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RESUMO

Esta monografia visa desenvolver uma analise da acdo penal nos crimes de lesédo
corporal leve qualificado pela violéncia doméstica, apdés o advento da Lei Maria da
Penha. De forma introdutoria, foi abordado o contexto histérico dessa novel Lei,
sustentada a sua constitucionalidade e apresentado o conceito de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, bem como as inovagfes contidas nesse novo
diploma normativo. Posteriormente, a fim de se compreender melhor o assunto,
tratou-se do crime de lesdo corporal leve e da sua qualificadora de violéncia
domeéstica. Por derradeiro, discorreu-se acerca da problematica da acdo penal nos
crimes do art. 129, 8§ 9°, do Codigo Penal, defendendo-se que o art. 41 da Lei Maria
da Penha, ndo intencionou afastar a aplicacdo de toda a Lei 9.099/95, da qual
emana a exigéncia de representacdo para o delito de lesdo corporal leve. O
legislador teria objetivado somente impedir que os institutos ditos despenalizadores
contidos nesta fossem aplicados no caso de violéncia de género.

Palavras-chave: Lesdo corporal. Violéncia doméstica. A¢do penal. Representacéo.



ABSTRACT

This paper aims to develop one analysis about penal process in crimes of light body
injuries, caused by domestic violence. It was emphasised after Maria da Penha Law.
First it was discussed the historical context of this new Law according to its support in
the constitution and it was shown the concept of domestic and familiar violence
against the woman and also the new ideas in this new document. Later on, in order
to understand the subject better, it was discussed about the light body injury crimes
and its qualifications as domestic violence. At last we wrote about the problematic
penal process in crimes of art. 129, § 9°, Penal Code, in defence of art. 41, Maria da
Penha Law. We didn't want to avoid the use of the whole Law 9.099/95, from which
demands for representation light body injury. The legislator would only aimed to
prevent that such institutes around this despenalizadores were applied in the case of
gender violence.

Keywords: Body injury. Domestic violence. Criminal action. Representation.
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1. INTRODUCAO

A violéncia domeéstica e familiar contra a mulher € um fenémeno social
relevante, fazendo parte do cotidiano das cidades, do pais e do mundo. E uma
pratica antiga, arraigada no ambito das relacbes sociais que legitimam essas
tradicdes violentas. Nos dias hodiernos, infelizmente, ainda € comum se ouvir dizer
qgue “as mulheres gostam de apanhar”.

Nesse contexto, fazia-se necessario um diploma normativo que
desmistificasse a naturalizacdo da violéncia contra a mulher, além de prevenir e
coibir esse tipo de agressao. Dessa forma, configurando-se uma grande conquista
nao sO para as mulheres, mas também para toda a sociedade brasileira, adveio, no
dia 07 de agosto de 2006, a Lei 11.340, a qual foi denominada de Lei Maria da
Penha.

A violéncia de género na ambiéncia domeéstica e intrafamiliar manifesta-se
de diversos modos, como por meio de ofensas, ameacas, humilhacdes, torturas,
estupros e assassinatos. Contudo, sua forma mais freqiiente é a leséo corporal leve,
através de tapas, empurrbes, puxdes de cabelo, murros etc... Tais atitudes
configuram-se atos covardes de homens que, ao invés de adotarem seu perfil
natural de guardibes do lar, resolveram se transformar em algozes e carrascos
cruéis de suas companheiras, esposas, hamoradas, irmas e maes.

O tipo penal de leséo corporal leve qualificado pela violéncia doméstica foi
inserido no arcabouco juridico patrio pela Lei 10.886/04 com o nomem juris de
violéncia domeéstica. A pena cominada era de detencao de 6 (seis) meses a 1 (um)
ano. Porém, a Lei Maria da Penha diminuiu a pena minima para 3 (trés) meses e
aumentou a maxima para 3 (trés) anos.

A partir da introducédo dessa novel Lei no ordenamento juridico brasileiro,
surgiu, principalmente devido ao capitulado em seu art. 41, um acirrado debate
doutrinario: teria esse dispositivo afastado, integralmente, a incidéncia da Lei dos
Juizados Especiais (da qual emanava a exigéncia de representacdo da vitima para
os crimes de lesdo corporal leve qualificado pela violéncia doméstica) ou teria
apenas vedado a aplicacdo das medidas ditas despenalizadoras, continuando a

acao penal nesses crimes a ser publica condicionada?



Com o presente trabalho, busca-se compreender a natureza juridica da
acao penal nos crimes de lesdo corporal leve quando cometido na ambiéncia
domeéstica ou familiar contra a mulher apés a vigéncia da Lei Maria da Penha.
Ademais, dentre outros objetivos, visa-se demonstrar, através de uma interpretacéo
sistematica, que o art. 41 da Lei 11.340/06 ndo revogou totalmente a aplicacdo da
Lei dos Juizados Especiais, afastando somente seus institutos despenalizadores,
continuando, entdo, a acdo penal para os crimes do art. 129, 89°, do Codigo Penal a
ser publica condicionada.

Para isso, tomar-se-4 por base, principalmente, uma linha de analise
doutrinaria. Desse modo, explorar-se-a varias searas do Direito brasileiro, indo do
Direito Constitucional, passando pelo Direito Penal e Processual Penal, e, por fim,
examinando a Lei 11.340/06.

As hipéteses desse trabalho seréo investigadas por meio de pesquisa do
tipo: bibliogréfica (buscando explicar o problema através do exame da literatura ja
publicada em forma de livros, revistas, publicagcdes avulsas e imprensa escrita, que
envolva o tema versado) e documental (por intermédio de projetos, leis, normas,
artigos on-line, dentre outros que tratem do assunto em enfoque).

Quanto aos objetivos a pesquisa sera descritiva, objetivando descrever a
problematica e as acfes possiveis quanto ao fenémeno, e exploratéria, procurando
aprimorar idéias e ajudar na formulacéo de hipéteses para estudos posteriores, além
de buscar maiores informacgdes acerca da tematica.

A presente monografia divide-se em 3 (trés) capitulos. No primeiro deles,
serdo tecidas algumas consideracbes gerais sobre a Lei Maria da Penha,
abordando-se seu contexto histérico, sua constitucionalidade (ja que alguns de seus
artigos tém recebido a pecha de inconstitucionalidade), as inovacgdes trazidas por ela
e 0 conceito de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

No segundo capitulo, tratar-se-4 do crime de lesdo corporal leve
qualificado pela violéncia domeéstica (conceito e sujeitos), mas, antes de se adentrar
especificamente nesse tipo, apesar de ndo ser o foco principal desse estudo, serdo
apresentados o0s aspectos gerais do delito de leséo corporal.

J& o terceiro e ultimo capitulo refere-se a acao penal nos crimes de lesao
corporal leve qualificado pela violéncia doméstica e a Lei Maria da Penha. A fim de
possibilitar uma melhor compreensao do tema, esse capitulo se divide em 3 (trés)

subcapitulos, nos quais discorrer-se-a acerca da evolucdo histérica das acdes



penais nos crimes de lesdo corporal leve, far-se-4 uma analise do art. 41 e estudar-
se-a a questdo da representagdo e da renancia contida no art. 16.

Apesar de o assunto ser instigante e atual, os estudos sobre tal ainda
mostram-se muito timidos e superficiais. Alguns doutrinadores ndo adentram na
discussdo, todavia ha os que defendem um determinado posicionamento, embora,
as vezes, utilizando-se de frageis argumentos.

Neste diapasdo, esse trabalho tentarda contribuir, ainda que de forma
singela, com o0s conhecimentos doutrinarios ja existentes a respeito de téo
interessante tematica, sempre com o fito de zelar pelo direito de representacdo da

mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar.



2. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A LEI MARIA DA PENHA - LEI 11.340/06

2.1 Contexto histérico da Lei 11.340/06

No dia 07 de agosto de 2006, foi sancionada pelo entdo Presidente Luiz
In4cio Lula da Silva a Lei 11.340, a qual cria mecanismos para prevenir e coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8°, do art. 226 da
Constituicdo Federal, da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencédo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. Referida Lei disp6e sobre a criagao
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, altera o Cdodigo de
Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execucdo Penal e da outras
providéncias. Trata-se de um verdadeiro e importante estatuto no combate a
violéncia de género. Tal diploma legal n&o se constitui em lei penal, mas uma norma
com repercussdo nas mais variadas esferas, tais como: administrativa, civil,
trabalhista, processual e, inclusive, penal.

Antes do advento da Lei Maria da Penha, o Brasil havia assinado alguns
tratados que dispunham sobre a protecéo as mulheres vitimas de violéncia familiar e
doméstica. O primeiro deles foi a Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra a Mulher — CEDAW (Convention on the Elimination
of All Forms of Discrimination against Women), em 1° de fevereiro de 1984. O
preambulo da Convencdo assinalou, claramente, o entendimento dos Estados-
Partes para a concepc¢éao do problema da desigualdade de género e da necessidade

de soluciona-lo, ao dispor que

[...] a participacdo méaxima da mulher, em igualdade de condi¢cdes com o
homem, em todos os campos, é indispensavel para o desenvolvimento
pleno e completo de um pais, para o bem-estar do mundo e para a causa
da paz.’

O segundo tratado adotado pelo Brasil nessa direcdo foi a Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher —
conhecida como “Convencado de Belém do Pard”. Essa Convencéao foi adotada pela

Assembléia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos - OEA, em 6 de junho

! CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE DISCRIMINACAO CONTRA
A MULHER — CEDAW (Convention on the Elimination of  All Forms of Discrimination against
Women), de 1° de fevereiro de 1984. Disponivel em:<http://www.mulherdeclasse.com.br/ Convencao
Mulheres.pdf>. Acesso em: 05 ago. 2008.



de 1994, e ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de 1995. Ela complementa a
CEDAW e reconhece que a violéncia contra a mulher caracteriza uma violagado aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais, de forma a limitar total ou
parcialmente o reconhecimento, gozo e exercicio de tais direitos e liberdades. Seu
texto dispbe que “a violéncia contra a mulher € uma ofensa a dignidade humana e
uma manifestacdo de relagcées de poder historicamente desiguais entre mulheres e

n2

homens™, para entédo concluir que a

[...] adocdo de uma convencdo para prevenir, punir e erradicar toda forma
de violéncia contra a mulher, no ambito da Organizacdo dos Estados
Americanos, constitui uma contribuicdo positiva para proteger os direitos da
mulher e eliminar as situacdes de violéncia que possam afeté-las.’

Outro importante avanco foi a ratificacdo pelo Brasil, em 28 de junho de
2002, do Protocolo Facultativo a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Contra a Mulher (CEDAW), que ofereceu a possibilidade
de as denuncias individuais serem submetidas ao Comité para a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminagéo contra a Mulher.

Contudo, apesar da previsdo constitucional a protecdo das mulheres
vitimas de violéncia doméstica e familiar e, a despeito de o Brasil ter firmado os
supracitados tratados internacionais comprometendo-se a adotar politicas publicas
de combate a violéncia e a discriminagdo contra a mulher, a legislagédo era escassa,
bem como néo atendia aos anseios das vitimas. Desse modo, 0 assunto necessitava
de uma lei especifica e eficiente para suprir 0 vazio juridico nesse campo.

Nessa esteira, um grupo de trabalho interministerial composto pelos
seguintes Orgaos: Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres (SPM) da
Presidéncia da Republica (coordenacao); Casa Civil da Presidéncia da Republica;
Advocacia-Geral da Unido; Ministério da Saude; Secretaria Especial dos Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica; Secretaria Especial de Politicas de
Promocédo da Igualdade Racial da Presidéncia da Republica; Ministério da Justica e
Secretaria Nacional de Seguranca Publica; em parceria com ONG’s feministas,
elaborou o anteprojeto da Lei Maria da Penha, o qual foi enviado no dia 25 de
novembro de 2004 ao Congresso Nacional, onde se transformou no Projeto de Lei

de Conversédo 4.559 de 2004, encaminhado ao Congresso Nacional pelo Presidente

> CONVENCAO INTERAMERICANA PARA PREVENIR, PUNIR E ERR ADICAR A VIOLENCIA
CONTRA A MULHER, de 27 de novembro de 1995. Disponivel em:<http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/
I3egisIacaopfdc/docsconvencao/convencaointeramericanade03956.pdf>. Acesso em: 05 ago. 2005.
Ibid.



da Republica em 03 de dezembro do mesmo ano e aprovado e sancionado em
2006. Nascia a Lei Maria da Penha, uma conquista social, e ndo uma benesse
estatal.

Durante a cerimdnia onde a Lei 11.340/06 foi sancionada, o Presidente da
Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, “batizou-a” de Lei Maria da Penha, em uma
justa homenagem a cearense Maria da Penha Maia Fernandes, simbolo da
resisténcia a violéncia doméstica e familiar. Em 1983, a farmacéutica Maria da
Penha dormia, quando foi alvejada por um tiro de espingarda disparada por seu
proprio marido, o professor universitario Marco Antonio Heredia Viveiros, deixando-a
paraplégica. Na época, o0 marido negou a autoria e a atribuiu a um suposto
assaltante. Poucos dias depois, Marco Antonio tentou mata-la pela segunda vez:
descascou os fios do chuveiro elétrico do banheiro, fazendo com que sua esposa
sofresse um choque de grandes propor¢des. Mesmo assim, ela ndo morreu, mas
teve a certeza de que era o préprio marido o autor das agressdes e passou a lutar
para que seu agressor fosse condenado.

Todavia, Marco Antbnio s6 foi preso em 2002, passados mais de 19
(dezenove) anos da primeira tentativa de homicidio, poucos meses antes da
prescricdo da pena. A morosidade da justica brasileira e a falta de rigor no
tratamento desse delito levaram a vitima a formalizar dendncia a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos da OEA, 6rgéo internacional responsavel pelo
arquivamento de comunicacfes decorrentes de violacdo de acordos internacionais
de direitos humanos. Assim, diante da leniéncia brasileira com a demora do
processamento dos crimes domésticos contra a mulher, a Comissdao da OEA
publicou o Relatério n°® 54 responsabilizando o Brasil por negligéncia, omisséao e
tolerancia em relacdo a esses tipos de delitos. Esse relatério foi um importante

instrumento de pressao internacional para a elaboragéo da Lei Maria da Penha.

2.2 A constitucionalidade da Lei 11.340/06

Por representar uma mudanca de paradigmas, a Lei Maria da Penha tem
experimentado toda sorte de resisténcia por parte dos que insistem na reproducdo
das antigas estruturas e categorias juridicas construidas em séculos passados e

superadas pelo Direito, que estad assentado no principio da dignidade humana. E,



como se ndo bastassem os empecilhos administrativos, institucionais e culturais, ela
ainda esta submetida ao crivo da constitucionalidade.

Aqueles gque sustentam a inconstitucionalidade da mencionada lei, como
0 juiz titular da 12 Vara Criminal e Juizado da Infancia e da Juventude da Comarca
de Sete Lagoas/MG, Edilson Rumbelsperger Rodrigues, cujas sentencas se
tornaram emblematicas, apéiam-se em dois frageis argumentos: ofensa ao principio
da igualdade (art. 5°, caput e I, da Constituicdo Federal de 1988) e violagdo do
disposto no artigo 98, I, da Constituicdo da Republica, que trata da competéncia dos
Juizados Especiais Criminais.

Com relacdo ao principio da igualdade, alega-se que a Lei 11.340/06 o
feriu na medida em que superprotegeu a mulher, deixando o homem desamparado,
0 que seria uma acao discriminatoria em funcdo do sexo. Contudo, a intencdo do
legislador em nada se diferenciou da mesma que ensejou a elaboragcédo de outros
diplomas protetivos de minorias em situacédo de idéntica hipossuficiéncia, tais como
o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03), a Consolidacéo das Leis Trabalhistas (Decreto-
Lei 5452/43), a Lei de Cotas e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90). E, ao invés de promover a desigualdade, o Estado brasileiro, ao editar a
Lei Maria da Penha, implementou uma politica afirmativa capaz de acelerar a
igualdade de direitos entre homens e mulheres.

Faz-se necessario salientar que o real significado juridico do mencionado
principio, conforme o insculpido na Oracdo aos Mortos de Rui Barbosa, inspirado na
licho secular de Aristoteles, € tratar igualmente os iguais e desigualmente o0s
desiguais na medida de suas desigualdades. Homens e mulheres ndo nascem
fisicamente iguais nem sao criados do mesmo modo. Ademais, estudos e pesquisas
revelam a existéncia de uma desigualdade estrutural de poder entre ambos e de
uma grande vulnerabilidade social das mulheres.

Em terra brasilis, ndo ha, materialmente, uma igualdade entre homens e
mulheres, sendo tal isonomia apenas formal. Embora os homens sejam também
atingidos pela violéncia, o sdo de maneira diferenciada. Eles tendem a ser vitimas
de uma violéncia predominantemente praticada nos espagos publicos urbanos,
enguanto elas sofrem cotidianamente com um fendmeno que se manifesta dentro de
seus proprios lares, freqlientemente, praticado por seus companheiros e familiares:
a violéncia domeéstica e familiar. Além do mais, a violéncia praticada contra estas

ainda tem duas caracteristicas peculiares e agravantes: o fato de que o agressor



mantem ou manteve uma relacdo intima com a vitima e o fato de, na maioria dos
casos, a mulher vitimada pela violéncia ser financeira ou afetivamente dependente
do seu algoz.

Portanto, como homens e mulheres sao diferentes e estdo em situacdes
desiguais, ndo seria razoavel que fossem tratados da mesma forma. A propria
Constituicado traz em seu bojo dispositivos que conferem tratamento diferenciado a
ambos, tais como: o art. 7°, XVIIl e XIX, o art. 201, 8 7°, I e Il e 0 art. 7°, XX.

Tem-se, ainda, que o que a Carta Magna veda, através do principio da
isonomia, sdo as diferenciacbes arbitrarias e as discriminacdes absurdas, que
humilhem, oprimam, causem prejuizo ou violem os direitos humanos, e néo leis que,
providas de alguma relevante razao de interesse publico, estabelecam tratamento
diferenciado entre pessoas que guardem distingdes de grupo social, de sexo, de
profissdo, de condi¢cdes financeiras, de idade, dentre outras.

A Lei 11.340/06 constitui uma discriminagdo positiva ou agao afirmativa
que visa atenuar os desniveis das relacdes assimétricas entre os sexos. As acoes
afirmativas sdo um conjunto de medidas que tem por objetivo compensar, por meio
de politicas publicas ou privadas, certos segmentos sociais que foram discriminados
ao longo da histéria. Ha4 mais de 4 (quatro) décadas, buscam transformar a
igualdade ficcional preconizada nas Constituicdes modernas em igualdade real, por
intermédio de discriminagdes positivas que reduzam as assimetrias sociais. Rogério

Sanches e Ronaldo Batista Pinto explicam

Permite-se, desse modo, a 'discriminacdo positiva', pela qual os Estados
podem adotar medidas especiais temporarias, visando acelerar o processo
de igualizacéo de status entre homens e mulheres. Tais medidas cessardo
guando alcancado seu objetivo. Sdo medidas compensatérias que visam
remediar as desvantagens historicas, consequUéncias de um passado
discriminatério, buscando a pluralidade e diversidade social (como, por
exemplo, a recente politica de cotas nas universidades para os estudantes
afro-descendentes). Alids, vemos aqui motivos para o estatuto em estudos
s6 para proteger a mulher!*

Outras tantas a¢fes afirmativas tém sido resultado de politicas publicas
contemporaneas e, em que pesem algumas delas envoltas em polémicas, nao
recebem a pecha de inconstitucionalidade. Citem-se as quotas para negros e

estudantes pobres nas universidades, as quotas para deficientes em concursos

* CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica: Lei Maria da Penha
(Lei 11340/2006) - comentada artigo por artigo.  S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.26.



publicos, as quotas para mulheres nas elei¢cdes etc... Nesse sentido, Sérgio Ricardo
de Souza preceitua:

Afigura-se, assim, que as medidas preconizadas na presente Lei constituem
politicas e acdes afirmativas no sentido de possibilitar que em relacdo a
guestdo da violéncia as mulheres alcancem o respeito a sua dignidade
enquanto seres humanos, bem como a almejada igualdade de condi¢cBes
em relacdo aos homens, estando, portanto, em plena consonancia com os
ideais insertos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988
(art. 1°, inc. Il; art. 5°, incs | e lll e art. 22, § 80).5

A Desembargadora Maria Berenice Dias reitera

A Lei é afirmativa, como o sistema de cotas nas universidades. N&do é
discriminatéria. Mais de 90% das pessoas agredidas em ambiente
doméstico sdo mulheres e a lei atende a essa realidade diferenciada,
abrangendo um segmento de vulnerabilidade social. E 0 mesmo principio do
Estatuto do Idoso ou da Crianca e do Adolescente.

Como tudo que é novidade e tenta introduzir mudangas, também a nova lei
esta sendo alvo das mais acidas criticas. S&o suscitadas duvidas,
apontados erros, identificadas imprecisbes e proclamadas até
inconstitucionalidades. Tudo serve de motivo para tentar impedir sua
efetividade. Mas todos esses ataques nada mais revelam do que
injustificavel resisténcia a sua entrada em vigor. Ainda assim, por mais que
se tente minimizar sua eficacia e questionar sua valia, Maria da Penha veio
para ficar. E um passo significativo para assegurar & mulher o direito a sua
integridade fisica, psiquica, sexual e moral. Alias, as vitdrias feministas
sempre foram marcadas por muitas lutas. Desde o direito ao voto até o
direito a liberdade sexual, &rduo tem sido o caminho para a conquista da
igualdade.6

Diante do que foi exposto, fica claro que as normas de erradicagcédo da
violéncia doméstica e intrafamiliar contra a mulher, contidas na Lei Maria da Penha
nao ofendem o principio da igualdade. Muito pelo contrario, contribuem para efetiva-
lo nas relacbes de género, objetivando a construcdo de uma convivéncia pacifica,
equilibrada e democratica entre 0s sexos.

O segundo argumento dos que, de maneira equivocada, defendem a
inconstitucionalidade da Lei 11.340/06 baseia-se no fato de que o capitulado em seu
art. 41, qual seja: “Aos crimes praticados com violéncia contra a mulher,

independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n° 9.099 de 26 de

setembro de 1995 (grifo original)’, afronta 0 mandamento constitucional que prevé a

® SOUZA, Sérgio Ricardo de. Comentarios a lei de combate & violéncia contraam  ulher : Lei Maria
da Penha 11.340/06. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2007, p.38.

® DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,

.18.

PBRASIL. Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da
Convencéao 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 Caodigo de
Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execugdo Penal; e da outras providéncias. Disponivel



competéncia dos Juizados Especiais Civeis e Criminais para processo e julgamento

dos delitos de menor potencial ofensivo, sendo vejamos

Art. 98 - A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criaréo:
| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas
civeis de menor complexidade e infracBes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas
hipoteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por
turmas de juizes de primeiro grau.8

Embora a competéncia dos juizados especiais esteja contida no
supracitado artigo, este ndo definiu o que seria considerado legalmente como crime
de menor potencial ofensivo, delegando tal fungéo ao legislador infraconstitucional, o
qual o fez através da Lei 9.099/95, em seu artigo 61, in verbis

Art. 61 - Consideram-se infracBes penais de menor potencial ofensivo, para
os efeitos desta Lei, as contravencdes penais e 0s crimes a que lei comine
pena méaxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.’

Tem-se também que, se o dispositivo constitucional remete a Lei as
hipéteses em que havera competéncia do Juizado Especial Criminal, do mesmo
modo que se pode inserir competéncia é possivel retirar, ou seja, excluir situacdes
gue eram, em determinado momento, de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, tal como o fez a Lei Maria da Penha, em seu art. 41.

Cite-se que, desconsiderando-se o0s crimes alcancados pela Lei
11.340/06, que foram excluidos do ambito dos Juizados Especiais Criminais, pelo
menos no que diz respeito aos institutos despenalizadores, ja existiam, antes do
advento desta Lei, outras infracbes que, apesar de terem suas penas maximas
inferiores a 2 (dois) anos, ndo eram processadas e julgadas nos referidos Juizados,
sendo algumas hipoteses da propria Lei 9.099/95, como o0s casos em que houver

“complexidade ou circunstancias do caso™°

(art. 77, 8 2° ou em caso de réu em
lugar incerto e ndo sabido (art. 66, paragrafo Unico). Outra possibilidade ja existente
refere-se a Lei 9.839/99, que acrescentou o art. 90-A a Lei 9.099/95 e exclui a

incidéncia do referido diploma legal no ambito da Justica Militar.

em:<http://www.planalto.gov.br/c civil_03/_Ato 2004-2006/200 6/Lei/L 11340.htm>. Acesso em: 02
ago. 2008.
® BRASIL. Lei n°. 9.099, de 26 de setembro de 1995. DispGe sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e d& outras providéncias. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_0 3/Leis/ L9099.
Htm>. Acesso em: 05 ago. 2008.
9 .

Ibid.
* Ibid.



Considerando que tanto a Lei 11.340/06, como a Lei 9.099/95 ostentam a
qualidade de lei ordinaria, com absoluta igualdade no sistema de hierarquia legal, é
perfeitamente possivel a aplicagcdo do disposto no art. 2°, da Lei de Introducéo ao

Cadigo Civil, para os fins de disciplinar o que seria um conflito de normas no tempo

Art. 2° — N&o se destinando a vigéncia temporéria, a lei teré vigor até que
outra a modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
guando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior.

§ 2°. A lei nova, que estabelega disposi¢Oes gerais ou especiais a par
das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei an terior.

§ 3°. Salvo disposicdo em contrario, a lei revogada néo se restaura por ter a
lei revogadora perdido a vigéncia. (Grifo nosso).11

Desse modo, evidencia-se que a Lei Maria da Penha estabelece
disposi¢cBes especiais a par das ja existentes, ndo tendo revogado a Lei 9.099/95 no
que diz respeito a definicdo de infracdo de menor potencial ofensivo, a qual continua
a vigorar para os delitos que néo séo abrangidos por aquela. Nessa esteira, aponta-

se o0 pensamento de Ana Raquel Colares dos Santos Linard

No entanto, mantenho o entendimento de que a Lei Maria da Penha, na
verdade, estabelece disposicdes especiais a par das ja existentes, ndo
tendo revogado a Lei 9099/95 (com sua modificac8do posterior) no tocante a
definicdo de infracdo de menor potencial ofensivo, a qual prevalece para os
delitos ndo abrangidos pela Lei Maria da Penha.

Ou seja, a Lei Maria da Penha nao redefiniu a definicdo de infracao de
menor potencial ofensivo, mas antes estabeleceu tratamento diferenciado
para os crimes de que trata, (e s6 para os crimes, diga-se de passagem)
independentemente da pena prevista.

Trata-se, portanto, de lei especial e como tal, seus mandamentos derrogam
a lei geral, de acordo com o principio da especialidade.™

bY

Por fim, traz-se a colagdo o posicionamento de Maria da Penha Maia

Fernandes acerca da constitucionalidade da lei que foi batizada com o seu nome

N&o sou eu quem digo que ela é constitucional. E a Secretaria Especial de
Mulheres, o Conselho Nacional de Justica, muitos juristas que
acompanharam a estruturacdo do texto. Nao ¢é possivel negar a
constitucionalidade de uma lei que foi aprovada por unanimidade no
Congresso Nacional. Simplesmente dizer que uma lei é inconstitucional ndo
é suficiente para que ela seja.13

' BRASIL. Decreto-Lei n°. 4.657 , de 04 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo ao Codigo Civil
Brasileiro. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del4657.htm>. Acesso em:
05 ago. 2008.

2 LINARD, Ana Raquel Colares dos Santos. Lei Maria da Penha: inconstitucional por qué? Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1505, 15 ago. 2007. Disponivel em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=10283>. Acesso em: 10 ago. 2008.

¥ FRANCA, Emanuela; WANBERGNA. Ludmila. Lei Maria da Penha pode ser enfraquecida . Diario
do Nordeste, Fortaleza, 24 out. 2007. Caderno Cidade, p.8.



Assim, ndo h&d como se sustentar a inconstitucionalidade de uma lei
afirmativa que tenta amenizar o desequilibrio que ainda, e infelizmente, existe nas

relacGes familiares, em decorréncia de questdes de ordem cultural.

2.3 Conceito de violéncia doméstica e familiar cont ra a mulher

A violéncia familiar e doméstica contra a mulher esta assentada em uma
estrutura social machista e patriarcal, caracterizada pela dominacdo masculina.
Segundo José Mauricio Conti € um fendmeno antigo e ndo obedece fronteiras ou

limites étnicos, de idade, de condicao social ou cultural

E problema antigo — ndo se pode dizer ha quanto tempo se constata sua
existéncia, sendo provavelmente concomitante com o surgimento da propria
unidade familiar. E comum — nota-se que ocorre com indesejavel frequéncia
na sociedade. E generalizado — ndo discrimina pobres e ricos, negros e
brancos, cultos e incultos. E grave — inimeras sdo as tragédias e danos
surgidos em decorréncia dele. E universal — ocorre em todo o planeta. Tem,
por conseguinte, infelizmente, todas as caracteristicas de um grande
problema, 1A[azao pela qual ndo se devem poupar esforcos para tentar
resolvé-lo.

A violéncia contra a mulher, infelizmente, € comprovada suficientemente
pelas estatisticas apresentadas por ONG's. Em pesquisa nacional realizada em maio
de 2006, antes, portanto, da entrada em vigor da Lei Maria da Penha, com apoio da
Fundacédo Ford e UNIFEM — Fundo de Desenvolvimento das Nagdes Unidas para a
Mulher, estudo este publicado no site do Instituto Patricia Galvdo, foram obtidos os

seguintes dados

- De 2004 a 2006 aumentou o nivel de preocupacdo com a violéncia
doméstica em todas as regi6es do pais, menos no Norte / Centro-Oeste,
gue ja tem o patamar mais alto (62%). Nas regides Sudeste e Sul o nivel de
preocupagdo cresceu, respectivamente, 7 e 6 pontos percentuais. Na
periferia das grandes cidades esta preocupacado passou de 43%, em 2004,
para 56%, em 2006.

- 33% apontam a violéncia contra as mulheres dentro e fora de casa como o
problema que mais preocupa a brasileira na atualidade.

- 51% dos entrevistados declaram conhecer ao menos uma mulher que € ou
foi agredida por seu companheiro.

- Em cada quatro entrevistados, trés consideram que as penas aplicadas
nos casos de violéncia contra a mulher sdo irrelevantes e que a justica trata
este drama vivido pelas mulheres como um assunto pouco importante.

- 54% dos entrevistados acham que os servicos de atendimento a casos de
violéncia contra as mulheres nado funcionam.

- Nove em cada 10 mulheres lembram de ter assistido ou ouvido
campanhas contra a violéncia & mulher na TV ou radio.

4 CONTI, José Mauricio. Violéncia doméstica. Proposta para a elaboracdo de lei prépria e
criacdo de varas especializadas. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 55, mar. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2785>. Acesso em: 20 ago. 2008.



- 65% dos entrevistados acreditam que atualmente as m  ulheres
denunciam mais quando sdo agredidas . Destes, 46% atribuem o maior
namero de dendncias ao fato de que as mulheres estdo mais informadas e
35% acham que é porque hoje elas sdo mais independentes.

- 64% acham que o homem que agride a mulher deve ser preso (na opiniao
tanto de homens como mulheres); prestar trabalho comunitario (21%); e
doar cesta basica (12%). Um segmento menor prefere que o agressor seja
encaminhado para: grupo de apoio (29%); ou terapia de casal (13%).

- Perguntados sobre o que acham que acontece quando a mulher denuncia,
33% dos entrevistados afirmaram que “Quando o marido fica sabendo, ele
reage e ela apanha mais”; 27% responderam que n&o acontece nada com o
agressor; 21% créem que 0 agressor vai preso; enquanto 12% supdem que
0 agressor recebe uma multa ou é obrigado a doar uma cesta basica.
(Grifos nossos)."

Stela Valéria Cavalcanti nos traz em seu livro, intitulado Violéncia
Domeéstica, dados de uma pesquisa realizada pela Fundagdo Perseu Abramo em
2001, que reforcam os apontados acima

Uma em cada cinco brasileiras (19%) declara espontaneamente ja ter
sofrido algum tipo de violéncia por parte do homem. [...] Considerando-se
gue entre as que admitiram terem sido espancadas, 31% declaram que a
Ultima vez que isso ocorreu foi no periodo de 12 meses anteriores, projeta-
se cerca de, no minimo, 2,1 milhdes de mulheres espancadas por ano no
pais, 175 mil/més, 5,8 mil/dia, 243/hora ou 4/minuto — uma a cada 15
segundos [...] O ciime desponta como a principal causa aparente da
violéncia, assim como o alcoolismo ou estar alcoolizado no momento da
agressao (21% para ambas), razdes que se destacam, em respostas
espontaneas sobre o que acreditam ter causado a violéncia sofrida,
superando em larga escala as demais mencdes.'®

N&do é s6 a mulher quem sofre com as consequéncias da violéncia
praticada contra ela, a familia é também atingida. As criancas que vivem em um
ambiente em que rotineiramente suas méaes sao agredidas acabam por achar que
esse tipo de comportamento é natural e se tornam adultos perpetuadores desse
ciclo de violéncia.

A Lei Maria da Penha traz, em seu art. 5°, um amplo conceito de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, o qual contempla ndo somente a classica vis

corporalis, como também a vis compulsiva e outras, in verbis

Art. 5° - Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe
cause morte, leséo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial:

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

* GALVAO, Patricia. Pesquisa lbope - Instituto Patricia Galvdo 2006. Percepcao e reagfes da
sociedade sobre a violéncia contra a mulher . Disponivel em:<http://www.patriciagalvao.org.br/apc-
aa-patriciagalvao/home/noticias.shtml?x=527>. Acesso em: 25 ago. 2008.

® CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Violéncia doméstica. Anélise da Lei Maria da
Penha — Lei n°. 11.340/06. Salvador: Juspodivm, 2007, p.62-64.



Il - no @mbito 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;

[l - em qualquer relagédo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacao.
Paragrafo Gnico. As relaces pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientacdo sexual.'’

Antes de se adentrar na analise do supramencionado artigo, coloque-se
que, embora o legislador, ao longo do texto legal, utilize sempre a expressao
“violéncia doméstica e familiar”, dando a entender que sempre teria que ocorrer as
duas hipbteses para ser albergada pela Lei 11.340/06; é mais acertada a
interpretacdo de que a Lei pretenda tratar de forma diferenciada as duas hipoteses.
Assim sendo, seria mais adequado dizer-se violéncia domeéstica ou familiar contra a
mulher.

A violéncia serad considerada doméstica quando praticada no ambito
caseiro, dentro do lar, envolvendo pessoas com ou sem vinculo familiar, mas que
devem, necessariamente, conviver de forma continuada. Dentro dessa definicdo
estdo inclusos os empregados domésticos, “esporadicamente agregados”, nos
termos da Lei.

Ja a violéncia familiar contra a mulher é aquela praticada entre os
membros de uma mesma familia, devendo-se entender esta de uma forma ampla,
levando-se em conta os fatores da consanguinidade e da afinidade. Acerca do
conceito de familia trazido pelo art. 5°, Il da Lei Maria da Penha, destaca-se a opinio

iuris de Leonardo Barreto Moreira Alves

Note-se que o dispositivo sub occulis destaca que é considerada familia ndo
apenas a comunidade tida como tal pelo ordenamento juridico (‘comunidade
formada por individuos que sdo aparentados’, ou seja, 'unidos por lacos
naturais' e, 'por afinidade'), mas também aquela na qual o0s seus
componentes 'se consideram aparentados', ou, em outras palavras, sao
'unidos por vontade expressa'. Desta forma, pode-se afirmar que a presente
norma consagra, pela primeira vez, no &mbito infraconstitucional, a idéia de
gue a familia ndo é constituida por imposicao da lei, mas sim por vontade
dos seus préprios membros. (Grifos originais).*®

" BRASIL. Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da
Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da
Convencao 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 Cdodigo de
Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da outras providéncias. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 02 ago.
2008.

8 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. O reconhecimento legal do conceito moderno de famil ia: o
art. 59, Il e paragrafo Unico, da Lei n® 11.340/200 6 (Lei Maria da Penha). Jus Navigandi, Teresina,
ano 11, n. 1225, 8 nov. 2006. Disponivel em:<http://jus 2.uol.com.br/doutrina /texto.Asp?id=9138>.
Acesso em: 02 ago. 2008.



Uma interpretacdo sistematica do inciso Il com o paragrafo Gnico do art.
5° da lei em comento traz, indiretamente, uma idéia inovadora no ordenamento
juridico brasileiro: a legitimacao das relacdes homoafetivas femininas, na medida em
gue se reconhece uma entidade familiar entre mulheres, ou seja, a Lei 11.340/06, ao
afirmar que a protecdo a mulher independe de sua orientacdo sexual, ampliou a
definicdo de familia, passando a incluir, também, a unido homoafetiva.

Coloque-se, por oportuno, que € equivocado afirmar que a Lei Maria da
Penha criou um novo conceito de familia, visto que ndo se cria algo que ja existe.
Explica-se. A familia homossexual é uma realidade presente desde a época colonial
e, ha algum tempo, vem recebendo protecao da jurisprudéncia e da doutrina. Porém,
do ponto de vista legal, ndo havia um reconhecimento dela como entidade familiar
nem pela Charta Magna nem por qualquer lei infraconstitucional. Portanto, a Lei
11.340/06 representou um grande avanco, tornando-se a primeira norma a legitimar
0 conceito moderno de familia.

Observe-se que nao esta se tratando do homossexualismo masculino,
pois a Lei Maria da Penha considera como vitima unicamente a mulher. Destarte,
somente um casal de mulheres homossexuais seria, a luz da referida lei, uma
entidade familiar composta por pessoas que se consideram aparentadas, unidas por
vontade expressa.

N&o obstante, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci critica tal

entendimento, sendo vejamos

Este é outro ponto da Lei 11.340/06 que merece interpretacéo restritiva, ao
menos para fins penais, sob pena de ofensa ao principio da taxatividade e,
consequentemente, da legalidade. A familia é formada por parentes,
naturais ou civis, mas nado se pode admitir, em hipétese alguma, a situacao
de quem “se considera aparentado”. Qualquer um, por qualquer razao, pode
se achar “aparentado” (vinculado por lacos familiares) com outra(s)
pessoa(s), embora o Direito ndo Ihe reconheca tal status. Para ingressar no
contexto de familia é preciso algo mais do que “se considerar” como tal. Por
outro lado, o termo afinidade, igualmente previsto no inciso Il do art. 5°, ndo
merece crédito no a&mbito penal, se desvinculando de norma estabelecida
pelo Codigo Civil. Finalmente, deve-se interpretar a expressdo vontade
expressa, ao final do referido inciso Il, como sendo o parentesco civil (ex:
adocao). (Grifo original).19

Em que pese relevante a preocupacdo do retro mencionado autor, a
familia homoafetiva é uma realidade e a Lei Maria da Penha, ao reconhecé-la, esta

em consonancia com a previsdo constitucional de protecdo a familia nos termos do

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 12 ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p.864.



art. 226 da Constituicdo Federal: “A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado™®. Corroborando tal opinido, Paulo Luiz Lobo?' assevera que,
pelo fato desse artigo da Carta Magna ser uma clausula geral de incluséo, € vedada
a exclusdo de qualquer entidade que preencha os requisitos da afetividade,
estabilidade e ostensividade. Dessa maneira, o rol constitucional ndo é exauriente, ja
gue os tipos de entidades familiares que explicita sdo meramente exemplificativos,
razdo pela qual ndo ha obstaculo que impeca a protecdo de outras entidades
familiares implicitas, como as homoafetivas.

Por fim, o art. 5°, Ill, do diploma normativo em estudo, considera como
violéncia domeéstica ou familiar a agresséo praticada “em qualquer relagéo intima de
afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacdo”?®. Tal comando legal visa proteger a mulher da
violéncia praticada contra o ex-marido, ex-companheiro, namorado ou noivo.

Ha quem defenda que esse dispositivo teria extrapolado o contetdo
disposto nos diversos tratados ratificados pelo Brasil, visto que estes contém uma
protecdo a mulher mais restrita, pois a ampara somente no seu ambito doméstico ou

familiar. Concordando com esse entendimento, Guilherme de Souza Nucci

Cremos inaplicavel o dispositivo no inciso Il do art. 5°, desta lei, para efeitos
penais. Na Convencgdo Interamericana para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher, no art. 2°, § 1°, prevé-se que a violéncia contra a
mulher tenha ocorrido “dentro da familia ou unidade doméstica ou em
gualquer outra relacao interpessoal, em que o0 agressor conviva ou tenha
convivido no mesmo domicilio que a mulher e compreende, entre outros,
estupro, violacdo, maus-tratos e abuso sexual’. Logo, € bem menos
abrangente do que a redacéo do inciso Il do art. 5°, da Lei n° 11.340/2006.
Exige-se, no texto da Convencdo, a existéncia de coabitacdo atual ou
passada. Na Lei 11.340/2006 basta a convivéncia presente ou passada,
independentemente de coabitacdo. Ora, se 0 agressor e a vitima ndo sao
da mesma familia e nunca viveram juntos, ndo se pode falar em violéncia

dogéstica e familiar. Dai emerge a inaplicabilidade do dispositivo no inciso
.

%0 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil , de 05 de outubro de 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 25 ago.
2008.

2L LOBO, Paulo Luiz Neto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
Revista Brasileira de Direito de Familia , n. 12, jan./fev./mar. 2002, p.45.

2 BRASIL. Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da
Convencao 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 Cdodigo de
Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da outras providéncias. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil03/Ato20042006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 02 ago.
2008.

2 NUCCI, op. cit., p.864.



Com a devida data vénia, considera-se aplicavel o inciso lll, porquanto
estd em consonancia com o objetivo da Lei Maria da Penha, que é resguardar, de
forma ampla, a mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar. Seria
totalmente destoante das finalidades visadas pelo legislador conferir protecdo a
mulher em face de seu pai, padrasto, marido, companheiro, tio, etc., deixando-a
desamparada quanto as agressdes praticadas pelo seu ex-marido, ex-companheiro,
noivo ou namorado.

Esse circulo vicioso de violéencia contra a mulher culmina,
freqientemente, na desestruturacdo do nucleo familiar, por isso precisa e deve ser
combatido pelo Direito Penal e por politicas publicas amplas, voltadas a vitima, ao

agressor e aquelas pessoas que se vejam inseridas nesse contexto.

2.4 InovagOes trazidas pela Lei Maria da Penha

A Lei 11.340/06 pode ser considerada como um grande divisor de aguas
no Direito brasileiro, pois € ampla e cria mecanismos efetivos no combate a violéncia
doméstica e intrafamiliar de género. A fim de coibir e prevenir esse tipo de violéncia,
inseriu uma série de alteragbes no ordenamento juridico patrio, tais como:
modificacdes no Codigo Penal, no Cédigo de Processo Penal e na Lei de Execucgéo
Penal, criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher,
previsdo das medidas protetivas de urgéncia e proibicdo do pagamento de cestas
bésicas. Nas linhas vindouras, serdo feitos alguns comentarios sobre as principais
inovagoes trazidas pela Lei Maria da Penha.

O art. 8° da sobredita norma refere-se as medidas integradas de
prevencao, tracando as diretrizes para o enfrentamento da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher através de uma acao conjunta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e de 6rgaos ndo-governamentais. Os incisos Il, Il e
VIl desse artigo prevéem que estudos, pesquisas, estatisticas, praticamente
inexistentes, em relacdo as consequéncias, as causas e a frequéncia da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher devem ser realizados; que 0s meios de
comunicacdo, os quais exercem grande influéncia na opinido da maioria dos
brasileiros, terdo responsabilidade social na extingdo de estereétipos de género e na
propagacdo de valores positivos sobre a mulher e a instituicdo familiar e que sera

necesséaria a capacitacdo de todas as pessoas responsaveis pelo atendimento das



vitimas de violéncia, como, por exemplo, 0s agentes policiais, 0s guardas municipais
e 0s bombeiros, para que elas sejam devidamente acolhidas e encaminhadas, sem
qualquer tipo de preconceito ou julgamento.

O art. 9°, por sua vez, reporta-se a assisténcia a mulher em situacédo de
violéncia doméstica e familiar, dispondo que o atendimento a vitima devera ser feito
de forma articulada entre as autoridades e agentes publicos, se necessario mediante
seu encaminhamento a programas assistenciais do governo, além de acesso a
beneficios assistencialistas previstos em lei. Contudo, é no seu § 2°, que se encontra
uma inovagdo de grande importancia para as vitimas, qual seja: se a mulher for
servidora publica, a possibilidade de remocéo visando a preservacdo de sua
integridade fisica e psicolégica, mas, se for empregada, sob qualquer forma de
relacdo profissional com particulares ou com empresas, tem direito a estabilidade
por 6 (seis) meses, uma vez afastada do local de trabalho por medida judicial.

Sinale-se que na doutrina, bem como na jurisprudéncia, ndo ha, ainda,
um consenso sobre a natureza juridica dessa paralisacdo: seria interrupcdo ou
suspensao do contrato de trabalho? Ha quem entenda que, como em momento
algum a lei obriga o empregador a pagar salarios nesse periodo, estar-se-ia diante
de uma hipétese de suspensédo do contrato de trabalho, razdo pela qual ndo haveria
contagem do tempo de servigco, FGTS e recolhimento de contribui¢cdes para o INSS.
Argumenta-se no sentido de que, onerando o empregador com mais esta garantia
de vinculo, estar-se-a criando, por vias transversais, outra causa de discriminacao
contra a mulher no trabalho, a exemplo do que ja ocorre com a licenca-maternidade.

Os arts. 10, 11 e 12 aludem a assisténcia prestada pela policia. No art. 10
ha a previsdo de que as acbes policiais poderdo ter natureza preventiva ou
repressiva. Entre as providéncias legais que deverdo ser adotadas pelas autoridades
policiais, cite-se aquelas listadas pelo art. 11: garantir protecdo policial, quando
necesséario, comunicando de imediato ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario;
encaminhar a ofendida ao hospital ou posto de saude e ao Instituto Médico Legal;
fornece-lhe transporte e abrigo ou local seguro, quando houver risco de vida; se
necessario, acompanha-la para assegurar a retirada de seus pertences do local da
ocorréncia ou do domicilio familiar e inform&-la os seus direitos conferidos na Lei e
0s servigos disponiveis.

O art. 12 trata dos procedimentos a serem seguidos assim que é feito o

registro de ocorréncia do crime: ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e



tomar a representacdo a termo, se apresentada; colher todas as provas que
servirem para o esclarecimento do fato e de suas circunstancias; remeter, no prazo
de 48 (quarenta e oito) horas, expediente apartado ao juiz com o pedido da
ofendida, para a concessao de medidas protetivas de urgéncia; determinar que se
proceda ao exame de corpo de delito e requisitar outros exames periciais
necessarios; ouvir o agressor e as testemunhas; ordenar a identificacdo do agressor
e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes criminais, indicando a existéncia
de mandado de prisdo ou registro de outras ocorréncias policiais contra ele e
remeter, no prazo legal, os autos do inquérito policial ao juiz e ao Ministério Publico.

Esse dispositivo também se destaca pelo resgate a figura do inquérito
policial, antes afastado pela Lei n° 9.099/95, que o substituiu pelo Termo
Circunstanciado de Ocorréncia aplicavel as infracbes de menor potencial ofensivo.
Pela analise desses dispositivos, pode-se observar uma autoridade policial mais
participativa, mais protetiva e mais zelosa no atendimento a vitima.

No art. 14, esta inserida a previsdo para a criagdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher que deverdo ter competéncia tanto
civel, quanto penal. Todavia, até a implantacdo desses juizados, 0S processos
relativos aos casos de violéncia familiar e doméstica contra a mulher, serdo, no
ambito civel e criminal, de competéncia das varas criminais (art. 33). Segundo
Sérgio Ricardo de Souza tais juizados especializados conferirdo um atendimento
mais especifico nos casos de violéncia de género e uma maior efetividade aos

processos

A opcédo por criar um Juizado com uma gama de competéncia tdo ampla
esta vinculada a idéia de protecdo integral & mulher vitima de violéncia
doméstica e familiar, de forma a facilitar o acesso dela a Justica, bem como
possibilitar que o juiz da causa tenha uma visdo integral de todos os
aspectos que a envolvem, evitando adotar medidas contraditérias entre si,
como ocorre no sistema tradicional, em que a ado¢&o de medidas criminais
contra o0 agressor sdo da competéncia do Juiz Criminal, enquanto que
aquelas inerentes ao vinculo conjugal é da competéncia, em regra, do Juiz
da Familia.**

A Lei 11.340/06 traz insculpido em seu art. 17 um marco na legislacao
processual: a proibicdo da aplicacdo de penas pecuniarias, como 0 pagamento de
cestas bésicas, além de vedar o pagamento isolado de multa em substituicdo as
penas cominadas que o permitem. Observe-se, por oportuno, que a redacao desse

artigo esta eivada de uma incorrecdo, posto que nado cabe falar em aplicacdo de

> SOUSA, op. cit., p.87-88.



pena de cesta basica, e sim em possibilidade de ser aplicada, como pena restritiva
de direito, o fornecimento de cesta basica. De qualquer modo, 0 que quis O
legislador enfatizar foi que a integridade da mulher ndo pode valer uma simples
cesta basica.

A Lei também inova quando trata das medidas protetivas de urgéncia (art.
18) que podem ser requeridas pela ofendida, pelo Ministério Publico ou pelo juiz.
Elas se dividem naquelas que obrigam o agressor (art. 22) e nas que simplesmente
protegem a ofendida (arts. 23 e 24). De se notar que as medidas especificadas em
cada um dos artigos mencionados sdo sempre exemplificativas, ndo esgotando o rol
de providéncias protetivas passiveis de adog¢éo, consoante ressalvado no art. 22, §
1° e no caput dos arts. 23 e 24.

Uma das medidas protetivas previstas € o encaminhamento da ofendida e
de seus dependentes a locais de protecdo e de atendimento (art. 23, [). Em
Fortaleza, um desses locais é a Casa do Caminho, a qual proporciona as mulheres
vitimas de violéncia e aos seus filhos, ainda que provisoriamente, uma vida mais
digna. Segue-se um trecho do depoimento de um das mulheres acolhidas por esta
instituicao

'Resolvi sair de casa por achar que tinha direito a viver honestamente’,
relata Dona J., trés filhos, dois pequenos e uma adolescente, que insistia,
frente as constantes ameacas de morte, que a mée tomasse a iniciativa de
separar-se do padrasto. O passo seguinte a essa decisdo foi 'passar pelas
casa dos outros. Ir ficando em uns cantinhos, todos juntinhos para nao
atrapalhar, ndo invadir, tudo silencioso para ndo incomodar. Quando vocé
precisa descobre que ndo tem amigos. Ele [marido] estava me procurando e
as criancas também, dizendo que ia num programa de TV daqui. Eu sabia
gue se ele fosse na TV ndo teria mais como eu me esconder, ninguém ia,
todo mundo ia me reconhecer.’

Neste estado, fugindo de ameacas, Dona J. chegou com as criancas a
delegacia de Defesa da Mulher e foi, entdo, encaminhada para Casa do
Caminho. Dona J. declarou a autora que, ao chegar a Casa do Caminho,
'ndo tinha nada [pertences pessoais], ndo tinha idéia do lugar, so dizia para
minha filha [adolescente] que deveria ser um lugar com muitas pessoas,
diversos niveis de pessoas, mas que seria muito temporario. Entdo vieram.
Nossa, como nos fomos recebidos! Elas [da equipe] calmas, logo uma outra
com todo material higiénico... tudo separadinho para cada um de nos,
toalha, sabonete, escova de dente... tudo direitinho, o maior cuidado. Eu
achei aquilo assim tdo bom, o sabonete, a toalha... E disseram... Vamos
tomar um banho, descansar e depois ver o que vamos fazer agora. Vocé,

entdo sai dos cantinhos, da casa dos outros e encontra alguém que diz: ta
aqui o teu sabonete, a tua toalha...””

> SANTANA, Vania. A experiéncia da Casa do Caminho. A pratica de acolhimento das mulheres
vitimas de violéncia em Fortaleza. Disponivel em:<http://inovando.fgvsp.br/conteudo/documento/20
experiencias1999/5%20%20casa%20do%20caminho.pdf>. Acesso em: 06 dez. 2007.



Para garantir o cumprimento das medidas protetivas de urgéncia, caso
estas, por si so, revelem-se ineficazes para a tutela da mulher, o art. 313, do Cédigo
de Processo Penal, com a redacédo dada pelo art. 42 da Lei em comento, ganhou
mais uma hipotese de prisdo preventiva. Sobre essa alteracdo, Eduardo Luiz Santos
Cabette

O dispositivo € providencial, constituindo-se em um utilissimo instrumento
para tornar efetiva as medidas de protecdo preconizadas pela novel
legislacdo. Nao houvesse essa modificagdo, a maioria dos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher ficaria privada do instrumento
coercitivo da prisdo preventiva por auséncia de sustentacdo dos motivos
elencados no art. 312, CPP, tradicionalmente e nos casos de cabimento
arrolados no art. 313, CPP. [...] a utilidade dessa inovacéo é cristalina.?®

O legislador, preocupado com a seguranca da mulher, dispés, no art. 21
da Lei, que a vitima deve ser informada dos atos processuais relativos ao seu
agressor, principalmente em relagédo a entrada e a saida deste do estabelecimento
prisional, a fim de que ndo seja pega de surpresa, havendo tempo suficiente para
gque possa tomar as medidas necessarias a sua seguranca.

O paragrafo unico do artigo supracitado impede que a mulher entregue
notificagdo ou intimag@o ao seu agressor. Tal modificacdo € de suma importancia,
pois, antes da instituicdo da Lei Maria da Penha, as mulheres eram as responsaveis
pela entrega das intimacgOes, devido a precariedade do aparelho estatal, o que
dificultava as denudncias de violéncia domeéstica e familiar, ja que elas tinham receio
de serem agredidas novamente.

A Lei introduz novidade também, ao elencar nova hip6tese de majoracéo
de pena, através do art. 43, que modifica a alinea f, do inciso Il, do art. 61 do Cédigo

Penal Brasileiro, qual seja

Art. 61 — S&o0 circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo
constituem ou qualificam o crime:

Il — ter o agente cometido o crime:

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacdes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma
da lei especifica.”’

O art. 44 da Lei em exame dé& nova redacao ao art. 129, § 9°, do Codigo
Penal, eleva a pena, que antes era de 6 (seis) meses a 1 (um) ano de detencéo,

para 3 (trés) meses a 3 (trés) anos de detencéo, e acrescenta o paragrafo 11, o qual

*® CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Anotacdes criticas sobre a lei de violéncia domésti ca e
familiar contra a mulher.  Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1146, 21 ago. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8822>. Acesso em: 27 ago. 2008.

*’ BRASIL. Decreto-Lei n°. 2.848 , de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 29 ago. 2008.



estabelece causa de aumento da pena de 1/3 (um terco) se o crime for praticado
contra pessoa portadora de deficiéncia.

Nos termos do art. 45 da Lei 11.340/06, o art. 152 da Lei de Execucdes
Penais passa a ter um paragrafo unico que prevé a possibilidade de o juiz, tratando-
se de violéncia doméstica contra a mulher, determinar que 0 agressor comparecga a
programas de recuperacdo e reeducacdo. Tal medida mostra-se importante, pois,
além de punir o infrator, educa-o para que ele ndo seja reincidente.

Por derradeiro, cumpre observar que a Lei Maria da Penha, por conter,
em geral, disposi¢cdes mais gravosas ao agente, ndo podera retroagir para alcancar
os fatos pretéritos a sua vigéncia, consoante expressa vedagao constitucional, uma
vez que “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu"® (art. 5°, XL, da

Constituicao Federal).

8 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil , de 05 de outubro de 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 ago.
2008.



3. O CRIME DE LESAO CORPORAL LEVE QUALIFICADO PELA VIOLENCIA
DOMESTICA (ART. 129, § 9°, DO CODIGO PENAL)

3.1 Aspectos gerais da lesdo corporal

O crime de lesédo corporal esté tipificado no art. 129 do Cddigo Penal,

senao vejamos

Lesao corporal

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem:
Pena - detencéo, de trés meses a um ano.

Lesdo corporal de natureza grave

§ 1° Se resulta:

| - Incapacidade para as ocupacdes habituais, por mais de trinta dias;
Il - perigo de vida;

[l - debilidade permanente de membro, sentido ou funcao;

IV - aceleracdo de parto:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

§ 2°Se resulta:

| - Incapacidade permanente para o trabalho;

Il - enfermidade incuravel;

[l - perda ou inutilizagdo do membro, sentido ou funcéo;
IV - deformidade permanente;

V - aborto:

Pena - recluséo, de dois a oito anos.

Lesao corporal seguida de morte

§ 3°Se resulta morte e as circunstancias evidencia m que o agente ndo quis
o resultado, nem assumiu o risco de produzi-lo:

Pena - recluséo, de quatro a doze anos.

Diminuicédo de pena

§ 4° Se 0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor
social ou moral ou sob o dominio de violenta emocao, logo em seguida a
injusta provocacédo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um
tergo.

Substituicdo da pena

8§ 5° 0 juiz, ndo sendo graves as lesfes, pode ainda substituir a pena de
detencdo pela de multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis:

| - se ocorre qualquer das hipoteses do paragrafo anterior;

Il - se as lesdes séo reciprocas.

Lesao corporal culposa

§ 6°Se a lesdo é culposa:
Pena - detencao, de dois meses a um ano.

Aumento de pena



§ 7° Aumenta-se a pena de um terco, se ocorrer qualquer das hipoteses do
art. 121, § 4°.

§ 8° Aplica-se a lesédo culposa o disposto no § 5° do art. 121.(Redacao dada
pela Lei n° 8.069, de 1990)

Violéncia Doméstica

8§ 9° Se a lesdo for praticada contra ascendente, de scendente, irmao,
cbnjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou,
ainda, prevalecendo-se 0 agente das relacbes domésticas, de coabitacdo
ou de hospitalidade:

Pena - detencéo, de trés meses a trés anos.

§ 10. Nos casos previstos nos 88 1° a 3° deste artigo, se as circunstancias
sdo as indicadas no § 9° deste artigo, aumenta-se a pena em um terco.

§ 11. Na hipétese do § 9° deste artigo, a pena sera aumentada de um terco
se o crime for cometido contra pessoa portadora de deficiéncia.

A Exposicao de Motivos do Codigo Penal define o tipo de lesdo corporal

como sendo

[...] ofensa a integridade corporal ou saude, isto €, como todo e qualquer
dano ocasionado & normalidade funcional do corpo humano, quer do ponto
de vista anatémico, quer do ponto de vista fisioldgico ou mental.?

Por conseguinte, tem-se que a infracdo penal de lesdo corporal engloba
qualquer dano causado a integridade fisica e a saude fisiolégica do homem, sem o

animus necandi. Nessa direcao, traz-se a colacéo as licdes de Nélson Hungria

O crime de lesdo corporal consiste em qualquer dano ocasionado por
alguém, sem animus necandi, a integridade fisica ou saude (fisiolégica ou
mental) de outrem. N&o se trata, como o nomem juris poderia sugerir prima
facie, apenas do mal infligido a inteireza anatdmica da pessoa. Lesdo
corporal compreende toda e qualquer ofensa ocasionada a normalidade
funcional do corpo ou organismo humano, seja do ponto de vista anatdmico,
seja do ponto de vista fisiolégico ou psiquico. Mesmo a desintegracdo da
saude mental é lesé@o corporal, pois a inteligéncia, a vontade ou a memoéria
dizem com a atividade funcional do cérebro, que € um dos mais importantes
orgédos do corpo. Quer como alteracdo da integridade fisica, quer como
perturbacédo do equilibrio funcional do organismo (salde), a lesdo corporal
resulta sempre de uma violéncia exercida sobre a pessoa.’

Tutela-se a incolumidade da pessoa fisica, tanto no que diz respeito a sua
integridade fisica, como também no que é atinente a sua saude mental. Antes do

advento da Lei 9.099/95, o bem juridico em tela era indisponivel. O Estado zelava

! BRASIL. Decreto-Lei n°. 2.848 , de 07 de dezembro de 1940. Cdédigo Penal. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 02 set. 2008.

2 BASTOS, Jodo José Caldeira. Maus-tratos: interpretacdo do Cdédigo Penal e confro  nto com o
delito de tortura . Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1813, 18 jun. 2008. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11397>. Acesso em: 03 set. 2008.

® HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal. Vol. V. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1955,
p.313.



pela integridade fisica e salde dos individuos, embora estes consentissem na sua
lesdo. Dessa forma, o Ministério Publico era o titular exclusivo da agéo penal nos
crimes de lesdo corporal. Todavia, tal concepc¢do absolutista que tinha a
incolumidade fisica com um bem indisponivel, sofreu sensivel abrandamento, na
medida em que a Lei dos Juizados Civeis e Criminais, em seu art. 88, instituiu a
acdo penal publica condicionada a representacdo da vitima nos crimes de lesdes
corporais culposas e lesdes leves, ou seja, doravante, cabe a ela, vitima, decidir se
quer ver o autor do crime processado ou nao pelo Estado.

O sujeito ativo do crime em apreciacdo pode ser qualquer pessoa, exceto
o proprio ofendido. Trata-se de crime comum. A autolesdo ndo € passivel de
punicdo, a ndo ser que o agente tenha outra finalidade, como, por exemplo, obter,
indevidamente, indenizacdo ou valor de seguro antes contratado (art. 171, V, § 2°,
do Cdédigo Penal) ou tornar-se inabilitado para o servigo militar (art. 184, do Cddigo
Penal Militar). No que diz respeito ao sujeito passivo, com excecdo das hipoteses
dos 88 1° 1V, e 2° V, do art. 129 do Codigo Penal, que deve ser mulher gravida,
bem como do § 99, que prevé também a modalidade qualificada relativa a violéncia
doméstica, qualquer pessoa pode assumir essa posi¢ao.

Sendo crime de dano, sua consumacéo ocorre no momento da efetiva
producdo da ofensa a integridade corporal ou a saude fisica ou mental da vitima.
Esta-se diante de um crime instantaneo, pouco importando para sua consumacao o
tempo de duracdo da lesdo, o qual € relevante apenas para a incidéncia das
qualificadoras. Como é crime material, faz-se necesséario que a demonstracao da
lesdo venha consubstanciada no laudo de exame de corpo de delito.

A possibilidade de tentativa é alvo de discussdes doutrinarias, pois se
alega que nao se teria como aferir na pratica qual a lesdo intencionada pelo agente:
leve, grave ou gravissima. A maioria dos estudiosos parece adotar o entendimento
gue a tentativa é perfeitamente possivel, exceto na forma culposa e preterdolosa, ja
gue nao se deve confundir a admissibilidade do delito na forma tentada com a prova

de sua existéncia. Magalhdes Noronha posiciona-se nesse sentido

Com efeito, por se tratar de um crime de dano, a tentativa é perfeitamente
admissivel. Davida n&o ha quanto a isso. A dificuldade surge no momento
em que se pretende provar qual a lesdo intencionada pelo agente. Vejamos
alguns exemplos dados pela doutrina que demonstram inexistir tal
dificuldade: se, v.g., uma pessoa desfere um soco em outra, mas um
terceiro 0 apara ou 0 encaixa, por que nao se vera no fato tentativa de leséo
leve? Se certa mulher atira acido sulfarico no rosto do amante, que,
entretanto, se esquiva, ndo tera praticado tentativa de lesdo gravissima?,



ou, entdo, ninguém deixaria de reconhecer uma tentativa de leséo
gravissima no fato, por exemplo, de quem atira vitriolo na dire¢cdo do rosto
do seu inimigo, que, desviando-se tempestivamente, consegue escapar
ileso. Se realmente houver a dificuldade de prova, a doutrina assinala para
a aplicacdo do principio do in dubio pro reo, respondendo o agente pela
tentativa de lesdo corporal leve, ou seja, pelo delito menos grave.

A tentativa ndo sera possivel na forma culposa (§ 6°). Igualmente ndo sera
possivel na forma preterdolosa do crime de lesao corporal.

O elemento subjetivo do crime de leséo corporal é o dolo, que consiste na
vontade livre e consciente de ofender a integridade corporal ou a saude de outrem.
Exige-se que o agente esteja animado da intencdo de ofender (animus laedendi ou

nocendi). Nélson Hungria esclarece

[...] pressuposto o animus laedendi, basta que a acao ou omissdo seja
causa indireta da lesdo, para que esta se considere dolosa. Exemplo: um
individuo atira uma pedra contra o seu adversario, e este, ao desviar-se,
resvala e cai, ferindo-se na queda. O agressor, em tal caso, respondera por
lesdo corporal dolosa.”

Caso a leséo seja com proposito de matar, havera tentativa de homicidio.
O mesmo se diga quando se assumir o risco de causar a morte da vitima. Mas, as
vezes, a distingdo entre lesdo corporal e tentativa de homicidio chega a ser
embaracosa. Por isso, deve-se ter em mente que nesta, a vontade € matar, embora
nao se consiga, e na lesédo corporal € lesionar, 0 que se consegue.

O crime é punido também a titulo de culpa (art. 129, § 6°, do Codigo
Penal). O Cdédigo prevé ainda a modalidade preterdolosa: lesdo corporal seguida de
morte (8 3°), lesdo com perigo de vida (8 1°, Il) e lesédo que produz o aborto (8§ 29, V).

3.2 Conceito e sujeitos

A Lei 10.886, de 17 de junho de 2004, incluiu os 88 9° e 10, no art. 129 do
Cddigo Penal, com o nomem juris de violéncia doméstica. Ha quem critique essa
nomenclatura, considerando-a destoante das demais denominacdes, pois estas
sempre se referem as lesdes corporais, enquanto aquela faz alusédo a violéncia, que
€ um termo mais amplo, abrangendo igualmente a lesdo. Seguindo esta linha de

raciocinio, Cezar Roberto Bitencourt

Esse novo tipo penal, aparentemente simples, apresenta mais
complexidade, dogmaticamente falando, do que se pode imaginar, a
comecar pelo nomem iuris, violéncia doméstica, distinto das demais figuras

* NORONHA, E. Magalhaes, apud CAPEZ, Fernando. Direito Penal: Dos Crimes contra a Pessoa.
Vol. Il. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.137.
> HUNGRIA, op. cit., p.324.



contidas no mesmo art. 129, que se referem, todas, a les6es corporais, de
uma ou outra gravidade, mas sempre lesdes corporais. No entanto, o
preceito primario contido no novo § 9° refere-se a 'lesdo praticada’, e ndo a
'violéncia praticada’. H&, inegavelmente, um descompasso entre o nome
iuris e a descricho da conduta no preceito primario. Em nosso
entendimento, essa opcdo do legislador apresenta certa impropriedade
técnica, que, embora ndo seja inédita, ndo deixa de ser inadequada, na
medida em que se presta a equivocos e divergéncias interpretativas,
especialmente quando se tem claro, ao contréario do que imaginava a velha
doutrina, que o termo 'violéncia' ndo € sinbnimo de 'lesdo corporal'. Na
verdade, 'violéncia' tem significado mais abrangente do que ‘lesédo corporal’
[...] (Grifo original).®

Antes do advento dessa norma, tal circunstancia era definida apenas
como agravante genérica por forca do art. 61, Il, e e f, do Codigo Penal.
Hodiernamente, no que concerne a lesdo corporal dolosa leve, configura
qualificadora. O legislador pretendeu conferir maior protecdo aqueles que,
subjugados pela dependéncia econémica ou moral dentro do ambito doméstico,
possuem maior receio em recorrer a Policia ou ao Judiciario, a fim de nao colocar
em risco a propria sustentacdo, ou simplesmente por temer novas agressoes.
Portanto, a lesdo leve é apenada com detencéo de 3 (trés) meses a 1 (um) ano,
engquanto a qualificada pela violéncia doméstica, com detencéo de 3 (trés) meses a
3 (trés) anos.

Como dito acima, a violéncia doméstica trata-se de uma figura tipica
qualificada, cominados minimo e maximo da pena, porém sO € aplicavel a lesao
corporal leve dolosa. Isso por um motivo simples: € que as lesdes de natureza
grave, gravissima ou seguida de morte, caso decorram de violéncia doméstica, sera
aplicada a causa de aumento de pena prevista no 8§ 10 do artigo em questao.

Analisando-se a confusa redacédo do art. 129, § 9° da Lei Substantiva
Penal, conclui-se que ha duas hipoteses para que a lesdo corporal seja qualificada
como violéncia doméstica: a lesdo deve ser praticada contra ascendente,
descendente, irméo, conjuge, companheiro, quem conviva ou tenha convivido ou
contra outros sujeitos passivos, desde que haja o prevalecimento das relacbes
domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade.

No primeiro caso, o que importa é a relacdo de parentesco ou convivéncia

entre o sujeito ativo e passivo, ndo sendo necessaria a coabitagdo entre ambos.

® BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Especial. Vol. Il. 72 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p.176.



Exemplo elucidativo nos é dado por Damasio de Jesus: “por ocasidao de uma visita,
um irm&o agride outro, ferindo-o, apesar de morarem em cidades diferentes”.’

N&o é imprescindivel também que a conduta criminosa seja praticada nos
limites geograficos da morada da familia, podendo ocorrer em qualquer local. Além
dos parentes, podem ser enquadrados como sujeitos passivos do crime, a pessoa
com quem o agente conviva ou tenha convivido. Logicamente, o individuo com quem
0 autor conviva ndo podera ser o companheiro ou o cOnjuge, haja vista haver
previsdo expressa para essas situacfes. Mas, ha a possibilidade de ser, e.g., 0
enteado ou 0 sogro. Como dito acima, sera igualmente paciente do delito a pessoa
com quem o agente tenha convivido, como, por exemplo, 0 ex-companheiro e 0 ex-
cunhado.

Na segunda hipotese, as vitimas ndo estdo explicitas, podendo a lesdo
corporal ser cometida contra outros sujeitos passivos, além daqueles expressamente
mencionados, desde que se prevaleca das relagbes domésticas, de coabitacdo ou
de hospitalidade, ou seja, o crime sO pode ocorrer, em tese, nos limites territoriais
onde existam as relacdes mencionadas.

Observe-se que nado se deve confundir a relacdo doméstica com a relacéo
empregaticia que ha entre empregadores e empregados domésticos. Entretanto,
nada impede que entre estes existam também relacdes domeésticas e até mesmo de
relacfes de coabitacdo ou de hospitalidade.

Sintetizando, sujeito ativo e passivo da infracdo podem ser ascendentes,
descendentes, irmaos, conjuges ou companheiros ou aquelas pessoas que mantém
relacdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade. Cabe frisar que o art. 129,
8§ 99 do Cddigo Penal, ndo é voltado somente para a mulher, aplicando-se para
qualquer vitima no ambito domeéstico e familiar. Logo, a protecdo acaba por abranger

o0 homem e a mulher.

3.3 O crime de leséo corporal leve qualificado pela violéncia doméstica e a Lei
11.340/06

A Lei Maria da Penha, embora ndo tenha operado modificacdes na
qualificadora prevista no art. 129, 8§ 9°, do Cddigo Penal, no que diz respeito a

definicdo de violéncia doméstica, alterou a cominacdo sancionatoria prevista. Com

" JESUS, Damasio de. Violéncia doméstica. S&o Paulo: Complexo Juridico Damasio de Jesus, ago.
2004. Disponivel em:<www.damasio.com.br>. Acesso em: 05 set. 2008.



efeito, a pena, que era de detengéo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, passou para
detencdao, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos.

Dessa forma, a novel lei diminuiu a pena minima e majorou o limite
maximo de pena. Tal mudanca poderia ter sido mais eficaz do ponto de vista de um
incremento da efetividade sancionatéria da norma, caso tivesse sido elevado em
alguns meses o marco inferior da pretensdo punitiva, ao invés de se aumentar em
anos o balizamento superior. Isso porque a baliza da discricionariedade punitiva
mais relevante para a dosimetria da pena € a minima, de sorte que se o legislador,
ao ampliar a pena maxima de 1 (um) para 3 (trés) anos, aumentou a severidade
penal incidente sobre o tipo, a verdade € que ele reduziu esta rigorosidade na
mesma medida em que diminuiu por metade a pena minima de 6 (seis) para 3 (trés)
meses.

Isso mostra-se verdadeiro quando consabido que a dosimetria judicial da
pena deve sempre ter como ponto de partida o limite penal minimo e que, a cada
circunstancia judicial desfavoravel, o juiz s6 pode aumentar a pena minima. Isso
posto, tem-se que 0 aumento do parametro inferior do apenamento € mais
importante que o seu incremento no tocante ao marco superior.

Por outro viés, ndo se pode olvidar que, ao fixar em 3 (trés) anos o limite
superior das lesbes leves praticadas em situacdo de violéncia doméstica, o
legislador excluiu este tipo da categoria dos crimes de menor potencial ofensivo e,
consequentemente, afastou a aplicacdo dos institutos ditos despenalizadores da Lei
9.099/95.

Como dito alhures, a Lei 11.340/06 n&o cria novas figuras tipicas, todavia
traz em seu bojo dispositivos suplementares as condutas criminosas ja existentes.
Nesse contexto, aos crimes praticados com violéncia doméstica ou familiar contra a
mulher, dentre eles o do art. 129, § 9° do Codigo Penal, serdo aplicadas as
ferramentas previstas pela supracitada lei, tais como: as medidas protetivas de
urgéncia, a modalidade de prisdo preventiva criada para o descumprimento destas e
a proibicdo do pagamento de cestas basicas.

Considerando-se que a Lei opera como complemento de tipos penais
precedentes, ser4 necessario que ela faga remicdo aos delitos comuns,
acrescentando-lhes elementos especiais, em técnica que € denominada de crime
remetido. Para os efeitos da Lei Maria da Penha, por conseguinte, os crimes de

género sao remetidos, ou seja, carecem de previsao tipica comum acrescida de



elementos especiais: conduta baseada no género e relacdo de afetividade entre os
sujeitos.

Quanto aos sujeitos passivos do crime de lesdo corporal leve qualificado
pela violéncia domeéstica abrangido pela Lei 11.340/06, a doutrina parece ser
unissona na acepc¢ao de que somente as mulheres se enquadrariam nessa posi¢ao.

Todavia, de forma inédita, o Juiz Mario Kono de Oliveira, do Juizado
Especial Criminal Unificado de Cuiaba, no bojo dos autos de n° 1.074/2008,
determinou que um homem que vinha sofrendo constantes ameacas e agressoes
fisicas por parte da ex-companheira, depois do fim do relacionamento, fosse
protegido pela Lei Maria da Penha.

O pedido do demandante teve por fundamento fatico as varias ofensas
fisicas, psicolégicas e financeiras perpetradas pela ré contra ele e, para tanto,
instruiu a peticdo com varios documentos como: registro de ocorréncia, pedido de
exame de corpo de delito, inimeros e-mails difamatorios e intimidatérios enviados
pela autora dos fatos a vitima e nota fiscal de conserto do veiculo avariado por
aguela. Por fundamento de direito requereu a aplicacao da Lei de n°® 11.340/06, por
analogia, ja que inexiste lei similar a ser aplicada quando um individuo do sexo
masculino é sujeito passivo de violéncia doméstica.

O magistrado reconheceu a necessidade de se aplicar a Lei Maria da
Penha, pois, embora acontecesse em numeros consideravelmente menores, havia
casos em que o homem era vitima de violéncia doméstica devido a sentimentos de
posse e de furia levando, por conseguinte, a violéncia fisica, psicologica, moral e
financeira.

A decisdo fundamentou-se no fato de que, se a doutrina € pacifica na
possibilidade da aplicagdo da analogia in bonam partem, ou seja, em favor do réu
quando nao se trata de norma incriminadora, ndo haveria obstaculos na aplicacao
de tal analogia quando o favorecido fosse a prépria vitima de um crime.

No julgamento, enfatizou-se que o homem nao deveria se envergonhar
em buscar ajuda junto ao Poder Judiciario para por um fim as agressdes que,
porventura, venha sofrendo. Sendo tal atitude considerada um ato de sensatez, visto
que ele nédo se utilizou de atos também violentos como demonstracao de for¢a ou de
vinganca. Na deciséo interlocutoria de Mario Roberto Kono, a ré devera se manter a
uma distancia minima de 500 (quinhentos) metros do ex-marido e esta impedida de

estabelecer qualquer contato com ele, seja por telefonema, e-mail ou qualquer outro



meio direto ou indireto. Em caso de descumprimento de tal determinacao, a autora
das agressdes podera ser enquadrada pelo crime de desobediéncia e até mesmo
ser presa.

Ja a respeito dos sujeitos ativos do crime em tela, ha divergéncias
doutrinarias: uns entendem que poderiam ser somente 0s homens, enquanto outros
consideram que haveria a possibilidade das mulheres também serem enquadradas
como autoras do delito em questdo. Sérgio Ricardo de Souza descreve, com

maestria, essa controvérsia quanto aos sujeitos ativos

O tema tem dado ensejo a uma aberta divergéncia quanto a pessoa que
pode figurar como autora dos crimes remetidos por esta Lei, havendo uma
corrente que defende que, por se tratar de crime de género e cujos fins
principais estdo voltados para a protecdo da mulher vitima de violéncia
doméstica e familiar, com vistas a valoriza-la enquanto ser humano igual ao
homem e evitar que este se valha desses métodos repugnaveis como forma
de menosprezo e de dominacao de um género sobre o outro, no pélo ativo
pode figurar apenas o homem e, quando muito, a mulher que, na forma do
paragrafo Unico deste artigo [art. 5°], mantenha uma relacdo homoafetiva
com a vitima, ao passo que uma segunda corrente defende que a énfase
principal da presente Lei ndo € a questdo de género, tendo o legislador
dado prioridade a criacdo de ‘mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher’, sem importar o género do agressor,
gue tanto pode ser homem, como mulher, desde que esteja caracterizado o
vinculo de relacdo doméstica, de relacdo familiar ou de afetividade.®

Examinando-se, isoladamente, o conceito de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher contida no art. 5° da Lei 11.340/06, poder-se-ia chegar a
conclusdo de que os sujeitos do crime em comento, para que este seja albergado
pela mencionada lei, seriam: sujeito passivo, somente a mulher que tenha sido
vitima de agressédo decorrente de violéncia doméstica ou familiar, e sujeito ativo,
somente o homem. Porém, se for levado em consideracdo o disposto no paragrafo
anico do supracitado artigo, qual seja: “As relacdes pessoais enunciadas neste

artigo independem de orientacdo sexual™

, @ melhor interpretacdo parece ser a de
que qualquer pessoa pode ser sujeito ativo da violéncia; bastando estar ligado a

uma mulher por vinculo afetivo, familiar ou doméstico. Caso contrario, haveria uma

® SOUSA, op. cit., p.44.
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discriminagdo sem justificativa empirica: um casal heterossexual teria protecao
especial, ao passo que um casal de mulheres nao.
Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini mostram-se adeptos do pensamento

de se incluir também as mulheres como autoras

Sujeito ativo da violéncia pode ser qualquer pessoa vinculada com a vitima
(pessoa de qualquer orientacdo sexual, conforme o art. 5°, paragrafo Unico):
do sexo masculino, feminino ou que tenha qualquer outra orientacdo sexual.
Ou seja, qualquer pessoa pode ser sujeito ativo da violéncia, basta estar
coligada a uma mulher por vinculo afetivo, familiar ou doméstico, todas se
sujeitam a nova lei. Mulher que agride outra mulher com quem tenha
relacdo intima, aplica-se a nova lei.

A essa mesma conclusdo se chega, na agressédo de filho contra mée, de
marido contra mulher, de neto contra avo, de travesti contra mulher, de
empregador ou empregadora que agride empregada doméstica, de
companheiro contra companheira, de quem esta em unido estavel contra a
mulher, etc...™

Edison Miguel da Silva Junior** faz uma observacdo interessante no
sentido de que as preferéncias sexuais dos sujeitos do crime sdo despreziveis.
Desse modo, a mulher que tiver orientagcdo sexual diversa da tradicional ndo perdera
a protecao da legal, bem como o homem nao podera invocar sua op¢ao sexual para

tentar se eximir dos preceitos da lei.

1 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Lei da violéncia contra a mulher: inaplicabilidade da lei
dos juizados criminais. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1192, 6 out. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9009>. Acesso em: 10 set. 2008.
™ JUNIOR, Edison Miguel da Silva. Direito penal de género. Lei n® 11.340/06: violénci a doméstica
e familiar contra a mulher. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1231, 14 nov. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9144>. Acesso em: 15 set. 2008.



4. A ACAO PENAL NOS CRIMES DE LESAO CORPORAL LEVE Q UALIFICADO
PELA VIOLENCIA DOMESTICA E A LEI MARIA DA PENHA

4.1 A evolucao histérica das acdes penais nos crime s de lesédo corporal leve

Antes de se proceder a analise histérico-evolutiva das acdes penais nos
delitos de lesédo corporal leve, faz-se necessario alguns comentarios sobre os tipos
de acdo penal no Direito brasileiro. A Carta Magna adotou o sistema acusatorio de
persecucdo penal, cuja caracteristica principal é a separacao das funcfes de acusar,
julgar e defender. Dessa forma, atribuiu ao Ministério Pablico, com exclusividade, a
propositura da acao penal publica.

Segundo o art. 100, caput, 88 1° e 2°, do Codigo Penal, o julgamento dos
crimes, via de regra, é feito no bojo da agéo penal publica incondicionada e apenas,
excepcionalmente, numa acéo penal publica condicionada ou acao penal privada.
Portanto, no siléncio da lei, ou melhor, se ndo houver expressa disposicédo legal
sobre a forma de se proceder, a acdo penal sera publica incondicionada, a qual é
promovida pelo Parquet sem a necessidade de manifestacéo de vontade de terceira
pessoa.

Em casos especificos, a lei sujeitard expressamente (art. 24, caput, do
Cdbdigo de Processo Penal e art. 100, § 1°, do Codigo Penal) a propositura da acao
penal publica ao implemento de uma condi¢cdo, que pode ser a representacdo do
ofendido ou a requisicdo do Ministro da Justica. Nessas hipdteses, a acdo sera
publica condicionada.

Na acdo penal privada, o Estado, titular privativo do direito de punir,
transfere a legitimidade da acdo penal a vitima ou a ao seu representante legal.
Saliente-se que, caso 0 Ministério Publico ndo ofereca denuncia no prazo legal, €
admitida acdo penal privada subsidiaria da publica (art. 5°, LIX, da Constituicdo
Federal).

Até o ano de 1995, os crimes de lesao corporal leve e de lesédo corporal
culposa, previstos, respectivamente, no art. 129, caput e 8§ 1° da Lei Substantiva
Penal, eram de acdo penal publica incondicionada. No entanto, a Lei 9.099/95, em
seu artigo 88, passou a exigir a representacdo para a propositura da acdo penal

relativa a esses delitos, tornando-a publica condicionada.



Em 2004, a Lei 10.889 inovou o ordenamento juridico patrio ao inserir, no
art. 129, § 9°, do Cdédigo Penal, mais uma figura tipica: a lesdo corporal qualificada
pela violéncia domeéstica, que por ser uma espécie de lesdo corporal leve, seria de
acao penal publica condicionada, conforme entendimento doutrinario pacificado.

Porém, a questdo tornou-se alvo de discussdes com o advento da Lei
Maria da Penha, que, em seu art. 41, teria afastado a incidéncia da Lei dos Juizados
Especiais (da qual emana a exigéncia de autorizacdo da vitima) para os crimes nela
tratados, 0 que levou muitos a considerar que o crime de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, que é considerado uma leséo leve qualificada, teria voltado
a ser de acdo penal publica incondicionada. Dentre 0s que seguem essa linha de

pensamento, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista

Se o crime era de acao penal publica e foi a Lei 9.099/95 que exigiu a
representacdo, tem-se, por consequéncia, que na medida em que a Lei
Maria da Penha afastou a aplicacao dos juizados, automaticamente tornou-
se a situacgdo anterior, ou seja, ndo Mmais € necessaria a representacéo para
esse delito."

A Lei 11.340/06 n&o revogou o art. 88 da Lei 9.099/95, nem almejou
transformar em publica incondicionada a acdo penal por crime de lesdo corporal
cometido contra a mulher na ambiéncia doméstica e familiar, o que iria de encontro a
tendéncia brasileira da admissado de um Direito Penal de Intervencdo Minima. Para
se asseverar do proposito do legislador, basta fazer uma interpretacéo historica da
Lei Maria da Penha, baseada na investigagdo dos antecedentes da norma, assim
entendido o Projeto de Lei n® 4559, que Ihe deu origem, no qual ha referéncia
expressa a Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais e a necessidade de

representacao nos delitos decorrentes de violéncia de género, sendo vejamos

Artigo 13 — Ao processo, julgamento e execugcdo das causa civeis e
criminais em que esteja caracterizada a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, aplicar-se-8o os Codigos de Processo Penal e Civil e a Lei
9.099, de 26 de Setembro de 1995, no que ndo conflitarem com o
procedimento estabelecido nesta lei.

Artigo 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 9.099, de 26 de

Setembro de 1995, no que néo conflitar com o estabe  lecido nesta lei.

Art. 30 — Nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a
acdo penal sera publica condicionada a representacd  o. (Grifos nossos).2

' CUNHA; PINTO, op. cit., p.136.

> BRASIL. Projeto de Lei n° 4.559 , de 03 de dezembro de 2004. Cria mecanismos para coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicao
Federal, e da outras providéncias. Disponivel em:<http://www2.camara.gov.br/proposicoes>. Acesso
em: 18 de set. 2008.



Como se vera adiante, o objetivo da Lei 11.340/06, precisamente em seu
art. 41, nao foi afastar, in totum, a aplicacdo da Lei 9.099/95, mas somente impedir
que os institutos despenalizadores contidos neste diploma legal, como o criticado
pagamento de cestas basicas, continuassem a ser aplicados nos crimes de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Consequentemente, a acdo penal para o tipo
capitulado no art. 129, 89°, do Cédigo Penal, ndo sofreu alteragédo, continuando a ter

natureza publica condicionada a representacao da ofendida.
4.2 Andlise do art. 41 da Lei Maria da Penha

Dentre os dispositivos da Lei 11.340/06, é, certamente, o0 art. 41 que vem
causando o mais acirrado debate na doutrina, pois, conforme a interpretacdo que |lhe
for conferida, a natureza da agéo penal para o crime de lesé&o corporal praticado com
violéncia doméstica e familiar contra a mulher podera ser publica condicionada ou
incondicionada. Ademais, ha, até, quem considere esse artigo eivado de

inconstitucionalidade, como Damasio de Jesus e Victor Eduardo Rios

O art. 41 da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, estabelece que,
independentemente da pena, ndo se aplicam os institutos da Lei n°® 9.099/95
aos crimes praticados com violéncia doméstica, familiar ou intima contra a
mulher. Em razdo desse dispositivo, 0 marido que agride a esposa ou o pai
que agride a filha, nas condicdes dos tipos incriminadores, nelas
provocando lesGes corporais leves, ndo tem direito a transacédo penal, ao
acordo extintivo da punibilidade e a suspensdo condicional do processo,
embora a pena minima seja de 3 (trés) meses de detencéo (art. 129, § 9.9,
do CP). O problema é que essa mesma regra ndo pode ser aplicada quando
a vitima da violéncia doméstica € do sexo masculino, uma vez que, no
ambito penal, esta proibida a analogia in malam partem. De modo que a
esposa que agride o marido ou o pai que agride o filho, nas circunstancias
da figura tipica, produzindo-lhes lesdes leves, pode obter a suspenséo
condicional do processo e a aplicacao dos outros institutos benéficos.
Coloca-se, entdo, a questdo: a diferenciacdo estabelecida na nova lei fere o
disposto no inc. | do art. 5.° da Constituicdo Federal, o qual expressamente
determina que “homens e mulheres séo i%uais em direitos e obrigacdes™?

A resposta é afirmativa. (Grifos originais).

Sem embargo do respeito devido a tal posicionamento, tem-se que é
insustentavel a tese de inconstitucionalidade de tal comando normativo, ja que este

representa uma acao afirmativa que visa equilibrar as relagcdes assimétricas entre os

® JESUS, Damasio de; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. A inconstitucionalidade do art. 41 da
Lei n. 11.340/2006 (Lei da violéncia doméstica ou f amiliar contra a mulher). S&o Paulo:
Complexo Juridico Damasio de Jesus, out. 2006. Disponivel em:<www.damasio.com.br>. Acesso em:
20 de set. de 2008.



sexos, assegurando que as mulheres tenham sua dignidade e integridade fisica,
moral e psicoldgica resguardadas da violéncia de género.

Além disso, a continuacdo da aplicacdo dos institutos benéficos da Lei
9.099/95 aos casos de violéncia no ambiente doméstico contra a mulher revelaria
uma verdadeira tolerancia e até conivéncia com tais praticas, chegando, ainda que
indiretamente, a torna-las legitimas.

O art. 41 da Lei Maria da Penha dispde, textualmente, que

Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, nao se aplica a Lei n°® 9.099, de 26 de
setembro de 1995. (Grifo original).*

Realizando-se uma analise morfoldgica e sintatica dessa norma, chega-se
a conclusado equivocada de que foi vedada, in totum, a incidéncia da Lei 9.099/95
nos crimes com violéncia doméstica e familiar contra a mulher e que,
consequentemente, a acdo penal teria voltado a ser publica incondicionada, visto
gue emanava dessa lei a exigéncia de autorizacdo da ofendida. Todavia, o elemento
gramatical fornece o conteudo possivel de um preceito, mas seu resultado €&
impreciso e hipotético. Dessa forma, para imprimi-lhe seu real significado, ou seja,
aguele que condiz com o mens legis e a conjuntura social, urge submeter a norma
aos demais métodos de interpretacdo, como o sistematico.

Prescreve o art. 17 da Lei 11.340/06 que

E vedada a aplicag&o, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, de penas de cesta basica ou outras de prestacao pecuniaria, bem
como a substituicdo de pena que implique o pagamento isolado de multa.’

Considerando-se o disposto nessa regra e utilizando-se da interpretacao
sistematica, pode-se inferir que a verdadeira intencdo do legislador, ao inserir o art.
41 na Lei Maria da Penha, foi vedar a aplicacdo das medidas despenalizadoras
contidas na Lei 9.099/95, como o pagamento de cestas basicas, aos crimes
cometidos contra a mulher em situacéo de violéncia doméstica e familiar, posto que
essas, devido a sua brandura, além de gerarem uma sensacdo de impunidade,

serviam de incentivo para o agressor manter-se numa postura arrogante e

*BRASIL. Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da
Convencao 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 Cdodigo de
Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da outras providéncias. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil03/Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 02 ago.
2008.
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desafiadora ao aparelho estatal de combate a violéncia. Como a representagédo nao
constitui norma despenalizadora, e sim condicdo de procedibilidade, o art. 88,
contido na Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, nao foi revogado,
continuando a acdo penal a ser publica condicionada em se tratando do crime
definido no art. 129, 8§ 9° do Cddigo Penal. A mesma linha de entendimento é
reforgcada pelo professor Pedro Rui de Fontoura Porto, ao concluir que

Assim € que, em uma interpretacdo sistematica dos dispositivos da Lei
11.340/06 citados, poder-se-ia concluir que o afastamento da Lei n°
9.099/95 é determinagd@o genérica, relativa, precipuamente, aos institutos
despenalizadores alheios & autonomia volitiva da vitima — a transacdo e a
suspensao condicional do processo —, ordinariamente vistos como institutos
essencialmente despenalizadores e, como reiteradamente aplicados de
forma benevolente, granjeando a mé fama de serem beneficios causadores
da impunidade.

Entretanto, a representagdo continua exigivel nos crimes de lesGes
corporais mesmo ante a qualificadora do § 9° do art. 129, do CP, visto que
[...] ela concorre em favor da vitima, outorgando-lhe o poder de decidir
acerca da instauracao do processo contra o acusado. E o legislador cercou
esta decisdo de garantias como a exigéncia de que a desisténcia ocorra em
presenca do juiz e seja ouvido o Ministério Publico.’

N&o € outra a opinido da Promotora de Justica Carla Campos Amico

A leitura apressada do art. 41 pode conduzir a conclusao de que, afastada a
aplicacdo da Lei n® 9.099/95, o crime de lesdo corporal leve e o de lesédo
corporal culposa, praticado contra a mulher em situacdo de violéncia
doméstica e familiar, volta a ser de agéo publica incondicionada como antes
da entrada em vigor da Lei n® 9.099/95.

Pretender uma interpretacdo gramatical do art. 41, sem analisar o contexto
e objetivo da Lei n° 11.340/06, para transmudar a acao penal de publica
condicionada a representacdo para publica incondicionada, nos crimes de
les&o corporal leve e lesdo corporal culposa, quando figurar como sujeito
passivo mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, acarretara
uma série de inconvenientes, em que o antidoto trara efeitos mais gravosos
gue o proprio veneno.

A acdo penal para os crimes de lesdo corporal leve e lesé@o corporal

culposa praticados contra a mulher em situacdo de v ioléncia
doméstica e familiar, portanto, permanece condicion ada a
representacao , ndo sendo alcancada pelo art. 41 da Lei n° 11.340/06.
(Grifo nosso).7

No escopo de se afastar de vez o emprego do art. 88 da Lei dos Juizados
Especiais, ha, ainda, quem se utilize do seguinte argumento: como a Lei Maria da
Penha aumentou a pena maxima do crime de leséo corporal leve qualificado pela

violéncia doméstica de 1 (um) para 3 (trés) anos, este ndo pode mais ser

® PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Anotac6es preliminares a lei 11340/2006 e suas repe  rcussdes
em face do Juizados Especiais Criminais.  Disponivel em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp
?id=8917>. Acesso em: 27 set. 2008.

" AMICO, Carla Campos. Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher: nec  essidade de
representacao da vitima em caso de lesdo corporal |  eve culposa. Boletim IBCCRIM. Ano 14, n°.
170, janeiro de 2007, p.18-19.



enquadrado como crime de menor potencial ofensivo, cuja pena méaxima deve ser
igual ou inferior a 2 (dois) anos e, desse modo, tal conduta ndo pode ser albergada
pelo referido artigo, o qual diria respeito somente aos tipos de menor potencialidade
lesiva. Consequentemente, a conduta delituosa supramencionada voltaria a ser de
acao penal publica incondicionada.

N&o obstante, tal raciocinio mostra-se insustentavel, porque o art. 88 da
Lei 9.099/95 encontra-se inserido no Capitulo 1ll, Secéo VI, cujo titulo é Disposicdes
Finais, o que significa que as regras ali elencadas ndo séao exclusividade dos delitos
abrangidos por esse diploma normativo, ou seja, podem ser aplicadas aos crimes
nao considerados como de menor potencial ofensivo. Nesse contexto, é interessante
lembrar do caso do art. 306 da Lei 9.503/97 (Codigo de Transito Brasileiro), o qual,
embora possua pena de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos de detencéo, ndo deixou de
ser apurado mediante agcdo penal publica condicionada, consoante o art. 291,
paragrafo unico, também do Cdadigo de Transito Brasileiro, o qual dispde que

Art. 291 - Aos crimes cometidos na direcdo de veiculos automotores,
previstos neste Codigo, aplicam-se as normas gerais do Cdodigo Penal e do
Caodigo de Processo Penal, se este Capitulo ndo dispuser de modo diverso,
bem como a Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995, no que couber.
Paragrafo Unico. Aplicam-se aos crimes de transito de les&o corporal
culposa, de embriaguez ao volante, e de participacdo em competicdo ndo
autorizada o disposto nos arts. 74, 76 e 88 da Lei n° 9.099, de 26 de
setembro de 1995.°

Diante do que foi exposto, percebe-se que a letra do art. 41 € mais ampla
do que o seu espirito, havendo a necessidade de o aplicador do Direito restringir o
seu alcance, através de uma interpretacdo restritiva, considerando, entdo, que
somente os institutos despenalizadores da Lei 9.099/95, como a composigéo civil
dos danos, a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo, foram
afastados por esse artigo; continuando o art. 88 da mencionada lei perfeitamente
aplicavel ao crime de lesdo corporal leve cometido em ambiente domeéstico ou

familiar contra a mulher.

4.3 Artigo 16 da Lei Maria da Penha: a questdo dar epresentacdo e da renuncia

4.3.1 A representacdo como condicao de procedibilidade

® BRASIL. Lei n°. 9.503, de 23 de setembro de 1997. Insitui 0 cédigo de Transito Brasileiro.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil03/leis/I9503.htm>. Acesso em: 25 set. 2008.



Dentre os varios conceitos apresentados pela doutrina sobre o termo
representacéo, destaca-se a definicao dada por Fernando Capez

A representacdo é a manifestacdo de vontade do ofendido ou do seu
representante legal no sentido de autorizar o desencadeamento da
persecucdo penal em juizo. Trata-se de condicdo objetiva de
procedibilidade. Sem a representacdo do ofendido ou, quando for o caso,
sem agrequisi(;z”io do ministro da justica, ndo se pode dar inicio a persecuc¢éo
penal.

Tanto o art. 12, I, quanto o art. 16, da Lei 11.340/06, fazem mencéao a
representacdo da ofendida, ressaltando mais um indicio de que ndo se pretendeu
aboli-la no crime de lesédo corporal leve qualificado pela violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, continuando, portanto, a acdo a ser publica condicionada. A
jurisprudéncia patria parece adotar esse pensamento, como se pode perceber no
julgamento do Processo de n° 2006.091.017253-6 pelo Tribunal de Justica do

Distrito Federal e Territérios

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. LESAO CORPORAL LEVE.
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. EXEGESE
DOS ARTIGOS 16 E 41 DA LEI N° 11.340/2006. NECESSIDADE DE
REPRESENTACAO. RETRATACAO DA REPRESENTACAO. NAO
ACEITACAO. PROVIMENTO DO RECURSO.

O artigo 41 da Lei n° 11.340/2006, ao excluir a aplicacédo da Lei n® 9.099/95,
pretendeu, somente, vedar a aplicagdo dos institutos despenalizadores nela
previstos, como a composi¢cdo civil e a transacdo penal, instrumentos
impeditivos da persecucado criminal contra o agressor. Nao foi inten¢éo do
legislador afastar a aplicacdo do artigo 88 da Lei n® 9.099/1995, que
condiciona a acdo penal concernente a lesdo corporal leve e a lesao
corporal culposa a representacéo da vitima, tanto que esta € prevista no art.
12, |, in fine, da Lei n° 11.340/2006. Exegese diversa conduziria a um
absurdo dentro do sistema, que nao pode contrariar a légica. Ha outros
crimes, até mais graves, para 0s quais, ndo a Lei n°® 9.099/95, mas o proprio
Caodigo Penal prevé a necessidade de representacdo da vitima. Exemplo os
crimes contra a liberdade sexual (estupro, atentado violento ao pudor, posse
sexual mediante fraude, atentado ao pudor mediante fraude, corrupcdo de
menores), nos quais, igualmente ofendida mulher em contexto de violéncia
doméstica, sendo ela pobre, € necesséria a sua representacdo, porque
exigliga pelo Cddigo Penal (artigo 225, § 1°, i, e § 2°).[...] (TIDF; 2007, p.
89).

Assim, em se conservando a exigéncia de representacdo, valoriza-se a
opinido da vitima, a qual, como protagonista do proprio processo penal, deve ter o
poder de analisar a conveniéncia e oportunidade de provocar o Estado e este, por
sua vez, deve respeitar a sua vontade evitando, assim, o strepitus judicii, sendo

causara um transtorno maior do que o préoprio crime.

®  CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 142 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.123.

1 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Terri térios. Processo n°.
2006.091.017.253-6. Relator: Desembargador Mario Machado, publicado no DJ de 01° de agosto de
2008, p.89.



Ndo se deve analisar essa prerrogativa de representar como uma
submissdo da mulher e sim, numa analise quanto a oportunidade de procedibilidade
da acdo penal. A representacdo, por sua vez, veio privilegiar a agredida e néo o
agressor, uma vez que aquela tem o direito de decidir se um crime investido de uma
leséo leve praticado em seu desfavor deve ou nao prosseguir.

Por ser instituida no interesse da vitima, e ndo do acusado, a
representacdo é dispensada de maiores formalidades, ou seja, prescinde de forma
rigida, sendo suficiente a manifestacdo inequivoca da agredida, ou de quem tenha
qualidade para representa-la, no sentido de que o acusado seja processado como

autor do delito. A jurisprudéncia se consolidou nesse rumo

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PERDA DO OBJETO. CRIME
CONTRA OS COSTUMES. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
REPRESENTACAO. FORMA SACRAMENTAL. INEXIGIBILIDADE. 1 -
Resta prejudicado o habeas corpus, por falta de objeto, quando o motivo do
constrangimento ndo mais existe. 2 - Nos crimes de acdo publica,
condicionada a representacdo, esta independe de forma sacramental,
bastando que figue demonstrada, como na espécie, a inequivoca intencao
da vitima elou seu representante legal, nesta extensdo, em processar o
ofensor. Decadéncia afastada. 3 - Ordem conhecida em parte e, nesta
extensao, denegada. (STJ, 2002, p. 414)."*

Ressalte-se que essa faculdade que é dada a mulher de representar ou
nao nenhum prejuizo ocasionara para a apuracao dos crimes de violéncia doméstica
ou familiar na esfera policial, ou mesmo para a futura atuagéo ministerial, visto que,
h& uma flexibilizagdo do conceito de representacdo, podendo-se entender como tal,
ndo s6 o documento igualmente denominado e assinado pela vitima ou seu
representante legal, como também o registro da ocorréncia (art. 12, caput, da Lei
11.340/06) e o pedido de concessado de medidas protetivas de urgéncia, (art. 19 da
Lei 11.340/06). E o que vem se denominando de representacio tacita, construida a
imagem e semelhanca da renuncia tacita contida no art. 104 do Cdadigo Penal.

Deste modo, se até o oferecimento da denuncia, respeitado o prazo
decadencial prenunciado no art. 38 da Lei Adjetiva Penal, a ofendida néo se retratar,
convalidado estardo todos os atos até entéo ja praticados em desfavor do agressor,
autorizando, com isso, ao Ministério Publico, ingressar em juizo com a competente
acao penal.

Ao se conservar a exigéncia de representacao, estar-se-ia possibilitando

a reestruturacdo da unidade familiar, ficando ao alvedrio da mulher decidir sobre a

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°. 20.401. Rio de Janeiro. Relator:
Ministro Fernando Goncalves. Publicado no DJ de 05 de agosto de 2002, p.414.



impossibilidade ou possibilidade da conservacdo da familia. Caso contrario, se ao
Estado fosse conferida a oportunidade de prosseguir na acao penal,
independentemente e, em alguns casos, até contrariamente a vontade da vitima, a
entidade familiar estaria sendo fulminada de vez, ja que um agressor condenado,
dificilmente, se submeteria & vida em comum.

Essa é a boa face da representacdo: permitir a conciliacdo entre os
envolvidos e, consequentemente, a manutencao da convivéncia familiar, a qual € um
direito assegurado a todas as mulheres pela prépria Lei Maria da Penha, em seu art.
3°.

Cumpre salientar, por fim, que o direito de representar que a ofendida
possui ndo é absoluto, cumprindo ao Ministério Publico, quando da opinio delicti,
reprimir eventuais abusos, desclassificando infragcbes penais ou postulando o

arquivamento quando inexistentes as condi¢cbes da acao penal.

4.3.2 Renuncia a representacao

Reza o art. 16 da Lei 11.340/06 que

Nas acdes penais publicas condicionadas a representacdo da ofendida de
gue trata esta Lei, s6 sera admitida a renlncia a representacdo perante o
juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade, antes do
recebimento da dentincia e ouvido o Ministério Ptblico.™

Tal comando normativo tem gerado muita polémica: teria o legislador se
referido literalmente a rendncia ou teria se equivocado e, onde pretendia dizer
retratacéo, acabou dizendo renuncia?

Pela leitura das mais tradicionais doutrinas, renuncia significa abdicacao
do direito de movimentar a maquina da justica criminal contra o ofensor através da
representacdo, enquanto retratacdo indica a retirada da ja manifestada vontade da
ofendida de que o agressor venha a ser alvo de inquérito policial ou de acao penal, o
gue é impossivel depois de oferecida a denuncia.

2 BRASIL. Lei n°. 11.340, de 07 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da
Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da
Convencao 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 Cdodigo de
Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execugdo Penal; e da outras providéncias. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil03/Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 02 ago.
2008.



Tradicionalmente, a renutncia ao direito de acusar esta relacionada a agéo
penal privada (queixa-crime), e sua consequéncia imediata é a extincdo da
punibilidade, porquanto encerra um juizo de absoluto desinteresse do ofendido em
promover a persecutio in judicium. Por outro prisma, a retratacdo vincula-se a
representacdo do agredido na acdo penal publica condicionada e, pelo fato de se
admitir a retratagdo da retratacdo antes do oferecimento da dendncia do 6Orgéo
ministerial, ndo se extingue de pronto a punibilidade, sendo quando findo o semestre
decadencial.

Entretanto, esses lindes, outrora bem delineados, passaram a sofrer
pontuais alteracbes. A primeira se deu com a homologacdo da composi¢cao dos
danos civis nos crimes de menor potencial ofensivo, que acarreta a automatica
rendncia ao direito de representacao (art. 74, paragrafo unico, da Lei 9.099/95). E a
segunda, nos crimes de violéncia doméstica contra a mulher, posto que no art. 16 da
Lei Maria da Penha h& a previsdo expressa a renuncia a representacdo, que deve
ocorrer em audiéncia especialmente designada.

A interpretacdo de que o legislador teria cometido uma impropriedade
técnica ao usar o termo “renuncia”, ao invés de “retratacdo”, é inviavel pelo fato de
acarretar a inaplicabilidade do proprio art. 16. Levando-se em consideracéo que a tal
“rentncia” (leia-se “retratacdo”) perante o magistrado deve ser efetuada em
audiéncia especial no intervalo entre o oferecimento e o recebimento da denuncia,
resta claro que a peca acusatoria ja foi ofertada. Isso vai de encontro a retratacao
prevista no art. 25 do Cdédigo de Processo Penal, que s6 a permite até o
oferecimento da denuncia.

Poder-se-ia sustentar que o legislador, embora de forma
terminologicamente equivocada, teria inovado elastecendo o limite do prazo para a
retratacdo quando se tratasse de crime relacionado a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Logo, a retratacdo da representagcdo poderia ser manifestada apos
o oferecimento da dendncia, desde que antes da decisdo acerca de sua
admissibilidade.

Contudo, tal exegese conflita com o espirito da Lei Maria da Penha de
reprimir com mais énfase a violéncia no ambito familiar contra a mulher, na medida
em que o aumento do prazo para a retratacdo da representacdo € mais benéfico

para o agressor do que aquele previsto pelo art. 25 da Lei Adjetiva Penal. Ademais,



essa dilatacado do tempo para se retratar, configuraria uma certa insisténcia para que
a vitima abdique de seu direito de representar.

Ao exigir que a renuncia ocorra perante o juiz, em audiéncia especifica,
ouvido o Ministério Publico, o legislador a cercou de formalidades, isso para que ela
ndo seja fruto de pressbes alheias a vontade da mulher. Trata-se de exigéncias
coerentes com a realidade de um crime silencioso que se apdia no medo e no
desamparo das vitimas.

Desse modo, o ato de renunciar deve ser considerado sob condicao
resolutiva, ou seja, se ocorrendo a audiéncia admonitéria especial, ndo for aquele
considerado livre de qualquer tipo de coa¢do ou vicio de vontade, ndo produzira
qualquer efeito juridico. Para isso € de vital importancia que tanto o magistrado,
como o Ministério Publico estejam atentos para descobrir se a atitude da vitima é ou
nao espontanea.

Sabe-se que, ndo muito raro, por de tras de uma decisdo aparentemente
voluntaria da agredida de ndo prosseguir na responsabilizacdo de seu ofensor,
escondem-se ameacas e pressdes de toda ordem. Para prevenir isso, a avaliacdo
da conveniéncia ou ndo da persecucao criminal, diante do caso concreto, foi
transferida ao juiz, o qual, na duvida de que a renuncia € o real desejo da mulher,
deverd recusa-la pelo relevo que merece a protecéo da ofendida.

Por derradeiro, registre-se que, na redacdo do art. 16, cometeu-se uma
atecnia: de modo incompreensivel, afirmou-se que a audiéncia designada para a
renuncia deveria ser realizada “antes do recebimento da denuncia”. Salvo melhor
juizo, palavras inuteis foram escritas, jA que se a renuncia somente pode ocorrer
antes do oferecimento da representacéo e se o Parquet antes dessa manifestagcéo
volitiva da vitima néo tem legitimidade para oferecer denuncia, parece evidente que
a lei ndo deveria ter feito qualquer mencdo ao “recebimento da dendncia”. No

mesmo jaez, leciona Marcelo Lessa Bastos

A leitura do art. 16 da Lei nos revela uma perplexidade: é que rendncia,
tecnicamente, se da antes do exercicio do direito. Deste modo, s6 se
renuncia ao direito de representacdo antes de exercitd-lo. Sendo assim,
como se pode imaginar uma renuncia ao direito de representacéo antes do
recebimento da denuncia, o que pressupde que ela tenha sido oferecida, se,
para ser oferecida, é imprescindivel a existéncia da representacéo,
condicdo especial que é para a deflagracdo da acdo penal? Esta confuso?
E possivel piorar entdo: a Lei parece ter estabelecido a possibilidade de se
renunciar a um direito (o de representacdo), cujo exercicio era pressuposto
para o exercicio de outro (o0 da acdo penal publica condicionada), apds este
efetivo exercicio (o oferecimento da denuncia). Isto evidentemente ndo é
possivel. Teria a Lei estabelecido uma regra indti — o de que a



representacdo é renunciavel até o recebimento da dendncia, para o que,
obviamente, ja tinha que ter sido oferecida? [...]13

4.3.3 A audiéncia especificamente designada para a rendncia

A Lei 9.099/95, em seu art. 72, previa a realizacdo de uma audiéncia
preliminar entre as partes, na qual elas seriam orientadas por conciliadores e
advogados para tentarem a composi¢ao civil. Frustrado o acordo, a vitima deveria,
na presenca do magistrado e do promotor de justica, e sob orientacdo do seu
advogado, representar contra o acusado ou renunciar a representacdo. Mas, o que
ocorria na realidade destoava dos ditames legais.

Na ansia de enxugar pautas e desafogar o Poder Judiciario, incentivava-
se a desisténcia prévia das autoras a qualquer custo, sem que fosse sequer
realizada a audiéncia prévia, conforme a previsao legal. Assim, procedimentos eram
arquivados com base em eventual abdicacdo feita nas delegacias de policia. E,
como se ndo bastasse, buscava-se a renuncia das ofendidas através até de
contatos cartorarios realizados por telefone ou por oficial de justica.

Se, ultrapassadas todas essas etapas, as demandantes vitimadas pela
violéncia persistissem com o desejo de representar, era marcada uma audiéncia
apenas com um conciliador, a fim de que este tentasse, mais uma vez, romper a
resisténcia delas. Caso as agredidas ndo comparecessem a essa audiéncia
conciliatéria, os processos eram arquivados, sob alegacdo da ocorréncia de
“renUncia técita”, instituto popularizado nos juizados especiais criminais. Por outro
lado, se as vitimas comparecessem ao juizado e continuassem a insistir no
prosseguimento dos tramites processuais, 0 juiz e 0 promotor de justica sugeririam a
renuncia, sob pena de fixacdo de cestas basicas, como se estas pudessem servir de
moeda de troca da dignidade das mulheres violentadas.

Desse modo, fragilizadas pela violéncia e, muitas vezes, subjugadas pela
dependéncia econdmica e emocional dos agressores, as mulheres, vitimadas pelo
constrangimento fisico ou moral, ndo encontravam apoio na Justica e, dominadas

por um sentimento de culpa, acabavam por acatar a seducéo judicial para desistirem

* BASTOS, Marcelo Lessa. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Lei "Maria da
Penha". Alguns comentéarios. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1189, 3 out. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9006>. Acesso em: 02 out. 2008.



do caso, abdicando de seus direitos mais basilares, como o direito a dignidade
humana.

Nesse contexto, no afa de abolir as renuncias extrajudiciais sem, contudo,
desprezar a opinido das vitimas, e de instituir que eventual desisténcia somente
ocorrerd em audiéncia especialmente designada, perante o juiz e mediante
acompanhamento multidisciplinar, adveio o art. 16 da Lei Maria da Penha. Este
dispositivo, se bem interpretado, podera ser um eficaz e inovador mecanismo no
enfrentamento da violéncia domeéstica.

O art. 16 prevé que, nos crimes de agdo penal publica condicionada,
como o de lesdo corporal leve qualificado pela violéncia doméstica, a manifestacao
de vontade da agredida de renunciar a representacdo devera ser colhida em
audiéncia preliminar, diante do juiz.

Inexiste mencao da presenca do acusado nessa ocasido, porém este tera
gue ser intimando também, em prol da ampla defesa, embora ndo deva participar
em conjunto com a vitima da audiéncia. Explica-se. Primeiramente, a agredida sera
ouvida em separado, na presenca apenas de seu advogado, do magistrado e do
promotor de justica. O réu e o seu defensor ndo participardo do ato, uma vez que
eventual representacdo ou renuncia se direcionard ao titular da acdo penal,
possibilitando ou nado o inicio do processo, ndo competindo ao ofensor “fiscalizar” a
manifestacao volitiva da vitima. Posteriormente, o acusado tomara conhecimento da
deciséo pelo juiz, o qual incumbir-se-a4 de velar para que a presenca daquele nao
cause qualquer constrangimento as mulheres ofendidas.

Saliente-se que, <caso tenha havido a representacdo, e,
consequentemente, a desisténcia da renuncia, o agressor tera que ser advertido dos
efeitos legais de qualquer ato de represalia praticado contra a ofendida.

Logicamente, o magistrado e o representante do Parquet ndo devem
simplesmente ouvir a vitima, acatando sua renuncia e, consequentemente,
arquivando o procedimento. A logica juridica do art. 16 devera ser extraida através
da sua interpretacdo sistematica com o art. 4°, também da Lei 11.340/06, o qual
estabelece que: “Na interpretacdo desta Lei, serdo considerados os fins sociais a
que ela se destina e, especialmente, as condigbes peculiares das mulheres em



14 Para isso, deverdo ser tomadas

situagdo de violéncia doméstica e familiar
algumas medidas.

Uma delas seria o confrontamento das declaracbes da agredida,
prestadas em juizo, com as investigacfes realizadas pela policia, analisando-se
todas as nuances da violéncia, as razdes do pedido de renuncia e a situacao familiar
das partes. Haveria a possibilidade também, antes da ocorréncia da audiéncia
judicial, de se encaminhar os envolvidos a uma reunido prévia com uma equipe
multidiciplinar, a fim de fazer uma analise completa das questdes levantadas.
Observe-se, porém, gue essa equipe € auxiliar, ndo podendo substituir o juiz ou o
promotor. ISso para evitar a praxe abusiva, consolidada nos juizados especiais, de
terceirizar o poder jurisdicional ministerial. Somente, na hipotese dos fatos néo
apresentarem qualquer gravidade ou perigo deverad ser acolhida a rendncia da
vitima, arquivando-se o processo.

Em sendo detectado algum fator de risco, ndo haveria ébices para que o
Ministério Publico sugerisse as partes algum tipo de acompanhamento
multidisciplinar prévio, mediante a suspensédo do feito por prazo razoavel, o qual
podera ser estipulado, conjuntamente, com a equipe multidisciplinar, visando
atender as particularidades de cada caso concreto. Findo este lapso temporal e a
vista de um laudo psicosocial realizado, a vitima e o acusado compareceriam em
audiéncia, ocasido em que, tendo sido renunciada a representacdo, o O6rgdo
ministerial oficiaria pelo arquivamento do procedimento.

Poder-se-ia argumentar que, procedendo-se desse modo, o principio da
legalidade estaria sendo ofendido, posto que a rendncia deveria significar o
arquivamento do caso sem qualquer atuacao estatal. Todavia, essa maneira de agir
encontra respaldo ndo s6 na Constituicdo da Republica, mormente em seu art. 226,
§ 3° como também nos diversos acordos internacionais firmados pelo Brasil no
sentido de combater a violéncia doméstica. Além do mais, o direito a intimidade e a

autonomia da vontade das vitimas, que norteiam os crimes de acao penal publica

Y BRASIL. Lei n°. 11.340, de 07 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da
Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da
Convencao 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 Cdodigo de
Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execugdo Penal; e da outras providéncias. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil03/Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 02 ago.
2008.



condicionada, deve ser analisado a luz dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, sob o risco de se anular o direito a vida e a integridade corporal.

Assim, ndo pode e ndo deve o Judiciario, simplesmente, arquivar 0s
procedimentos quando a dignidade da mulher como ser humano estiver em perigo,
para tanto, devem o0s magistrados e promotores estarem atentos se o0 ato de
renunciar da ofendida estar ou nao eivado de alguma coacéao.

Coloque-se ainda que o juiz sO designara a audiéncia prevista no art. 16,
se houver manifestacdo voluntaria e expressa da vitima da intencdo de renunciar.
Dessa maneira, é proibido aos 6rgdos judiciais contatar a agredida por meio de
oficiais de justica, por correspondéncia ou por qualquer outra forma, sem que aquela
tenha se manifestado prévia e espontaneamente no sentido de preceder a rendncia.

As vitimas é quem cabe procurar as autoridades para o encerramento da
guestdo, e ndo ao Estado, que deve apenas atuar no cumprimento do seu dever
legal.

Acerca desse assunto, opina Maria Berenice Dias

[...] de todo descabido que o magistrado, antes de receber a denlncia,
intime a vitima para que ela se manifeste sobre o eventual desejo de desistir
da representacdo apresentada na policia. Tal providéncia, além de nao
estar prevista na lei, retardaria em muito o inicio da acdo penal e
desconstruiria a nova sistematica que veio exatamente para nao permitir
gue a vitima sinta-se pressionada a abrir mao do direito de processar o seu
agressor, como ocorria nos juizados especiais.15

O Tribunal de Justica do Distrito Federal tem repelido as audiéncias sem
requerimento das vitimas, o que pode ser percebido nas palavras cristalinas do

Desembargador Mario Machado

RECLAMACAO. LEI N° 11.340/2006. VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR CONTRA A MULHER. DECISAO DO JUIZ PELA QUAL,
OFERECIDA A DENUNCIA PELO MINISTERIO PUBLICO, DETERMINA O
SEU ARQUIVAMENTO EM PASTA PROPRIA, EM CARTORIO,
AGUARDANDO-SE O INQUERITO POLICIAL. INEXISTENCIA DE
RECURSO PROPRIO. CABIMENTO DA RECLAMACAO. PROCEDENCIA
DO PEDIDO.

Admissivel a reclamacao intentada com base no artigo 184, I, do Regimento
Interno, inexistindo contra a deciséo recurso especifico.

Com o artigo 16 da Lei n° 11.343/2006 colima-se fiscalize o juiz a renuncia,
na verdade a retratacdo da representacdo da ofendida para evitar que ela
ocorra por ingeréncia e forca do agressor. Nada mais. Em nenhum
momento, cogitou-se de impor realizacdo de audiéncia para a ofendida
ratificar a representacdo ou confirmar o seu interesse no prosseguimento.
Somente havendo pedido expresso da ofendida ou evidéncia da sua
intencdo de retratar-se, e desde que antes do recebimento da denuncia, &
que designara o juiz audiéncia para, ouvido o Ministério Publico, admitir, se
0 caso, a retratacao da representacao.

> DIAS, op. cit., p.114-115.



No caso, oferecida pelo Ministério Publico a denlincia, a qual ndo depende
de concluséo do procedimento policial, e ndo havendo qualquer evidéncia
de ocasional desejo de a vitima retratar-se da representacdo que ofertou,
impunha-se ao magistrado dispor acerca da dendncia, como de direito, e
ndo determinar 0 seu arquivamento em pasta propria, em cartorio,
aguardando-se o inquérito policial.

Oferecida a denuncia, deve ser logo apreciada na forma da lei. O
arquivamento, enquanto se aguarda o inquérito, ndo encontra amparo legal
e pode ser prejudicial as partes, principalmente a vitima. Sem duavida
louvavel o proposito de se dar tempo para eventual reconciliagdo das
partes. Mas ndo € regra que ela ocorra e qualquer demora na
implementacdo das providéncias e do procedimento insertos na nova lei
pode resultar em graves e até mesmo irreparaveis prejuizos. A Lei n°
11.340/2006 buscou precisamente mecanismos mais ageis de protecao a
mulher e a deciséo reclamada isso contraria.

Pedido julgado procedente, proclamada desnecesséria prévia audiéncia da
vitima para ratificar a representacdo ou confirmar o seu interesse no
prosseguimento, determinada a imediata apreciacdo da denuncia oferecida,
como de direito, prosseguindo-se na forma da lei.(RCL 200700200100186,
Relator: Mario Machado, 1* Turma Criminal, julgado em 29/03/2007, DJ
09/05/2007 p. 125).'°

4.3.4 A harmonizagéao entre o art. 16 e o art. 41 da Lei 11.340/06

O art. 41 da Lei Maria da Penha informa que nao se aplica a Lei 9.099/95
em face dos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, o
que pode levar o intérprete a concluir que, estando afastada a vigéncia do art. 88
dessa ultima lei, onde h& a previsdo da representacdo para os crimes do art. 129, §
9°, do Codigo Penal, haveria uma repristinacdo da acdo penal publica
incondicionada quando do cometimento desses delitos. A primeira vista, o art. 41
parece contradizer o art. 16 do mesmo diploma normativo, posto que este prevé a
representacdo como condicao de procedibilidade. No entanto, este aparente conflito
resolve-se com o auxilio da Hermenéutica.

Dessa maneira, deve-se proceder a interpretacdo do art. 41 de forma
sistematica ao art. 16 incorrendo na pena de este dispositivo legal tornar-se inGcuo
relativamente ao crime de lesdo corporal leve cometido contra a mulher na violéncia
doméstica, caso aquele dispositivo normativo seja interpretado isoladamente.

Destarte, ao se aplicar a interpretacdo sistematica aos mencionados
artigos, verifica-se que no art. 41 o legislador disse mais do que era sua intencao.

Assim sendo, deve-se interpreta-lo restritivamente, no sentido de que o seu objetivo

® BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Terri  térios. Reclamacdo n°. 200

70020010016RCL. Relator: Desembargador Mario Machado, publicado no DJ de 09 de maio de 2007.



é afastar tdo somente os institutos eminentemente despenalizadores da Lei
9.099/95.

Poder-se-ia argumentar que o art. 16 ndo estaria se referindo ao delito
capitulado no art. 129, § 9° da Lei Substantiva Penal, mas a outros, cuja
representacdo ndo esta prevista na Lei 9.099/95, e sim no Cdédigo Penal, tais como a
ameaca (art. 147) e os crimes contra 0s costumes, quando os pais das vitimas nao
tém condicdes de arcar com as despesas do processo (art. 225, § 2°). Porém,
admitindo-se tal sustentacdo, criar-se-ia um inadmissivel paradoxo: na mesma
conjuntura de violéncia doméstica, em crime mais brando como o de les&o corporal
leve, a acdo penal seria publica incondicionada, mas, nos mais graves, como, por
exemplo, os contra a liberdade sexual, a acdo penal publica seria condicionada a
representacéo da ofendida.

Corroborando o raciocinio acima, afirma Paulo Henrique Aranda Fuller

[...] a acdo penal permanece publica condicionada a representacdo do
ofendido, nos termos do art. 88 da Lei n® 9.099/95 [...] afinal, se o legislador
cercou de garantias a renuncia ao direito de representacdo, prestigiando
assim a vontade da ofendida, ndo seria coerente ignorar esta mesma
autonomia no caso do crime definido no art. 129, § 9°, do Cédigo Penal.
Ademais, se fosse essa a intencdo do legislador, ele certamente teria
estabelecido a acao penal publica incondicionada para a generalidade dos
crimes praticados com violéncia doméstica ou familiar contra a mulher,
mormente para aqueles mais graves, como os de estupro e atentado
violento ao pudor. Por isso, a partir de uma interpretacdo sistematica da Lei
n°® 11.340/06, notadamente de seus arts. 41 e 16, consideramos que a acao
penal do crime de lesdo corporal de natureza leve qualificada pela
ambiéncia doméstica ou familiar (art. 129, 8 9°, do CP) continua sendo
publica condicionada a representacdo da ofendida."’

Sobre o tema, merece destaque ainda os apontamentos feitos pelo

Professor e Magistrado Jayme Walmer de Freitas

A interpretacdo sistemética conduz ao convencimento da manutencdo do
status quo ante. E certo que a Lei n°® 11.340/06 foi extremamente rigorosa
nos campos penal e processual, buscando intimidar e punir severamente 0s
agressores com previsdes mais gravosas que as usuais. Todavia, ao
viabilizar a rendncia perante o magistrado, em audiéncia especifica nos
casos de crimes de acdo publica condicionada, certamente flexibilizou
aquela rigidez [...]."

Além do mais, ao vedar-se a incidéncia do art. 16 ao tipo do art. 129, § 9°,

do Cddigo Penal, uma outra incongruéncia estaria sendo cometida: em uma leséo

" FULLER, Paulo Henrique Aranda. Aspectos Polémicos da Lei de Violéncia Doméstica ou
Familiar contra a Mulher (Lei n°® 11.340/06 ). Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, Vol.14, n°. 171, fevereiro
de 2007, p.14-15.

¥ FREITAS, Jayme Walmer de. Impressdes Objetivas Sobre A Lei De Violéncia Domés  tica. Juris
Plenum Judicial. Ed. 93, marco de 2007.



corporal leve praticada contra uma mulher a acdo penal independeria de
representacéo, ao passo que a mesma lesdo cometida contra um infante ou um
idoso dependeria de representacdo? Os idosos e as criangas, assim como as
mulheres sdo grupos sociais que, devido as suas hipossuficiéncias, mereceram
também tratamento diverso, dai a existéncia de legislacdo especifica: Estatuto do
Idoso (Lei n°® 10.741/03) e Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90),
respectivamente.

Logo, ndo seria congruente acao penal diferenciada para segmentos que
fizeram jus a mesma protecdo especial do legislador, bem como o principio da
proporcionalidade ndo estaria sendo observado, o que tornaria invalida a norma em
comento, apesar de vigente. E, como observa Mariangela Gama de Magalhaes
Gomes, este principio

[...] desempenha importante funcdo dentro do ordenamento juridico, ndo
apenas penal, uma vez que orienta a construcao dos tipos incriminadores
por meio de uma criteriosa selecdo daquelas condutas que merecem uma
tutela diferenciada (penal) e das que ndo a merecem, assim como
fundamenta a diferenciacdo nos tratamentos penais dispensados as
diversas modalidades delitivas; além disso, conforme enunciado, constitui
importante limite a atividade do legislador penal (e também do seu
intérprete), posto que estabelece até que ponto € legitima a intervencéo do
Estado na liberdade individual dos cidados."

¥ GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.60.



5. CONCLUSAO

E vergonhoso que, em pleno século XXI, a violéncia doméstica contra as
mulheres ainda facga parte da realidade brasileira. Todavia, na tentativa de coibi-la,
adveio a Lei Maria da Penha, que tem sido um importante instrumento no combate a
essa violéncia de género, uma vez que trouxe significativas inovacoes, tais como as
medidas protetivas. Entretanto, alguns operadores do Direito, na contraméo das
conquistas dessa Lei, estdo considerando-a inconstitucional, sob o argumento
principal de que ela ofenderia ao principio da igualdade. Contudo, tal pensamento
mostra-se equivocado, pois a Lei 11.340/06 é uma acéo afirmativa, que visa atenuar
os desniveis das relacdes assimétricas entre 0S sexos.

Antes da entrada em vigor da Lei Maria da Penha, o crime de lesdo
corporal leve qualificado pela violéncia doméstica (art. 129, § 9°, do Cdodigo Penal)
era de acao penal publica condicionada, conforme o disposto no art. 88 da Lei
9.099/95. Entretanto, com o advento daquela Lei, houve quem defendesse que a
natureza juridica da agdo penal para o delito supramencionado teria se transformado
em publica incondicionada. Tal posicionamento estaria sedimentado no argumento
de que o art. 41 da Lei 11.340/06 teria afastado, in totum, a aplicacédo da Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, deixando de existir, entdo, a previsao legal da
necessidade de representacéo para se desencadear um processo penal quando do
cometimento de tal crime.

Realmente, realizando-se uma analise puramente morfologica e sintatica
desse dispositivo, pode-se chegar a essa errdnea conclusédo. Porém, a interpretacao
gramatical, embora seja necessaria, ndo é suficiente, ja que pode levar o interprete a
um resultado impreciso, destoante da real vontade do legislador. Desse modo, deve-
se realizar uma interpretacao historica do art. 41 (através da analise do Projeto de
Lei n°® 4,559, que originou a Lei Maria da Penha), bem como uma interpretacao
sistematica, conjugando-o com outros dispositivos da mesma norma juridica.

Procedendo-se dessa maneira, poder-se-a inferir o verdadeiro mens legis,
qual seja: vedar, ndo a aplicacédo de toda a Lei 9.099/95, mas somente as medidas
despenalizadoras contidas na mesma como, por exemplo, a transacdo penal, a
composicao civil dos danos e a suspensao condicional do processo. Isso tanto &

verdade que o art. 17, também da Lei Maria da Penha, proibiu a aplicagdo de penas



de cesta basica, de prestacdo pecuniaria ou 0 pagamento isolado de multa, o que,
geralmente, ocorre na transagéo penal.

Por conseguinte, como a representacdo penal ndo constitui instituto
despenalizador, e sim condicdo de procedibilidade, o art. 88 da Lei dos Juizados
Especiais continua em vigor e, consequentemente, a acdo penal permanece publica
condicionada em se tratando do crime de violéncia doméstica (art. 129, 8§9°, do
Caodigo Penal).

Ademais, considerar a acdo penal como publica incondicionada no caso
de delito de leséo corporal leve qualificada pela violéncia doméstica contra a mulher
geraria uma incompatibilidade teleol6gica com o sistema do Direito Penal patrio.
Explica-se. Na hipdétese de crime contra os costumes, quando o0s pais da vitima nao
tém condicdes de arcarem com as despesas do processo (art. 225, §2° do Caodigo
Penal), persistiria a necessidade de representacdo, ao passo que para tipos menos
graves, como o de lesao corporal leve, ela seria abolida.

Além disso, sob um prisma mais objetivo, observa-se que o préprio art. 16
da Lei 11.340/06 previu a possibilidade da renuncia a representacéao, a qual devera
ocorrer em audiéncia especialmente designada, perante o0 juiz e mediante
acompanhamento multidisciplinar.

E bem verdade que, ndo muito raro, as mulheres sofrerdo pressdo de
toda ordem para desistirem de representar contra seu agressor. Contudo, isso nédo
podera servir de justificativa para a defesa da acédo penal publica incondicionada nos
delitos do art. 129, § 9°, do Cdodigo Penal, quando cometido contra uma mulher. Nao
deve ser retirada da vitima a analise da conveniéncia e oportunidade de movimentar
o aparelho estatal para a punicéo do infrator. Por outro turno, cabe ao Estado apoiar,
bem como divulgar os instrumentos disponiveis as mulheres agredidas, caso estas

optem em promover a representagao contra seu ofensor.
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