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1 - HISTORICO DA DENOMINAGAO E HOMENAGEM

O diploma legal € uma homenagem a biofarmacéutica, Maria da Penha Maia Fernandes, simbolo
da luta contra a violéncia familiar e doméstica. Em 1983, sofreu duas tentativas de homicidio por
parte do ex-marido. Comegou com um tiro enquanto dormia. Ficou paraplégica. Duas semanas
depois de regressar do hospital, ainda em recuperagéo, sofreu um segundo atentado contra sua
vida: seu ex-marido tentou eletrocuta-la enquanto se banhava. O agressor foi julgado duas vezes
pelos tribunais locais (1991 e 1996), e devido aos sucessivos recursos contra as decisdes do
tribunal do juri, sempre permaneceu solto.

Em 1998, o Centro para a Justica e o Direito Internacional e o Comité Latino-Americano e do
Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher, ao lado de Maria da Penha, enviaram o caso para a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (OEA), pela demora injustificada em nao se dar
uma decisdo definitiva no processo.

Em 2001, apdés 18 anos do crime, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
responsabilizou o Estado brasileiro por negligéncia e omissdo em relagéo a violéncia doméstica e
recomendou varias medidas em relagao ao caso concreto de Maria da Penha e em relagéo as
politicas publicas do Estado para enfrentar a violéncia doméstica contra as mulheres brasileiras.

Em 2002, por forca da pressao internacional de audiéncias de seguimento do caso na Comissao
Interamericana, o processo no dmbito nacional foi encerrado e em 2003 o ex-marido de Penha foi
preso.

2 - A CONSTITUIGAO FEDERAL E OS DIPLOMAS LEGAIS SUBJACENTES

A Lei Maria da Penha tem como fundamento o disposto no art. 226, § 8°, da Constituicdo Federal,
segundo o qual “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagbes.”

Embasa-se, outrossim, na Convencéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao
contra as Mulheres e da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher.

A preocupacéo altruistica do legislador, no novel diploma, cinge-se a preservar a saude fisica e
mental e o aperfeicoamento moral, intelectual e social da mulher contra a agressdo masculina. Até
porque pelas estatisticas, dentre as hipéteses de agressao no seio da familia, a violéncia



doméstica preponderante é aquela praticada pelo homem contra a mulher.

Apbs a edicao da Lei dos Juizados Especiais Criminais (9099/95), a violéncia doméstica (leia-se:
lesdo corporal dolosa) passou a ser processada e julgada pelos juizados. Segundo o art. 88,
passou, ao lado da lesdo corporal culposa, a ser crime de agao publica condicionada a
representacao. E, como € de geral conhecimento, os juizados ndo tém como objetivo o
endurecimento de penas ou de medidas contra o autor do fato, ao contrario, sua finalidade
precipua € sempre buscar a despenalizagdo mediante imposi¢cao de penas nao privativas de
liberdade, com énfase a pena pecuniaria e a pena restritiva de direitos.

Destaque-se que os Juizados Criminais trouxeram uma oxigenacdo momentanea na atividade
policial, mas tém representado grande fonte de impunidade aos infratores, porquanto seu carater
pedagogico, até o momento, ndo foi assimilado a contento. Em Sao Paulo, existem poucas varas
especializadas nas infragdes de menor potencial ofensivo, de modo que as varas criminais
cumulam as competéncias. O que se vé é a natural e acentuada preocupacgao dos magistrados
criminais com 0s processos que versam crimes mais graves, relegando os de menor potencial a
um segundo plano. Uma das consequiéncias provenientes deste quadro foi a fragil ou quase
inexistente punigao do agressor doméstico.

Isto sem falar que a mulher quase sempre se retrata perante o magistrado. No jargéo popular,
‘retira a queixa”, chegando-se a quase absoluta impunidade do homem agressor.

Para contrastar com a impunidade e com os altos indices de violéncia doméstica e familiar, alguns
diplomas passaram a ser editados, inicialmente de modo timido até se chegar a atual Lei Maria da
Penha.

Assim, primeiramente, no campo dos Juizados, o legislador, visando minorar os excessos
praticados pelo homem contra a mulher, através da Lei 10.455/02, de 13 de maio de 2.002, inseriu
ao paragrafo do art. 69, paragrafo Unico, a possibilidade de o juiz, cautelarmente, determinar o
afastamento do homem do lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima.

A lesdo dolosa permanecia na competéncia dos Juizados Criminais.

Dois anos ap0s, através da Lei 10.886, de 17 de junho de 2.004, tratando diretamente do tema
Violéncia Doméstica, foi acrescentado um § 9° ao art. 129, segundo o qual se a leséo for praticada
contra ascendente, descendente, irmao, cbnjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha
convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o0 agente das relagdes domésticas, de coabitagao ou
hospitalidade, a pena passou a ser de seis meses a um ano. Nao ficou ai. Instituiu-se uma causa
de aumento de pena, com a insergdo do § 10 ao art. 129, segundo o qual nos casos previstos nos
§§ 1° a 3° do art. 129, se as circunstancias sao as indicadas no paragrafo nono deste artigo,
aumenta-se a pena em 1/3 (um terco).

A lesdo dolosa, em sua forma fundamental, continuou na competéncia dos Juizados Criminais.

Percebe-se que até aquele momento, na ética do legislador, nenhuma medida surtira efeito contra
o agressor familiar ou doméstico.

Por ultimo, sobreveio a Lei Maria da Penha apresentando modificagdes de cunho penal, processual
penal e familiar que minimizarao ou ao menos reduzirdo a impunidade e o destemor do agressor
que grassa nos lares nacionais.

Como o legislador se convenceu que a formula adotada pela Lei 9.099/95 desatendia aos
propositos de reducao dos altos indices de violéncia familiar e doméstica contra a mulher fez opgao
pelo seu total ou quase total banimento.



Infelizmente, ver-se-a que o rito procedimental adotado foi mal escolhido.
3 - DIREITO PENAL DE GENERO E A QUESTAO DA INCONSTITUCIONALIDADE

Diversos doutrinadores tém pugnado pela inconstitucionalidade do termo mulher no atual diploma,
uma vez que afrontaria o principio da isonomia a protegéo exclusiva da mulher,
constitucionalmente assegurado. Nao seria admissivel uma lei voltar-se somente para a tutela do
género feminino.

Seria inconstitucional a lei em comento?

Entendemos que nao.

O género feminino precisa de protegao, assim como as minorias que exigem cotas nas
universidades, os homossexuais que buscam a igualdade com os heterossexuais.

O Direito Penal de Género considera as relagdes de dominagao entre os sexos, dando azo a
constatagado de que as mulheres vém sendo historicamente vitimizadas pela opressao masculina
que se desenvolve das mais variadas formas e em diversos aspectos, sendo a violéncia fisica e
sexual apenas algumas de suas manifestagdes.

Para nés, nao ha supervalorizagdo do sexo feminino. Como pelo menos 30% das mulheres
brasileiras s&o vitimas de violéncia doméstica, justifica-se essa "discriminagao positiva", ensejando
paulatinamente, apés o reconhecimento de uma igualdade formal, uma igualdade material entre os
sexos com melhor equilibrio social, intelectual, econémico, educacional etc.

4 — ASPECTOS ESSENCIAIS DA LEI 11.340/06

A lei foi publicada no dia 08 de agosto de 2.006 e por expressa disposicédo de seu art. 46, tem uma
vacatio legis de 45 dias. Assim, a vigéncia do diploma se deu no dia 22 de setembro de 2.006.

Os principais mecanismos oferecidos pela Lei de tutela a mulher no campo penal e processual
penal sdo os seguintes: a) da nova redacdo ao § 9° do art. 129 do CP modificando a pena que
passa a ser de 3 meses a 3 anos e cria uma agravante genérica ao CP (arts. 43 e 44); b) autoriza a
prisdo preventiva e modifica a Lei de Execug¢des Penais (arts. 20, 42 e 45); c) veda a incidéncia da
Lei 9099/95 (art. 41); d) cria medidas protetivas de urgéncia para o agressor e para a ofendida
(arts. 22 e 23); e) autoriza a criagdo em cada Estado dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher através de Lei Estadual (art. 14). Critica. Melhor seria Vara de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, pois se foi afastada a incidéncia da Lei dos Juizados
(9099/95), foi por entender que os Juizados Criminais ndo atendem as perspectivas de reducao da
violéncia contra a mulher. Ora, a manutengéo do vocabulo Juizado mostra, no minimo, contra-
senso e incoeréncia técnica.

5 - REGRAS DE COMPETENCIA E OS JUIZADOS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER.

5.1 - PROCESSO E JULGAMENTO

Durante a vacatio legis — 08/08/06 a 21/09/06 — as infragbes contra a mulher, em regra,
permaneceram na esfera dos Juizados Especiais Criminais (Lei 9099/95) com todos os beneficios
nela previstos — conciliagao civil de danos, transacéo penal, representagdo nos crimes de lesao

corporal e suspensao condicional do processo.

Pds vacatio legis: A lei esta vigendo desde 22 de setembro. Agora, 0s processos serao



processados e julgados pelas Varas Criminais, consoante rito dos crimes apenados com detencgéo
(CPP, arts. 538/540). Por ter sido banida a Lei 9099/95, questiona-se: todos os institutos referidos
no paragrafo anterior igualmente ficam sem aplicabilidade? A nosso ver sim, com excec¢ao do
instituto da representagao no crime de lesdo corporal dolosa, cujo entendimento sera esbog¢ado
adiante.

5.2 - VARAS CRIMINAIS. Antes da instalacdo das Varas especializadas — Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher — passam as Varas Criminais a ter competéncia cumulativa —
civel e criminal — na solugado dos conflitos oriundos de violéncia doméstica (art. 33). Em face da
competéncia cumulativa, cabera aos juizes criminais exercer o poder geral de cautela na hipétese
de concessao de medida protetiva (art. 22 e ss).

Consigne-se que a concessao de qualquer medida assinalada neste diploma, por exemplo,
afastamento do homem do lar conjugal, esgota a jurisdigdo penal — tém natureza satisfativa —,
malgrado possa haver necessidade de revisdo da medida imposta, substituigdo ou imposigao de
outra(s).

A selecgdo da justica comum em lugar dos Juizados Criminais, modelo de justica consensual que
tem sido, mostra-se um retrocesso. Cremos que o legislador tomou este rumo néo por falta de
opgao, mas por ser pobre em criatividade. Dentro da ritualistica processual atual duas vertentes
genéricas existem — Lei 9099/95 e Codigo de Processo Penal. Como entendeu que a mulher vitima
de violéncia doméstica ficou sem tutela alguma diante dos institutos da Lei 9099/95, somente
vislumbrou o Cdédigo de Processo Penal, com suas deficiéncias e mazelas. Menos mal nos Estados
que possuem Delegacias de Defesa da Mulher, como Sao Paulo, que tém desempenhado papel de
inegavel valor no atendimento as mulheres vitimas de crimes sexuais. Certamente, permanecerao
a testa de tao importante atribuicido e desempenharao com lisura, desvelo e respeito a pessoa
humana o acompanhamento de cada caso que surgir.

5.2.1 — Critica ao paradoxo. A vanguarda e o retrégrado. O legislador poderia ter mostrado
vanguardismo e fecundidade, criando um novo procedimento ou até valendo-se de ritos especiais
mais recentes em detrimento do rito preconizado pelo revelho Coédigo de Processo Penal. A
manutengdo de procedimento superado contrasta com tantos avangos em favor da mulher.
Perdeu-se, mais uma vez, grande oportunidade de propiciar aos operadores do direito em sua
completude alteragdes legislativas harmonizadas com os dias atuais em que se anseia por um
Poder Judiciario mais célere e dinamico na prestacgao jurisdicional.

5.3 — DIREITO DE PREFERENCIA (art. 33, paragrafo Gnico). Sera garantido o direito de
preferéncia, nas varas criminais, para o processo e o julgamento das causas referidas no caput, a
semelhanga de réus presos.

E inquestionavel que o magistrado criminal devera sopesar com razoabilidade os direitos
fundamentais sub judice e atuar com senso agugado. E que os processos de réus presos,
igualmente, hdo de receber tratamento preferencial, porquanto a liberdade é um dos bens maiores
a se resguardar — por exemplo, a medida satisfativa solucionou a querela relativa a violéncia
familiar e doméstica e afastou a urgéncia.

5.4 —- COMPETENCIA RECURSAL. Da rejeicdo da denuncia, cabera o recurso em sentido estrito.
Da sentencga de mérito cabera apelagéo. Os dois recursos serdao enderegcados ao Tribunal de
Justica estadual.

Importante novidade deriva da concessao, revisao ou substituicdo de uma das medidas protetivas
de urgéncia. Qual o recurso que a parte podera manejar? A lei previu. Aquela que se sentir
prejudicada impetrara agravo de instrumento, na forma do CPC, dirigido a uma das Camaras do
Tribunal de Justica. Torna-se aparentemente esdruxula a hipétese, no entanto é o que se extrai do



art. 22, § 4°, da Lei 11.340/06, verbis: Aplica-se as hipoteses previstas neste artigo, no que couber,
o disposto no caput e nos paragrafos 5° e 6° do artigo 461 da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973 (Cddigo de Processo Civil). E, para integral compreensao da mens legis, a redagao do art.
461 e seus paragrafos € a seguinte:
§ 5° - Para a efetivagao da tutela especifica ou a obtengao do resultado pratico
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessatrias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreenséo,
remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva,
se necessario com requisi¢ao de forga policial.
§ 6°- O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique
que se tornou insuficiente ou excessiva.
Assim, os juizes criminais e seus cartorios precisam se adequar a novidade de conceder medidas
de apoio, denominadas de protetivas, as mulheres em situacao de violéncia doméstica ou familiar,
vez que as medidas assumem um resultado pratico imediato equivalente ao do cumprimento de
uma obrigagdo de fazer ou nado fazer. Por certo, os juizes cominardo multa diaria ao vardo no caso
de descumprimento a determinagao imposta.

Importante: se o agressor quiser discutir o mérito da medida protetiva determinada pelo juiz
criminal devera fazé-lo na Vara de Familia. Jamais na Justica Criminal, quando somente o recurso
de agravo tera cabimento.

5.4.1 — Tribunal de Justica de Sao Paulo. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo determinou em
dois julgamentos (22/01/07) que a competéncia para julgar agdes de separagéo de casais continua
com as varas de Familia e Sucessdes, mesmo com relato de violéncia doméstica contra a mulher,
a menos que haja pedido de medidas protetivas.

A Camara Especial do TJSP entendeu que quando nio se pede nenhuma medida protetiva, nos
termos da nova lei, o pedido de separagao deve ser processado pelas varas de Familia e
Sucessoes.

De outro lado, havendo pedido de medidas protetivas de urgéncia, apresentado quando do registro
de boletim de ocorréncia por suposta pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
determina-se a competéncia de uma vara criminal.

6 — CONCEITO DE VIOLENCIA E DEFINIGAO DO JUiZO COMPETENTE

A lei trouxe o conceito de violéncia doméstica e familiar em seu texto. Diz o art. 5° que “ (...)
Configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissao baseada no
género que Ihe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou
patrimonial: | — no &mbito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas; I
— no ambito da familia, compreendida como comunidade formada por individuos que séo ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa; Il —em
qualquer relagéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacdo. Paragrafo unico. As relagbes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientagéo sexual”.

Pouco importa a forma de violéncia perpetrada contra a mulher, na residéncia ou fora dela, pelo
companheiro ou por qualquer familiar, que a tutela da lei incidira.

Critérios definidores da competéncia: 1°) violéncia contra mulher e 2°) que ela faga parte do dmbito
domeéstico, familiar ou de relacionamento intimo do agente do fato, pouco importando o local da
agressao.



Observagdo: Para os civilistas, grande novidade adveio, pois o dispositivo, em seu inciso llI,
reconhece a relagdo homossexual dentro do contexto familiar, ao admitir qualquer relacdo intima
de afeto e no paragrafo Unico preconizar que a relagédo pessoal independe de orientagao sexual.

7 - FORMAS DE VIOLENCIA (art. 7°, 1a V)

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou saude
corporal, como por exemplo, lesdes corporais e tortura;

Il - a violéncia psicolégica: consiste na conduta que cause dano emocional e diminuigdo da auto-
estima. Ainda, a que Ihe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou
controlar suas ag¢des, comportamentos, crengas e decisdes. Em qualquer hipétese o agente devera
atuar mediante ameaca, constrangimento, humilhagao, manipulagao, isolamento, vigilancia
constante, perseguigdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagao, exploragéo e limitagdo do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicoldgica e a
autodeterminagao. Exemplos: o carcere privado, a ameaga e o constrangimento ilegal;

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter
ou a participar de relagao sexual ndo desejada, mediante intimidagéo, ameaga, coagao ou uso da
forca; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a
impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao matrimébnio, a gravidez, ao aborto
ou a prostituicdo, mediante coagao, chantagem, suborno ou manipulagéo; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos.Exemplos: estupro, atentado ao pudor, lenocinio e
prostituicao;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retencdo, subtracao,
destruigao parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens,
valores e direitos ou recursos econémicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades.
Exemplo: crimes patrimoniais em geral, com a ressalva a imunidade absoluta (CP, art. 181). A
repercussao maior sera no Direito de Familia;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia, difamacgao ou
injuria.

8 — AS MUDANCAS NO AMBITO PENAL E SUAS CONSEQUENCIAS

8.1 — O CRIME DE LESAO CORPORAL. Para excluir o crime de lesdo corporal praticado no
ambiente familiar ou decorrente de violéncia contra a mulher da esfera dos Juizados Especiais
Criminais foi alterada a pena de 6 meses a 1 ano para 3 meses a 3 anos. E curial que a reducéo da
pena minima para trés meses teve por fim harmoniza-la a pena da lesao corporal dolosa do caput
de 3 meses a 1 ano. No entanto, se o objetivo precipuo do legislador era o de coibir a violéncia
domeéstica e familiar, perdeu grande oportunidade de manter a pena majorada, mostrando-se
injustificavel sua redugdo. Também foi inserido um paragrafo de nimero onze ao art. 129, com o
fito de agravar a pena do agressor a vitima portadora de deficiéncia fisica. A redagao dos
paragrafos é a seguinte:

Art. 129. § 9°. Se a leséo for praticada contra ascendente, descendente, irmao, cénjuge ou

companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o

agente das relagbes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade:

Pena - detengao, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos”.

§ 11. Na hipotese do § 9° deste artigo, a pena sera aumentada de um tergo se o crime for

cometido contra pessoa portadora de deficiéncia.
8.1.1 — Sujeitos do delito. Por se tratar de crime comum, o sujeito ativo pode ser qualquer
pessoa. No pélo passivo, o crime é préprio, exigindo uma qualidade especial do sujeito passivo;
assim, define a lei que podem figurar como vitimas a mulher, o ascendente, descendente, irmao,
cbnjuge, companheiro ou convivente. Atente-se que o legislador ndo se limitou a tipificar
unicamente a conduta do homem que agride a mulher, mas, inclusive a situagao inversa, de
mulheres que agridem o homem no ambito das relagées domésticas, de coabitagédo ou de



hospitalidade. Embora esta situagéo seja rara, no dia-a-dia forense nos deparamos com casos
semelhantes e que nao poderiam ficar sem a devida e idéntica punicdo. Lembre-se que no
dispositivo esta, dentre outras, a tutela ao idoso ofendido em qualquer das figuracdes
mencionadas; a violéncia contra o idoso € tdo intensa e covarde como a que vem sendo
desencadeada contra as mulheres. Por derradeiro, se a vitima n&o for nenhuma das referidas, por
certo a infragédo sera punivel na forma do caput, seguindo-se os ditames da Lei 9099/95.

8.1.2 — Causa de aumento de pena. Se no ambito das relagdes doméstica§, de coabitacdo ou de
hospitalidade, a vitima portar alguma deficiéncia, adita-se um terco a pena. E a regra do § 11
recém-inserta.

8.1.3 - REPRESENTAGAO NO ART. 129, § 9°. Como se viu acima (item 2), a Lei 11.340/06
vedou a aplicacdo da Lei 9099/95. Significa que os institutos que despenalizam as infragdes de
menor potencial ofensivo — composigao civil de danos, transagéo penal e suspensao condicional do
processo — nao podem ser aplicados a lesédo corporal em comento.

Como a mesma Lei 9099/95 estabeleceu em seu art. 88 o rebaixamento do crime de lesdo corporal
dolosa simples para crime de agéo publica condicionada a representagao, significa dizer que o
crime de lesdo corporal em estudo voltou a ser de agao publica incondicionada? A primeira
impressao é que sim. Mas o art. 16 da Lei 11.340/06 prevé regras especificas ao estabelecer que
“Nas agdes penais publicas condicionadas a representacao da ofendida de que trata esta Lei, s6
sera admitida a renuncia a representagao perante o juiz, em audiéncia especialmente designada
com tal finalidade, antes do recebimento da denudincia e ouvido o Ministério Publico”.

Segundo alguns entendimentos, se a Lei Maria da Penha, expressamente em seu art. 41, proibe a
aplicacao da Lei 9099/95 aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
aboliu-se a representagao nos crimes de leséo corporal dolosa, voltando este a ser de agéo publica
incondicionada. Dizem alguns autores que o art. 16 tem seu campo de incidéncia nos demais
crimes de agao publica condicionada a representagdo, como a ameaca.

Respeitamos a interpretagdo, mas ousamos dela discordar. A interpretagéo sistematica conduz ao
convencimento da manutencéo do statu quo ante. E certo que a Lei 11.340/06 foi extremamente
rigorosa nos campos penal e processual, buscando intimidar e punir severamente os agressores
com previsdes mais gravosas que as usuais. Todavia, ao viabilizar a renuncia perante o
magistrado em audiéncia especifica nos casos de crimes de agéo publica condicionada,
certamente flexibilizou aquela rigidez. Quisesse afastar, por completo, todos os institutos
despenalizadores e o diploma evitaria toda e qualquer interpretagao favoravel ao agente.

Pelo Cédigo de Processo Penal, a vitima que representa e volta atras antes de expirado o prazo de
seis meses, retira do Ministério Publico a legitimidade para propor agao penal contra o agente. Este
instituto processual € denominado de retratagao.

A Lei 9099/95 propicia a rentincia ao direito de representagao, se o ofendido se compde civilmente
com o autor do fato (art. 74, paragrafo Unico). Seguindo este modelo, a Lei Maria da Penha permite
a renuncia a representacdo somente perante o magistrado em audiéncia especialmente designada
para isto (art. 16). E curial que esta solenidade ndo se presta a outro crime sendo ao de leséo
corporal dolosa contra a mulher em situagao de violéncia doméstica ou familiar.

Mais. O fim maior colimado pelo diploma é a tutela da mulher agredida, nas modalidades tratadas
no art. 5°, referente ao Titulo Il, o qual exatamente aborda a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Se o art. 16 que trata da renuncia ao direito de representar vem disposto no Titulo IV,
pertinente as Disposicdes Gerais dos procedimentos a serem adotados desde a fase policial,
certamente tratou o legislador da violéncia em suas diversas manifesta¢des e possibilitou a
retratagdo para a vitima.



A loégica também favorece esta interpretacdo, vez que a exclusédo da Lei 9.099/95 vem explicitada
no art. 41, no Titulo VII, correspondente as Disposi¢cdes Finais. A topologia dos titulos permite
concluir que a previsao anterior prefere a posterior, caso ndo a revogue explicitamente.

8.2 - AGRAVANTE GENERICA. O incremento feito ao artigo 61, inciso Il, alinea “f’, do Cddigo
Penal teve objetivos especiais. A anterior redagdo admitia o aumento da pena-base quando
houvesse afronta aos principios de apoio e assisténcia que deve haver nas relagées dentro do lar,
isto &, nas relagbes domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade. . O incremento decorrente da
nova redacao, in verbis: “Art. 61. (...); Il — (...): f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de
relagbes domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na
forma da lei especifica” teve por objetivo punir mais gravosamente o agente que incorrer em uma
das formas de violéncia familiar ou doméstica contra a mulher — seja fisica, psicoldgica, sexual ou
patrimonial — preconizadas nos arts. 5° a 7°, da Lei 11.340/06. Destarte, abstraindo-se o bis in
idem que fatalmente advira se o agente incursionar nas sangdes do art. 129, § 9°, havera a
incidéncia, por exemplo, em crimes de ameaga, estupro, tortura, constrangimento ilegal, contra a
honra e outros. Inexiste empecilho para que o agente incorra em mais de uma espécie de
violéncia, por exemplo, estupro e tortura.

9 — MUDANGAS NO AMBITO PROCESSUAL PENAL - DO INQUERITO A SENTENGA E
EXECUGAO DA PENA.

9.1 — PROCESSO E JULGAMENTO. Afastado o rito dos Juizados, a processo e o julgamento das
lesbes corporais sera consoante o rito dos crimes apenados com detengéo (CPP, arts. 538/540).

9.2 — PRISAO CAUTELAR. Segundo dispde o art. 20 da Lei, “Em qualquer fase do inquérito
policial ou da instrugéo criminal, cabera a prisédo preventiva do agressor, decretada pelo juiz, de
oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante representacdo da autoridade policial’.

Em sintonia com o disposto no Cédigo de Processo Penal, prevé o paragrafo unico do art. 20 que
“O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no curso do processo, verificar a falta de motivo para
que subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razées que a justifiquem”.

Para harmonizar a nova possibilidade de prisdo cautelar, o art. 42 da Lei 11.340/06, acrescentou
um inciso ao art. 313 do Cddigo de Processo Penal:"IV - se o crime envolver violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos da lei especifica, para garantir a execugdo das medidas
protetivas de urgéncia."Anote-se que a perda da liberdade exclusivamente existira, se durante o
inquérito ou o processo-crime, o agressor de algum modo inviabilizar a execugéo de qualquer das
medidas protetivas de urgéncia concedidas pelo magistrado.

Questao interessante surge: é possivel a prisdo em flagrante delito?

Em regra nao, pois as medidas protetivas de urgéncia sdo concedidas em situagdes excepcionais
no bojo de uma agressao a mulher nas hipéteses catalogadas pela lei em comento.

Exemplificando: o marido agride violentamente a esposa que leva a notitia criminis a autoridade
policial. No contexto, é solicitado e o juiz determina o afastamento do lar conjugal, eis que existem
provas seguras de que as agressodes se repetem ha longa data. Obviamente, como a analise
judicial é posterior ao fato, nao se admite a custédia em flagrante. Contudo, uma vez afastado do
lar conjugal, se o marido, descumprir a execugado da medida protetiva de urgéncia, admite-se sua
prisdo preventiva. Agora, se além de descumprir a medida protetiva, voltar a agredir a esposa,
viabiliza-se a prisdo em flagrante por este novo fato. Sendo possivel na hipétese decretar-se a
prisdo preventiva do agressor, certamente o flagrante sera permitido, vez que presente requisito
autorizador da prisao preventiva.



9.2.1 — Intimagao da mulher em caso de prisdo cautelar: diz o art. 21 que: A ofendida devera
ser notificada dos atos processuais relativos ao agressor, especialmente dos pertinentes ao
ingresso e a saida da prisdo, sem prejuizo da intimagdo do advogado constituido ou do defensor
publico. A precaugao com o bem-estar da mulher agredida € marcante. Assim, todo ato processual
em face do agressor devera contar com a concomitante notificacado da mulher, mormente nas
situagdes de perda ou aquisi¢ao da liberdade individual. A eventual liberdade do agente deve ser
comunicada para que a mulher possa se resguardar ou precaver contra eventual vinganga do
companheiro contra ela ou familiares.

9.2.2 — Intimagoes e Notificagdes: na esteira da tutela com a seguranga da mulher, prevé o art.
21, em seu paragrafo unico que “A ofendida ndo podera entregar intimag¢do ou notificacdo ao
agressor”.

Sugere a lei que mulher e agressor continuem residindo sob o0 mesmo teto. Nesta proposicéo, o
oficial de justica deve atentar que a intimagéo seja entregue diretamente ao agressor. Veda-se que
o oficial de justica entregue a missiva a mulher agredida para que a repasse a ele.

9.3 — A SENTENCA CONDENATORIA. O peso da rigidez legislativa contra o agressor doméstico
ou familiar vem recrudescido no desfecho do processo. A par das medidas protetivas de urgéncia
eventualmente impostas pelo magistrado criminal, a sentenga de natureza condenatéria
obrigatoriamente impora maiores restrigoes.

Foi expressamente vedado converter-se a pena privativa de liberdade em pena restritiva de direitos
na modalidade de doagao de cesta basica ou prestagao pecuniaria, tanto que o art. 17 estatui in
verbis: E vedada a aplicagcdo, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de
penas de cesta basica ou outras de prestagao pecuniaria, bem como a substituicdo de pena que
implique o pagamento isolado de multa.

Mas, se de um lado a vedagao expressa de tais penas substitutivas revela o carater repressor do
texto, de outro lado infere-se a viabilidade das penas substitutivas de prestagao de servicos a
comunidade ou de limitagdo de fim de semana.

Explica-se. O art. 44, |, do Cédigo Penal proibe a pena substitutiva quando aplicada pena privativa
de liberdade nao superior a quatro anos e o crime nao for cometido com violéncia ou grave ameaca
a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo. A interpretacgao literal
conduziu inumeros doutrinadores ao entendimento de que qualquer crime praticado com violéncia
ou grave ameaca torna impossivel a benesse legal.

No entanto, posigcbes mais judiciosas mostram que no caso de infragdo de menor potencial
ofensivo — lesdo corporal leve, constrangimento ilegal, ameaca e a contravengao de vias de fato —
admite-se a substituicdo. Justifica-se. Se no ambito da Lei 9099/95, permite-se a imposi¢do de
institutos despenalizadores tais como a composic¢éao civil de danos e a transagao penal, mesmo
apos a instauragao de processo, a substituicdo deve ser aceita, por viger nos Juizados o principio
da imposicao de pena nao privativa de liberdade (Lei 9099/95, art. 62, in fine).

A nova redacédo dada ao art. 152, paragrafo Unico, da Lei de Execugdes Penais pelo art. 45 da Lei
Maria da Penha denota a meta optata. Esta é a base de sustentacdo. O diploma em estudo permite
a pena substitutiva na esteira do entendimento ora esposado, porquanto preconiza o0 novo
paragrafo unico do art. 45: Nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, o juiz podera
determinar o comparecimento obrigatorio do agressor a programas de recuperagao e reeducagao.
Assim sendo, o juiz pode substituir a pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos
consistente em limitagdo de fim de semana.



A pena restritiva de direitos é a que melhor se ajusta ao réu primario e de bons antecedentes,
especialmente por impedir o compartilhamento em celas superlotadas entre ele e presos comuns,
autores de crimes de toda espécie. A preservacao da dignidade da pessoa humana deve ser
objetivo de todo magistrado criminal, que somente deve impor a restricdo da liberdade em casos
extremados.

Conquanto a pena substitutiva de limitagéo de fim de semana tenha sido opgéo do legislador, em
especial por impor comparecimento obrigatdrio do agressor a programas de recuperagao e
reeducagao, nao podemos olvidar que esta pena tem se mostrado sem serventia na pratica. Isto
porque, na maioria das cidades brasileiras, inexiste local adequado para manter o condenado por
cinco horas diarias aos sabados e domingos.

A pena substitutiva que tem traduzido bons frutos de ressocializagédo e inserg¢éo social do
condenado ¢é a prestagao de servigos a comunidade ou a entidades publicas. Em Sao Paulo foi
criada a Central de Penas e Medidas Alternativas (CPMA), 6rgao afeto ao Departamento de
Reintegracdo Social Penitenciario, que tem por objetivo auxiliar os Juizos Criminais e de Execugao
Criminal a dar efetivo cumprimento a pena em tela, encaminhando e fiscalizando os infratores junto
as entidades conveniadas por ela.

Temos visto resultados significativos, em especial pela valorizagdo do ser humano, em
consonancia com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana. A Central compete
proporcionar: atendimento interdisciplinar, mediante abordagens individuais e grupais, fomentando
discussdes que propiciem a percepgao de participagdo num contexto social; promover a interagao
com o coletivo exercendo a cidadania com autonomia e solidariedade; estimular a construgao do
proprio projeto de vida; apoio da comunidade para a aplicagdo da pena, através de esclarecimento
e acompanhamento das institui¢des, enfatizando seu carater educativo.

Tudo nos leva a crer que a adogao da pena substitutiva de prestagdo de servigos a comunidade é
o melhor caminho a ser seguido, malgrado o dispositivo legal.

10 — AS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA E A ATUAGAO DOS ORGANISMOS
JUDICIAIS.

O legislador criou providéncias emergenciais que dotam o juiz criminal ou do juizado de violéncia
doméstica de competéncia amplissima. Estas, denominadas de medidas protetivas de urgéncia
tém o fim precipuo de preservar a integridade fisica e psicolégica da mulher e, no mais das vezes,
da prole, contra toda e qualquer espécie de violéncia estudada acima e perpetrada pelo agressor
(art. 5°).

Chama-se a atengdo do magistrado criminal na analise dos pedidos de tais tutelas, em face das
consequéncias nefastas que podem atingir o lar conjugal. Assim, somente apds uma analise
comedida e amadurecida do contexto é que se deve conceder uma, duas ou varias.

10.1 — A POLICIA JUDICIARIA E O MINISTERIO PUBLICO.

Ao tomar conhecimento de situagao de violéncia doméstica ou familiar, a autoridade policial e/ou o
Ministério Publico podem adotar as providéncias legais cabiveis a mulher agredida ou em vias de o
ser. Impende ressaltar que ambas as autoridades tém legitimidade para tanto, inclusive no caso de
descumprimento pelo agressor de alguma das medidas impostas (art. 10 e paragrafo unico).

As providéncias da policia judiciaria sdo da maior importancia, porquanto € a autoridade policial
quem tem o primeiro contato com a mulher agredida e a quem informara os direitos decorrentes
desta Lei aliado aos servigos publicos disponiveis.



Suas atribuigbes estdo minuciosamente descritas nos arts. 11 e 12 da Lei Maria da Penha, com
preponderancia para a protegéo irrestrita da mulher agredida, inclusive sua condugao para abrigo
seguro, em caso de risco de vida e, fundamentalmente, auxilia-la na elaboragéo de pedido para
concessao de alguma tutela de urgéncia.

A atuacgao ministerial vem disciplinada nos arts. 25 e 26. De regra, o representante do Ministério
Publico intervira como parte. Se nao o for, necessariamente intervira como custos legis nas causas
civeis e criminais. Destaca, outrossim, o diploma legal que é sua atribuicdo, tdo logo cientificado da
agressao, requisitar forga policial e servigos publicos de saude, educagéo, assisténcia social e
segurancga. Exercera funcgéo fiscalizatoria nos estabelecimentos publicos e particulares de
atendimento a mulher em situagao de violéncia doméstica e familiar. Por fim, igualmente devera
cadastrar os dados para fins de mapeamento estatistico dos casos de violéncia contra a mulher.

10.2 — O MAGISTRADO CRIMINAL OU DO JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA (arts. 18,
19). Ja vimos que antes de criadas as Varas especificas atinentes a Violéncia Doméstica e
Familiar, os juizes criminais serdo competentes para o processo e julgamento das causas
correlatas a matéria. Nos primeiros casos surgidos na Comarca de Sorocaba, a mulher tem
pleiteado, via de regra, a medida de protecao de afastamento do agressor do lar conjugal, tdo logo
comparece ao Distrito Policial para solicitar a elaboragao do Boletim de Ocorréncia. Com o auxilio
da autoridade formulara seu reclamo.

Ao receber o expediente, cabe ao juiz no prazo de quarenta e oito horas o conhecimento do pedido
e a decisdo sobre as medidas protetivas de urgéncia.

Em regra, as medidas serio deferidas pelo juiz apds requerimento formulado pelo 6rgdo ministerial
ou pela ofendida. Contudo, no caso concreto, pode o juiz decidir de oficio independentemente de
audiéncia das partes e de manifestacdo do Ministério Publico, caso em que este sera prontamente
comunicado.

Podera ser concedida uma ou mais medidas, bem como serem substituidas, revogadas e
restauradas.

Como é conhecido por todos que militam na lides do Direito de Familia, a complexidade de casos é
freqUente. Por este motivo, embora somente apds a criacdo e instalagao das Varas especificas se
cogitara de equipe multidisciplinar para avaliagdo dos casos complexos (art. 31), o juiz criminal
devera envidar esforgcos para obter manifestagédo de profissional especializado na area, para
respaldar sua decisao.

10.3 — MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA CONTRA O AGRESSOR (art. 22).
Sao as seguintes, in verbis:

| - suspensao da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagao ao érgédo competente,
nos termos da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

Il - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais: a) aproximacao da ofendida, de seus
familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distancia entre estes e o agressor; b)
contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicagéo; c)
freqUentacao de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e psicolédgica da
ofendida;

IV - restricdo ou suspensao de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento
multidisciplinar ou servigo similar;

V - prestacao de alimentos provisionais ou provisorios.




Importante: Caso o magistrado se convenca pelos dados constantes do expediente ou por
qualquer outra razéo (ex: cientificado por oficial de justica) de que a medida concedida demanda
maiores cuidados, em face, por exemplo, de embriaguez constante e violéncia do agressor,
autoriza o § 3° a possibilidade de requisitar, a qualquer momento, auxilio de forga policial.

10.4 — MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA A OFENDIDA (art. 23).

Em harmonia com o sistema, visando proporcionar seguranga e amparo a mulher agredida, pode o
juiz, in verbis:

| - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou comunitario de protecao ou de
atendimento;

Il - determinar a reconducédo da ofendida e a de seus dependentes ao respectivo domicilio, apos
afastamento do agressor;

Il - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos relativos a bens, guarda
dos filhos e alimentos;

IV - determinar a separagao de corpos.

10.5 — MEDIDAS DE URGENCIA DE CARATER PATRIMONIAL (art. 24).

Para a protegao patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou daqueles de propriedade particular
da mulher, o juiz podera determinar, liminarmente, as seguintes medidas, entre outras (a
possibilidade de cumulagédo destas medidas com qualquer outra anteriormente referida, esta
contida na expressao “entre outras”).

| - restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a ofendida;

Il - proibicdo temporaria para a celebracéo de atos e contratos de compra, venda e locagéo de
propriedade em comum, salvo expressa autorizagao judicial;

Il - suspensdo das procuragdes conferidas pela ofendida ao agressor;

IV - prestacao de caugéao provisoria, mediante depdsito judicial, por perdas e danos materiais
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a ofendida.

A lei impbe um dever ao magistrado. Na verdade, traduz-se em um poder-dever. Ao conceder uma
ou mais das trés medidas iniciais, devera oficiar ao cartério competente visando dar efetividade a
ordem judicial.

11 — OUTRAS MEDIDAS DE URGENCIA

A lei 11.340/06 proporciona a mulher em situagéo de violéncia doméstica e familiar, além daquelas
de cunho familiar, e objetivando a preservagao de sua integridade fisica e psicoldgica, duas
hipoteses de segurancga no trabalho. Ambas vém previstas no art. 9°, § 2° do diploma e se referem
ao acesso prioritario a remogao quando servidora publica, integrante da administragao direta ou
indireta; se empregada pelo regime da CLT, a manutengdo do vinculo trabalhista, quando
necessario o afastamento do local de trabalho, por até seis meses.

12 - ESPERANGA NO MINISTERIO PUBLICO E NO JUDICIARIO. CONCLUSAO.

Ao manter toda a problematica familiar no seio policial, ou seja, dentro do inquérito policial,
prejuizos tao conhecidos se repetirdo como o alongamento de colheita de provas que viabilizam a
prescrigdo; em muitas delegacias o descaso com a vitima e com a magnitude do problema social
em pauta; a influéncia de politicos para protegdo de apaniguados com intimidagao a delegados de
policia etc. Assim, o que era para ser tratado com redobrado zelo ante os bens juridicos, sociais e
morais em xeque, pode voltar a vala comum, tal qual desde a vigéncia do Cédigo de Processo
Penal até a entrada em vigor da Lei 9099/95.



Nao se olvide, no entanto, que grande culpa pela visdo desfocada do tema deve ser assumida pelo
préprio Poder Judiciario. E que vigeu, por longa data, com grande prevaléncia, jurisprudéncia que
admitia a absolvigdo do agressor por medida de politica criminal, quando a mulher o perdoava em
audiéncia. Jamais se sabia como e por que a mulher assim agiu....

12.1 - SUGESTAO DE MEIOS PARA A EFETIVIDADE DA PRESTAGAO JURISDICIONAL.
Vimos o paradoxismo de um diploma vanguardista e, ao mesmo tempo, retrégrado. A cura para o
anacronismo parece ser insolUvel, mormente na esfera policial, ja que convivemos de ha muito
com o procedimento em tela. Contudo, o tempo situara onde figuram os maiores entraves na
consecucgao do fim trilhado pelo diploma.

De todo modo, a atuagdo mais presente do Ministério Publico durante os inquéritos se tornara fator
preponderante para mitigar que o antiquado procedimento conduza a industria das prescrigdes e
extingdes de punibilidade, minimize o desrespeito a pessoa humana que infesta os Distritos
Policiais e acenda a esperancga de dias melhores para as vitimas de violéncia doméstica. De outra
parte, as decisdes judiciais devem ser atuais, condizentes com a realidade de violéncia exacerbada
em todos os quadrantes, especialmente dentro dos lares.

Em suma, pode parecer utdpico, mas pensamos que se o Ministério Publico e a Magistratura se
imbuirem com afinco nos misteres primados pelo novo diploma, sera factivel galgar degraus
outrora impensaveis na redugéo dos altos indices de violéncia no Brasil.



