo de medida que se revele a um s6 tempo adequada e menos
onerosa.®

Afere-se, ante 0 exposto, que ao se examinar se determinada norma é necessaria é
preciso ter-se a certeza de que o meio empregado é o menos danoso ao direito fundamental,
sendo, portanto, indispensdvel uma compara¢do com 0s outros meios vidveis a realizar a
finalidade almejada.

Portanto, a principal diferenca entre a adequacdo e a necessidade esta no fato da
primeira pautar-se na aptiddo do ato para atingir os fins, enquanto a segunda correlaciona-se
com o grau menor de limitacdo ao direito dos sujeitos que serdo atingidos pelo ato.

Por dltimo, mas de importancia fundamental, estd o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito ou mandamento de ponderacdo. Necessario frisar que
mesmo o0 ato do Poder Publico sendo dotado de adequagdo e necessidade ele apenas sera
considerado proporcional se, e somente se, ele respeitar o elemento da proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja, a restricdo imposta ao direito fundamental atingindo deve ser de

menor importancia que a realiza¢do do direito fundamental que fundamenta o ato estatal.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 200, p. 250.
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Consoante ao tema, Luis Virgilio Afonso da Silva explica o sopesamento entre a

medida imposta pelo poder pablico e o direito fundamental restringido:
Necessario é ainda um terceiro exame, o0 exame da proporcionalidade em sentido
estrito, que consiste em um sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito

fundamental atingido e a importancia da realiza¢do do direito fundamental que com
ele colide e que fundamenta a adocéo da medida restritiva. &

Visando uma abordagem didatica, o referido autor traz um exemplo prético da
aplicacdo do subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito para se detectar se um ato
do Poder Pablico dotado de adequacdo e necessidade pode ser considerado ou nao
desproporcional:

Um exemplo extremo pode demonstrar a importancia dessa terceira sub-regra da
proporcionalidade. Se, para combater a disseminagdo da Aids, o Estado decidisse
que todos os cidaddos devessem fazer exame para detectar uma possivel infec¢do
pelo HIV e, além disso, prescrevesse que todos os infectados fossem encarcerados,
estariamos diante da seguinte situacdo: a medida seria, sem ddvida, adequada e
necessaria - nos termos previstos pela regra da proporcionalidade -, ja que promove
a realizacdo do fim almejado e, embora seja facil imaginar medidas alternativas que
restrinjam menos a liberdade e a dignidade dos cidaddos, nenhuma dessas
alternativas teria a mesma eficacia da medida citada. Somente o sopesamento que a
proporcionalidade em sentido estrito exige € capaz de evitar que esse tipo de
medidas descabidas seja considerado proporcional, visto que, ap6s ponderacéo
racional, ndo ha como nédo decidir pela liberdade e dignidade humana (art. 5° e 1°,

I11), ainda que isso possa, em tese, implicar um nivel menor de protecdo a salde
publica (art. 6°).8

O que se infere do exemplo abordado é que para a medida ser considerada
desprovida de proporcionalidade em sentido estrito é apenas necessario comprovar que 0S
motivos que levaram a realizacdo do ato por parte do Poder Publico ndo possuem
fundamentacdo suficiente capaz de justificar a limitacdo imposta ao direito fundamental
restringido, ndo sendo preciso obrigatoriamente que se viole o nucleo essencial de um direito
fundamental.

Oportuno salientar que no teste de afericdo de respeito ao principio da
proporcionalidade é indispensavel que exista obediéncia a ordem dos subprincipios ora
examinados. Denilson Pacheco Feitoza enfatiza a necesséria relacdo de subsidiariedade entre
0s subprincipios:

Esses subprincipios sdo aplicados sucessivamente, na ordem acima [adequacéo,
necessidade, proporcionalidade em sentido estrito], passando-se ao subprincipio

81 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n. 798, p. 23-50, abr.
2002, p.40.
8 |bid., p.40-41.
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seguinte apenas se a medida legislativa, judicial ou administrativa obtiver éxito no
exame do subprincipio antecedente.

Ao se analisar a aplicacdo do principio da proporcionalidade, também se faz
necessario expor as diferencas bésicas entre os conceitos de proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) e de proibicdo de protegéo insuficiente (Untermassverbot), uma vez que a
existéncia de evidente colisdo entre direitos fundamentais fica muito mais notoria ao se
analisar, principalmente, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, do que nas
demais fases do teste de proporcionalidade (adequacdo e necessidade), pois se analisa se a
restricdo a determinado direito fundamental é cabivel em prol da satisfacdo de outro direito
fundamental.

Logo, € imperioso observar se a restricdo ao direito fundamental pauta-se na
proibicdo do excesso e se a fundamentacdo do ato do Poder Publico reside na proibicéo de
protecdo insuficiente, uma vez constatando-se tal evidéncia a analise da regra da
proporcionalidade deve ser muito mais minuciosa, pois estardo em colisdo as duas dimensdes
do postulado da proporcionalidade.

O postulado da proporcionalidade inicialmente era tido como responsavel por
proteger os individuos frente aos atos desmedidos do Estado (garantismo negativo), entretanto
uma nova perspectiva acabou por vir a tona, o garantismo positivo, que trata da proibicdo do
Estado abster-se ou ser omisso. Assim aponta Lenio Luiz Streck:

Ha que se ter claro, portanto, que a estrutura do principio da proporcionalidade ndo
aponta apenas para a perspectiva de um garantismo negativo (protecdo contra os
excessos do Estado), e, sim, também para uma espégie de garantismo positivo,
momento em que a preocupacdo do sistema juridico sera com o fato de o Estado nao
proteger suficientemente determinado direito fundamental, caso em que estar-se-a

em face do que, a partir da doutrina alem, passou-se a denominar de “proibicio de
protecéo deficiente” (Untermassverbot).3

Explicando de forma didatica as duas faces do principio da proporcionalidade

acentua o0 mesmo autor:

[...] hd uma distingdo entre os dois modos de protecdo de direitos: o primeiro — o
principio da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) — funciona como proibicdo de
intervengdes; o segundo — o principio da proibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbot) — funciona como garantia de protecdo contra as omissdes do

8 PACHECO, Denilson Feitoza. O principio da proporcionalidade no direito processual penal brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 150.

8 STRECK, Lenio Luiz. Bem juridico e Constituicéo: da proibicdo do excesso (Ubermassverbot) a proibicéo
de protegdo deficiente (Untermassverbot) ou de como ndao ha blindagem contra normais penais
inconstitucionais. Disponivel em: <http://leniostreck.com.br/indez.php?option=com_docman&Itemid=40>
Acesso em 3 maio 2017.



54

Estado, isto é, serd inconstitucional se o grau de satisfagdo do fim legislativo for
inferior ao grau em que néo se realiza o direito fundamental de protegdo.®

Desse modo, a proibicdo de excesso visa impedir que o Estado intervenha de
forma desmesurada quando ndo devia ter feito. No caso da referente dimenséo do principio da
proporcionalidade, a limitagdo aos direitos fundamentais deve estar pautada em limites
preestabelecidos, os quais, no Estado Democratico de Direito, estdo presentes na Constituicao,
lei maior que deve impor restricdes aos atos do Poder Publico, seja do Executivo, seja do
Legislativo, evitando afetar de forma desproporcional determinado direito resguardado pela
Carta Constitucional e tido como fundamental.

Ja a proibicdo de protecdo insuficiente - ou deficiente - pode ser conceituada como
a vedacdo de que o Estado, agindo com omissao, deixe de realizar restricbes necessarias para
a protecdo de determinado direito fundamental que esteja sendo violado ou sofrendo
constantes agressdes. O que existe nessa face do principio da proporcionalidade ¢ uma
concepcao de garantismo positivo, em que o Estado deve atuar protegendo os direitos
fundamentais dos individuos contra ataques de terceiros.

Portanto, a proibicdo da protecdo insuficiente (protecdo positiva) e a proibicdo do
excesso (protecdo negativa) devem ser necessariamente observadas diante da coliséo aparente
de direitos fundamentais, com o intuito de, ao ser realizado o sopesamento e o teste da
proporcionalidade, aferir qual dos direitos fundamentais deve prevalecer, garantindo-se, desse
modo, for¢a normativa a Constituicao.

Ante todo o exposto, é necessario realizar-se previamente uma anélise detalhada e
minuciosa da aplicacdo do principio da proporcionalidade frente a casos concretos de colisdo
de direitos fundamentais para que, didaticamente, seja possivel compreender o postulado.

A Suprema Corte teve de aplicar o principio da proporcionalidade no julgamento
da Medida Cautelar na Agéo Direita de Inconstitucionalidade n® 5.136/DF, em 01.07.2014, a
qual tratava da suposta violacdo a Constituicdo por parte do art. 28, §1° da Lei n°® 12.663, de 3
de junho de 2012, denominada “Lei Geral da Copa”, que, segundo o autor da agdo, teria
criado limitacdo a liberdade de expressdo para além das tratadas pela Constituicdo ao
ressalvar no seu texto o direito constitucional ao livre exercicio de manifestagcdo e a plena

liberdade de expressédo em defesa da dignidade da pessoa humana.

8 STRECK, Lenio Luiz. O dever de protecdo do Estado (Schutzpflicht): o lado esquecido dos direitos
fundamentais ou qual a semelhanca entre os crimes de furto privilegiado e o trafico de entorpecentes?
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1840, 15 jul. 2008. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/11493>. Acesso em: 3 maio 2017.
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O Ministro Gilmar Mendes, relator da Medida Cautelar em comento, tecendo suas
consideracgdes invoca o principio da proporcionalidade e seus subprincipios para seguir com o

indeferimento da medida:

Em sintese, a aplicacdo do principio da proporcionalidade se da quando verificada
restricdo a determinado direito fundamental ou um conflito entre distintos principios
constitucionais de modo a exigir que se estabeleca o peso relativo de cada um dos
direitos por meio da aplicacdo das maximas que integram o mencionado principio da
proporcionalidade.

Tal como ja sustentei em estudo sobre a proporcionalidade na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, ha de perquirir-se, se em face do conflito entre dois bens
constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado, isto &, apto para
produzir o resultado desejado; necessario, isto &, insubstituivel por outro meio
menos gravoso e igualmente eficaz; e proporcional em sentido estrito, ou seja, se
estabelece uma relagdo ponderada entre o grau de restricdo de um principio e o grau
de realizacdo do principio contraposto (“A Proporcionalidade na Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal’, in Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade: Estudos de Direito Constitucional, 22 ed., Celso Bastos Editor:
IBDC, Séo Paulo, 1999, p. 72).

As restricbes impostas pelo art. 28 da Lei Geral da Copa parecem enquadrar-se
nesses trés requisitos. Trata-se de limitagdo especifica aos torcedores que
comparecerdo aos estddios em evento de grande porte internacional que relne
pessoas de diversas nacionalidades e que, portanto, precisa contar com regras
especificas que ajudem a prevenir confrontos em potencial. O legislador, no caso, a
partir de juizo de ponderacdo, parece ter objetivado limitar manifestacdes que
tenderiam a gerar maiores conflitos e a atentar ndo apenas contra o evento em si,
mas, principalmente, contra a seguranca dos demais participantes.

Varias dessas restric@es ja haviam, inclusive, sido inseridas ao Estatuto do Torcedor
(Lei n. 10.671/2003) pela Lei n. 12.299, de 27 de julho de 2010, que dispbe sobre
“medidas de prevengdo e repressdo aos fendmenos de violéncia por ocasido das
competi¢des esportivas”.

Ao contrério do defendido na inicial, o dispositivo impugnado ndo parece constituir
limitacdo a liberdade de expressdo, mas sim ressalva a indicar que as demais
manifestaces sdo permitidas.®

Percebe-se que a norma impugnada pela Acdo Direita de Inconstitucionalidade n°
5.136/DF, ao ser confrontada com o principio da proporcionalidade, conseguiu atender aos
trés elementos (ou subprincipios) indispensaveis para se aferir a existéncia de
proporcionalidade da norma, a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito, apesar de apenas ter sido citado en passant pelo ministro, que ndo realizou
pormenorizadamente o teste de respeito ao postulado da proporcionalidade.

No caso exposto, o subprincipio adequacéo foi atendido ao entender o legislador

que as condicBGes para acesso e permanéncia de qualquer pessoa nos locais oficiais de

8 STF — ADI: 5136 DF, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 01/07/2014, Tribunal Pleno,
Data de Publicacéo: DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014.
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competicdo, dentre elas evitar manifestaces, eram aptas a coibir potenciais conflitos e, por
conseguinte, resguardar a seguranca dos envolvidos no evento.

O elemento da necessidade foi aferido, pois o legislador optou pela menos gravosa
das medidas para se chegar a finalidade. Caso tivesse optado por prever as mesmas condicdes
impostas, mas ndo somente para os locais oficiais e sim para todas as imedia¢cdes ou como
impedir a participagdo de determinada torcida que sequer estivessem descumprindo as
normas, estaria violando o preceito da necessidade.

O quesito da proporcionalidade em sentido estrito foi devidamente respeitado,
tendo em vista que houve sopesamento entre a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il da
CF/88) - possiveis conflitos que venham a atentar contra a seguranca dos participantes do
evento - e o direito ao livre exercicio de manifestacdo e a plena liberdade de expressao (art.
50, IV da CF/88). Obvio é que o direito & dignidade da pessoa humana é um objetivo
constitucional de importancia mais significativa que o da liberdade de manifestacdo e de
expressao, pois o segundo ndo pode em nenhum momento vir a violar o primeiro.

O Supremo Tribunal Federal, em diversos julgados ndo confere a devida
separacdo e distingdo ao tratar dos elementos essenciais do principio da proporcionalidade —
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito —, quando muito apenas 0s
cita, como no caso exposto. Anizio Pires Gavido Filho critica tal forma de operar das cortes,
que apenas indicam o principio da proporcionalidade como solucdo da colisdo de principios,
sem sequer explanar as razdes:

[...] uma analise mais detalhada das razdes dos precedentes jurisprudenciais autoriza
duas formulagdes. A primeira é a de que o principio da proporcionalidade é decisivo
para resolver os casos de colisdo de direitos fundamentais. A segunda é a de que
somente em poucas vezes sdo dadas as razdes pelas quais o principio da
proporcionalidade é decisivo. O que parece faltar na grande maioria dos casos sdo as

razdes pelas quais o principio da proporcionalidade contribui para a solucdo da
colisdo de direitos fundamentais.®”

O autor prossegue com a critica as decisdes judiciais que se limitam a apresentar o
principio da proporcionalidade como solucéo juridica, sem, no entanto, realizarem 0s testes

mMInuciosos e necessarios com os subprincipios:

As decisBes judiciais ndo costuma deixar claro como exatamente o principio da
proporcionalidade determina que uma norma de direito fundamental e ndo outra
fundamenta a preposicdo normativa particular do caso concreto decidido. E como se
fosse suficiente apenas dizer que o caso deve ser resolvido com base no principio da
proporcionalidade, nada mais devendo ser acrescentado. O principio da

8 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacéo e ponderagéo. 2010.
387 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2010, p. 12
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proporcionalidade para ser algo magico, bastando sua simples referéncia para que o
caso de colisdo de direitos fundamentais seja bem decidido.®

Ante todo o exposto sobre o principio da proporcionalidade e seus subprincipios
da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito e tendo em vista a
justa critica as decisdes judiciais, em especial as do Supremo Tribunal Federal que deixam de
aplicar de forma correta o postulado da proporcionalidade, quando o faz, é necessario analisar
a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade do art. 41 da Lei n°
11.340/2006 que veda a aplicacdo da Lei dos Juizados Especiais - Lei n° 9.099/1995 - nos

casos que envolvem violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

4.3 A aplicabilidade da Lei dos Juizados Especiais frente as Contravencdes Penais no

ambito da Lei Maria da Penha

Necessario pontuar, em primeiro momento, a grande aberracdo juridica que é a
condicdo de serem as contravengdes penais incondicionadas a representacdo, nos termos do
art. 17 das Contravengdes Penais que prevé que “A acgdo penal ¢ publica, devendo a
autoridade proceder de oficio.”®®, que fere os principios da lesividade, da intervencdo minima,
da razoabilidade e, sem davida, da proporcionalidade.

Mesmo diante da latente inconstitucionalidade existente no Decreto-Lei n° 3.688,
0 Supremo Tribunal Federal extrapolou em demasia qualquer nocdo de razoabilidade e
proporcionalidade ao conferir ao art. 41 da Lei Maria da Penha interpretacdo descomedida,
uma vez que considerou que as contravencdes penais no ambito da violéncia familiar e
domeéstica contra a mulher estariam também afastadas da aplicacdo da Lei dos Juizados
Especiais.

Vejamos, mais uma vez, a redacao conferida pelo legislador ordinario ao artigo 41
da Lei n° 11.304/2006: “Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei no 9.099, de 26 de setembro

de 1995.7%. O legislador infraconstitucional foi claro ao prever que a norma deve apenas ser

8 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacio e ponderagio. 2010.
387 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2010, p. 12

8 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941. Lei de ContravengGes Penais. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3688.htm>. Acesso em: 7 maio 2017.

% BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constituigdo Federal, da Convencéo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convengdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia
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aplicada em relagdo “aos crimes”, se a intencdo fosse abarcar também as contravengdes assim
ele teria feito, como fez expressamente no artigo 17 da referida lei, que assevera que “E
vedada a aplicacdo, nos casos de violéncia domestica e familiar contra a mulher, de penas
de cesta basica ou outras de prestacdo pecuniaria, bem como a substituicdo de pena que
implique o pagamento isolado de multa.”%. (grifo nosso)
Portanto, necessario enfatizar o principio da intervencdo minima, como bem faz
Claus Roxin:
A protecdo dos bens juridicos ndo se realiza s6 mediante o Direito penal, sendo que
nessa missao cooperam todo instrumental do ordenamento juridico. O Direito penal
é inclusive, a Ultima dentre todas as medidas protetoras que devem ser consideradas,
quer dizer que somente se pode intervir quando falhem outros meios de solucéo
social do problema — como agdo civil, os regulamentos de policias, as san¢des ndo

penais etc. Por isso, se denomina a pena como a ‘ultima ratio da politica social’ e se
define sua misséo como subsidiaria de bens juridicos.%

Ora, se as contravencdes penais sequer deveriam ser colocadas a crivo do Direito
penal para serem resolvidas, em virtude da baixa lesividade, por que retira-las do &mbito dos
Juizados Especiais que aceleram o procedimento para deixa-las a cargo de um procedimento
sumario demasiadamente lento?

Alice Bianchini a respeito da inaplicabilidade da Lei dos Juizados Especiais nas
contravengdes penais no &mbito da violéncia familiar e doméstica assevera:

[...] aqui, as vedacBes se dirigem as duas categorias de infracdo penal (crime e
contravencao penal), ja que a norma legal [art.17] utilizou-se da expressdo ‘casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher’. Diferentemente, foi o que ocorreu

em relacdo a vedacdo de aplicacdo da Lei n. 9.099/95, ja que la [art. 41] a Lei
expressamente utilizou-se do vocabulo crime [...].%

No presente caso, € plausivelmente possivel realizar-se o teste de aplicacdo do
principio da proporcionalidade, devendo-se, inicialmente, por em contraponto se a decisdo do
Supremo Tribunal Federal em aplicar a vedacdo da Lei 9.099/1995 para as contravencdes

penais no ambito da Lei Maria da Penha obedece ao subprincipio da adequacéo.

Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Cddigo Penal e a Lei de
Execucdo Penal; e d& outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 16 de abr. 2017.

%1 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Cddigo Penal e a Lei de
Execucgdo Penal; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 16 de abr. 2017.

%2 ROXIN, Claus. Derecho penal — Parte Geral. t. I. Madrid: Civitas, 1997, p. 65.

% BIANCHINI, Alice. Lei Maria da Penha: Lei 11.340/2006: aspectos assistenciais, protetivos e criminais da
violéncia de género. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 220.
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Como ja exposto, uma medida adequada é aquela que contribui, nem que seja
minimamente para a consecu¢do de um determinado fim, como salienta Luis Virgilio Afonso
da Silva: “Adequado, entdo, ndo € somente 0 meio com cuja utilizacdo um objetivo é
alcancado, mas também o0 meio com cuja utilizacdo a realizacdo de um objetivo é fomentada,
promovida, ainda que o objetivo ndo seja completamente realizado.” %

A interpretacdo que se confere a aplicacdo do art. 41 da Lei Maria da Penha tem a
finalidade de desestimular as contravenc@es perpetradas no ambiente familiar e domeéstico.
Portanto, é possivel afirmar que a intepretacdo é dotada de adequacéo, vez que se consegue
atingir a finalidade de reprimir determinados ilicitos no ambiente doméstico ao deixar de
aplicar a Lei n®9.099/1995.

Quanto ao subprincipio da necessidade, esse € aferido uma vez, analisando-se se a
medida imposta, dentre todas as possiveis, € a que restringe em menor escala determinados
direitos. Ora, se as contravencGes penais sequer deveriam existir, por violarem os principios
do Direito penal da lesividade e da intervencdo minima, submeter 0os que cometem essas
infracGes ao mesmo procedimento processual que os autores de crimes de grau de lesividade
superior, sem duvida, seria desnecessario, pois a medida limita em maior intensidade o direito
do infrator, sendo a aplicacdo da Lei dos Juizados Especiais uma medida ja passivel de
alcancar o resultado de punicdo do agente, lesando em menor escala seus direitos.

Portanto, o art. 41 da Lei 11.304/2006 ndo deve se aplicar as contravencGes
penais, devendo, ser aplicada a Lei dos Juizados Especiais nos casos de contravencdes penais
ocorridas no ambito da violéncia familiar e doméstica contra a mulher, mas respeitados o
previsto no art. 17 da Lei Maria da Penha, que veda a aplicacdo de penas de multa, prestacéo
pecunidria ou pagamento de cestas basicas, contrariamente do que decidiu o Supremo

Tribunal Federal ao extrapolar limites de razoabilidade e proporcionalidade.

4.4 A natureza da agéo penal nos crimes de lesdo corporal leve e culposa

Como ja exposto, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.424/DF foi
contestada, especificamente, a natureza da acdo penal publica quanto aos crimes de lesdo
corporal leve e lesdo corporal culposa, se era condicionada ou incondicionada a

representacdo, tendo em vista a previsdo legal de necessidade de representacdo nos termos do

% SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n. 798, p. 23-50, abr.
2002, p.36-37.
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art. 88 da Lei n°® 9.099/1995 e o afastamento da aplicagdo da referida lei no ambito da
violéncia familiar e doméstica contra a mulher.

O Superior Tribunal de Justica possuia decisbes que, apesar de afastar os
institutos despenalizadores da Lei n° 9.099/1995 do ambito da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, conferiam natureza de acdo penal publica condicionada a representacdo nos
crimes referentes a lesdo corporal leve e culposa que fizessem referéncia ao §9° do art. 129 do
Cadigo Penal. Nesse sentido, a referida Corte julgou, em 24 de fevereiro de 2010, o Recurso
Especial n® 1.097.042/DF, nos termos da seguinte ementa:

RECURSO  ESPECIAL REPETITIVO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. PROCESSO PENAL. LEI MARIA DA PENHA. CRIME DE
LESAO CORPORAL LEVE. ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA A
REPRESENTAGAO DA VITIMA. IRRESIGNACAO IMPROVIDA.

1. A acéo penal nos crimes de leséo corporal leve cometidos em detrimento da
mulher, no ambito doméstico e familiar, é publica condicionada a
representacéo da vitima.

2. O disposto no art. 41 da Lei 11.340/2006, que veda a aplicagdo 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 retratagdo da ofendida somente
poderd ser realizada perante o magistrado, o qual terd condigdes de aferir a real

espontaneidade da manifestacdo apresentada.
4. Recurso especial improvido.® (grifo nosso)

Percebe-se, portanto, que o Superior Tribunal de Justica, por muito tempo,
especificamente até dezembro de 2011, como se percebe no teor do julgado do Agravo
Regimental no Recurso Especial n° 1184069/ES%, entendeu ser o ato formal de representacéo
da vitima condicdo de procedibilidade para os crimes de lesdo leve e culposa, mantendo o
dispositivo constante no artigo 88 da Lei dos Juizados Especiais plenamente aplicavel nos
casos que envolvessem violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Em 2015, apds a decisdao do Supremo Tribunal Federal na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.424/DF, outrora exposta, o Superior Tribunal de Justica editou a

Sumula n°® 542, a qual prevé que “A acao penal relativa ao crime de lesdo corporal resultante

% STJ - REsp: 1097042 DF 2008/0227970-6, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de
Julgamento: 24/02/2010, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publica¢io: DJe 21/05/2010

% AGRAVO REGIMENTAL. LEI MARIA DA PENHA. LESAO CORPORAL LEVE. ACAOPENAL
CONDICIONADA A REPRESENTAGCAO DA VITIMA. PACIFICAGAO DO TEMA.RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA N° 1.097.042/DF.SUMULA N° 83/STJ.
DECISAO MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. 1. Desde o julgamento do Recurso
Especial Representativo da Controvérsia n® 1.097.042/DF, ficou superada a divergéncia jurisprudencial, até
entdo existente entre as Turmas especializadas em direito penal desta Corte, acerca da necessidade de
representacdo da mulher nos crimes de lesdo corporal leve, praticados no ambito doméstico e familiar. 2.
Com a pacificagdo do tema, prevaleceu o entendimento segundo o qual, em tais delitos, proceder-se-a a agao
penal mediante representacdo da vitima. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ - AgRg no
REsp: 1184069 ES 2010/0039307-7, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de
Julgamento: 25/10/2011, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 15/12/2011)
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de violéncia doméstica contra a mulher é publica incondicionada”®’, acabando o referido
tribunal por mudar seu posicionamento em respeito a decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Necessario pontuar que na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.424/DF,
apos o pedido de manifestacdo no processo por parte das autoridades que emanaram a lei, nos
termos do art. 6° da Lei n® 9.868/1999, o Senado Federal, como um dos editores da norma,
manifestou-se pela necessidade de representacdo por parte da vitima nos crimes que
envolvessem violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ndo reconhecendo o afastamento
do art. 88 da Lei n® 9.099/1995, como segue:

O Senado Federal defende, preliminarmente, o descabimento da agdo direta por
auséncia de repercussdo constitucional da matéria nela veiculada. Segundo sustenta,
a Carta Federal ndo versa procedimento de acéo penal, incumbindo ao legislador
infraconstitucional a disciplina do tema. Quanto ao mérito, assevera que o artigo
41 da Lei n°® 11.340/2006 afastou tdo somente os institutos despenalizadores da
Lei n® 9.099/95, mas ndo a necessidade de representacéo, prevista no artigo 88
desse Diploma e também nos artigos 12, inciso I, e 16 da Lei impugnada. Aduz
que a opc¢do legislativa mostra-se consentdnea com a protecdo dos interesses da
vitima, pois cabe a mulher buscar a intervencao estatal na vida privada. Alude a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, firmada em sentido contrario aquele
pretendido pelo requerente. Salienta que, se no crime de estupro, de gravidade
indiscutivelmente maior, a acdo penal é publica condicionada, com maior razéo
deve-se exigir a representacdo em caso de lesdo corporal. Diz da improcedéncia
do pedido, inclusive do relativo ao conhecimento da agdo como arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental.®® (grifo nosso)

A manifestacdo do Senado Federal, de fato, ndo é vinculante, mas ndo deveria o
Supremo Tribunal Federal ter desconsiderado a opinido devidamente fundamentada de um
dos 6rgdos que emanaram o ato do poder publico, afinal, quem mweais poderia saber a
intencdo do legislador ao trazer a previsao do art. 41 da Lei n° 11.340/2006 que ndo o proprio
legislador ordinario?

Maria Berenice Dias, ponderando sobre a natureza da acdo penal nos crimes

perpetrados no ambiente doméstica e familiar, assevera:

N&o h& como pretender que se prossiga uma agdo penal depois de o juiz ter obtido a
reconciliacdo do casal ou ter homologado a separa¢do com defini¢do de alimentos,
partilhas de bens e guarda de visita. A possibilidade de trancamento do inquérito
policial em muito facilitara a composicéo dos conflitos, envolvendo as questfes de
Direito de Familia, que sdo bem mais relevantes do que a imposicdo de uma pena
criminal ao agressor. A possibilidade de dispor da representacdo revela formas por
meio das quais as mulheres podem exercer o poder na relacdo com os companheiros.
Ainda que a linguagem do desafeto se instale no momento em que ocorreu a
violéncia contra a mulher, ndo pode a lei abandonar a vitima e perseguir o agressor,
0 que, certamente, ndo contribuira em nada para apaziguar os vinculos familiares

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. TERCEIRA SECAO. Stimula 542, julgado em 26/08/2015, DJe
31/08/2015

% STF — ADI: 4424 DF, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 09/02/2012, Tribunal Pleno,
Data de Publicacéo: DJe-148 DIVULG 31-07-2014 PUBLIC 01-08-2014.
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que precisam continuar harmdnicos mesmo depois de cessado o vinculo de convivio.
Esta é a razdo da propria Lei Maria da Penha.*®

A autora Maria Berenice Dias, de forma racional, ndo desconsidera que a familia é
uma instituicdo complexa, que os lagos familiares, muitas vezes, mesmo ap0s as separacdes,
devem ser mantidos em virtude da existéncia de filhos oriundos da relacdo conjugal ou de
convivio, ndo devendo o Estado buscar apenas a punicéo do agressor a qualquer custo — e em
desacordo com a vontade da vitima — mas sim promover a harmonia no lar, através da
conscientizacdo dos agressores e uma reprimenda proporcional & infracdo penal e ao querer da
vitima.

O Ministro Cezar Peluso manifestou-se na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n° 4.424/DF, em seu voto, pela necessidade de representacdo por parte da vitima nos crimes
de lesdo corporal leve e lesdo corporal culposa, apesar de voto vencido, o Ministro tratou de
considerar as relac6es familiares como datadas de complexidades e que os crimes perpetrados
no seu ambito merecem um tratamento diferenciado em respeito ao comando constitucional

de protecdo a familia do art. 226, caput, como segue:

Alega-se que a mulher ignora - vamos dizer - as sutilezas juridicas de uma acao
publica. E, neste caso, para mim, a situagdo € ainda pior. Por qué? Porque ha o
risco de ela ser, continuando a conviver com o parceiro que a ofendeu - e pode
ter sido ofensa eventual e isolada -, no meio dessa convivéncia eventualmente ja
pacificada mediante renovacdo do pacto familiar, ser surpreendida com uma
sentenga condenatdria, que tera no seio da familia consequéncias imprevisiveis.
Por outro lado, isso pode desencadear maior violéncia por parte do parceiro ofensor,
pela 6bvia impossibilidade de a mera publicidade da acdo penal constituir
impedimento a essa mesma violéncia. O fato de ser piblica a agdo penal ndo impede
que o parceiro se torne mais violento. No caso, antes, acirra a possibilidade dessa
violéncia, porque ele sabe que estar4 agora sujeito a uma situacdo que escapa a
possibilidade de intervencdo mediante atuacdo da mulher. Noutras palavras, ele vai
se ver numa situacdo em que podera tomar atitude de represéalia mais violenta, pelo
fato de ter sido processado e condenado por uma leséo leve!

Por outro lado - e esse 0 aspecto que mais me preocupa, mais me incomoda, que
mais me atormenta, e esta é a razdo pela qual estou tomando esta postura -, acho que
nds, do Judiciario, estamos assumindo todos esses riscos, e assumindo-os com
perda da visdo da situacdo familiar. Nds estamos concentrados na situacdo da
mulher, que merece, evidentemente, todas as nossas preocupagdes, merece toda a
protecdo do ordenamento juridico. Isso é coisa indiscutivel. Mas assim o legislador,
como o constituinte levaram em consideragdo, como valores, que tém que ser de
algum modo compatibilizados, a necessidade da prote¢do da condi¢do da mulher e a
necessidade da manutengdo da situacdo familiar, em que esta envolvida ndo apenas a
condigdo da mulher ou a condi¢do do parceiro, mas também filhos, netos, outros
parentes, e que constituem elemento fundamental na mecanica da sociedade.'®
(grifo nosso)

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 124.
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Especificamente quanto ao crime de lesdo corporal culposa, no ambito da

violéncia doméstica e familiar, considera-lo de qualquer modo incondicionado a

representacdo seria uma aberracéo juridica, apesar de ser plenamente possivel de enquadrar-se

na Lei 11.340/2006, nos termos do art. 5° e art. 7°, inciso | da referida Lei. O legislador

ordinario, por falta de técnica legislativa, deixou de prever a necessidade de dolo para

caracterizagdo dos crimes nesse ambito, afinal utilizando-se de pensamento légico é possivel

chegar a conclusédo de que para se enquadrar crimes contra a mulher o agressor deve cometé-

lo valendo-se dolosamente de sua situacdo de superioridade em detrimento da condicéo

feminina. Referente a indiscutivel aplicabilidade do art. 88 da Lei n® 9099/1995 ao crime de
lesdo corporal culposa, Sérgio Rebougas pontua:

Nesse particular, assevere-se que ao crime de leséo corporal culposa contra a mulher

continua aplicdvel o art. 88 da Lei n® 9.099/1995: acdo penal publica condicionada a

representagdo da ofendida. Isso porque tal crime, por ser culposo, alheia-se ao

contexto da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ndo se sujeitando ao

regime especial objetivos da Lei n® 11.340/2006, em particular & excepcionalidade
fixada no art. 41 dessa Lei.**

Oportuno destacar que delitos de gravidade bastante superiores, como € o caso dos
crimes de estupro, violacdo sexual mediante fraude e assédio sexual, continuam sendo
condicionados a representacdo, 0 que causa ainda mais estranheza acreditar que o legislador
infraconstitucional intencionalmente retiraria a natureza de acdo publica condicionada a
representacdo dos crimes de lesdo corporal culposa e leve e optaria por continuar a considerar
muitos dos crimes contra a dignidade sexual condicionados a vontade da vitima.

Ademais, necessario pontuar que a vitima, ou suposta vitima, caso optasse pela
retratacdo nos crimes de lesdo corporal culposa e leve, depois de noticiado, tal ato seria feito
de forma procedimental na presenca do juiz de direito e com a oitiva do Mistério Publico,
conforme o art. 16 o qual prevé que “Nas agdes penais publicas condicionadas a representacao
da ofendida de que trata esta Lei, s6 sera admitida a reniincia a representacdo perante o juiz,
em audiéncia especialmente designada com tal finalidade, antes do recebimento da dendncia e

ouvido o Ministério Publico.”1%2,

101 REBOUGAS, Sérgio. Curso de Direito Processual Penal. Salvador: Juspodivm, 2017, p.1209-1210
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Ademais, € um argumento um tanto falho alegar a existéncia de dependéncia
financeira por parte da vitima que geraria uma pressdo demasiadamente excessiva na ofendida
a ponto desta ndo denunciar o seu agressor como fundamento para a existéncia da necessidade
de representacdo nos crimes de lesdo corporal leve e culposa. Esta situacdo, ndo representa
mais a realidade nos dias atuais, haja vista que segundo a Secretaria Nacional de Politicas
Publicas para as Mulheres, no Brasil, no ano de 2016, o “Ligue 1807, central de atendimento a
mulher, constatou que 63,37% das mulheres em situacdo de violéncia ndo dependem
financeiramente do agressor'®®, bem como 67,24% das pessoas que comunicam o fato
criminoso sdo as proprias vitimas da violéncia familiar e doméstical®, o que significa que
condicionar a representagdo ndo vai gerar o esvaziamento da Lei Maria da Penha, a pretexto
de que as vitimas de violéncia sentem-se amedrontadas e ndo denunciam.

Defendendo a condicionalidade da acéo penal nos crimes de lesdo corporal leve e
culposa, no ambito da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, Maria Lucia Karam
pontua:

Quando se insiste em acusar da pratica de um crime e ameagar com uma pena o
parceiro da mulher, contra a sua vontade, estd se subtraindo dela, formalmente
ofendida, o seu direito e 0 seu anseio a livremente se relacionar com aquele
parceiro por ela escolhido. Isto significa negar-lhe o direito a liberdade de que é
titular para trata-la como se coisa fosse, submetida a vontade de agentes do
Estado, que, inferiorizando-a e vitimando-a, pretendem saber o que seria melhor
para ela, pretendendo punir o homem com quem ela quer se relacionar - e sua

escolha h& de ser respeitada, pouco importando se o escolhido é, ou ndo, um
‘agressor’ - OU que, pelo menos, ndo deseja que seja punido.%®

Ingo Wolfgang Sarlet, ao tratar da autonomia e do direito de autodeterminacdo da

pessoa, faz suas consideragoes:

Assim, a luz do que dispde a Declaragdo Universal da ONU, bem como
considerando os entendimentos colacionados em carater exemplificativo, verifica-se
que o elemento nuclear da nocdo de dignidade da pessoa humana parece continuar
sendo reconduzido - e a doutrina majoritaria conforta esta conclusdo -
primordialmente a matriz kantiana, centrando-se, portanto, na autonomia e no direito
de autodeterminacdo da pessoa (de cada pessoa). Importa, contudo, ter presente a
circunstancia de que esta liberdade (autonomia) é considerada em abstrato como
sendo a capacidade potencial que cada ser humano tem de autodeterminar sua

103 BRASIL. Ligue 180 - Central de Atendimento a Mulher - Balango Anual/2016. Brasilia: Secretaria
Especial de Politicas para as mulheres, 2016, p. 21.

104 BRASIL. Ligue 180 - Central de Atendimento a Mulher - Balango Anual/2016. Brasilia: Secretaria
Especial de Politicas para as mulheres, 2016, p. 13.

105 KARAM, Maria Lucia. Violéncia de género: o paradoxal entusiasmo pelo rigor penal. Boletim do IBCCrim,
n. 168, p. 6, nov. 2006.
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conduta, ndo dependendo da sua efetiva realizacdo no caso da pessoa em concreto,

[...].206
Assim, analisando a existéncia de proporcionalidade da referida previsdo em
comento, ndo ha outra conclusdo se ndo a de que considerar os crimes de lesdo corporal leve e
culposa no ambito da violéncia doméstica e familiar contra a mulher incondicionados a
representacdo ndo haveria como tal medida passar sequer no teste do subprincipio da
adequacao, visto que para ser adequado o meio empregado deve pelo menos fomentar a
finalidade pretendida, como pontua Luis Virgilio Afonso da Silva:
[...] uma medida estatal é adequada quando o seu emprego faz com que "o objetivo
legitimo pretendido seja alcancado ou pelo menos fomentado." Dessa forma, uma

medida somente pode ser considerada inadequada se sua utilizacdo ndo contribuir
em nada para fomentar a realizagdo do objetivo pretendido.*%”

Ora, nos crimes de lesdo corporal culposa e leve de reduzida gravidade, ndo é uma
medida adequada iniciar a qualquer custo a persecucdo penal contra o agressor, com quem a
vitima ndo mais tem interesse de iniciar uma demanda e muitas vezes ja se encontra
reconciliada, justamente para preservar as relacdes familiares, a pretexto de proteger a
integridade fisica da mulher e promover a protecdo familiar prevista no art. 226 da
Constituicdo Federal. Tal medida ndo € adequada, pois sequer é eficiente minimamente para
atingir o fim, acabando por ferir a autodeterminagdo feminina, derivado do principio da
dignidade da pessoa humana, e o principio da proporcionalidade.

Portanto, o que se defende no presente trabalho é que deveria prevalecer a
previsdo existente no art. 30 do Projeto de Lei n°® 4.559/2004 que originou a Lei Maria da
Penha, que continha a redacdo de que “Nos casos de violéncia domestica e familiar contra a
mulher a acéo penal sera pablica condicionada a representagdo.”®

Por fim, necessario por em foco que defender a condicionalidade de representacédo
nesses casos Nao € buscar a preservacdo da familia a qualquer custo, muito menos obrigar que
o ofensor persista no lar, mas, sim, preservar a autonomia feminina, ou seja, conceder a

mulher a possibilidade de optar livremente se deseja ou ndo conviver com o agressor e decidir

106 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreens&o
juridico-constitucional necesséaria e possivel. Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo, n.
09, p. 361-388, jan./jul. 2007, p. 368.
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doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicdo Federal, e d& outras
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<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=256085&filename=Tramitacao-
PL+4559/2004>. Acesso em: 8 maio 2017.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=256085&filename=Tramitacao-PL+4559/2004
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=256085&filename=Tramitacao-PL+4559/2004

66

se as condutas perpetradas por ele de fato sdo gravosas ao ponto de proporcionarem o fim do
nacleo familiar, o que se defende aqui, portanto, é a autodeterminacdo da mulher, pois muitas
vezes a exposicdo em um procedimento penal é mais constrangedor a propria vitima que o0

ilicito penal perpetrado.

4.5 A aplicacdo da composicao civil dos danos e da transagdo penal no ambito da Lei

Maria da Penha

O legislador ordinario foi enfatico e relativamente coerente ao prever no art. 17 da
Lei n° 11.340/2006 que “E vedada a aplicacdo, nos casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, de penas de cesta basica ou outras de prestacdo pecuniaria, bem como a
substituicdo de pena que implique o pagamento isolado de multa.”'%, A intencdo do
legislador foi, justamente, evitar que a integridade fisica da mulher fosse “comprada” ou
“trocada” por cestas basicas ou algum valor pecuniario.
Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, ao tratar sobre as penas vedadas
pela Lei n® 11.340/2006, pontuam:
[...] houve, com a vigéncia da Lei 9.099/1995, uma evidente vulgarizacdo das

alternativas & pena de natureza real, em especial a (desenfreada) imposicdo do
pagamento de cestas basicas, que nem pena é!

Como resposta, o legislador, por meio do art. 17, vedou a aplicacdo, nos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de penas de cesta basica ou outras de
prestacdo pecunidria, bem como a substituicdo de pena que implique o pagamento
isolado de multa. A intengéo é ver o agressor cumprir pena de carater pessoal, isto €,
privativa ou restritiva de direitos (prestagdo de servicos a comunidade, limitagdo de
fim de semana ou interdigdo temporaria de direitos), mais adequado ao tipo de crime
(e autor) em analise.?

Percebe-se, portanto, com a intepretacao sisttmica da Lei Maria da Penha, que a
real finalidade da opcdo politico-legislativa foi afastar a aplicabilidade de penas de multa
(dentre as previstas constitucionalmente no art. 5°, XLV da Constituicdo Federal) e evitar as

praticas jurisdicionais de obrigar os acusados ao pagamento de cestas béasicas.
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Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a cria¢do dos Juizados de Violéncia
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Criticando as referidas praticas e a inaplicabilidade da Lei n® 9.099/1995 no
ambito da violéncia familiar e doméstica, Guilherme de Souza Nucci assevera:
Tudo isso poderia ter sido evitado se cada magistrado, verificada a gravidade do
caso de agressdo a mulher, em situacdo de violéncia doméstica e familiar, ndo
permitisse a banalizacdo da transacdo, homologando acordos de incentivo a maior

dose de violéncia, fundado no principio de que para bater na esposa ou
companheira basta pagar.t*

Ao vedar a pena de multa e a prestacdo pecunidria, ainda sim seria valido aplicar
as penas restritiva de direitos, previstas no artigo 43 do Cddigo Penal, quais sejam a limitagéo
de fim de semana, a prestacdo de servi¢o & comunidade ou entidades publicas e a interdicdo
temporaria de direitos, uma vez que o 84° do art. 76 da Lei n° 9.099/1995, fazendo referéncia
a transacdo penal possibilita que “Acolhendo a proposta do Ministério Piblico aceita pelo
autor da infracdo, o Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa”!2,

A limitacdo de fim de semana encontra-se com suas condigdes previstas no art. 48
do Caodigo Penal e obriga o infrator a permanecer, nos dias de sabado e domingo, pelo periodo
de cinco horas diarias, em casa de albergado ou outro local adequado, sendo possivel a
apresentacdo de cursos e palestras ou atividades educativas, nesse periodo.

Referente a pena de prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas,
previstas no art. 46 do Codigo Penal, esta sera a atribuicdo de tarefas gratuitas em entidades
assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos ou congéneres, cumpridas a razdo de uma hora de
tarefa por dia de condenacdo, de modo a ndo ser empecilho a jornada regular de trabalho.

A interdicdo temporéaria de direitos encontra-se previstas no art. 47 do Codigo
Penal:

Art. 47 - As penas de interdicdo temporaria de direitos sdo: (Redacéo dada pela Lei
n° 7.209, de 11.7.1984)

| - proibicdo do exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica, bem como de
mandato eletivo; (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que dependam de
habilitacdo especial, de licenca ou autorizacdo do poder publico;(Redacdo dada pela
Lei n®7.209, de 11.7.1984)

I11 - suspensdo de autorizagdo ou de habilitagcdo para dirigir veiculo. (Redacao dada
pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

IV — proibicdo de freqlentar determinados lugares. (Incluido pela Lei n° 9.714, de
1998)

V - proibicdo de inscrever-se em concurso, avaliagdo ou exame publicos.  (Incluido
pela Lei n° 12.550, de 2011).1*®
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A exposicdo detalha das penas restritivas de direito se faz necesséria para deixar
evidente que existem penas previstas na legislacdo compativeis com a gravidade do delito no
ambito da violéncia familiar e domestica, bem como com o instituto da transacdo penal que
sdo passiveis de aplicacdo no lugar das penas de natureza pecuniaria.

Portanto, é necessario analisar se o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
ao interpretar a norma e o legislador ordinario ao prever que a transacdo penal deve ter sua
aplicabilidade totalmente vedada, no @mbito da violéncia familiar e doméstica, em virtude da
norma contida no art. 41 da Lei n°® 11.304/2006 foi medida dotada de proporcionalidade,
obedecendo aos trés subprincipios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito.

O primeiro requisito do teste de respeito ao postulado da proporcionalidade, como
ja mencionado outrora, é reconhecer se 0 ato do Poder Publico adequado para se atingir o fim
que se deseja.

Tem-se, no caso concreto, que o ato do poder publico foi a previsao, na Lei Maria
da Penha, em seu artigo 41, de vedar a aplicacdo da Lei 9.099/1995 e, nesse caso,
impossibilitar a aplicacdo do instituto da medida despenalizadora da transacdo penal que se
encontra no art. 76 da Lei dos Juizados Especiais e da composi¢ao civil de danos constante no
art. 74 da referida lei.

A finalidade que se almeja com a referida previsao, segundo a prépria Exposicao
de Motivos da Lei 11.340/2006, é assegurar assisténcia familiar, coibindo a violéncia contra a
mulher, protegendo-a, bem como evitar a aplicacdo de penas de prestacdo pecunidria, multa e
a aplicacdo de obrigacdo de pagar cestas basicas:

5. A Constituicdo Federal, em seu art. 226, § 8°, impde ao Estado assegurar a
"assisténcia a familia, na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia, no &mbito de suas relacdes". A Constituicao

demonstra, expressamente, a necessidade de politicas publicas no sentido de coibir e
erradicar a violéncia doméstica.

]

45. O Projeto proibe a aplicacdo de penas restritivas de direito de prestacdo
pecuniaria, cesta basica e multa, pois, atualmente, este tipo de pena é comumente
aplicado nos Juizados Especiais Criminais em prejuizo da vitima e de sua familia.**

Reconhecendo o ato do Poder Publico e a finalidade resta saber se tal medida

tomada pelo legislador é dotada de adequacédo, ou seja, é apta para atingir a finalidade quista.

14 BRASIL. EM n° 016 - SPM/PR, de 16 de novembro de 2004. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/projetos/expmotiv/smp/2004/16.htm>. Acesso em: 7 de maio 2017.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/projetos/expmotiv/smp/2004/16.htm

69

Como pontuado por Renato Brasileiro Lima, “Nao se deve permitir, portanto, o ataque a um
direito fundamental se o meio adotado ndo se mostrar apropriado a consecucao do resultado
pretendido.”*®

Portanto, € possivel afirmar que a inaplicabilidade do instituto da transacédo penal
e da composi¢do civil dos danos é sim um meio adequado para se reprimir e violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, bem como evitar que se apliqguem as penas de multa,
prestacdo pecuniaria e a obrigacdo de se pegar cestas basicas, visto que € comum, nesse
ambito, aplicar as referidas penalidades.

Tendo a medida sido considerada adequada, deve-se respeitar a relacdo de
subsidiariedade entre os subprincipios e iniciar a analise do respeito ao subprincipio da
necessidade ou exigibilidade por parte da medida tomada pelo Estado. Nessa fase de andlise,
sera ponderado se diante de todos os meios adequados o Poder Publico optou por aquele de
menor intensidade de restricdo, como enfatiza Renato Brasileiro Lima:

[..] entende-se que, dentre vérias medidas restritivas de direitos fundamentais
idéneas a atingir o fim proposto, deve o Poder Publico escolher a menos gravosa, ou

seja, aquela que menos interfira no direito de liberdade e que ainda seja capaz de
proteger o interesse publico para qual foi instituida.'

Dessa forma, deve ser feito o questionamento se a medida de afastar o instituto da
transacdo penal e da composicdo civil de danos era realmente exigivel/necessario para que
fosse atingida a finalidade de se proteger a mulher contra violéncias perpetradas no seio
familiar e vedar a aplicacdo de penas de prestacdo pecuniaria, multas e a obrigagdo de pagar
cestas basicas nos casos que envolvam violéncia familiar e doméstica contra a mulher.

Se as reais finalidades de se vedar a aplicacdo da medida despenalizadora da
transac@o penal e da composicéo civil de danos eram 0s excessos cometidos pelos Juizados
Especiais ao fixar descomedidamente penas pecuniarias e de multa, bem como a obriga¢do de
fornecer cestas béasicas aqueles que perpetrassem violéncia no ambito familiar e doméstico,
conclui-se que o ato do poder publico (previsdo do artigo 41 da Lei n° 11.340/2006) foi
demasiadamente desnecessario e excessivo, ferindo gravemente o principio da
proporcionalidade.

O legislador infraconstitucional poderia, sem divida, ter escolhido dentre as
medidas existentes aquela de intensidade inferior e menos gravosa, qual seja a aplicacdo

parcial da Lei n° 9.099/1995, ou seja, aplica-la no que coubesse no ambito da violéncia

115 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 88.
116 |bid., p. 89.
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familiar e doméstica. Afinal, ndo existiam apenas as opg¢des de se aplicar em sua totalidade a
Lei n®9.099/1995 ou veda-la completamente.

A Lei dos Juizados Especiais possui meios menos gravosos e a0 mesmo tempo
adequados para se punir os infratores, que é justamente a aplicacdo de penas restritivas de
direitos diversas da multa e da prestacdo pecuniarias (prestacdo de servigos a comunidade,
limitacdo de fim de semana ou interdicdo temporaria de direitos), como ja exposto.

A composicao civil de danos somente podera ser feita em conjunto com uma
transacdo penal, pois caso fosse realizada apenas a composicao civil dos danos estaria por
desrespeitar o art. 17 da Lei 11.340/2006.

Necesséario ressaltar que no Projeto de Lei n® 4.559/2004, o qual foi responsavel
pela origem da Lei Maria da Penha, proposto pela Secretaria Especial de Politicas para as
Mulheres, continha no artigo 29 e seguintes, é o que se defende aqui, a medida dotada de

maior adequacdo e menos gravosa possivel, vejamos:

Art. 29. Ao processo, julgamento e execucdo dos crimes de competéncia dos
Juizados Especiais Criminais em que esteja caracterizada violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, aplica-se a Lei no 9.099, de 26 de setembro de 1995, no
que ndo conflitar com o estabelecido nesta Lei.

]

Art. 32. A mediagdo, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
sera conduzida por juiz ou mediador.

§ 1° O mediador, devidamente habilitado em curso superior, devera ter capacitacao
em violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

§ 2° Sob pena de responsabilidade, nos termos da lei, em hipdtese alguma a mulher
ofendida de violéncia doméstica e familiar podera ser forcada, direta ou
indiretamente, a conciliacéo.

§ 3° N&o havendo mediagdo, serd dada & ofendida a oportunidade de exercer o
direito de representacéo verbal, que serd reduzida a termo.

§ 4° O ndo oferecimento da representacdo na audiéncia ndo implica na decadéncia
do direito, que podera ser exercido no prazo previsto em lei.

8§ 5° Nos casos de violéncia doméstica e familiar, o prazo decadencial somente passa
a correr da data da audiéncia de apresentacdo para a qual estiver pessoalmente
intimada a ofendida, devendo tal adverténcia constar expressamente do mandado de
intimacé&o.

§ 6° A retratagdo ou a rendncia da representacdo somente serdo consideradas validas
apos ratificagdo em audiéncia.

Art. 33. Exercido o direito de representacdo, o juiz colherd o depoimento pessoal da
ofendida, separadamente, e em seguida o do acusado, admitida a acareacdo.

Art. 34. O juiz encaminhara o caso a equipe de atendimento multidisciplinar ou aos
nlcleos de atendimento similares, podendo, ainda, determinar a realizagdo dos
exames periciais que julgar necessarios.

Art. 35. Havendo representacdo e ndo sendo caso de arquivamento, 0 Ministério
Publico poderd propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos, a ser
especificada na proposta.

§ 1° No se admitird a proposta se ficar comprovado:
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| - ter sido o acusado condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de
liberdade, por sentenca definitiva;

Il - ter sido o acusado beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela
aplicacdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do acusado,
bem como os motivos e as circunstancias, se necessaria e suficiente a ado¢do da
medida;

IV - o descumprimento, pelo acusado, das medidas cautelares que lhe tenham sido
aplicadas.

§ 2° Ao propor a transacdo penal, o Ministério Publico considerard os subsidios
apresentados pela Equipe de Atendimento Multidisciplinar e os antecedentes do
acusado.

§ 3° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, sera esta submetida a apreciacdo
do juiz.

Art. 36. E vedada a aplicacéo, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, das penas restritivas de direito de prestagdo pecunidria, cesta basica e multa.

Art. 37. Nao sendo possivel a transacdo penal, o Ministério Publico oferecerd de
imediato denuncia oral, prosseguindo-se em audiéncia de instrugdo e julgamento,
devendo constar do mandado de citacdo do autor do fato tal adverténcia, bem como
a necessidade de arrolar testemunhas cinco dias antes da audiéncia, caso pretenda
ouvi-las.tY

O Projeto carecia apenas de previsdo de criacdo do Juizado Especial de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher, conferindo a atribuicdo de processar e julgar os casos
envolvendo violéncia doméstica e familiar aos Juizados Especiais Criminais, 0 que seria
bastante dificultoso em virtude da quantidade de procedimentos ja existentes nos juizados
criminais e a necessidade de criacdo de uma vara especializada para conferir especial
tratamento aos casos envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher, em respaldo
ao dispositivo constitucional do §8° do artigo 226 da Constituicdo Federal.

Quanto aos demais dispositivos, percebe-se o cuidado que teve a Secretéria
Especial de Politicas para as Mulheres, pois previu que as audiéncias de conciliacdo, caso nao
fossem realizadas por juizes de Direito, deveriam ser conduzidas por mediadores com curso
superior e especificamente capacitados em violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
permitindo que sejam feitas por profissionais dotados possivelmente de maiores
conhecimentos nessa area de que um juiz, como psicologos e assistentes sociais.

Ademais, prever expressamente a punicdo para os mediadores que impuserem a
conciliacdo sem consentimento da vitima, juntamente com a possibilidade da mulher falar em

audiéncia, buscando-se aqui assegurar os direitos das mulheres, tais medidas acabariam por

117 BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei 4559/2004. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicio Federal, e d4 outras
providéncias. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=256085&filename=Tramitacao-
PL+4559/2004>. Acesso em: 8 maio 2017.
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evitar os problemas constantes no antigo sistema procedimental, explanados na Exposicao de
Motivos da Lei n° 11.304/2006:

38. Nos Juizados Especiais Criminais, o0 juiz, ao tomar conhecimento do fato
criminoso, designa audiéncia de conciliagdo para acordo e encerramento do
processo. Estas audiéncias geralmente sdo conduzidas por conciliadores, estudantes
de direito, que ndo detém a experiéncia, tedrica ou pratica, na aplicabilidade do
Direito. Tal fato pode conduzir a avaliacdo dos episodios de violéncia doméstica
como eventos Unicos, quando de fato sdo repetidos, cronicos e acompanhados de
continuas ameagas.

39. A conciliacdo é um dos maiores problemas dos Juizados Especiais Criminais,
visto que € a decisdo terminativa do conflito, na maioria das vezes induzida pelo
conciliador. A conciliacdo com rendlncia de direito de representacdo geralmente é a
regra.

40. Caso ndo haja acordo, o Ministério Publico prope a transacdo penal ao agressor
para que cumpra as condicGes equivalentes & pena alternativa para encerrar o
processo (pena restritiva de direitos ou multa). N&o sendo possivel a transagdo, o
Ministério Publico oferece denlincia e o processo segue o rito comum de julgamento
para a condenagdo ou absolvi¢do. Cabe ressaltar que ndo ha escuta da vitima e ela
ndo opina sobre a transagdo penal.*®

Com a adocao do referido procedimento contido no Projeto de Lei n® 4.559/2004,

somado a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, o Estado

estaria por atender a recomendacdo feitas no Relatorio n°® 54/01 da Comisséo Interamericana

de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados para que se evite a tolerancia estatal e o

tratamento discriminatorio com respeito a violéncia doméstica contra a mulher, nos termos

que seguem:

VIIl. RECOMENDACOES

61. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos reitera ao Estado Brasileiro as
seguintes recomendacdes:

[-]

4. Prosseguir e intensificar o processo de reforma que evite a tolerancia estatal e o
tratamento discriminatério com respeito a violéncia doméstica contra mulheres no
Brasil. A Comissdo recomenda particularmente o seguinte:

L]

b) Simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o
tempo processual, sem afetar os direitos e garantias de devido processo;

118

BRASIL. EM
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016 - SPM/PR, de 16 de novembro de 2004. Disponivel em: <
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c) O estabelecimento de formas alternativas as judiciais, rapidas e efetivas de
solugdo de conflitos intrafamiliares, bem como de sensibilizagdo com respeito a sua
gravidade e as conseqtiéncias penais que gera;*®

Ante todo o exposto, ndo restam duvidas de que o legislador ordinario, ao retirar a
aplicacdo do instituto despenalizador da transacdo penal e da composicéo civil dos danos do
ambito da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, acabou agindo de forma
desproporcional, ferindo o subprincipio da necessidade, uma vez que optou pela medida mais
gravosa, quando possuia outra alternativa, que é justamente a aplicacdo da transacao penal nos
termos que constavam no Projeto de Lei n® 4.559/2004, restando ferido o principio
constitucional da proporcionalidade tanto pelo Poder Legislativo, na edi¢do do ato, quanto
pelo o Supremo Tribunal Federal na confirmacdo da constitucionalidade do dispositivo do
artigo 41 da Lei n° 11.340/2006.

4.6 A aplicacéo da suspenséo condicional do processo no ambito da Lei Maria da Penha

O instituto da suspensdo condicional do processo, no ambito dos Juizados
Especiais, como ja exposto, € apresentado na fase processual no momento em que o
Ministério Publico oferece a dendncia, nos termos do art. 89 da Lei n® 9.099/1995, que prevé
a suspensdo do processo por dois a quatro anos, uma vez que 0 acusado se submeta as
condicdes legais impostas, devendo ser preenchido o requisito de que a pena minima da
infracdo cometida seja igual ou inferior a um ano, bem como o acusado ndo tenha sido
condenado ou esteja sendo processado por outro crime, devendo estar também presentes 0s
requisitos do art. 77 do Cédigo Penal, sendo extinta a penalidade do agente findando-se o
prazo de suspensé&o.
Primeiramente, necessario pontuar o pensamento de Vladimir Brega Filho ao
tratar da previsdo normativa da suspenséao condicional do processo:
Embora prevista na Lei 9.099/95, a suspensdo condicional do processo € instituto
autdbnomo, aplicado a todos os delitos e ndo exclusivamente aos da competéncia do
juizado especial criminal. O legislador simplesmente aproveitou as ideias, 0s

principios e a oportunidade para introduzir no direito brasileiro a suspensdo
condicional do processo.?

119 COMISSAO INTERAMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS DA OEA. Relatério n° 54/01, de 4 de
abril de 2001. Caso 12.051. Maria da Penha Maia Fernandes. Disponivel em
<http://www.cidh.org/annualrep/2000port/12051.htm>. Acesso em 8 maio 2017.

120 BREGA FILHO, Vladimir. Suspenséo condicional da pena e suspenséo condicional do processo: eficacia
de cada um dos institutos. Leme: J.H. Mizuno, 2006, p. 98.
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O que se infere, portanto, € que o instituto da suspensao condicional do processo
foi inserido na Lei n® 9.099/1995 apenas por questdo de conveniéncia legislativa, sendo isso
perceptivel justamente pela localizacdo topografica do dispositivo do art. 89 - na sec¢do VI
das disposicdes finais -, bem como pelo proprio caput do referido artigo que prevé a aplicacédo
do instituto aos crimes de pena minima igual ou inferior a um ano “abrangidas ou ndo por esta
lei”*?!, Desse modo, esse é um dos primeiros argumentos contrarios a sua exclusdo do ambito
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, que parte da doutrina e 0
Supremo Tribunal Federal, em sede controle de constitucionalidade, entendem ser o art. 41 da
Lei 11.340/2006 responsavel por vedar tal instituto.

Inegavel é a crise no sistema carcerario brasileiro, e, em virtude disso, a detencéo
ndo € 0 meio mais apropriado para muitos dos casos de violéncia domestica e familiar contra
a mulher. Analisando esse cenario, pontua Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo:

[...] a detengdo atua sempre de modo seletivo e temporario em termos de classe
social e pertenca étnica e cultural, e dificulta a busca de meios efetivos para prevenir
a reproducdo crénica da "violéncia conjugal”, e que a detengdo como mecanismo de

combate a "violéncia conjugal” implica o abandono de outros meios e desconsidera
0 seu carater sociocultural.!??

Oportuno ressaltar que a Lei n® 11.340/2006 trouxe institutos suficientemente
adequados, como é o caso das medidas protetivas de urgéncia, para muitas das situacdes de
violéncia familiar e doméstica contra a mulher, que a propria busca por condenacdo dos
infratores, uma vez que tal meio gera maiores transtornos até para vitima em virtude de se
iniciar uma persecucdo penal, como acentua Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo:

As medidas ndo-penais de protecdo a mulher em situagdo de violéncia, previstas nos
artigos 9°, 22 e 23 da Lei Maria da Penha, mostram-se providéncias muito mais
sensatas para fazer cessar as agressﬁes €, a0 mesmo tempo, menos estigmatizantes

para o agressor, assim como a ampliacdo da definicdo da violéncia contra as
mulheres.?

A principal necessidade de se buscar a aplicagdo do instituto da suspensdo
condicional do processo é a maior celeridade conferida ao procedimento sumarissimo - onde
se propde a suspensdo condicional do processo - diferentemente do rito sumario e ordinario
gue possui uma demora demasiadamente grande, em desarmonia com 0s principios

processuais da celeridade e da eficiéncia e a possibilidade de vigilancia pelo poder judiciario e

121 BRASIL. Lei n°9.009, de 26 de setembro de 1995. Disp&e sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e
da outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em:
10 maio 2017.

122 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Sistema Penal e Violéncia de Género: analise sociojuridica da Lei
11.340/2006. Sociedade e Estado, Brasilia, v. 23, n. 1, p.113-135, jan./abr. 2008, p. 129.
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pela assisténcia da equipe multidisciplinar como explica Priscila Ramos de Moraes Rego
Agnello:
A suspensdo condicional do processo ostenta alguns aspectos positivos, estando
entre eles a celeridade na resposta estatal a pratica do delito e a possibilidade do

exercicio da vigilancia do poder judiciario e da equipe multidisciplinar durante o
processo e ndo apenas durante o cumprimento da pena.

Essa celeridade é sugerida pela pesquisa realizada no TIJDFT pelo Instituto de
Bioética, Direitos Humanos e Género (ANIS). As pesquisadoras analisaram 318
processos selecionados pelo Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios
(MPDFT), no periodo compreendido entre 0 ano de 2006 a 2012. Os processos
foram divididos em dois grupos: A, com aplicacdo da suspensdo condicional do
processo, composto por 94 processos; e B, sem aplicagdo da suspensdo e com
prolacdo de sentenga composto por 224 processos. Verificou-se que a resposta
judicial € dada mais rapidamente no grupo A em que houve a suspensao condicional
do processo [...].1%*

O argumento de que a suspensdo condicional do processo € aplicada em casos
caracterizados por violéncia de natureza grave e se aplicam penalidades dotadas de valor
pecuniario nessas demandas, bem como de que os profissionais do Direito que atuam nos
processos desse ambito ndo estdo devidamente capacitados para conduzirem o processo em
virtude da complexidade dos casos por envolverem relacdes familiares, ndo sdo por si s
suficientes para afastar a aplicacdo do instituto, vez que compete ao Estado prepararem seus
servidores de forma qualificada para atuarem em causas especificas, bem como os referidos
servidores devem aplicar as leis seguindo os dispositivos destas e interpreta-las a luz das
Constituigdo e seus principios.

N&o significa impunidade do infrator, impor diversas condi¢des para cumprimento
de uma suspenséo condicional do processo, pelo prazo minimo de dois anos que pode chegar
até quatro, pois so apenas ao final do periodo de suspensdo que sera declarada a extingdo de
punibilidade do agente que cometeu a infragdo criminal.

Ante todos 0s argumentos expostos resta analisar se a interpretacdo dada ao artigo
41 da Lei 11.340/2006 pelo Supremo Tribunal Federal de que a suspensdo condicional do
processo teve sua aplicabilidade vedada pelo referido artigo, no ambito da violéncia familiar e
domeéstica, foi medida que respeitou o principio da proporcionalidade e obedeceu aos trés
subprincipios da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

A finalidade da norma que supostamente inviabilizaria a suspensao condicional do

processo é coibir a violéncia contra a mulher, evitar o pagamento de prestacdo pecuniéria e de

124 AGNELLO, Priscila Ramos de Moraes Rego. SURSIS Processual e Lei Maria da Penha. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p.32.
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cestas basicas, bem como evitar que o instituto seja utilizado de forma a banalizar a violéncia
domestica e familiar contra a mulher.

Ora, como ja exposto, o art. 17 da Lei 11.340/2006 veda expressamente a
aplicacdo das penas de prestacdo pecuniaria, de multa ou a imposicdo de pagar cestas basicas,
portanto, independentemente de existéncia ou ndo de suspensdo condicional do processo.
Além disso, apesar de ndo pacificado, a doutrina majoritaria acredita ndo ser possivel aplicar
penas restritivas de direitos, dentre elas a multa e a prestacdo pecunidria, na suspensao

condicional do processo, conforme avaliza Renato Brasileiro Lima:

Apesar de ndo haver consenso na doutrina, prevalece o entendimento de que nao é
possivel aplicacdo de penas restritivas de direitos como condi¢fes da suspensdo
condicional do processo. As condicBes a serem cumpridas pelo acusado durante o
periodo de prova funcionam como restri¢des ao seu comportamento social e ndo se
identificam com as modalidades de sancéo disciplinadas no Cddigo Penal. Referidas
condicBes sdo predispostas ndo para punir o acusado, mas para demonstrar a sua
autodisciplina e senso de responsabilidade na busca da extincdo da punibilidade,
como prova de sua ressocializacdo, corroborando a desnecessidade de aplicagdo da
san¢do penal. Ademais € o proprio art.89, 82°, da Lei n° 9.099/95, que estabelece a
possibilidade de especificacdo de outras condicfes, e ndo de outras penas. Invidvel,
portanto, a fixacdo de pena restritiva de direitos com a prestacdo pecuniéria, a perda
de bens e valores, a prestagdo de servico a comunidade, a interdi¢do temporéria de
direitos e a limitacdo de fim de semana como condigdes para oferecimento da
proposta de suspensédo condicional do processo.?

Em que pese o entendimento doutrinario, a jurisprudéncia vem admitindo a
imposicdo de aplicacdo de penas restritivas de direito, mas, devendo ser observado 0s
principios da proporcionalidade e da adequagdo. A esse respeito, veja-se o voto da Ministra
Rosa Weber como relatora no Habeas Corpus n°® 108.914/RS, julgado em 29.05.2012:

O instituto permite conferir a pessoas acusadas por crimes menores e sem registros
criminais pretéritos tratamento juridico adequado, proporcional as suas condi¢Ges

pessoais e aos supostos crimes cometidos, permitindo que a Justica Criminal
concentre 0S Seus recursos e energias em casos criminais mais graves.

]

Enfim, ndo € inconstitucional ou invélida a imposicdo, como condi¢do para a
suspensdo condicional do processo, de prestagdo de servicos ou prestacdo
pecuniaria, desde que “adequadas ao fato e a situagdo pessoal do acusado” e fixadas
em patamares distantes das penas decorrentes de eventual condenagéo.'?

Mesmo diante do posicionamento do Supremo Tribunal Federal no referido
Habeas Corpus, ndo haveria obrigacdo de aplicar penas de multa e prestagdo pecuniaria, pois,

como j& mencionado, o proprio art. 17 da Lei 11.340/2006 veda tal imposi¢do no ambito da

125 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 1469.
126 STF — HC: 108914 RS, Relator: Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento: 29/05/2012, Primeira Turma,
Data de Publicacéo: DJe-150 DIVULG 31-07-2012 PUBLIC 01-08-2012.
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violéncia doméstica e familiar contra a mulher, bem como caso fosse imposta acabaria por
violar 0 §2° do art. 89 da Lei 9.099/1995, pois impor tais medidas ndo seria adequado ao fato
criminoso perpetrado no ambito doméstico e familiar.
Limitar-se a dizer que a vedacao suspensdo condicional do processo no ambito da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher visa coibir a violéncia nas relacGes familiares é
um tanto forgoso, haja vista que aplicar a suspensdo da maneira correta prevista em lei ndo
viabilizaria descaso com violéncia contra a mulher, pois o instituto tem o condao de conferir
celeridade aos processos, evitando a prescricdo de crimes com prazos prescricionais irrisorios
e dar uma resposta répida e proporcional a infragdo, ndo buscando o encarceramento a todo
custo e visando a ressocializacdo do agente infrator ao submeté-lo a um periodo de prova.
Analisando o instituto da suspensdo condicional do processo no ambito da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, Eliseu Antdnio da Silva Belo pontua:
Assim, a um s6 tempo, com a concessdo da referida suspensdo condicional sdo
otimizadas e satisfeitas a tutela penal da mulher e a ressocializacdo do agente que,
submetido ao aludido periodo de prova, sem que pese contra si uma condenacdo,
terd a oportunidade dada pela Justica (voto de confianca) de se redimir do erro
cometido, cumprindo com zelo as condig¢des impostas para, ao final, lhe ser
declarada extinta a punibilidade, ciente de que qualquer deslize praticado ao longo

do periodo de prova podera provocar a revogacdo do beneficio e o regular
andamento da respectiva agdo penal.?’

Portanto, é possivel afirmar — apesar de bem forcoso - que a inaplicabilidade do
instituto da suspensao condicional do processo € sim um meio adequado para se reprimir e
violéncia domestica e familiar contra a mulher, bem como evitar que se apliqguem as penas de
multa, prestacdo pecuniaria e a obrigacdo de se pegar cestas basicas, pois a medida de
vedacdo do referido instituto é apta minimamente a atingir os fins almejados.
De forma diversa, Eliseu Anténio da Silva Belo considera que a restricdo a
aplicacdo da suspensdo condicional do processo sequer passaria no teste de adequacao:
[...] percebe-se que a restricdo em foco ndo passaria sequer pelo juizo de adequagao,
porque o beneficio concedido ao agente ndo importa em mero pagamento de pecinia
(o que é vedado pelo art. 17 da lei), submetendo-o, ao contrario, a um periodo de

prova com duragcdo minima de dois anos, dentro do qual, uma das condi¢Ges mais
importantes para a vitima em questdo é exatamente a reparagdo do dano.'?

De qualquer modo, oportuno analisar o presente caso quanto ao quesito de

respeito ao subprincipio da necessidade, ou seja, aferir se o afastamento total da suspenséo

127 BELO, Eliseu Anténio da Silva. O artigo 41 da Lei Maria da Penha frente ao principio da
proporcionalidade. Goiania: Verbo Juridico, 2014, p. 84.
128 BELO, Eliseu Antdnio da Silva. loc. cit.
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condicional do processo é uma medida exigivel/necessaria para se atingir as finalidades da
opcao legislativa, sendo preciso endossar o pensamento de Luis Virgilio Afonso da Silva:
Um ato estatal que limita um direito fundamental € somente necessario caso a
realizacdo do objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma
intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito
fundamental atingido. [...]. A diferenga entre 0 exame da necessidade e o da

adequacdo € clara: 0o exame da necessidade é um exame imprescindivelmente
comparativo, enquanto que o da adequacéo é um exame absoluto.?°

Conclui-se, quanto ao respeito ao subprincipio da necessidade que, as reais
finalidades de se vedar a aplicacdo da suspensdo condicional do processo eram 0S excessos
cometidos pelos Juizados Especiais ao fixarem descomedidamente penas pecuniérias e de
multa, bem como a obrigacdo de fornecer cestas basicas aqueles que perpetrassem violéncia
no ambito familiar e doméstico, conclui-se que o ato do poder publico (previsdo do artigo 41
da Lei n° 11.340/2006) foi demasiadamente desnecessario e excessivo, ferindo gravemente
principio da proporcionalidade.

A expressa vedacdo do art. 41 da Lei n° 11.340/2006, bem como a intepretacdo
conferida a norma, dada pelo Supremo Tribunal Federal, acabou por afastar um mecanismo
indubitavelmente apto para atingir os fins almejados de forma eficaz e, portanto, proporcional,
tendo em vista que a medida despenalizadora da suspensdo condicional do processo era
adequada em sua esséncia para uma resposta penal aos agressores. Ndo ha como negar que tal
intepretacdo foi demasiadamente excessiva, uma vez que acabaram por buscar o
encarceramento a qualquer custo.

Desse modo, este trabalho segue o entendimento de Eliseu Antonio da Silva Belo
acerca da analise da medida restritiva da suspensdo condicional do processo frente ao
subprincipio da necessidade:

[...] o impedimento legal de concessdo da suspensdo condicional do processo
constitui, na hipdtese, medida claramente desnecessaria ou dispensavel porque a
melhor otimizac&o dos direitos fundamentais em colisdo (liberdade e ressocializa¢éo
do cidaddo, de um lado , e o combate & violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, do outro), como visto, encontra-se exatamente na possibilidade juridica de

concessdo do referido beneficio, ou seja, em um patamar legislativo inferior, de
carater menos restritivo e igualmente eficaz.**°

Houve, portanto, um inegavel excesso por parte do legislador, acompanhado pelo

Supremo Tribunal Federal, além de ferir principios constitucionais viola principios do Direito

129 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n. 798, p. 23-50, abr.
2002, p.38.

130 BELO, Eliseu Anténio da Silva. O artigo 41 da Lei Maria da Penha frente ao principio da
proporcionalidade. Goiania: Verbo Juridico, 2014, p. 86-87.
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penal, como é o caso da ultima ratio, o qual traduz a méxima de que o Direito penal deve ser
0 Ultimo mecanismo a ser utilizado quando ndo mais existem meios satisfatorios para se
proteger o0 bem juridico tutelado.

Necessario pontuar que ndo se defende aqui a aplicacdo cega do referido instituto
da suspensdo condicional do processo, mas, por dbvio, apenas nos casos que se enquadrem
nas condigdes do préprio art. 89 da Lei n° 9.099/1995, quais sejam, como anteriormente
exposto, ndo esta sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os
motivos e circunstancias do crime. Ademais, € o proprio titular da acdo penal, ou seja, 0
Ministério Publico que oferecerd a proposta, sendo uma faculdade sua, portanto, ndo é
razoavel que se o proprio titular da acdo deseja propor a medida despenalizadora isso Ihe seja
vedado.

Necessario pontuar que, o Forum Nacional de Juizes de Violéncia Domeéstica e
Familiar contra a Mulher (FONAVID) editou o Enunciado n° 10 - revogado apés a decisdo do
Supremo Tribunal Federal - o qual previa que “A Lei n.° 11.340/06 ndo impede a aplicacdo da
suspensdo condicional do processo, nos casos em que couber.”'® ora, quem teria mais
propriedade para afirmar a viabilidade de aplicagdo do referido instituto se ndo os préprios
juizes que habitualmente tratam da violéncia doméstica e familiar contra a mulher?

A suspensdo condicional do processo é evidentemente um tratamento judicial
mais que adequado e apenas aplicavel para aqueles que ndo possuem antecedentes criminais,
bem como sdo acusados por crimes de baixa lesividade, ou seja, € incoerente defender que
existiria impunidade caso fosse aplicado o referido instituto despenalizador.

N&do resta outra saida que ndo a de reconhecer a aplicacdo da suspensédo
condicional do processo no ambito da violéncia familiar e doméstica contra a mulher, pois a
medida respeita os principios da razoabilidade e da proporcionalidade e, de modo algum,

contraria a protecdo a mulher que vislumbra o 88 do art. 226 da Constituicdo Federal.

131 FONAVID. Enunciados  atualizados at¢ o  VIII FONAVID. Disponivel  em:
<http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2015/12/ENUNCIADOS-ATUALIZADOS-
ATE-O-VIII-FONAVID.pdf>. Acesso em: 11 de maio 2017.
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5 CONCLUSAO

Neste trabalho, foi discutida a Lei n° 11.340/2006, denominada “Lei Maria da
Penha”, especificamente quanto a constitucionalidade da previsdo de vedacdo da
aplicabilidade da Lei dos Juizados Especiais, constante no art. 41 da referida legislacdo, que
acabou por impedir a utilizacdo dos institutos despenalizadores constantes na Lei n°
9.099/1995, quais sejam a composicdo civil dos danos, a transacdo penal, a suspensao
condicional do processo e a necessidade de representacdo nos crimes de leséo corporal leve e
culposa, vedagéo esta confirmada pelo Supremo Tribunal Federal.

Apo6s uma analise da trajetoria feminina perante o direito e o reconhecimento da
necessidade de uma lei que conferisse as mulheres maiores instrumentos para sua protecao, a
fim de promover a dignidade da pessoa humana, principio basilar do Estado Democratico de
Direito, foi analisada a decisdo do Supremo Tribunal Federal que julgou pela
constitucionalidade da previséo constante no art. 41 da Lei n® 11.340/2006.

Concluiu-se, da analise da decisdo do Supremo Tribunal Federal, que a referida
corte em nenhum momento aplicou com acerto o principio da proporcionalidade na afericédo
da constitucionalidade da inaplicabilidade da Lei n® 9.099/1995, limitando-se a invocar o
principio da protegdo a familia constante no 88° do art. 226 da Constituigdo Federal.

Estudando-se o principio constitucional da proporcionalidade e o0s seus
subprincipios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito de
forma minuciosa, foi possivel analisar sua aplicacdo frente a opcdo legislativa por vedar
aplicacdo da Lei n® 9.099/1995 no ambito da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

A vedagdo imposta pelo legislador e confirmada pela decisdo do Supremo
Tribunal Federal desprestigiaram diversos principios do Direito, dentre eles a inviolabilidade
do direito a liberdade, que apenas em ultima hipoOtese deve ser tolhida, a unidade da
constituicdo, a protecdo da familia, a autodeterminacdo feminina, a natureza do direito penal
como ultima ratio e os principios da celeridade e da economia processual.

Na aferi¢cdo de respeito ao principio da proporcionalidade a previsdo conseguiu
atender ao subprincipio da adequacédo, por fomentar a finalidade pretendida, sendo a medida
um meio minimamente apto a proteger as relagdes familiares. Quanto ao quesito necessidade
a medida mostrou-se desnecessaria, uma vez que a opcao legislativa, por impossibilitar os
institutos despenalizadores, ndo era, dentre as existentes, a menos gravosa. Ndo houve,
portanto, outra saida que ndo a de reconhecer a inconstitucionalidade da previsao constante no

art. 41 da Lei n® 11.340/2006 por flagrante viola¢&o ao principio da proporcionalidade.
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