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A Ldgica De!
Conta certa lenda, que estavam duas criangas
patinando num lago congelado. Era uma tarde
nublada e fria, e as criancas brincavam
despreocupadas. De repente, o gelo quebrou e
uma delas caiu, ficando presa na fenda que se
formou. A outra, vendo seu amiguinho preso, e
se congelando, tirou um dos patins e comegou
a golpear o gelo com todas as suas forgas,
conseguindo por fim, quebréd-lo e libertar o
amigo. Quando os bombeiros chegaram e
viram o que havia acontecido, perguntaram ao
menino: - Como vocé conseguiu fazer isso? E
impossivel que tenha conseguido quebrar o
gelo, sendo tdo pequeno e com ma&os tao
frageis! Nesse instante, um ancido que passava
pelo local, comentou:- Eu sei como ele
conseguiu. Todos perguntaram:- Pode nos
dizer como?- E simples: - respondeu o velho.-
N&o havia ninguém ao seu redor para lhe dizer
que ndo seria capaz.

Albert Einsten



RESUMO

A discriminagdo sofrida pela mulher ao longo da historia € um fato inegavel, comprovado
pelas restricbes a que sempre foi submetida seja no campo laboral, intelectual, politico ou
religioso. Vitima de uma cultura machista, o seu papel era predominantemente caracterizado
pela submissdo ao marido, criacdo dos filhos e execucdo dos afazeres domesticos. E esta
submissdo era acompanhada de violéncia ou maus tratos, quer no campo fisico, quer no
psicoldgico. Felizmente com a evolugéo da sociedade este quadro de subserviéncia foi sendo
extinto, mas a despeito do desenvolvimento social alcangado, mesmo nos dias atuais muitas
mulheres ainda sdo vitimas da violéncia doméstica e familiar. Com o intuito de extirpar de
vez este mal que aflige a sociedade, surgiram muitos movimentos feministas e tratados
internacionais, os quais incitaram os Estados a tomarem providéncias no sentido de corrigir
esse quadro. No Brasil foi promulgada a Lei 11340/2006, Lei Maria da Penha, com o objetivo
de erradicar a violéncia doméstica e familiar da sociedade brasileira. Tal lei, apesar da
legitima motivacdo com que foi criada, provocou dentro da comunidade juridica muitos
debates acerca de sua interpretacdo, principalmente no que tange a espécie da acdo penal
publica a ser aplicada nos casos de lesdo corporal leve praticada dentro do ambiente
doméstico e familiar. Recentemente o Supremo Tribunal Federal julgou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4424, de forma a por fim aos debates sobre o tema. O objeto da
presente pesquisa bibliografica residiu justamente em analisar se a decisdo da Suprema Corte
estd de acordo com dever do Estado de proteger a entidade familiar, com a aplicacdo do
principio da proporcionalidade e, ainda, até que ponto a interferéncia do Estado nas relacdes
domésticas pode ferir a dignidade da pessoa humana. Dentro desse contexto, ficou
evidenciado que a protecdo a entidade familiar, base da sociedade, deve ser a missdo precipua
do Estado, sob pena de degradacdo da propria sociedade brasileira e que as decisdes do Poder
Judiciario devem promover aplicacdo e interpretacdo da lei sem, no entanto, suplantar a
competéncia do Poder Legislativo no que concerne a elaboracgéo do texto legal.

Palavras-chave: Violéncia doméstica. Lei Maria da Penha - Acdo penal. Dignidade da pessoa
humana. Principio da proporcionalidade. ADIN 4424.



ABSTRACT

Discrimination against women throughout history is an undeniable fact, as evidenced by
restrictions to which they have been submitted in the labour, intellectual, political as well as
the religious field. Victims of a culture of male chauvinist traditions, the role of women was
predominantly characterized by submission to their husbands, child rearing, and household
duties, followed by violence, physical and emotional mistreatment. With the evolution of
society, fortunately, this role of subservience has been extinct. Despite social development
that has been reached, a lot of women are victims of domestic violence nowadays. In order to
remove this evil from society — once and for all - , a lot of feminine movements and
international agreements emerged, by means of which the State was encouraged to take steps
with the aim of changing this scenario. The Law 11340/2006 (Maria da Penha Law) was
promulgated aiming at eradicating domestic violence from Brazilian Society. Such Law —
despite the legitimate motivation by means of which it was created — has stirred up debates
concerning its interpretation within legal community, particularly with regard to public
criminal action to be applied in the case of slight bodily injury committed within domestic
environment. Recently, Brazil’s Supreme Court ruled on the direct action of
unconstitutionality 4424 in order to put an end to the debates. This bibliographical research
aims at analyzing whether Brasil’s Supreme Court’s decision is according to the duty of the
State, that is, to protect family entity by means of the application of the principle of
proportionality, and to what extent the interference of the State in family relationships is able
to offend human dignity. Within this context, it was evident that the protection of a family
unit, the basis of society, should be the primary mission of the State, under penalty of
degradation of Brazilian society and that decisions of the judiciary should promote the
application and interpretation of the law without however, supplant the jurisdiction of the
legislature regarding the preparation on the legal text.

Keywords: Domestic violence. Maria da Penha Law — Criminal action. Human person
dignity. Principle of proportionality. ADIN 4424
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1 INTRODUCAO

Historicamente, a mulher sempre foi vitima das mais absurdas e cruéis formas de
discriminacdo no seio da sociedade brasileira. Escrava de uma cultura “machista” que sempre
Ihe apregoou um papel de submissdo ao sexo oposto, viu-se furtada de participar ativamente
do desenvolvimento social, quer no campo intelectual quer no campo laboral, restringindo-se
praticamente a cumprir seu designio biblico de ceder o ventre ao desenvolvimento da vida. E
ndo obstante ter sido presenteada por Deus com t&o sublime misséo, ainda nos dias atuais a
mulher continua sendo vitima de violéncia das mais variadas formas.

Uma das formas mais severas de violéncia contra a mulher é a violéncia doméstica.
Justamente aquela pessoa por ela escolhida para formar a unidade basilar da sociedade, que é
a familia, torna-se seu mais terrivel algoz, retrocedendo o “homem moderno” a mais
prematura de suas fases de desenvolvimento, fase esta em que os instintos sobrepunham-se a
razao.

O anseio por mudar esta situacdo tambeém subsiste desde longinqua data.
Destacando-se por sua solenidade e definindo-se como um marco histérico de profundas e
significativas mudangas sociais, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 veio garantir a
mulher a igualdade de direitos em relacdo aos homens. Porém, apesar de sua seriedade e
legitimidade, as palavras do texto constitucional ndo se viam plenamente aplicadas na pratica,
uma vez que muitas mulheres ainda sofriam maus tratos no seio familiar.

Destarte, como forma contumaz de combate a este mal iminente, foi promulgada, em
2006, a Lei 11340, apelidada Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006)*, em homenagem a uma
das inimeras vitimas da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

E para que esta lei se tornasse uma ferramenta eficiente, necessario foi torna-la
ampla e rigorosa. O diploma legal teve, pois, por objeto principal garantir & mulher protecéo
contra “qualquer agdo ou omissdo, baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial” (BRASIL, 2006)2.

Se por um lado o rigor da Lei € importante, sua interpretacdo sem deixar se esvair 0
sentido de seu aparecimento € imprescindivel, cabendo ao intérprete a dificil missdo de
aplicar a Lei ao caso concreto, nunca se esquecendo de que a familia é a base da sociedade e

que, por isso, deve ser preservada sempre que possivel.

1 http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm
2 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm



E a quem cabe essa missdo de denunciar o caso concreto, rompendo a inércia do
Poder Judiciario: ao Estado ou a propria vitima?

A impossibilidade de que sejam aplicados aos casos de violéncia doméstica contra a
mulher os beneficios advindos com a Lei 9090/99 esta em total acordo com o texto
constitucional no que tange aos direitos individuais?

E a igualdade entre homens e mulheres constitucionalmente prevista? Foi respeitada?

Estas serdo as indagacGes que norteardo o estudo ora iniciado.
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2 A ACAO PENAL

2.1 Breve historico

Nas sociedades primitivas, vigorava a autotutela, ou seja, aquele que era ofendido
tinha o direito de punir o seu opressor.

Nas palavras de Rocha (1999, p. 30) autotutela seria um “modo de tratamento dos
conflitos em que a decisdo é imposta pela vontade de um dos sujeitos envolvidos no conflito.
A autotutela repousa, pois, no poder de coacdo de uma das partes. Serve, assim, a parte mais
forte”.

Conforme preleciona Cintra (2008, p. 28) “na autotutela, aquele que impde ao
adversario uma solucdo ndo cogita de apresentar ou pedir a declaracdo de existéncia ou
inexisténcia do direito, satisfaz-se simplesmente pela forga (ou seja, realiza sua pretensédo).”

Certamente essa forma de composicdo de conflitos ndo sobreviveria ao inevitavel
desenvolvimento da sociedade. Esta culminou por transferir o direito de punir ao Estado-juiz,
afastando, vez por todas, o0 uso pessoal da forca e da violéncia, que por sua vez redundava
quase sempre numa punicao desproporcional ao delito cometido.

Para que o Estado-juiz cumpra, sem abuso de poder, a competéncia de dizer o direito
que lhe € atribuida (jurisdicdo) necessaria se faz a formacéo do processo que é o instrumento
por meio do qual sdo garantidos ao acusado os direitos ao contraditério, a ampla defesa e a
um julgamento conforme a Lei.

Cintra (2008, p. 147) esclarece que:

Da jurisdicdo [...] podemos dizer que € uma das fun¢bes do Estado, mediante a qual
este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar
a pacificacdo do conflito que os envolve, com justica. Essa pacificacdo € feita
mediante a atuagdo da vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em
concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha essa funcdo sempre mediante
0 processo [...]

O inicio do processo é deflagrado pelo exercicio do direito de acdo, ou seja, pela

provocacao do Estado-juiz.
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2.2 Conceito e natureza juridica

2.2.1 Conceito

A palavra acdo denota movimento, energia, impulso. Nesse sentido, significa dar
inicio, movimento ao processo, ou seja, a atividade jurisdicional.

A acdo penal €, pois, o0 meio pelo qual aquele que sofre uma ofensa provoca a
atividade estatal na busca de solucionar um conflito. Agora ndo mais prevalece, como em
outrora, 0 uso pessoal da forca e da violéncia. E o Estado, representado na pessoa do juiz,
guem pora fim ao conflito, utilizando-se para isso do processo, que por sua vez € garantido
apos a propositura da acéo penal.

Nas sabias palavras de Capez (2001 apud JESUS FILHO, 2005)3 fica assim definida

a acdo penal: sem paginacao, documento eletronico em HTML

[...] é o direito de pedir ao Estado-Juiz a aplicagdo do direito penal objetivo a um
caso concreto. E também o direito ptblico subjetivo do Estado Administragdo, tnico
titular do poder-dever de punir, de pleitear ao Estado-Juiz a aplicacdo do direito
penal objetivo, com a consequente satisfagdo da pretenséo punitiva.

Ja o ilustre professor Mirabete (2000 apud PINTO, 2007)* aduz que acéo penal é:

Sem paginacao, documento eletrénico em HTML

A atuacdo correspondente ao direito a jurisdicdo, que se exercita perante 0s 6rgaos
da Justica Criminal ou o direito de pedir ao Estado-Juiz a aplicacdo do direito penal
objetivo ou, ainda, o direito de invocar-se o Poder Judiciario para aplicar o direito
penal objetivo.

A propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°, inciso
XXXV ja garante que a Lei ndo excluiré da aprecia¢do do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a
direito.

Conforme elucidado pelos conceitos apresentados, este “direito de provocar o
Estado” ¢ um direito eminentemente publico, haja vista a defesa do interesse publico que deve
ser, impreterivelmente, resguardado pela acdo indelegavel do Ministério Publico. Nao
obstante, em algumas situacdes excepcionais, o Estado condiciona a a¢do do Ministério

Publico ao interesse privado, ou mesmo transfere este direito de a¢do ao individuo.

3 http://www.pmdf.df.gov.br/aegcg/?pag Tipo=destaque44
4 http://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos/758948
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2.2.2 Natureza juridica

N&o ha que se confundir o conceito com a natureza juridica de um instituto.

A natureza juridica estd intimamente relacionada ao “lugar em que o instituto se
localiza” dentro do ordenamento juridico.

Ora, conforme ja sabido, a acdo penal € o meio impulsionador da tutela jurisdicional;
é a ferramenta utilizada para ativar o Estado-Juiz o qual se encontrava, antes disso, inerte.
Tem, pois, a agdo penal natureza juridica processual vez que é elemento fundamental do
processo, cuja falta torna inexequivel a tutela do direito material violado ou ameacado.

Corroborando com esse pensamento, Rangel (2003 apud PINTO, 2007)° documento
eletronico em HTML lembra que, “tendo o processo como atividade principal a satisfagdo de
uma pretensdo, esta somente pode ser exercida através da acdo que, por sua vez, independe da

existéncia do direito material violado ou ameagado de violag¢do.”

2.3 Classificacdo da acdo penal

Se que a acdo penal pode ser proposta tanto pelo individuo quanto pelo Ministério
Publico, resta entdo se distinguir o que confere a este ou aquele, exclusivamente ou ndo, o

exercicio desse direito de acdo.

2.3.1 Acéo penal privada

A acdo penal privada caracteriza-se por ser aquela em que o interesse pessoal
prevalece sobre o interesse publico. A repreensdo da ofensa interessa mais ao individuo que
ao Estado. Nesse sentido importante destacar que, em tais situacfes, caso houvesse a atuacao
do Ministério Publico sem que o desejasse o ofendido e, portanto, sem ajuda deste na
elaboracéo de prova, tenderia o processo a ndo lograr o éxito pretendido.

Com fundamento no Principio da Oportunidade, cabe ao individuo a decisdo de
provocar ou ndo a atuacdo do Poder Judiciario.

Tavora (2010, p. 159) assim aduz:

Naquelas infracbes penais que ofendem sobremaneira a intimidade da vitima, o
legislador Ihe conferiu o proprio exercicio do direito de agdo. Nestas hipdteses, a

5 http://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos/758948
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persecucdo criminal é transferida excepcionalmente ao particular que atua em nome
préprio, na tutela de interesse alheio (ius puniendi do Estado). O fundamento é
evitar o constrangimento do processo (strepitusiudici), podendo a vitima optar entre
expor a sua intimidade em juizo ou quedar-se inerte, pois muitas vezes o sofrimento
causado pela exposicdo ao processo € maior do que a propria impunidade do
Ccriminoso.

O ordenamento juridico deixa claro, no entanto, que a acdo penal € privada apenas
quando o texto legal dispuser expressamente que “a agdo ¢ privada” ou que “o processo se
inicia mediante queixa.”

A acdo penal privada pode ainda ser classificada em privada exclusiva, privada
personalissima e privada subsidiaria da pablica. A primeira pode ser promovida pela vitima
ou por seu representante legal como ocorre, por exemplo, nos crimes contra a honra. A
segunda exige que a propria vitima faca a queixa, como é o caso do crime de adultério. Ja a
ultima tem lugar quando da inércia do Ministério Publico, ao ndo intentar a acdo que Ihe cabia

no prazo legal.

2.3.2 Acdo penal pablica condicionada a representagdo

Neste caso, diferentemente da acdo penal privada, o titular do direito de acdo é o
Estado, ou seja, ndo se trata mais de queixa a ser prestada pela vitima, mais de dendncia a ser
oferecida pelo Ministério Pablico, na defesa do interesse publico.

Ocorre, porém, que a propria Lei prevé que para a atuacdo do Ministério Publico é
necessario o consentimento da vitima ou de seu representante legal, consentimento esse que
se traduz no exercicio do direito de representacdo. O ofendido tem, dessa forma, o direito de
manter o crime ignorado.

Esclarecedora a licdo de Tavora (2010, p. 159) quando define representacao:

E uma condigdo de procedibilidade para que possa instaura-se a persecucio
criminal. E um pedido autorizador feito pela vitima ou por seu representante legal.
Sem ela a persecucéo penal ndo se inicia. Ndo pode haver a propositura da acéo, e
também ndo pode sequer ser iniciado o inquérito policial, afinal, o legislador
conferiu a vitima a faculdade de autorizar ou ndo o inicio do procedimento. Isto
porque a preservacdo da intimidade do ofendido foi colocada em primeiro plano.
Muitas vezes o constrangimento de reconstruir os fatos ja passados e expor a
intimidade em juizo ou na delegacia & mais desgastante do que a propria impunidade
do criminoso. Assim, nem o auto de prisdo em flagrante poderé ser lavrado sem que
a vitima autorize.

Contudo, conforme se depreende do art. 25 do CPP, manifestada a vontade do

ofendido ou de seu representante legal e iniciada a acdo penal, ou seja, oferecida a denuncia, o
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Ministério Publico assume incondicionalmente, sendo irrelevante qualquer tentativa no
sentido de retratacao.

Deve-se ainda esclarecer que, mesmo havendo a representacdo do ofendido, o
Ministério Publico, titular da acdo, ndo é obrigado a oferecer a dendncia e nem a acatar a
definigdo juridica do fato contido na representagéo.

Por fim, cabe lembrar que a representacdo do ofendido ndo é a Unica modalidade em
que a propositura da acdo publica pelo Parquet pode estar condicionada: ha a acdo penal

publica condicionada a requisicdo do Ministro da Justica, nos casos previstos pela Lei.

2.3.3 Acdo penal pablica incondicionada

Nesta espécie, é inconteste a titularidade exclusiva e indeclindvel do Ministério
Publico para a propositura da acdo penal atraves da denuncia. O interesse publico é soberano
até mesmo sobre a vontade dos envolvidos diretos.

Com fundamento no Principio da Obrigatoriedade, o titular da acdo ndo pode
declinar-se de sua propositura, ndo comportando, portanto, qualquer julgamento de
conveniéncia ou oportunidade.

Do art. 24 do CPP (BRASIL, 1941)® se extrai sua defini¢do legal: “Nos crimes de
Acdo Publica, esta sera promovida por denuncia do Ministério Publico, mas dependera,
quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justica ou de representacdo do ofendido
[...]”

Na preciosa ligdo de Greco (2008, p. 693) “diz-se incondicionada a acdo penal de
iniciativa publica quando, para que o Ministério Publico possa inicia-la ou mesmo, requisitar
a instauracdo de inquérito policial, ndo se exige qualquer condicao”.

Como exemplos de crimes sujeitos a acdo penal publica incondicionada podem ser

citados os crimes de homicidio e de maus tratos.

& http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
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3 PROTEC}AO A ENTIDADE FAMILIAR X PROTE(;AO AO HIPOSSUFICIENTE
3.1 A entidade familiar

A palavra familia pode ser definida sob perspectivas diversas, diferindo-se o enfoque
dado ao tema a medida que se caminha de uma a outra &rea do conhecimento. Verdade &,
porém, que essas mais variadas abordagens acabam convergindo para uma certeza comum: a
familia é a célula mater da sociedade. O proprio texto da Constituicdo da RepuUblica
Federativa do Brasil assim reconhece ao discorrer, em seu art. 226 caput, que a familia, base
da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

Sousa (2007, p. 22)" procurou consolidar o significado do termo familia da seguinte

forma:

Etimologicamente, a palavra familia deriva da palavra famel, que por sua vez fez
surgir a palavra famulus, culminando na palavra famulia. Nesse sentido, significa
um vinculo de pessoas subordinadas entre si. Alguns entendem que a palavra deriva
de domuse que significa casa ou uma construcdo comum. Unindo todos esses
pensamentos, podemos concluir que a familia € uma reunido de pessoas vinculadas e
que vivem muito préximas de si.

Ja Minuchim (1990 apud SOARES, 2008)® documento eletrénico em HTML aduz
que:

[...] um conjunto invisivel de exigéncias funcionais que organiza a intera¢cdo dos
membros da mesma, considerando-a, igualmente, como um sistema, que opera
através de padrdes transacionais. Assim, no interior da familia, os individuos podem
constituir subsistemas, podendo estes ser formados pela geragdo, sexo, interesse e/ou
fungdo, havendo diferentes niveis de poder, e onde 0s comportamentos de um
membro afetam e influenciam os outros membros. A familias como unidade social,
enfrenta uma série de tarefas de desenvolvimento, diferindo a nivel dos parametros
culturais, mas possuindo as mesmas raizes universais.

E inegavel que, como base precipua da sociedade, também a entidade familiar sofreu
transformacoes e crises com o passar do tempo. E para sua sobrevivéncia, da mesma forma
que ocorreu com as sociedades por ela geradas, necessario se fez que se adaptasse aos novos
conceitos acrescidos por meio da evolucao cultural, econdmica etc.

Com a industrializacdo, a formacdo da nova classe proletaria imp6s imenso um

éxodo rural do qual resultou uma menor disponibilidade dos pais no que tange a criacdo dos

filhos, como ocorria outrora. E a participacdo da mulher no mercado de trabalho veio ainda

7 http://lwww.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=f397314c-6e89-4e94-bh2e9-
d05e06d3b6ca&groupld=10136
& http://sociologiaisba.blogspot.com.br/2008/07/famlia-brasileira.html
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agravar tal situacdo, atingindo também as classes mais abastadas da sociedade, na medida em
que a mulher passou a ocupar cargos até entdo ndo vislumbrados. Pode-se de dizer que tais
fatores foram determinantes a visualizacdo da premente necessidade de expansdo do conceito
de familia, pois a convivéncia e efetiva participacdo na formacao dos valores fundamentais da
crianca deixaram de ser funcfes predominantemente exercidas por pai ou mée.

Como assevera (STANHOPE apud RIBEIRO, 2012, p. 22)°:

Em todas as familias, independentemente da sociedade, cada membro ocupa
determinada posicdo ou tem determinado estatuto, como por exemplo, marido,
mulher, filho ou irméo, sendo orientados por papéis. Papéis estes que ndo sdo mais
do que “as expectativas de comportamento, de obrigacdes e de direitos que estdo
associados a uma dada posi¢do na familia ou no grupo social”.

Com certeza o papel dos pais na educacdo e desenvolvimento dos filhos através da
harmonia, do afeto e da protecdo continuou primordial para o sucesso da entidade, porém o
nacleo familiar basico sofreu profundas alteraces. Conceitos como familia monoparental,
familia comunitaria, unido estavel e familia homoafetiva acabaram por expandir o alcance e a
amplitude das normas juridicas afetas, antes sintetizadas basicamente nas rela¢des fundadas
no casamento entre homem e mulher.

Na mesma vertente, o texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em
seu art. 226, § 3° e 84°, reconhece como entidade familia, respectivamente, a unido estavel e a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

A prépria Corte Suprema Brasileira ja se pronunciou neste sentido (BRASIL,
2011)%:

O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do
Estado. [...] pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se
integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos [...] Ndcleo familiar
que é o principal I6cus institucional de concre¢do dos direitos fundamentais que a
propria Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°).
Nesse diapasdo resta provada a essencialidade da preservacdo da entidade familiar,
uma vez que esta se constitui na base solida e necessaria para o pleno desenvolvimento de
qualquer sociedade. Cabe ao Estado a implementacdo de politicas publicas no sentido de
fomentar o amparo & manutencdo da estrutura familiar. Nesta empreitada, importantissima a

participacdo dos Poderes Legislativo e Judiciario no sentido de, respectivamente, adequar as

9 http://comum.rcaap.pt/bitstream/123456789/2575/1/Disserta%C3%A7%C3%A30_Joana%20Ribeiro.pdf
10 http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%202019
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leis ao progresso social e interpreta-las em conformidade com o proposito maior de protecdo
da entidade familiar.

Também é certo que ha ainda muita discusséo nesse sentido, principalmente devido a
resisténcia natural de parcelas mais conservadoras da sociedade frente aos novos conceitos
que refletem os anseios de uma minoria. De qualquer forma a Lei brasileira deve adequar-se
as mudancas sociais de modo a néo ferir os direitos individuais resguardados no préprio texto

constitucional.

3.2 A mulher como género hipossuficiente

O vocabulo “hipossuficiéncia” pode ser conceituado segundo acepgdes distintas.
Conforme o Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, o termo hipossuficiente €
composto pelo prefixo “hipo” e pela palavra “suficiente”, indicando seu significado: “diz-se
de pessoa que € economicamente fraca, que ndo € auto-suficiente” (FERREIRA, 2004).
COLOCAR PAGINA. Vc tem que colocar a pagina, pois ndo tenho acesso ao livro utilizado.

O legislador brasileiro definiu no art. 2°8 Gnico da Lei 1060, de 05 de maio de 1950,
que: “considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situacdo econémica nédo
Ihe permita pagar as custas do processo e os honorarios do advogado, sem prejuizo do
sustento proprio ou da familia.”

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988),
também ndo se olvidou acerca da questdo da hipossuficiéncia, pois garantiu, em seu art. 5°
inciso LXXIV, que “o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”.

Apesar de o Cddigo Civil de 1916 ndo ter sido elaborado com uma filosofia voltada
para a protecdo dos hipossuficientes, em respeito a norma constitucional, o Codigo Civil de
2002 prestigiou tal protecdo quando definiu, por exemplo, a funcdo social da propriedade e do
contrato.

Mas, a contrassenso do que possa parecer, a hipossuficiéncia ndo esta apenas ligada
ao aspecto econdmico. Apesar de 0 aspecto econémico, de certa forma, sempre estar presente,

percebe-se a existéncia da hipossuficiéncia de informacéo e da hipossuficiéncia juridica.

11 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Conforme nos ensina Souza (2008, p. 4)!2 em seu trabalho “Da hipossuficiéncia”, a

hipossuficiéncia de informacao:

[...] volta-se para as proprias condi¢Bes pessoais da parte que nao avalia 0 que seja
relevante para a defesa de seus interesses, ndo compreendendo o valor deste ou
daquele documento, da identificacdo de pessoas habilitadas a prestarem depoimentos
em juizo, a caréncia de identificacdo de locais e situagcdes que fornecam elementos
de prova, a falta de cuidados na preservacao de objetos de prova [...]

Ja a hipossuficiéncia juridica resume-se na ma atuacdo do advogado devido a ma
qualificacéo profissional.

O texto da Lei 8078/90, Codigo de Defesa do Consumidor, mostra claramente a
intencédo do legislador em mitigar as formas de hipossuficiéncia acima citadas.

N&o obstante tal classificacdo é deveras importante analisar a hipossuficiéncia sob o
aspecto social, quando considerados os desequilibrios historicos existentes entre as partes.

Neste sentido, vém a tona as desigualdades milenares entre homens e mulheres. Estas
sempre foram colocadas em situacdo de inferioridade, obediéncia e submisséo aqueles devido
a conjuntura social em que viviam.

Até hoje ha resquicios dessa dominacdo de um género sobre o outro. A despeito
disso, imensos foram o0s avancos tendentes a corrigiresse contexto.

A explosdo demogréfica e a globalizacdo foram fatores contribuintes para atenuar
este quadro. A primeira na medida em que surgiram novas oportunidades de trabalho,
propiciando a mulher a busca pela sua independéncia financeira que, por conseguinte, deu a
ela mais forga para lutar pelos seus direitos. Ja a globalizacdo permitiu a rapida troca de
informacdes entre as nagcdes no sentido de desenvolver programas de combate a qualquer
forma de discriminacdo por género, conforme ficou registrado em varios tratados
internacionais de protecdo aos direitos humanos e, mais especificamente, visando a
erradicacdo das préaticas discriminatorias de género.

Como fruto das determinacbes contidas no Relatorio 54, de 16 de abril de 2001,
elaborado pela Comissé@o Interamericana de Direitos Humanos, que se refere a fato ocorrido
no Brasil, com repercusséo internacional, surge a Lei 11340/2006, conhecida como Lei Maria
da Penha, como dispositivo protetivo dos conflitos de género.

Porém, diante do texto constitucional, que prevé a igualdade entre homens e

mulheres, e das incompatibilidades de aplicagdo de disposi¢des da Lei 9099/95 frente & Lei

12 http:/fwww.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=f397314c-6e89-4e94-h2e9-
d05e06d3b6ca&groupld=10136
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Maria da Penha, necessario se faz pormenorizar tais nuangas, o que serd realizado no capitulo

seguinte do presente estudo.
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4 LEl MARIA DA PENHAE A PROIBIQAO DE APLICA(;AO DA LEI 9099/95
4.1 Historico de criacéo da lei Maria da Penha

Conforme ja elucidado, a violéncia contra a mulher é uma realidade que vem
assolando a sociedade brasileira desde tempos remotos.

No entanto, apesar ja haver veementes previsdes no texto constitucional brasileiro no
sentido de mudar esse quadro, foi preciso a interferéncia de organismos internacionais para
que fosse dada efetividade as mudancas ja dantes idealizadas por nosso legislador. E esta
interferéncia ocorreu em face da dendncia de um Unico caso concreto de violéncia contra a
mulher, ocorrido no Brasil, mais precisamente no Estado do Ceara. A diferenca desse caso
para os demais foi justamente a repercussao que provocou.

Em 29 de maio de 1983, na cidade de Fortaleza, a farmacéutica Maria da Penha Maia
Fernandes foi alvejada na coluna, enquanto dormia, por um tiro de espingarda que a deixaria
paraplégica e, na semana seguinte, também em sua casa, recebeu uma descarga elétrica
enguanto se banhava. O autor do disparo e mentor da segunda agressao foi o proprio marido,
0 economista Marco Antonio Heredia Viveiros. Devido a ampla interposicdo de recursos as
decisdes judiciais, o réu so foi efetivamente preso 19 anos e seis meses apds o ocorrido.

Diferentemente, porém, das milhares de mulheres assoladas pela violéncia, esta
heroina ndo se calou, marcando seu nome na histéria de nosso pais. Apos ter efetuado
reiteradas denudncias, e diante da inércia do Poder Judiciario Brasileiro, escreveu um livro,
uniu-se a0 movimento de mulheres e divulgou abertamente sua indignacdo. Tais atitudes
incitaram a iniciativa do CEJIL (Centro pela Justica e o Direito Internacional) e do CLADEM
(Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher) no sentido de
formalizarem denuncia & Comisséo Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos
Estados Americanos. Em 20 de agosto de 1998 a denudncia foi recebida pela Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos que publicou em 16 de abril de 2001 o Relatdrio
54/2001 (MELLO, 2007). COLOCAR PAGINA Esta citacdo é de um livro, ndo possuo
acesso ao documento, vc deve inserir a pagina.

Documento de repercusséo internacional, tal relatorio fez analise minuciosa do caso,
apontando falhas do governo brasileiro no tocante ao cumprimento dos compromissos
assumidos perante a Convencdo Americana e a Convencdo de Beléem do Pard, ambas

ratificadas pelo Brasil.
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Concluiu o Relatorio 54/2001 que “a ineficdcia judicial, a impunidade e a
impossibilidade de a vitima obter uma reparacdo mostra falta de cumprimento do
compromisso [pelo Brasil] de reagir adequadamente ante a violéncia doméstica”.

J& a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, assim se pronunciou:

A Comissao recomenda ao Estado que proceda a uma investigacao séria, imparcial e
exaustiva para determinar a responsabilidade penal do autor do delito de tentativa de
homicidio em prejuizo da Senhora Fernandes e para determinar se ha outros fatos ou
acOes de agentes estatais que tenham impedido o processamento rapido e efetivo do
responsavel; também recomenda reparagdo efetiva e pronta da vitima e a adogao de
medidas, no &mbito nacional, para eliminar essa tolerdncia do Estado ante a
violéncia doméstica contra mulheres (CUNHA,; PINTO, 2007, p. 14).

Assim, apds ter sido condenado internacionalmente em 2001, por ter se omitido, por
quatro vezes, a responder as indagacdes da aludida Comissdo, o Estado Brasileiro foi
obrigado a tomar iniciativa no sentido de corrigir as falhas elencadas.

Desse contexto surgiu a Lei 11340/2206 a qual foi legitimamente batizada de “Lei
Maria da Penha”.

4.2 Finalidade da lei Maria da Penha

A protecdo a entidade familiar jA estava expressamente prevista no texto da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, conforme se pode constatar na transcri¢cdo do art.
226, 88°% “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. [...] 88° O Estado
assegurard assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relagdes”.

Tal previsao, inserida na lei maxima do pais, clarifica a importancia dada pelo
legislador brasileiro ao tema, no intuito de conter o avanco desse tipo de violéncia tdo
prejudicial ao desenvolvimento social na medida em que enfraquece a entidade familiar, base
da formag&o social, conforme também previsto no texto constitucional.

Ademais, a necessidade de tal protecdo ja fora anteriormente confirmada pelo Estado
Brasileiro ao ratificar a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo
contra a Mulher, de 1979 e a Convencédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a

Violéncia contra a Mulher — “Convenc¢édo de Belém do Para”, de 1994.
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A Convencéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a

Mulher (1979)* determina em seu art. 2° que todos os Estados-partes devem seguir, por todos

0s meios apropriados e sem tardanca, uma politica destinada a eliminar a discriminacao contra

as mulheres, antes estatuindo em seu art. 1°:

Para os fins da presente Convengao, a expressdo “discriminacdo contra as mulheres”
significa todas distincdo, exclusdo ou restricdo fundada no sexo e que tenha por
objetivo ou consequéncia prejudicar ou destruir o reconhecimento, gozo ou
exercicio pelas mulheres, independentemente de seu estado civil, com base na
igualdade dos homens e das mulheres, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em
qualquer outro campo.

Ja a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a

Mulher — “Convengdo de Belém do Para”, assim redigiu seu art. 1°: “Para os efeitos desta

Convencao deve-se entender por violéncia contra a mulher qualquer acdo ou conduta, baseada

no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto

no ambito publico como no privado”.

No entanto, a despeito da intencdo do Poder Legislativo, a previsdo no texto

constitucional ndo foi suficiente para extinguir, ou mesmo mitigar, este tipo de violéncia.,

conforme bem exemplificado no relatério da Deputada Jandira Feghali, Relatora do Projeto
de Lei 4559/2004 do qual nasceu a Lei 11340/2006 (MELLO, 2007, p. 19):

13

Ao longo dos altimos anos, a visibilidade da violéncia doméstica vem ultrapassando
0 espaco privado e adquirindo dimensdes publicas. Pesquisa da Pesquisa Nacional
de Amostra Domiciliar - PNAD do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE, no final da década de 80, constatou que 63% das agressfes fisicas contra as
mulheres acontecem nos espagos domeésticos e sdo praticadas por pessoas com
relacbes pessoais e afetivas com as vitimas. A Fundacdo Perseu Abramo, em
pesquisa realizada em 2001, por meio do Nucleo de Opinido Publica, investigou
mulheres sobre diversos temas envolvendo a condi¢do da mulher, conforme descrito
abaixo: A projecdo da taxa de espancamento (11%) para 0 universo investigado
(61,5 milhGes) indica que pelo menos 6,8 milhdes, dentre as brasileiras vivas, ja
foram espancadas ao menos uma vez. Considerando-se que entre as que admitiram
ter sido espancadas, 31% declararam que a Ultima vez em que isso ocorreu foi no
periodo do 12 meses anteriores, projeta-se cerca de, no minimo, 2,1 milhdes de
mulheres espancadas por ano no pais (ou em 2001, pois ndo se sabe se estariam
aumentando ou diminuindo), 175 mil/més, 5,8 mil/dia,243/hora ou 4/minuto — uma a
cada 15 segundos (MELLO, 2007, p. 19)

https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC8QFjAA&url=http%3A
%2F%2Fwww.defensoria.sp.gov.br%2Fdpesp%2FRepositorio%2F41%2FDocumentos%2FConven%25C3%25
A7%25C3%25A30%2520discrimina%25C3%25A7%25C3%25A30%2520contra%2520a%2520mulher.doc&ei
=iIKTcULKsK4W09gTp_YGQDw&usg=AFQjCNHN8BEIxa5eKVMNtIRr46sZL7LO5Q
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Pois bem, diante de um quadro de tamanha debilidade social e, ainda, sob a presséo de
entidades internacionais, o Estado Brasileiro precisava tomar uma atitude no sentido de dar
efetividade ao paragrafo 8° do art. 226 da Constituicdo de 1988, dando uma resposta efetiva
tanto & sociedade brasileira quanto a comunidade internacional no sentido de reduzir o
namero de casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, alterando para valores
menores 0s dados estatisticos existentes e aumentando a efetividade da justica através da
garantia da punicdo dos autores condenados.

Nesse diapasdo, a Lei 11340/2006 assim se definiu em seu preambulo:

Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos do 8§8° do art. 226° da Constituicdo Federal, da Convengdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da
Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher; altera 0 C6digo de Processo Penal, o Cddigo Penal e a Lei de
Execucdo Penal; e da outras providéncias (MELLO, 2007, p. 17).

Assim nasceu uma lei rigorosa a qual € dotada ndo apenas de carater punitivo mas
também preventivo e assistencial com o objetivo de cumprir os pactos internacionais
referenciados e, como consequéncia, fortalecendo a paz social.

Deste rigor da Lei 11340/2006 surgem algumas incompatibilidades com a Lei

9099/95, as quais serao tratadas a seguir.

4.3 Incompatibilidade de aplicacdo da lei 9099/95

A Lei 9099/95 surgiu por ocasido da reforma do Judiciario, num contexto em que
uma questdo complexa assolava a criacdo legislativa em relacdo a defesa dos direitos
humanos: punir a infragdo dos direitos humanos, sem deixar de garantir os mesmos direitos
humanos ao infrator.

Desta feita, a opgdo do legislador ao redigir a aludida Lei foi no sentido de, em se
tratando de infragdes de menor potencial ofensivo, promover a descriminalizacéo,
propiciando a aplicacdo de medidas alternativas por parte dos Juizados Especiais Criminais,
de modo a garantir a punibilidade do agressor sem necessariamente restringir-lhe o direito a
liberdade.

Tal opcdo encontrou guarida nas deficiéncias do sistema penitenciario brasileiro que,

no caso das infracGes de menor potencial ofensivo, ao invés de proporcionar a ressocializacéo
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desejada do infrator, acaba por exercer um papel de “faculdade do crime”, tendo em vista o
contato entre criminosos de diferentes periculosidades.

Apesar de existirem divergéncias de opinides a respeito, tal Lei passou a vigorar
visando ao abolicionismo penal como condi¢do garantidora dos direitos humanos para 0s
responsaveis por tais crimes.

Com isto ficaram instituidos, para os casos de infracdes de menor potencial ofensivo,
a transacdo penal, a suspensdo condicional do processo, a composicdo civil de danos, a
lavratura de termo circunstanciado de ocorréncia, a substituicéo de pena restritiva de liberdade
por cesta bésica, prestacdo pecuniéria ou multa etc.

Num sentido diametralmente oposto surgiu a Lei 11340/2006. Com rigor de um
diploma legal que teve por objetivo uma rapida mudanca no alarmante quadro de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher enfrentado pela sociedade brasileira, tal Lei nédo
compactuou com os beneficios concedidos pela Lei 9099/95, conforme ficou explicitado em
seu art. 41: “Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei 9099/95, de 26 de setembro de
1995”.

Também o art. 17 da Lei 11340/2006 fez referéncia a Lei 9099/95: “¢ vedada a
aplicacdo, nos casos de violéncia domestica e familiar contra a mulher, de penas de cesta
basica ou outras de prestacdo pecuniaria, bem como a substituicdo de pena que implique o
pagamento isolado de multa” (BRASIL, 2006),

Ficou clara a opcéo do legislador em impedir a banalizacdo dos crimes praticados
contra a mulher, face a brandura da Lei 9099/95.

Mesmo assim, ha divergéncia de opinides sobre o tema:

Piovesan (2005)® entende ser inadequada a atuagdo dos Juizados Especiais

Criminais para tratar da violéncia contra a mulher ao afirmar que:

O grau de ineficacia da referida lei revela o paradoxo do Estado: romper com a
classica dicotomia publico-privado, de forma a dar visibilidade a violagdes que
ocorrem no dominio privado, para, entdo, devolvé-las a este mesmo dominio, sob o
manto da banalizagdo, em que o agressor € condenado a pagar a vitima uma cesta
béasica ou meio fogdo ou meia geladeira [...].

4 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/I11340.htm
15 http://www.cartamaior.com.br/templates/colunaMostrar.cfm?coluna_id=2061
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Jé& para Izumino (2002 apud CUNHA 2007, p. 176), ao invés de adogdo de medidas
especificas, suficiente seria a utilizacdo dos mecanismos propostos pelos Juizados Especiais

Criminais:

[...] Considerando as especificidades da violéncia de género em especial a violéncia
doméstica e das respostas que estas mulheres esperam obter da justica, conhecendo a
realidade das DDM (Delegacias de Defesa da Mulher) que apesar de se constituirem
num espago especializado de atendimento as mulheres, na pratica acabam por
reproduzir a discriminacdo e a despolitizacdo da violéncia contra a mulher,
questiona-se se 0 mesmo ndo ocorreria no ambito de uma legislagdo especifica.
Trata-se, portanto, de direcionar o debate para o fortalecimento da Lei 9099/95 e sua
aplicacdo, adequando seus principios as especificidades inerentes a violéncia de
género.

Certo é que as divergéncias foram tamanhas que resultaram na proposi¢cdo da ADIN

4424, a qual seré objeto de estudo no capitulo que se segue.
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5 JULGAMENTO DA ADIN 4424

5.1 A acdo direta de inconstitucionalidade 4424 (ADIN 4424)

Com fundamento na alinea “a” do inciso I do art. 102 da Constituicdo Federal, a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade é o instrumento por meio do qual se exerce, perante 0
Supremo Tribunal Federal Brasileiro, o controle direto de constitucionalidade das leis e atos
normativos.

A Carta Magna, em seu art. 103, incisos | a IX, elenca aqueles que possuem
legitimidade para propor essa agdo, que podem ser legitimados universais ou legitimados
especiais. Os primeiros podem propor ADIN sobre qualquer assunto. Os Ultimos s podem
propor ADIN sobre determinado interesse.

Sao legitimados universais o presidente da Republica, as Mesas do Senado e da
Cémara dos Deputados, o Procurador Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e o partido politico com representacdo no Congresso Nacional.

Séo legitimados especiais 0s Governadores de Estado, as Mesas das Assembleias
Legislativas (estados) ou Camara Legislativa (Distrito Federal) e a confederacdo sindical ou
entidade de classe.

Com relacéo aos efeitos da ADI, o art. 102 § 2° da Constitui¢cido Federal Brasileira de
1988 (BRASIL, 1988)%6 assim preceitua:

As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acbes diretas de inconstitucionalidade e nas acBes declaratorias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais érgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Diante da grande divergéncia de interpretagdo quanto a compatibilidade de aplicacéo
do disposto na Lei 9099/95 frente aos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher
previstos Lei 11340/2006, o Procurador Geral da Republica, com fundamento nos arts. 102,
inciso I, alineas “a” e “p” e 103, inciso VI da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e nos
dispositivos da Lei 9868/99, propds em 31 de maio de 2010, a ADIN 4424,

Ja na parte inicial do referido documento, fica claramente definido propdsito da acao

impetrada:

16 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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[...] para que se confira interpretacdo conforme a Constituigdo aos artigos 12, I, 16 e
41 da Lei 11340/2006 (Lei Maria da Penha), no sentido de que (i) a Lei 9099/95 nédo
se aplica, em nenhuma hipotese, aos crimes cometidos no ambito da Lei Maria da
Penha; (ii) o crime de lesbes corporais consideradas de natureza leve, praticadas
contra a mulher em ambiente doméstico, processa-se mediante acdo penal publica
incondicionada; (iii) os dispositivos referidos tém aplicacdo a crimes que se
processam mediante representacdo, por previsdo legal distinta da Lei 9099/95
(BRASIL, 2010)"".

Ao expor o historico dos fatos, o documento defende que, devido a inexisténcia, até o
ano de 2006, de legislacdo especifica no Brasil a respeito da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, as lesdes de natureza leve dai resultantes, eram processadas e julgadas pelos
Juizados Especiais Criminais, com previsdo na Lei 9099/95, sendo a persecucdo penal
dependente de representacdo também por forca desta Lei. Dessa forma, o resultado quase
sempre era a conciliacdo o que, segundo a Procuradoria Geral, desestimulava a mulher a
processar 0 marido ou companheiro e reforcava a impunidade presente na cultura e na préatica
patriarcais, banalizando assim a violéncia doméstica contra a mulher.

A tese apresentada € de que a Unica interpretacdo compativel com a Constituicdo é a
que entende ser o crime de lesdes corporais leves, nesses casos, de acdo penal publica
incondicionada, sob pena de violagdo ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, aos direitos fundamentais de igualdade, a proibicdo de protecdo deficiente dos
direitos fundamentais e ao dever do Estado de coibir e prevenir a violéncia no ambito das
relacBes familiares.

O principio da dignidade da pessoa humana seria atentado na medida em que
condicionar a acdo penal a representacdo da ofendida perpetuaria, por auséncia de resposta
penal adequada, o quadro de violéncia fisica contra a mulher. Continuando a argumentacéo,
ndo se poderia fazer uma interpretacdo da lesdo corporal assentada apenas num modelo
biométrico, mas, sobretudo, social, levando-se em conta as praticas e estruturas excludentes
da sociedade como ocorre, por exemplo, no caso do estupro, o qual, impreterivelmente,
sempre resulta em lesdo de natureza grave, haja vista a repulsa social provocada pelo mesmo.

Com relacdo aos direitos fundamentais de igualdade, é citada a teoria do impacto
desproporcional, citando o acorddao proferido pelo STF em que se examinou a
constitucionalidade da incidéncia do limite dos beneficios previdenciarios de R$1200,00,

estabelecido pela Emenda Constitucional n° 20, sobre o salario maternidade, o que teria como

7 http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/temas-de-atuacao/mulher/combate-violencia/atuacao-do-mpf/ADI-4424-
leimariadapenha_PGR.pdf
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efeito concreto 0 aumento da discriminagdo contra a mulher no mercado de trabalho. Nas

palavras do Ministro Joaquim Barbosa:

Toda e qualquer pratica empresarial, politica governamental ou semigovernamental,
de cunho legislativo ou administrativo, ainda que ndo provida de intencdo
discriminatéria no momento de sua concepgdo, deve ser condenada por violagdo ao
principio constitucional da igualdade material se, em consequéncia de sua aplicacéo,
resultem efeitos nocivos (BRASIL, 2010)*8.

Com relacdo aos direitos fundamentais de igualdade, é citada a teoria do impacto
desproporcional, citando o acérddo proferido pelo STF em que se examinou a
constitucionalidade da “a toda e qualquer pratica empresarial, p

Ainda conforme disposto na ADIN ora comentada, “a ofensa ao principio da
proporcionalidade, sob o prisma da proibicdo da protecdo deficiente (ou insuficiente),
materializa-se, no caso, pelo empecilho a persecucdo penal nos crimes de lesdes corporais
tidas por leves, praticadas contra a mulher em ambiente domeéstico, tornando vulneraveis bens
juridicos da mais alta importancia — vida, satde e auséncia de discriminacao contra a mulher
[...]".

Por fim, o pedido final requer que seja feita a interpretacdo conforme a Constitui¢éo
dos artigos 12, I, 16 e 41 da Lei 11340/2006 para o fim de entender que os crimes cometidos
com violéncia doméstica e familiar contra a mulher sdo de acéo penal publica incondicionada
reservando-se a aplicacdo dos artigos 12, I, e 16 aqueles crimes em que a necessidade de
representacdo esta prevista em ato normativo distinto da Lei 9099/95.

Como pedido subsidiario foi arguido, ainda, o descumprimento de preceito
fundamental de decisdo do STJ que entendeu ser necessaria a representacdo da vitima da
violéncia doméstica para a propositura da acdo penal, decisdo esta que concluiu pela
inaplicabilidade da Lei 9099/95 somente no que diz respeito aos institutos despenalizadores
da Lei Maria da Penha (composicdo civil, transacdo penal e suspensdo condicional do
processo).

Entendido o teor da ADIN 4424, sera tratado a seguir acerca da decisao proferida pela

Suprema Corte Brasileira.

18 http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/temas-de-atuacao/mulher/combate-violencia/atuacao-do-mpf/ADI-4424-
leimariadapenha_PGR.pdf
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5.2 A decisdo do STF

A controvérsia acerca da espécie de acdo penal a ser impetrada quando da ocorréncia
de crime de lesdo corporal leve no ambito da violéncia doméstica e familiar foi tema
desencadeador de inimeros debates por parte da comunidade juridica.

No dia 09 de fevereiro de 2012 a Suprema Corte Brasileira julgou o objeto da ADIN
4424, qual seja a interpretacdo dos artigos 12, I, 16 e 41 da Lei Maria da Penha conforme a
Constituicdo, vinculando a partir de entdo os demais oOrgdos do Poder Judiciario e da
administragdo puablica direta e indireta aos efeitos de sua decisao.

O voto do relator, Ministro Marco Aurélio, efetivou-se no sentido de ser possivel ao
Ministério Publico dar inicio a acdo penal sem a necessidade de representacdo da vitima,
sendo seu voto acompanhado pela corrente majoritaria da Corte.

Dentre as teses apresentadas pelos eminentes ministros que acompanharam o voto do
relator foi argumentado que exigir da mulher agredida uma representacéo para a abertura da
acao atenta contra a dignidade da pessoa humana (Ministra Rosa Weber); que o Estado é
“participe” da promocao da dignidade da pessoa humana, independentemente de sexo, raca e
opgoes [...] (Ministro Toffoli); que ¢ dever do Estado adentrar ao recinto das “quatro paredes”
quando na relacdo conjugal que se desenrola ali houver violéncia (Ministra Carmem Lucia);
gue ndo é razoavel exigir-se da mulher que apresente queixa contra o companheiro num
momento de total fragilidade emocional em razdo da violéncia que sofreu (Ministro Luis
Fux); que a Constituicdo Federal trata de certos grupos sociais ao reconhecer que eles estéo
em situacdo de vulnerabilidade (Ministro Joaquim Barbosa); que a mulher agredida tende a
condescender com o agressor (Ministro Ayres Brito); e que as mulheres, como esta
demonstrado estatisticamente, ndo representam criminalmente contra o companheiro ou
marido em razdo da permanente coacdo moral e fisica que sofrem e que inibe a sua livre
manifestacio de vontade (Ministro Ricardo Lewandowski).®

O Ministro Gilmar Mendes, apesar de ter acompanhado o voto do relator, revelou ter
dificuldade em saber qual a espécie de acdo consiste na melhor forma de se proteger a mulher

haja vista que em muitos casos a acdo penal incondicionada podera ser um elemento de tenséo

e desagregacdo familiar (grifo nosso).

Ja o entendimento do Ministro Cezar Peluso, Gnico que ndo acompanhou o relator,

foi o seguinte:

19 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=199853
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Sabemos que a celeridade é um dos ingredientes importantes no combate a
violéncia, isto €, quanto mais rapida for a decisdo da causa, maior sera sua eficécia.
Além disso, a oralidade insita aos Juizados Especiais é outro fator importantissimo
porque essa violéncia se manifesta no seio da entidade familiar (grifo nosso) [...].
[...] N&o posso supor que o legislador tenha sido leviano ao estabelecer o carater
condicionado da acdo penal. Ele deve ter levado em consideragdo, com certeza,
elementos trazidos por pessoas da area da sociologia e das relagbes humanas,
inclusive por meio de audiéncias publicas, que apresentaram dados capazes de
justificar essa concepcdo de acdo penal. [...] é preciso respeitar o direito das
mulheres que optam por ndo apresentar queixas contra seus companheiros quando
sofrem algum tipo de agressdo. Isso significa o exercicio do nlcleo substancial da
dignidade da pessoa humana, que é a responsabilidade do ser humano pelo seu
destino. O cidadao é o sujeito de sua histdria, é dele a capacidade de se decidir por
um caminho, e isso me parece que transpareceu nessa horma agora contestada
(BRASIL, 2010). ©

Aduziu ainda o eminente jurista a circunstancia em que a acdo penal tenha se
iniciado e o casal, depois de feitas as pazes, seja surpreendido por uma condenacao penal.
Enfim, por 10 votos a 1, foi decidido pela procedéncia da ADIN 4424 nos termos

seqguintes: :

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente a acéo
direta para, dando interpretacdo conforme ao artigos 12, inciso I, e 16, ambos da Lei
11340/2006, assentar a natureza incondicionada da acdo penal em caso de crime de
lesdo, pouco importando a extensdo desta, praticado contra a mulher no ambiente
domeéstico, contra o voto do Senhor Ministro Cezar Peluso (Presidente) [...] Plenério,
09.02.2012 (BRASIL, 2010).%

5.3 A repercussdo da decisdo do STF na esfera social

A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. Esta assertiva é
extraida da prépria Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226, caput.

A partir das relagdes familiares cultivam-se valores, originam-se ragas e se formam
as sociedades mais complexas. Analogicamente, as familias seriam as células constituintes do
corpo que é a sociedade. Sem as células, o corpo ndo sobrevive e a perda de células é
prejudicial ao organismo o qual estard, aos poucos, morrendo.

A sociedade para se organizar precisa de regras que regulem as relacdes entre os
individuos, de forma a se definir os direitos e deveres de cada um. Aqui, primordial o papel

do ordenamento juridico que vem justamente suprir esta lacuna.

20 http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/temas-de-atuacao/mulher/combate-violencia/atuacao-do-mpf/ADI-4424-
leimariadapenha_PGR.pdf
2L http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/temas-de-atuacao/mulher/combate-violencia/atuacao-do-mpf/ADI-4424-
leimariadapenha_PGR.pdf
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Da mesma forma que as sociedades evoluem, por exemplo, através da miscigenacao
racial e do intercambio de culturas distintas, também a ciéncia juridica precisa evoluir para
acompanhar tais mudancas. Mas o contrario também € verdadeiro: mudancgas no ordenamento
juridico tém influéncia direta na vida social, com o poder de ditar os rumos de uma sociedade.

Obviamente as mudancas no ordenamento juridico ndo podem ser descabidas, sob
pena de colocar em risco a seguranca juridica. Devem, pois, serem norteadas pelos principios
estampados na Constituicdo Federal, lei maxima do Estado. E 0 6rgdo maximo do Poder
Judiciério, protetor da Lei Maior, é o Supremo Tribunal Federal. Os temas mais relevantes e
de repercusséo geral sdo julgados por essa Corte e suas decisdes tém o poder de vincular as
decisdes das instancias inferiores.

Desse contexto, infere-se a importancia da decisdo da Suprema Corte, proferida no
dia 09 de fevereiro de 2012, relativa a interpretacdo dos artigos 12, I, 16 e 41 da Lei
11340/2006, Lei Maria da Penha. Tal decisdo tera reflexos diretos na base de formagéo da
sociedade, que é a familia.

Nesse diapasdo, data vénia ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal, mister
se faz sejam feitas algumas consideracdes relevantes acerca das consequéncias que poderao
advir do Acérdao prolatado.

Inicialmente, é preciso que se reflita sobre até que ponto o Estado tem o direito de
intervir na vontade individual da ofendida, impondo a propositura da acdo penal e, por
conseguinte, a possivel condenacdo de seu conjuge, fato este que, por si sO, poderia ferir
mortalmente a célula familiar a qual €, por forca de preceito constitucional, objeto de protecdo
do Estado.

No sentido da preservacdo da entidade familiar, assim se pronunciou:

[...] na esmagadora maioria das vezes, se percebe rapida conciliagdo entre os
envolvidos, servindo o processo penal apenas para perturbar a paz familiar, quando a
finalidade do aplicador da lei deve ser, sempre, a preservacdo da familia,
restaurando a harmonia do lar [...] (CUNHA; PINTO, 2007, p. 135).

[...] A continuidade da persecucdo criminal serviria apenas para conturbar ainda
mais 0 ambiente doméstico e atrapalhar eventuais propositos de reconciliagdo
(NOGUEIRA, 2007)%.

22 http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8821>.
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H& que se pensar que, dessa forma, estaria o Estado indo de encontro aos préprios
direitos individuais da ofendida, ferindo a sua dignidade na medida em que a priva de trilhar
0s caminhos do seu proprio destino.

Conforme o entendimento de Karam (2006): sem paginacao, documento da internet
em HTML

Quando se insiste em acusar da pratica de um crime e ameagar com uma pena o
parceiro de uma mulher, contra sua vontade, esta se subtraindo dela, formalmente
dita ofendida, seu direito e seu anseio a livremente se relacionar com aquele parceiro
por ela escolhido. Isto significa negar-lhe o direito a liberdade de que é titular, para
tratd-la como se coisa fosse, submetida & vontade dos agentes do Estado que,
inferiorizando-a e vitimizando-a, pretendem saber o que seria melhor para ela,
pretendendo punir o homem com quem ela quer se relacionar — e sua escolha ha de
ser respeitada, pouco importando se 0 escolhido é ou ndo um “agressor”- ou que,
pelo menos, ndo deseja que seja punido.

Também merecem destaque as palavras de Sousa (2007, p. 32) ao explanar sobre o
principio da protecdo, interpretando a previsdo do art. 226 pardgrafo 2° da Constituicdo
Federal de 1988: [...] o texto constitucional ndo se refere apenas a violéncia a mulher, ja que o
paragrafo 8° remete a todos os que integram a familia.

Por outro lado, o direito penal ndo pode ser a ferramenta a solucionar precipuamente
todos os conflitos. Muito pelo contrario, o direito penal deve ser entendido como a ultima
ratio, numa acepcao finalistica em que nao foi possivel promover a paz social de outra forma.

Conforme preleciona Saliba (2006)%: Documento da internet em HTML

[...] A Lei Maria da Penha é um retrocesso, pois a conciliagdo civil permitia que o
autor da agressdo e a ofendida buscassem, com o auxilio de mediadores, a solucéo
adequada para os problemas vivenciados no ambiente domeéstico e familiar. A
conversa entre as partes € sem ddvida alguma o Unico eficaz caminho para se
combater a violéncia, ndo se apresentando a puni¢cdo mais severa como forma de
resolucédo de conflitos. O direito penal ndo é a solugdo. (GRIFO NOSSO)

Nas palavras de Dias (2007, p. 119) “[...] ha necessidade de se atentar ao proprio
objetivo da Lei Maria da Penha, seu carater nitidamente protetivo a vitima, muito mais que
punitivo ao seu agressor’.

Também Pinto e Cunha (2007) expuseram seu entendimento nesse sentido: “[...] o
encarceramento de homens pode aumentar, ao invés de diminuir, os niveis de violéncia contra
a mulher e as taxas gerais de impunidade para esse tipo de crime”.

Ainda, para Mello (2007, p. 13):

23 http://jus.com.br/revista/texto/8824
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A reparacdo e a prestagdo de servicos devem ser sempre estimuladas como
penalidades aplicadas aos agressores de violéncia doméstica, pois sdo medidas que
atendem aos interesses das vitimas, dos agressores e da comunidade e contribuem
para a paz social.

Para clarificar as consequéncias de uma interferéncia invasiva do Estado na vida
familiar, basta imaginar, por exemplo, uma situacdo hipotética em que instaurada uma crise
conjugal, crise esta ndo recorrente, da qual resulte, no apice das tenses emocionais, uma
lesdo corporal leve a esposa, causada por seu marido, seja promovida a denuncia pelo
Ministério Pablico, a despeito da vontade da ofendida. Suponha-se agora que com o passar do
tempo, apds reflexdo do casal acerca dos motivos desencadeadores da discérdia e vencidas as
diferencas, a paz € reinstaurada, de forma que a entidade familiar volte a gozar de harmonia e
cumplicidade. No entanto, este mesmo casal, futuramente, poderé ser surpreendido com uma
condenacdo do agressor, 0 que desestruturaria, talvez definitivamente, a célula basilar da
sociedade. Sera que o Estado, nesse contexto, estaria de fato protegendo a entidade familiar e
cumprindo, pois, seu papel constitucional?

Poderia também ocorrer 0 caso em que, instaurada a acdo penal contra a vontade da
ofendida, tenha esta se conciliado logo em seguida com seu agressor, recusando-se, pois, a
colaborar com a producéo de provas, frustrando a persecucéo criminal.

E também evidente que, caso a Lei Maria da Penha ndo previsse a condi¢do da
representacdo da vitima para atuacdo do Ministério Publico, ndo teria sentido seu art. 16 falar
justamente sobre renuncia a representagéo.

O ilustre professor Jesus (2001, p. 88) bem adverte:

[...] é contraditorio afirmar, em face do art. 41 da Lei Maria da Penha, que a acéo
penal é pablica incondicionada, €, a0 mesmo tempo, defender, perante o art. 16, que
ndo se pode interpretar a expressdo rendncia no sentido de desisténcia da
representacdo. Adotada a tese da acdo penal publica incondicionada, como falar em
rentncia ou retratacdo? [...] Nao pretendeu a lei transformar em publica
incondicionada a acéo penal por crime de lesdo corporal cometido contra mulher no
ambito doméstico e familiar, o que contraria a tendéncia brasileira da admissao de
um Direito Penal de Interven¢do Minima e dela retiraria meios de restaurar a paz no
lar. [...] Considerar a agdo penal por vias de fato e lesdo corporal comum publica
incondicionada, consistiria em retrocesso legislativo inaceitavel.

Emprestando agora as palavras de Dias (2001, p. 125):

O Projeto de Lei 4559/2004, que deu origem a Lei Maria da Penha, trazia o
procedimento na fase policial e o processo judicial e de modo expresso afirmava
(art. 30): Nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a agéo penal
sera publica condicionada a representagdo. No Senado é que houve a exclusao do
procedimento minuciosamente detalhado, que constava da versdo originaria do
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projeto. De rolddo foi excluido o dispositivo que colocaria uma pa de cal em toda a
discussdo que acabou surgindo.

Resta, por fim, uma reflexdo sob o enfoque dos principios da igualdade e da
proporcionalidade.

Os principios sdo normas abstratas, de observacao obrigatdria, as quais norteiam todo
0 ordenamento juridico.

Acerca da importancia dos principios, Mello (1996 apud MARTHA RABELDO,

2009)?* aduz importante licio:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa, ndo s a um especifico mandamento
obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco I6gico e corrosdo de sua
estrutura mestra.

O principio da proporcionalidade constitui-se num dos mais importantes principios
do direito penal. Por meio dele o individuo € protegido contra 0s excessos do Estado, tem
assegurados os seus direitos fundamentais na medida em que ndo sera sofrerd danos mais
graves que o indispensavel para a protecdo dos interesses publicos.

Segundo Gomes (2003 apud MARTHA RABELO, 2009)%:

O principio da proporcionalidade tem como seu principal campo de atuacdo o
ambito dos direitos fundamentais, enquanto critério valorativo constitucional
determinante das restricdes que podem ser impostas na esfera individual dos
cidaddos pelo Estado, e para consecucdo de seus fins. [...] desempenha importante
funcdo dentro do sistema penal, uma vez que orienta a construcdo dos tipos
incriminadores por meio de uma criteriosa selecdo daquelas condutas que possuem
dignidade penal, bem como fundamenta a diferenciacdo nos tratamentos penais
dispensados as diversas modalidades delitivas.

O fato de as lesdes corporais leves, no ambito da Lei Maria da Penha, passarem a ser
objeto de san¢Oes penais curtas privativas de liberdade, configura exercicio ndo razoavel do
direito de punir do Estado, haja vista que outrora tais infragdes eram punidas nos liames da
Lei 9099/95 e, conforme dantes elucidado, obtendo resultados mais favoraveis no que tange a

protecdo da entidade familiar, que é fungéo do Estado.

24 http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6990
25 http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6990
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Como preleciona Mello (2007): INSERIR PAGINA Citacio extraida de um livro,

nao tenho acesso ao documento.

Invocando o principio da proporcionalidade, toda a discusséo sobre a faculdade de
representacdo da vitima em delitos de lesGes corporais leves praticadas em situagdo
de violéncia doméstica e familiar parece injustificavel quando se coteja tal delito
com um estupro cometido com grave ameaca.

Enfim, por decidir tema de repercusséo geral inegével, tal acérdao produziré reflexos
relevantes no @mbito social os quais apenas serdo conhecidos em inteiro e real teor com a

inexoravel passagem do tempo.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Face ao exposto, e diante de uma realidade fatica em que os crimes de leséo corporal
leve no &mbito da violéncia domestica e familiar ddo agora ensejo a propositura de acdo penal
publica incondicionada, desconsiderando, pois, a vontade da ofendida, resta a nacéo brasileira
torcer...

Torcer para que tal decisdo ndo promova, com o passar do tempo, a degradacédo das
entidades familiares e, por conseguinte da sociedade brasileira, contrariando o que o Poder
Constituinte sabiamente previu e determinou.

Torcer para que futuramente, numa demonstracdo de humildade e sabedoria, a
Suprema Corte mude o entendimento a respeito desse tema, de forma a preservar o bem maior
da sociedade que é a familia.

Torcer para que os principios do direito penal minimo e da proporcionalidade sejam
respeitados a ponto de influenciarem com maior efetividade as decisdes vindouras.

Torcer para que o Poder Judiciario, indispensavel a concretizacao da justica por meio
da aplicacdo e da interpretacdo das leis, exima-se de atuar em detrimento da competéncia
legislativa, a ponto de sobrepor todo o minucioso trabalho efetivado pelos representantes do
poVo e sua assessoria quando da elaboragéo das leis.

Torcer para que as consequéncias das decisdes agora empenhadas ndo sejam téo
nefastas a ponto de ndo comportarem corre¢des eficazes adiante.

Enfim, numa tentativa contumaz de combater um mau que ameaca o futuro da
sociedade, torcer para que as argumentacdes pautadas no presente estudo ndo tenham sentido

algum...
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