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Resumo: O presente texto discorre sobre os di-
reitos das mulheres e seu reconhecimento juri-
dico e politico por meio das lutas histéricas do
movimento feminista, advindo com a Lei Maria
da Penha, que colocou a discussdo sobre género
em pauta, bem como chamou a atencéo sobre as

ABsTRACT: This paper is about the rights of
women and their legal and political recognition
through the historical struggles of the feminist
movement, arising mainly with the Maria da
Penha Law in 2006, which placed the discussion
on gender on the agenda and called attention to
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varias formas de violéncias sofridas e enfrenta-
das pelas mulheres, a partir do ambiente privado,
0 proprio lar, a serem reproduzidas em am-
bientes publicos. Versa sobre as questdes de
igualdade material e ressalta a importancia da
Lei 11.340/2006 como instrumento de acao afir-
mativa para o enfrentamento de problemas de
inclusdo social. Aborda, ainda, os aspectos dife-
renciados dessa lei, sob a perspectiva democrati-
zante dos direitos das minorias e da percepcdo do
direito como meio de fomento para uma cultura
de valorizagdo e respeito aos direitos humanos.

PALAVRAS—-CHAVE: Direitos das mulheres - Lei Ma-

the many forms of violence suffered and fa-
ced by women from the private environment,
their own homes, to be repeated in public pla-
ces. Deals with the equality issues and material
constitutionality of affirmative action promoted
with the legislation, and addresses the question
of answering social problems. It also concerns
with the matter filtered through democratizing
inclusion of minority rights and the perception
of law as material equality developer of a culture
of human rights formation.

Kevworps: Women's Rights - Maria da Penha

ria da Penha - Aspectos processuais da Lei Maria
da Penha.

Law - Maria da Penha Law procedures.

SumArio: 1. Introducéo. 2. Breve historico das lutas feministas por reconhecimento e igualdade.
0 caso Maria da Penha. 3. Direitos das mulheres como direitos humanos. 4. Lei Maria da Penha
como instrumento de acdo afirmativa. 5. A constitucionalidade da Lei Maria da Penha. 6. Tutela
diferenciada na Lei Maria da Penha. 7. Concluséo. 8. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A historia das mulheres ¢ uma historia de esquecimento. A historia da hu-
manidade, da forma como ¢é tradicionalmente apresentada, exclui as mulheres
da participacio efetiva na vida publica e politica. E norteada pelo machismo
estrutural, que deixa de lado importantes contribuicoes das mulheres tanto
nos ambientes publicos quanto privados. A historiografia feminista permite a
inclusao desse grupo ainda considerado minoritario e inferior, pela desestru-
turacao da perspectiva historico-patriarcal.

No Brasil, o reconhecimento juridico e politico de lutas histéricas do movi-
mento feminista advém especialmente com a Lei Maria da Penha, que coloca
a discussao sobre género em pauta. Essa lei também chama a atencéo sobre as
varias formas de violéncias sofridas e enfrentadas pelas mulheres.

A Lei 11.340/2006 é um referencial legal do e para o movimento feminista,
sendo inovadora ao perceber juridicamente que as violéncias sofridas pelas
mulheres a partir do ambiente privado devem ser politizadas.

A Lei Maria da Penha foi estruturada na perspectiva interdisciplinar, trazen-
do um conjunto sistematizado de protecdo ao regulamentar matérias de Direi-
to de Familia, Penal e Processual. Dessa forma, criou, ainda, um procedimento
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diversificado ao prever, por exemplo, medidas protetivas de urgéncia e proibir
a aplicacdo subsididria da Lei 9.099/95.

Com efeito, produziu um ambiente de compromisso e empatia as questdes
de género para defender a hipossuficiéncia relacionadas as violéncias domés-
ticas e familiares. Com isso, a Lei 11.340/2006 acabou por reconhecer oficial-
mente que existe, no Brasil, permissividade social em relacao aos direitos das
mulheres tendo como causa historica a dominacao arraigada por uma socieda-
de machista.

Nesse trabalho, procura-se abordar os direitos das mulheres, tendo como
enfoque a Lei Maria da Penha, na perspectiva dos direitos humanos, com
o intuito de destacar os aspectos processuais diferenciados trazidos nessa
legislacao.

2. BREVE HISTORICO DAS LUTAS FEMINISTAS POR RECONHECIMENTO E
IGUALDADE. O cAso MARIA DA PENHA

Quando se afirma que a historia das mulheres é uma historia de esqueci-
mento, é em razao do lugar que restou reservado as mulheres dentro da ciéncia
da memoria, relegando-as a condicao de minima ou quase nenhuma represen-
tatividade.

Desde a filosofia grega, prepondera-se o discurso masculino, sendo a di-
ferenca excluida. Aristoteles definiu a mulher como falha da natureza (uma
mulher inteligente seria um fato contranatural). Atribuia aos homens as ca-
racteristicas da beleza, forca e inteligéncia, enquanto as mulheres eram carac-
terizadas como seres fracos por natureza, cabendo a elas a reclusao em casa, o
convivio com 0s escravos e animais no universo de infraestrutura (Oikos = de
administracao da vida, ambiente do lar) e da vida (Zoé = vida viva, para pro-
criacao), sendo o corpo da mulher associado ao dos escravos e dos animais'.

Na Idade Média, a mulher continuou a ser pensada como falha da natureza,
razao pela qual as vozes das mulheres foram silenciadas. Sao mencionadas na
criacdo, associadas a uma imagem perversa, inconfiavel, relacionadas a figura
biblica pecadora de Eva. Os filosofos medievais da Igreja pregavam a domi-
nacdo dos corpos das mulheres, ao considerar sua carne o lugar do pecado.

1. TIBURI, Marcia. Aulas online, no curso Filosofia Feminista. Disponivel em: [http://
espacorevistacult.edools.com/curso/filosofia-feminista-por-marcia-tiburi]. Acesso em:
22.08.2016.
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O livro Malleus Malleficarum, escrito em 1487, foi o apice da perseguicao as
mulheres ao personificar o mal, o diabo, no corpo da mulher.

Immanuel Kant (1724-1804), figura central da filosofia moderna, por sua
vez, da as mulheres a condicao de naturalmente servirem para enfeitar. Associa
as mulheres ao belo, e os homens ao sublime — eles podem agradar e desagra-
dar ao mesmo tempo, enquanto elas se prestam unicamente para agradar’. A
atuacdo intelectual da mulher nio é encantadora, e o sexismo uma caracteris-
tica propalada nas esferas de conhecimento.

No pensamento liberal cladssico, predomina a teorizacdo de um género hu-
mano nao genérico, composto apenas de veri homines, amputado de sua meta-
de feminina e de sua porcéo crianca: a mulher e o menor sao subsumidos em
uma comum incapacidade juridica em matéria de questoes publicas. Assim,
durante muito tempo, a modernidade filosé6fica pensou o género humano pela
metade. Com efeito, o universalismo afirmado pelo modelo liberal ¢ limitado
e desatento na atribuicdo e no reconhecimento de uma subjetividade politica
para todos’.

No Brasil-Colonia, a educacao era reservada apenas aos homens. A mulher
deveria obediéncia ao pai e ao marido, vivendo enclausurada no lar e na Igreja.
Com a vinda da Corte portuguesa para o Brasil e com a Constituicio do Im-
pério de 1824, surgiram escolas destinadas a educacao das mulheres, embora
ainda voltadas a trabalhos manuais, canticos e ensino brasileiro de instrucdo
primaria, sendo vedado o convivio delas nas escolas masculinas. No regime
das Ordenacoes portuguesas, nao se impunha pena ao marido por castigos
corporais a mulher e aos filhos; a mulher nao poderia ser testemunha em tes-
tamento publico; o patrio poder era exclusividade do marido e quase nenhum
ato da vida civil poderia ser praticado sem o consentimento do homem. O
Codigo Civil de 1916 manteve esse regime conservador de direitos, sendo a
mulher considerada incapaz do ponto de vista civil, sendo comparadas aos entao
nominados silvicolas e aos menores impuberes. Por exemplo, o art. 240 do
Codigo Civil, na sua redacao original, afirmava: “A mulher assume, pelo casa-

2. LINO, Alice de Carvalho. Belo e sublime: a mulher e 0 homem na filosofia de Imma-
nuel Kant. Dissertacao de mestrado apresentada no Programa de Pos-Graduagdo em
Filosofia, do Departamento de Filosofia, do Instituto de Filosofia, Artes e Cultura.
Ouro Preto: Universidade Federal de Ouro Preto, 2008. Disponivel em [www.reposi-
torio.ufop.br/handle/123456789/2544] Acesso em: 28.07.2016.

3. PIERUCCI, Antonio Flavio. Ciladas da diferenca. 3. ed. Sao Paulo: Programa de Pos-
-Graduacdo em Sociologia da FFLCH-USP/Editora 34, 2013. p. 111-112.
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mento, com os apelidos do marido, a condicao de sua companheira, consorte e
auxiliar nos encargos da familia”. As mulheres somente adquiriram o direito ao
voto no Brasil, em 1932, pelo Decreto 21.076 do Codigo Eleitoral Provisorio.

A construcao misogina na historia da representacao da humanidade veio a
modificar-se com Simone de Beauvoir, que desestrutura a “natureza feminina”
e observa a questao de secundarizacdo da mulher ao longo da historia. Beauvoir
afirma que as mulheres sao marcadas pelo sexo, uma vez que consideradas
secundarias na cultura, na condicdo de nao sujeito, porque objeto dentro da
historia, que constréi a mulher. Dai compreender sua célebre frase “Ninguém
nasce mulher: torna-se mulher”, que questiona o lugar do destino biolégico
como fundamento para a afirmacao da existéncia de uma natureza feminina.
Portanto, enfatiza a ideia da construcido do género como nao essencial, mas
historico®.

Quando se da conta da secundarizacido de sexo nido declarado, resultado
do discurso oficial corroborado por fil6sofos e pensadores em toda a historia
da humanidade, que reproduzem o androcentrismo por meio de legislacao,
é necessario contabilizar os fatores institucionais da repeticao da divisao de
géneros. Também é importante analisar o papel que o Estado possui ao ratificar
e reforcar as prescricoes e proscricoes do patriarcado privado como se publico
fosse, com a finalidade de gerir e regulamentar a existéncia quotidiana da
unidade doméstica’.

Assim, o Estado, pela obra dos legisladores e administradores publicos (ao
nao preverem nem estruturarem, adequadamente, politicas publicas voltadas
a afirmacdo dos direitos das mulheres), acabou por impor, historicamente, a
visao ultraconservadora que faz da familia patriarcal o principio e modelo da
ordem social como ordem moral, fundamentada na preeminéncia absoluta dos
homens em relacdo as mulheres, dos adultos sobre as criancas e na identifica-
¢do da moralidade com a superioridade da forca fisica e o dominio do corpo,
lugar de tentacoes e de desejos. Com isso, os Estados modernos inscreveram
no direito todos os principios fundamentais da visao androcéntrica®. Alids, o
Codigo Penal brasileiro (Decreto-lei 2.848/1940) previa, até ser modificado
pela Lei 11.106/2005, a expressao “mulher honesta” como elemento normati-
vo do tipo de atentado ao pudor mediante fraude (art. 215), e o termo “mulher
virgem”, para definir o crime de seducao (art. 217).

4. BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2016.v. 1 e 2.
5. BOURDIEU, Pierre. A dominagdo masculina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2012. p. 105.
6. Idem.
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A Constituicao da Republica de 1988 representa um giro copernicano para
as conquistas formais das mulheres. Se antes elas eram declaradamente con-
sideradas sujeitas de direito a menor, passam a ter, declaradamente, igualdade
de direitos e deveres em geral (art. 5°, inc. I, CR), bem como nas obrigacoes
familiares e de planejamento, e o reconhecimento da uniao estavel como enti-
dade familiar (art. 226 e paragrafos, CR). Também a elas garantiu-se que nao
haveriam praticas discriminatorias laborais (art. 7°, inc. XXX, CR), com a clara
finalidade de promover a inclusao das mulheres em espacos publicos e legiti-
ma-las em igualdade nos espacos privados, além de considera-las em igualdade
em relacao aos homens, cujos efeitos legais vao além dos aspectos meramente
declaratorios.

E o caso de Maria da Penha, como ela prépria relata em seu livro autobio-
grafico Sobrevivi, posso contar’, em que fala da violéncia que sofreu quando em
um relacionamento abusivo, que durou por 23 anos. Por duas vezes seu entao
marido tentou assassina-la, na primeira vez a tiros, em um assalto forjado, que
a deixou paraplégica, e posteriormente por eletrocussao e afogamento. Maria
da Penha procurou ajuda na Justica, que levou 19 anos e meio para ter o julga-
mento de seu agressor finalmente concluido.

Nesse longo periodo, Maria da Penha, ciente da impunidade pela despro-
porcao e do pouco zelo com a violéncia doméstica sofrida, buscou meios inter-
nacionais de Direitos Humanos e denunciou o Brasil, signatario da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher
(Convencao de Belém do Para), alegando que o pais tolerava e, portanto, fazia-
-se também algoz, a violéncia cometida por Marco Antonio Heredia Viveiros
(seu entdo marido). O caso foi apreciado, em 2001, pela Comissao Interame-
ricana de Direitos Humanos, 6rgao competente dentro da Organizacao dos Es-
tados Americanos (OEA), que concluiu que o Estado Brasileiro nao cumpriu o
previsto no art. 7° da Convencao do Pard e nos arts. 1°, 8° e 25 da Convencao
Americana dos Direitos Humanos, tendo recomendado o prosseguimento e a
intensificacdo do processo de reforma que evite a tolerancia estatal e o trata-
mento discriminatdrio com respeito a violéncia doméstica contra a mulher no
Brasil e, em especial, “o estabelecimento de formas alternativas as judiciais,
rapidas e efetivas de solucao de conflitos intrafamiliares, bem como de sensi-
bilizacao com respeito a sua gravidade e as consequéncias penais que gera”®.

7. PENHA, Maria. Sobrevivi... posso contar. 2. ed. Fortaleza: Editora Armazém da Cultu-
ra, 2012.

8. JESUS, Damasio. Violéncia contra a mulher. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 98.
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Foi essa condenacao publica decisiva para que o marido de Maria da Penha
fosse condenado e para que o governo viesse a se preocupar com a elaboracao
de uma lei e de outras politicas publicas contra a violéncia doméstica e familiar
contra mulheres.

Somente em 2006 foi publicada a Lei 11.340, conhecida por Lei Maria da
Penha, que traz em seu bojo legal a alianca entre as medidas assistenciais, as
de prevencao e as de contencao da violéncia, além do vinculo da esfera juridica
com os servicos de assisténcia em rede. Prevé medidas extrapenais gradativas
até chegar as penais.

Em razao disso, a Lei 11.340/2006 ¢é considerada pela Organizacao das Na-
coes Unidas um exemplo de legislacao efetiva para o tratamento da violéncia
doméstica contra mulheres’.

Apesar dos progressos legislativos, é forcoso que se reconheca que o Direito
¢ um campo onde as transformacdes se produzem lentamente. O Direito, en-
quanto instituicdo, contribui em grande medida para a manutencao do status
quo, presente na tradicional hegemonia masculina na sociedade.

Por outro lado, o Direito é um terreno propicio ao desenvolvimento de re-
gras que podem dar origem a transformacoes importantes, inclusive na relacao
entre os dois sexos'.

Assim, nao basta o reconhecimento legal da protecdo da violéncia doméstica,
porque transformacoes culturais e comportamentais de uma sociedade nao se
conquistam apenas por meio da legislacao. Leis sobre igualdade de tratamento
nao produzem, por si so, tratamentos igualitarios faticamente'!, sendo indis-
pensavel mudar também os hdbitos sociais.

9. CAMPOS, Carmen Hein de; CARVALHO, Salo de. Tensoes atuais entre a criminolo-
gia feminista e a criminologia critica: a experiéncia brasileira. In: CAMPOS, Carmen
Hein de (org.). Lei Maria da Penha comentada em uma perspectiva juridico-feminista.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 144. Entretanto, para um estudo de direito
comparado, conferir: AVILA, Thiago André Pierobom (coord.). Modelos europeus de
enfrentamento a violéncia de género. Experiéncias e representacoes sociais. Brasilia:
Escola ESMPU, 2014; GUIMARAES, Isaac Sabb4a; MOREIRA, Romulo de Andrade.
Lei Maria da Penha: aspectos criminologicos, de politica criminal e do procedimento
penal. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2014. p. 55-71; BAKER, Milena Gordon. A tutela da
mulher no direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 165-194.

10. DAHL, Tove Stang. O direito das mulheres: uma introducéo a teoria do direito feminis-
ta. Fundacio Calouste Gulbenkian: Lisboa, 1993. p. 7.

11. ALVES, Fernando de Brito. Para uma fundamentacdo dos direitos de minorias em tempos
de transicdo paradigmatica. Dissertacao de mestrado (ciéncias juridicas). Jacarezinho:
Universidade Estadual do Norte do Parand, 2009.
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3. DIREITOS DAS MULHERES COMO DIREITOS HUMANOS

Pode parecer redundante a afirmacao de que as mulheres sao seres huma-
nos. Porém, a historia demonstra que o reconhecimento de seus direitos como
direitos humanos nao é apenas um simples exercicio de logica dedutiva.

A politica de consideracao da mulher como sujeito secundarizado ocasionou
a necessidade de se afirmar a sua condicdo de vulnerabilidade'?, para que o
direito seja capaz de fomentar a inclusao e a transformacao da realidade social,
rompendo as estruturas assimétricas de poder e hegemonicas da dominacao
masculina.

Quando se reconhece formalmente a igualdade quanto a sexo e/ou género,
deve-se alcancar o seguinte questionamento: igualdade de quem em relacdo a
quem? Afinal, se o padrao a ser alcancado de igualdade é o masculino, negan-
do-se qualquer manifestacao culturalmente aproximada ao que se reconhece
como “feminino”, igualmente nega-se questdes essencialmente ligadas as mu-
lheres, quanto a seus aspectos biologicos reprodutivos e forca fisica diminuta®.

De outro modo, em sendo um procedimento de igualizacao que reconhece
e entende a diferenca inata do outro, a propria nocao de igualdade resta in-
determinada, o que implica em um conceito ainda em construciao que deve
considerar a humanidade fatica, o respeito e a aceitacao das diferencas.

Alias, o movimento feminista ao pleitear igualdade é inegavelmente eman-
cipatorio as mulheres, mas também o é para os homens. A dominacao masculina
e o patriarcado como manifestacdo engessada de comportamentos impostos
(v.g., “homem nao chora”, “homem nao faz servico doméstico”, “homem nao
brocha” etc.) também sdo cruéis aos homens que nao se sentem confortaveis

12. O conceito de vulnerabilidade, para fins de aplicacdo da Lei Maria da Penha, resulta
da conjugacdo dos arts. 2°, 4°, 5° e 7°, e, caracterizada a situacdo de violéncia do-
meéstica e familiar, independem da sua verificacdo no caso concreto. Nesse sentido,
¢ importante o Enunciado 14 do Conselho Permanente de Violéncia Doméstica e
Familiar (COPEVID) do Grupo Nacional de Defesa dos Direitos Humanos (GNDH),
vinculado ao Conselho Nacional de Procuradores Gerais de Justica do Ministério Pa-
blico dos Estados e da Unido: “A Lei Maria da Penha aplica-se a todo e qualquer caso
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da afericao de
sua situacdo de hipossuficiéncia ou de vulnerabilidade (artigos 2° e 4°), sendo alter-
nativos os requisitos e condicdes previstos nos artigos 5° e 7°, ndo cumulativos”.

13. “O reconhecimento da ‘dignidade corporal’ da mulher entraria entdo em colisdo
como principio fundamental do reconhecimento do mérito individual como um mo-
tivo de distin¢do que tem procedéncia sobre a riqueza ou o nascimento” (PIERUCCI,
Antonio Flavio. Ciladas da diferenca. cit. p. 114).
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com tais habitos e os reproduzem por imposicdes sociais, ficando sujeitos a
estigmas inferiorizantes e que a eles também sdo promotores de secundariza-
cao do sujeito.

Entender a construcao estrutural patriarcal é base necessaria e imprescin-
divel para a maior conscientizacdo e visualizacao do papel que o género, como
construcao cultural, sujeitou as pessoas a partir da reproducao do habitus'*
dominante. Tal construcdo patriarcal também serve como método de perpe-
tuacao do status quo a comecar pela divisao socialmente construida entre os
sex0s, como naturais, evidentes, e adquire, assim, todo um reconhecimento
de legitimacao.

Por nao serem percebidos os mecanismos subjacentes, tais como os que
fundamentam a concordancia entre as estruturas cognitivas e as sociais, e, por
isso, a experiéncia doxica do mundo social, os efeitos simbolicos da legitima-
cao (ou de sociodiceia) sao imputados a fatores que decorrem da ordem da
representacdo mais ou menos consciente e intencional (“ideologia”, “discurso”
etc.), que constroi o mundo social como depositario de principios de visao e
de divisao sexualizantes®.

Nesse sentido, o Direito também é utilizado para a reproducao do habitus
dominante e para a perpetuacao do status quo.

Para a superacao das desigualdades historicas, e o consequente agrupamento
das mulheres como grupo de minoria a ser protegido especialmente a fim de
anular a diferenciacao cultural imposta pelos tempos na condicao de género, é
importante afirmar a cultura dos direitos humanos.

O Brasil ratificou os mais importantes tratados internacionais de proteciao
aos direitos humanos'®, refletindo as reivindicacdes e os anseios contempora-
neos das mulheres, o que permite ultrapassar a otica sexista e discriminatéria,

14. BOURDIEU, Pierre. A distin¢do: critica social do julgamento. Sao Paulo: Edusp; Porto
Alegre: Zoak. 2007, p. 162-211.

15. BOURDIEU, Pierre. A dominacdo masculina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2012.
p.17-18

16. A proposito, destacam-se os seguintes documentos: a) Convencéo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura; b) Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, ¢) Convencéo sobre os Direitos da Crianca, d)
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, e) Pacto Internacional dos Direi-
tos Econdmicos, Sociais e Culturais, f) Convencdo Americana de Direitos Humanos,
g) Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher, h) Protocolo a Convencdo Americana referente 2 Abolicio da Pena de Morte,
i) Estatuto de Roma, j) Protocolo Facultativo a Convencédo sobre a Eliminacdo de
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que impede que elas possam exercer com autonomia e dignidade seus direitos
fundamentais'’.

No que se refere a violéncia contra a mulher, em ambito doméstico e fami-
liar, a vulnerabilidade é ainda maior, pois os agressores sao pessoas em quem
as mulheres confiam e estao em seu circulo de intimidade.

Conforme pesquisa realizada pela Human Rights Watch'®, a cada dez mulhe-
res vitimas de homicidio no Brasil, sete sio em relacdes domeésticas. E 0 mesmo
que dizer que 70% das mortes violentas de mulheres no pais sao causadas por
pessoas que as vitimas ndo apenas conheciam, mas confiavam e os tinham em
proximidade inclusive afetiva.

Além disso, de acordo com pesquisa realizada pelo Movimento Nacional
de Direitos Humanos, 66,3% dos acusados de homicidios contra mulheres sao
seus parceiros.

Dessa maneira, os dados estatisticos mostram indices altissimos de violén-
cia contra as mulheres praticada no ambiente doméstico.

A violéncia doméstica atinge variadas classes sociais e culturas, nao sendo,
portanto, “exclusividade” das pessoas menos favorecidas ou mesmo de paises
emergentes. De acordo com a Organizacdo das Nagoes Unidas (ONU), a vio-
léncia doméstica é a principal causa de lesoes em mulheres na faixa dos 15-44
anos, globalmente'.

Vale ressaltar que a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencao de Belém do Pard) — adotada
pela Assembleia Geral da Organizacao dos Estados Americanos, em 06 de junho
de 1994, e ratificada pelo Brasil, em 27 de novembro de 1995, — é o primeiro
tratado internacional de protecdo dos direitos humanos a reconhecer a violéncia
contra as mulheres como um fenomeno generalizado, que alcanca sem distin¢ao
de raca, classe, religiao, idade ou qualquer outra condicdo, um elevado ntimero de
mulheres. A Convencao afirma que a violéncia contra a mulher constitui grave
violacdo aos direitos humanos e limita, total ou parcialmente, o exercicio dos
demais direitos fundamentais. Acrescenta que a violéncia contra a mulher

todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher, e a estes avancos normativos,
reconheceu-se a jurisdicao da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 1998.

17. PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 383.
18. America’s Watch, Criminal injustice: violence against women in Brazil (1992).
19. PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. cit. p. 386.
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constitui ofensa a dignidade humana, sendo manifestacao de relacdes de poder
historicamente desiguais entre mulheres e homens*.

A Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher define, no art. 1°, violéncia contra a mulher como “qualquer
acao ou conduta, baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento
fisico, sexual ou psicologico a mulher, tanto na esfera publica, como na
privada”. Perceba-se que a Convencao de Belém do Pard cuida de conceituar
violéncia contra a mulher em sentido amplo, para melhor proteger as mulheres

em situacdo de vulnerabilidade.

Porém, antes da Convencdo de Belém do Par4, o art. 4°-1 da Convencao
Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacao contra
a Mulher — adotada pela Resolucdo 34/180 da Assembleia Geral das Nacoes
Unidas em 18 de dezembro de 1979 e ratificada pelo Brasil em 1 de fevereiro
de 1984 — prevé que:

A adocio pelos Estados-partes de medidas especiais de carater temporario
destinadas a acelerar a igualdade de fato entre 0 homem e a mulher nio
se considerara discriminacdo na forma definida nesta Convencido, mas de
nenhuma maneira implicard, como consequéncia, a manutencio de nor-
mas desiguais ou separadas; essas medidas cessardo quando os objetivos de
igualdade de oportunidade e tratamento houverem sido alcancados.

No contexto de afirmacido dos direitos das mulheres como direitos huma-
nos fundamentais, é valido insistir que a protecao de género a partir da esfera
privada justifica-se uma vez que esses direitos sao principios que produzem
efeitos sobre toda a ordem juridica, sendo dotados de uma eficdcia expansiva
que inclui todos os ambitos juridicos. Podem ser analisados na dimensao ver-
tical (Estado-cidadao), mas também na horizontal (isto é, na esfera juridica
privada, entre pessoas e entidades nao estatais, as quais se encontram em posi-
cao de igualdade formal), toda vez que houver desequilibrio de poderes entre os
particulares. Afinal, os direitos humanos fundamentais nao tém como inimigo
exclusivo o Estado, na medida em que a violacao a tais direitos pode advir
também, e as vezes como maior gravidade, dos poderes privados e dos outros
particulares®'.

20. Idem.

21. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judicidrio. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 32-33.
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O art. 6° da Lei Maria da Penha declara que a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher constitui uma das formas de violacdo dos direitos humanos.
Os direitos a vida, a saide e a integridade fisica das mulheres sdo violados
quando um membro da familia tira vantagem de sua forca fisica ou posicao de
autoridade para causar maus-tratos fisicos, sexuais, morais e psicologicos*.
Enquanto a violéncia doméstica nao for considerada, nao havera democracia
efetiva nem igualdade real. Logo, afirmar a legitimidade das medidas proteti-
vas, contempladas na Lei 11.340/2016, ¢ fomentar mudancas de paradigma
cultural em prol da diminuicao das diferencas de género desde a sua génese,
isto é, o ambiente domeéstico e familiar.

4, Ler MARIA DA PENHA COMO INSTRUMENTO DE ACAO AFIRMATIVA

O caso de Maria da Penha Maia Fernandes ¢ significativo, pois foi a primei-
ra vez que um caso de violéncia domeéstica e familiar levou um pais a conde-
nacao, por negligéncia e omissao, no sistema interamericano de protecao dos
direitos humanos?®.

Também marcou o reconhecimento da tese historica — sustentada pelo mo-
vimento e pela criminologia feminista — de que, ao contrario do que se sugeria,
as violéncias sentidas pelas mulheres sao sofridas majoritariamente em ambito
doméstico, por pessoas que possuem com a vitima proximidade e intimidade.

Alias, conforme dados divulgados pelo Balanco dos atendimentos realiza-
dos em 2015 pela Central de Atendimento a Mulher — Ligue 180 da Secreta-
ria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica —, 74% dos relatos
de violéncia registrados é didria ou semanal, sendo que em 72% dos casos as
agressoes foram cometidas por homens com quem as vitimas mantém ou man-
tiveram uma relacao afetiva. Em quase metade dos registros (49,54%), o tempo
de relacionamento entre a ofendida e o agressor é de mais de cinco anos.

A verificacao de que as agressoes praticadas contra a mulher se da, majo-
ritariamente, no ambito privado traz importantes conclusdes como a de que
o ambiente familiar nao é tdo seguro nem favoravel a protecao das mulheres
como deveria ser.

22. Cfr. Item 12 da Exposicao de Motivos do Projeto de Lei sobre violéncia doméstica ou
familiar contra a mulher.

23. Caso 12.051/Organizacdo dos Estados Americanos. Link para download da decisio em:
[www.sbdp.org.br/arquivos/material/299_Relat%20n.pdf]. Acesso em: 27.07.2016.
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Conforme Pierre Bourdieu, se a unidade doméstica é um dos lugares em
que a dominacdo masculina se manifesta de maneira mais indiscutivel (e nao
s6 por meio do recurso a violéncia fisica), o principio de perpetuacio das rela-
coes de forca materiais e simbolicas que ai se exercem se coloca essencialmente
fora dessa unidade, em instancias como a Igreja, a Escola ou o Estado e em suas
acoes propriamente politicas, declaradas ou escondidas, oficiais ou oficiosas**.

Com efeito, a constatacao de que os ambientes privado e publico se refletem
e se perpetuam em instancias de dominacao masculinas permite concluir que a
desigualdade entre os géneros nao se traduz apenas no desequilibrio da repre-
sentacao politica entre homens e mulheres, mas também na falta de igualdade
na seara privada.

Com isso, nao basta a promocao da isonomia nos espacos publicos e po-
liticos. Essa luta por igualdade é necessdria, mas nao é a unica para reduzir a
vulnerabilidade e aumentar os direitos das mulheres.

E certo também que a isonomia juridica varia conforme as camadas sociais.
Nao se pode criar um universalismo ficticio, pois os anseios das mulheres
pertencentes, sobretudo, a “classe média branca académica” sao distintos da
realidade de grande parte das mulheres negras periféricas, que sofrem com
a incidéncia de fatores socioculturais agravantes de suas condicoes. Tanto
é que o Mapa da Violéncia 2015 mostra que o numero de mortes violentas
de mulheres negras aumentou 54% em dez anos, passando de 1.864 casos
registrados, em 2003, para 2.875, em 2013, enquanto que a quantidade anual
de feminicidios de mulheres brancas caiu em 9,8%, isto é, de 1.747, em 2003,
para 1.576, em 2013. Levar em consideracao os diferentes contextos sociais é
relevante para diminuir a perpetuaciao de desigualdades entre os géneros e a
dominacao masculina, observando-se que as questdes de género, de raca e de
classe se retroalimentam como subprodutos de cada uma das esferas.

A concretizacao do principio da igualdade substancial depende de acoes
politicas, aplicadas ou reguladas pelo Estado, capazes de corrigir as desigual-
dades mediante a fixacao de politicas publicas que estabelecam discriminacoes
positivas. E, por isso, que a acdo afirmativa emergiu como a face construtiva
e construtora do novo contetudo a ser concretizado no principio da igualdade
juridica®.

24. BOURDIEU, Pierre. A dominagdo masculina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2012. p. 138.

25. GARCIA, Emerson. Protecio e insercdo da mulher no Estado de Direito: A Lei Maria
da Penha. De Jure — Revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
v. 12, jan./jun. 2009, p. 106-107.
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Nesse sentido, a Lei Maria da Penha ¢ um importante instrumento de acao
afirmativa, ja que possui o objetivo de eliminar desigualdades historicamente
acumuladas para assegurar igualdade de tratamento e compensar perdas pro-
vocadas pela discriminac¢ao e marginalizacdo historicas, decorrente de motivos
de género.

Isso porque a Lei 11.340/2016 reconhece as violéncias de género a partir do
ambiente doméstico, estabelecendo critérios de fomento de igualdade material
com base nesse ambiente, com reflexos na esfera ptblica. Afinal, no Brasil, a
violéncia doméstica praticada contra a mulher resulta de uma sociedade de-
senvolvida historicamente sobre alicerces patriarcais que legam uma situacao
de inferioridade fatica ainda presente em diversas regides do pais®.

Tal contexto justifica a adocao de acoes afirmativas, de carater temporario
(inclusive para nao se instaurar uma discriminacdo inversa; ou seja, da minoria
contra a maioria, o que também seria a negacao do principio da igualdade ju-
ridica)?’, voltadas a alteracao dos padroes historico-culturais desiguais e desfa-
voraveis as mulheres, ainda presentes na sociedade brasileira.

5. A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI MARIA DA PENHA

A Lei Maria da Penha, contudo, sofreu criticas ao buscar criar acoes afirma-
tivas para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

E certo que nem sempre leis sobre igualdade de tratamento produzem, por
si s0, tratamentos igualitarios faticamente, sendo que muitas delas geram uma
falsa sensacdo de isonomia.

A sociedade, apesar das leis protetivas, pode continuar reproduzindo situa-
coes de desigualdades, o que permite conduzir a manutencao da hierarquiza-
cao social quanto as minorias na questao de género. Isso reforca a hegemonia
cultural dos homens que, por ocuparem majoritariamente posicoes (economi-
cas, politicas e sociais) superiores, integram o grupo dominante. Tal situacao
nao pode ser justificada como uma ordem natural das coisas a fim de que as
leis protetivas possam transformar a realidade social.

A Lei Maria da Penha procurou promover a igualdade constitucional em
relacdo a géneros para desfazer a visdo idealista entre a realidade dos fatos e a lei.

26. ANTUNES ROCHA, Carmem Lucia. Acdo afirmativa: o conteudo democratico do
principio da igualdade juridica. Revista trimestral de direito publico, v. 15, 1996, p. 90.

27. GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da
igualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 77-78.

Cawmel, Eduardo; Denora, Emmanuella Magro. Lei Maria da Penha: tutela diferenciada dos direitos das
mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
vol. 133. ano 25. p. 219-255. Séo Paulo: Ed. RT, jul. 2017.

‘ RBCCrim 133.indb 232 @ 20/06/2017 14:30:47 ‘



CRIME E SOCIEDADE 233

A lei nao pode presumir uma igualdade sem existéncia real, criando conse-
quéncias imprevistas e involuntdrias quanto a situacao das mulheres. Analisar
o direito, na perspectiva feminista, é importante para se diagnosticar as areas
e os problemas a serem enfrentados, para suprimir os vazios juridicos e buscar
dar efetividade aos direitos humanos fundamentais das mulheres.

Enfrentar questdes como a da assisténcia em ambito da vida privada e quanto
ao trabalho serve para modificar a relacao entre a familia e o Estado, e contri-
buir para alterar a distin¢ao entre privado e publico®.

A Lei Maria da Penha é um exemplo de discriminacéao legislativa positiva,
pois passa a considerar oficialmente que ha efetivamente uma hierarquizacao
e naturalizacao da condicao de hegemonia e superioridade masculina tanto
nas esferas publicas de atuacdo (desde relacdes laborais a postos politicos)
quanto na esfera privada (o ambiente doméstico). Consequentemente, é dever
do Estado reconhecer tal diferenca e promover acoes e politicas publicas de
equiparacdo real de condicoes de igualdade, ainda que, para tanto, utilize-se
de formatacao legal nao tradicional, para, por meio de um método hibrido,
proteger com regras de direito de familia, penal e processual a esfera doméstica
e familiar da mulher.

A propria Constituicao da Republica prevé discriminacoes em favor das
mulheres (em questdes previdencidrias e trabalhistas, por exemplo: arts. 7°,
inc. XX, 40, inc. III, e 201, § 7°, CR). Assim, o constituinte incorporou na Lei
Fundamental temas relacionados a diferenca de género para melhor proteger
as minorias. Com isso produziu inovacoes paradigmaticas ao retirar o Direito
de seu locus tradicional de mantenedor e reprodutor de relacoes de poder, para
instrumentaliza-lo como efetivo moto-operante das mudancas sociais.

A Lei Maria da Penha nao consolida uma visao punitivista da administracao
da justica® proxima de movimentos politico-criminais maximalistas (a chama-
da “esquerda punitiva”), porque o rol de medidas de protecao e coibicdo esta
em sintonia com o ordenamento juridico. A utilizacdo de medidas protetivas
de urgéncia capazes de privacao da liberdade do ofensor respeitam as garantias
previstas pelo Codigo de Processo Penal referentes as medidas acautelatorias
(art. 319 do CPP, e arts. 312 e 313 CPP), o que demonstra que existe gradacao

28. DAHL, Tove Stang. O direito das mulheres: uma introducéo a teoria do direito feminista.
Cit. p. 7-9.

29. BIANCHINI, Alice. Lei Maria da Penha: Lei 11.340/2006: aspectos assistenciais, pro-
tetivos e criminais da violéncia de género. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 118-119.
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na aplicacao de tais medidas, sendo reservadas respostas mais graves para os
casos mais graves.

Importante salientar que a Lei 11.340/2006 nao estabelece novos tipos pe-
nais, mas apenas procedimentos diferenciados para as condutas de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, mesmo que tenha criado, no art. 43,
agravante de pena no art. 61, inc. II, letra f, do Codigo Penal (“com abuso de
autoridade ou prevalecendo-se de relacdoes domésticas, de coabitacio ou de
hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma de lei especifica”).

Portanto, os atos de violéncia contra as mulheres, em sua maioria, podem
ser traduzidos no que o direito penal e a criminologia caracterizam como cri-
minalidade tradicional, ou seja, tais condutas implicam danos concretos, pra-
ticados por e contra “pessoas de carne e 0sso”, em que sao afetados bens ju-
ridicos tangiveis, palpaveis, como vida, integridade fisica e liberdade sexual.
Logo, diferentemente do que é projetado atualmente como politica criminal
punitivista, a Lei Maria da Penha nao inova ao niao ampliar as hipdteses de
criminaliza¢do®®. Desse modo, a mera especificacdo da violéncia de género para
hipoteses de condutas criminalizadas ja existentes nao produz o aumento da
repressdo penal, sendo compativel, inclusive, com pautas politico-criminais
minimalistas’'.

Afastado o rétulo punitivista da Lei Maria da Penha, é preciso reforcar a sua
condicdo de instrumento de acdo afirmativa ao reconhecer a hipossuficiéncia
de género em relacdes domésticas e familiares como reflexo cultural de uma
sociedade historicamente androcéntrica, opressora, discriminatoria e inferiori-
zante em relacao as mulheres, com implicacdes tanto na esfera privada quanto
na publica de convivio. Desse modo, a desigualdade de género entre homem e
mulher nao encontra respaldo nas diferencas biologicas dadas pela natureza,
mas advém de uma construcao sociocultural, que passa a considerar natural

30. Conforme Marilia Montenegro, o “Direito Penal ignora por completo a violéncia es-
trutural e os seus condicionamentos, pois o seu discurso é simplesmente punitivo,
procurando apenas atribuir culpa a alguém (...). Termina, portanto, estigmatizando
os sujeitos envolvidos, oferecendo falsas solucdes e, nao satisfazendo a vitima, que,
muitas vezes, pode deixar a Justica com o rotulo de que ‘gosta de apanhar”. (...) ndo
sera através do Direito Penal que a mulher encontrara a protecdo e a igualdade, pois
a mudanca de comportamento e de mentalidade vem através da educacio e de acdes
preventivas” (Lei Maria da Penha: uma analise criminologico-critica. Rio de Janeiro:
Revan, 2015. p. 197-198).

31. Cfr. Item 16 da Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei sobre violéncia doméstica ou
familiar contra a mulher.
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uma desigualdade socialmente construida, que admite atos de discriminacao
e violéncia contra mulheres e transforma o ambiente privado em espacos de
complacéncia e impunidade®*. Tal compreensao ajuda combater certos mitos
como o de que “em briga de marido e mulher ninguém mete a colher”, que
acaba por reproduzir esteredtipos de género que, ao enaltecer a “harmonia
familiar”, torna menos visivel a violéncia contra a mulher®. Nesse contexto
social, a Lei 11.340/2006 prevé um conjunto de medidas compensatérias, que,
mediante discriminacdes positivas, podem provocar equiparacoes equitativas
entre os seres humanos.

Assim, a Lei Maria da Penha prevé, por exemplo, a aplicacdo concomitante
de medidas de urgéncia protetivas (o que resolve a necessidade imediata da
mulher em situacao de violéncia; arts. 18 a 24), a implementacao de politicas
publicas para garantia dos direitos humanos das mulheres (art. 3°, 8§ 1° e 2°),
além de uma orientacao interpretativa aos intérpretes da lei que deve conside-
rar os fins sociais e, especificamente, as condicdes peculiares das mulheres em
situacdo de violéncia doméstica e familiar (art. 4°).

As criticas contra a Lei Maria da Penha nao resistem a um exame mais pro-
fundo da propria lei e da consideracao do Direito como efetivo meio de trans-
formacao social, como utopia democratizante de conquistas de inclusao social
de minorias historicamente alijadas do processo politico’*.

Por votacao unanime, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal declarou, na
ADC 19, a constitucionalidade dos arts. 1°, 33 e 41 da Lei 11.340/2006 (Lei
Maria da Penha)?>. Vale destacar o voto do Ministro Ayres Britto, ao dizer que

32. MORATO, Alessandra Campos; SANTOS, Claudiene; RAMOS, Maria Eveline Cas-
cardo; LIMA, Suzana Canaez da Cruz. Andlise da relacdo sistema de justica criminal e
violencia doméstica contra a mulher. Brasilia: ESMPU, 2009. p. 92.

33. MORATO, Alessandra Campos; SANTOS, Claudiene; RAMOS, Maria Eveline Cas-
cardo; LIMA, Suzana Canaez da Cruz. Andlise da relacdo sistema de justica criminal e
violéncia doméstica contra a mulher. Brasilia: ESMPU, 2009. p. 92.

34. Quanto a mudanca de paradigma ao constituir a democracia como direito fundamen-
tal, e perceber o Estado como novissimo movimento social apto a efetivar a inclusdo
de minorias por meio do direito e de participacéo popular radical, conferir: ALVES,
Fernando de Brito. Para uma fundamentacdo dos direitos de minorias em tempos de
transicdo paradigmadtica. Dissertacdo de mestrado (ciéncias juridicas). Jacarezinho:
Universidade Estadual do Norte do Parana, 2009.Constituicdo e participacdo popular:
a construcdo historico-discursiva do contetido juridico-politico da democracia como direi-
to fundamental. Curitiba: Jurua, 2013.

35. ADC 19, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/02/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 28-04-2014 PUBLIC 29-04-2014.
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a lei estda em consonancia plena com a Constituicao Federal (art. 226, § 8°),
podendo ser enquadrada no que denominou de “constitucionalismo fraterno”
ao prever protecdo especial a mulher: “A Lei Maria da Penha é mecanismo de
concrecao da tutela especial conferida pela Constituicao a mulher. E deve ser
interpretada generosamente para robustecer os comandos constitucionais”.

A Constituicdo de 1988, ao definir o Estado brasileiro como um Estado
Democratico de Direito, orienta a producao de uma ordem juridica justa, esta-
belecendo ja no seu Prefacio que os constituintes se reuniram para:

(...) instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desen-
volvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma socieda-
de fraterna, na ordem interna e internacional (...).

Logo, a igualdade ¢ um ideal a ser alcancado, pois a sociedade brasileira
somente sera considerada justa se os cidaddos forem considerados iguais, o
que exige nao apenas a correta aplicacao do direito, mas também a adocao de
critérios justos na constru¢do normativa e institucional®.

Nesse sentido, nao ha duvidas que a Lei 11.340/2006 é constitucional, ao
assegurar as mulheres em condicao de vulnerabilidade um sistema protetivo
que, por meio da tutela diferenciada, pode contribuir para viabilizar acoes po-
sitivas que favorecam as minorias e reduzam as desigualdades existentes’”.

6. TUTELA DIFERENCIADA NA LEI MARIA DA PENHA

A Lei Maria da Penha preocupou-se em tutelar adequadamente a violén-
cia doméstica e familiar contra as mulheres, prevendo medidas de insercao,
de prevencao, de protecdo e de coibicao’®®. Alids, o art. 1° da Lei 11.340/2006
explica que tal legislacao cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da

36. CLEVE, Clemerson Merlin. Acdes afirmativas, justica e igualdade. Revista juridica do
Ministério Publico do Estado do Parand, v. 3, dez. 2015, p. 25-26.

37. CORREA, Rubian Coutinho (org.). O enfrentamento a violéncia domeéstica e familiar
contra a mulher: uma construcio coletiva. Contribuicoes dos Ministérios Publicos
Estaduais e da Unido para o entendimento da Lei n. 11.340/2006 — Maria da Penha.
Brasilia: Conselho Nacional de Procuradores Gerais dos Ministérios Publicos dos Es-
tados e da Unido, 2011. p. 14-18.

38. GARCIA, Emerson. Protecdo e insercdo da mulher no Estado de Direito: A Lei Maria
da Penha. Cit. p. 103.
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Constituicdo Federal, da Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Violéncia contra a Mulher, da Convencdo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacio-
nais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre a criacao dos
Juizados de Violéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece me-
didas de assisténcia e protecao as mulheres em situacao de violéncia doméstica
e familiar.

Destaca-se, de inicio, a preocupacdo terminologica, pois a Lei Maria da Penha
nao rotula a mulher que esta em situacao de violéncia doméstica como vitima,
até mesmo para nao revitimiza-la. Refere-se, pois, as “mulheres em situacao de
violéncia doméstica” (art. 1° e art. 4° da Lei 11.340/20016).

Trata-se de relevante recurso linguistico, preocupado em retirar o estigma
contido na categoria “vitima”. Com isso, superam-se as classificacoes do direito
penal classico, posto que a expressiao escolhida (“mulheres em situacao de
violéncia doméstica”) indica a recuperacdo da condicao de sujeito de direitos
da mulher, como circunstancia provisoria e nao definidora de si, em condicao
transitoria e a superar a situacdao de violéncia vivida. A expressao “vitima”
reduzia ou mesmo anularia a autonomia dessas mulheres®.

Ademais, a Lei Maria da Penha cuida da violéncia doméstica como violéncia
de género, nao de sexo (art. 5°). Tal diferenciacdo quanto aos termos também é
relevante, sobretudo, quanto ao processo interpretativo a fim de buscar atingir
os fins sociais a que a Lei 11.340/2016 visa cumprir, em especial as condicoes
peculiares das mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar (art. 4°).

O conceito de sexo decorre de uma determinacédo biologica (sexo feminino
e sexo masculino em referéncia aos orgaos reprodutivos), enquanto a categoria
genero resulta de uma construcao cultural. O argumento cultural de género é
relacional, conjugando a dominac¢ao do masculino e a submissao do feminino.
Essa assimetria de poder implica a formula de prepoténcia do masculino soma-
da a subalternidade do feminino.

Nessa perspectiva, a Lei 11.340/2016 procura influir na ordem simbolica
para redefinir as relacoes de poder. Por isso, prevé-se mecanismos especiais de
protecdo, como a criacdo de Juizados de Violéncia Domeéstica e Familiar contra
a Mulher, com competéncia Civel e Criminal (arts. 1°, 14-15, 29, 33 e 34),
além de atendimento policial especializado para as mulheres nas Delegacias
das Mulheres (arts. 8°, inc. IV, e 35, inc. III).

39. CAMPOS, Carmen Hein de; CARVALHO, Salo de. Tensoes atuais entre a criminologia
feminista e a criminologia critica: a experiéncia brasileira. Cit. p. 146.
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A Lei Maria da Penha, contudo, ndo protege apenas a mulher agredida por
um homem, aplicando-se também a companheira em relacoes homoafetivas.
Tanto é que o art. 5° afirma que “as relacoes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacao sexual”. Logo, a Lei 11.340/2016 trata da violéncia
doméstica enquanto género, expressando seu viés protetivo pelo aspecto cul-
tural de relacao de dominacao a partir da consideracao inferiorizante do femi-
nino, nao com fundamento no sexo. Isso permite a incidéncia da Lei Maria da
Penha a qualquer mulher, sem distin¢ao de orientacao sexual, vindo a alcancar
também lésbicas, travestis, transexuais e/ou transgéneros, independentemente
de cirurgia de transgenitalizacao, alteracao do nome ou sexo no documento ci-
vil, que mantém relacdo intima de afeto em ambiente familiar ou de convivio™.

Dessa forma, a Lei Maria da Penha deve ser aplicada a casais homoafetivos,
quando o amago do conflito de violéncia é reflexo da dominacao irregular
e desigual baseada em subjugamento, submissao, dominacao e assimetria de
poder. Tal conclusao permite o processamento da mulher companheira, por
reproducdo da mesma logica de violéncia de género em circunstancia que legi-
tima a intervencao protetiva. Porém, a incidéncia da Lei 11.340/2016 depende
da verificacao, no caso concreto, da existéncia de motivacao de género e da
comprovacao da relacao doméstica, familiar ou de afetividade, ainda que even-
tuais e/ou efémeras*', como fatores determinantes da pratica da violéncia*.

40. DIAS, Maria Berenice. Violéncia doméstica e as unides homoafetivas. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1.185, 26.09.2006. Disponivel em: [https://jus.com.
br/artigos/8985]. Acesso em: 01.09.2016. Nesse sentido, conferir, ainda, o Enuncia-
do 30 do Conselho Permanente de Violéncia Doméstica e Familiar (COPEVID) do
Grupo Nacional de Defesa dos Direitos Humanos (GNDH), vinculado ao Conselho
Nacional de Procuradores Gerais de Justica do Ministério Publico dos Estados e da
Unido.

41. A propésito, verificar o Enunciado 21 do Conselho Permanente de Violéncia Do-
meéstica e Familiar (COPEVID) do Grupo Nacional de Defesa dos Direitos Humanos
(GNDH), vinculado ao Conselho Nacional de Procuradores Gerais de Justica do Mi-
nistério Publico dos Estados e da Uniao.

42. “Recurso em sentido estrito. Violéncia doméstica. Unido homoafetiva. Possibili-
dade. Analise do caso concreto. Relacdo intima pretérita. Auséncia de pertinéncia.
Motivacido desvinculada do género. Inexisténcia de condicdo de hipossuficiéncia ou
vulnerabilidade. Inaplicabilidade da Lei Maria da Penha. Decisao mantida. Recurso
desprovido. 1. Os dispositivos da Lei Maria da Penha sdo também aplicaveis as mu-
lheres que, no uso de sua liberdade sexual, mantém relacionamentos homoafetivos.
E dizer: a lei ndo desampara a mulher pelo fato de sua relacdo intima estabelecer-se
com pessoa do mesmo sexo, sendo certo que conclusio diversa seria absolutamente
inconstitucional. 2. A Lei Maria da Penha define com clareza o sujeito passivo da
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Presentes esses requisitos, a Lei 11.340/2006 se aplica as unides homossexuais
entre mulheres, para, por exemplo, possibilitar o afastamento do lar da agres-
sora (art. 22, inc. 1), a restri¢do de visitas ao filho adotado (em analogia ao art. 22,
inc. IV) e a fixacdo de alimentos (art. 22, inc. V)*.

A Lei Maria da Penha, também, reconhece a urgéncia da interferéncia do
Estado, em razao da situacao de vulnerabilidade. Assim, a repressao criminal
nao é suficiente para prevenir um conjunto de atos e manifestacoes culturais
refletidoras de dominacéo. Por isso, o art. 8°, inc. I, da Lei 11.340/2006 esta-
belece medidas integradas de prevencao, ao assentar que a politica publica que
visa coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher far-se-a por meio
de um conjunto articulado e multidisciplinar de acdes da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios e de a¢cdes ndo governamentais, tendo
como uma das diretrizes a integracdo operacional do Poder Judiciario, do Mi-
nistério Publico e da Defensoria Publica com as dreas de seguranca publica,
assisténcia social, saude, educacio, trabalho e habitacao.

Para que a protecdo de mulheres que sofrem violéncia doméstica e
familiar seja mais eficiente, o art. 41 da Lei 11.340/2006 exclui a aplicacao
da Lei 9.099/95, independentemente da pena prevista aos crimes praticados.
Tal exclusao ocorre porque os Juizados Especiais da Lei 9.099/95, apesar de
terem sido criados para desafogar a justica brasileira e evitar a estigmatizacao

violéncia doméstica, que sera sempre a mulher. Contudo, o sujeito ativo podera ser
tanto o homem quanto a mulher, devendo a andlise do caso concreto atentar-se a
existéncia ou ndo de motivacdo de género e utilizacdo da relacio doméstica, familiar
ou de afetividade como escopo para a pratica da violéncia, fatores que serdo determi-
nantes para concluir-se pela (in)aplicabilidade da referida norma. 3. Nao se verifica a
permanéncia de qualquer vinculo intimo entre a ofendida e a recorrida: o transcurso
de significativo lapso temporal entre o término do relacionamento (2008) e a data da
suposta ameaca (2013), bem como a prova da existéncia de sério relacionamento afe-
tivo posterior, obstam eventual presuncdo de que a violéncia tenha sido decorrente da
relacdo de afeto mantida, no passado, entre a vitima e a agressora. 4. A motivagdo da
suposta ameaca teria sido um desentendimento entre agressora e ofendida, fundado
no receio por parte da agressora de que a vitima estivesse colaborando para que os
credores encontrassem o seu endereco, motivo que nao guarda qualquer pertinéncia
com a relacdo homoafetiva mantida e encerrada anos atras. 5. Ndo se constata que a
vitima estivesse em condi¢do de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia frente a recor-
rida. 6. Recurso desprovido” (TJ/DF — 2* Turma Criminal — rel. Silvanio Barbosa dos
Santos —j. 03.04.2014 — pub. DJE 09.04.2014, p. 386).

43. CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica. Lei Maria da
Penha comentada artigo por artigo. 6. ed. Sao Paulo: RT, 2015. p. 75.
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do sistema penal, nao foram pensados a partir das relacoes de género, mas
para punir condutas criminosas masculinas, tendo como consequéncias: i)
a banalizacao da violéncia domeéstica; ii) a auséncia de protecao integral das
mulheres ofendidas; iii) o arquivamento sistematico de autos ou a absolvicao
do autor do fato pela conduta omissiva da vitima em responsabilizar o autor
da violéncia (ao nao registrar boletins de ocorréncia ou, apos registra-lo,
renunciando ao direito de representacdo ou até com a retratacao em juizo para
inocentar o agressor)*.

O art. 41 da Lei 11.340/2006 evita, destarte, que delitos como os de ameaca
ou de lesoes corporais leves, praticados no ambiente doméstico e familiar, sejam
processados pelo procedimento sumarissimo da Lei 9.099/1995, o que retira a
possibilidade deles serem tratados como infracoes de menor potencial ofensivo.
A aplicacao da Lei 9.099/95, para a violéncia doméstica e familiar, acabaria por
ignorar as caracteristicas dessa violéncia, tal como o grau de comprometimento emo-
cional que as mulheres sao submetidas em relacao ao comportamento ilicito,
reiterado e cotidiano do agressor, a assimetria de forcas, o medo, a vergonha,
o sentimento de culpa pelo fracasso das relacoes familiares, a crenca na
mudanca do parceiro, a inversdo da culpa, a revitimizacdo da mulher em
decorréncia do precdrio atendimento e das posturas inadequadas das auto-
ridades publicas, o medo de reviver o trauma, a violéncia sexual, o cdrcere
privado e a escalada da violéncia (afinal, as mulheres ofendidas, néo raro,
passam por vdrias tentativas de separacao, agressdes e ameacas, idas e
vindas a Delegacia de Policia, sendo que muitas delas, infelizmente, cul-
minam em feminicidio ou suicidio)*. Como consequéncia, a incidéncia da
Lei 9.099/95 tornaria a proposta despenalizante positiva para o autor do fato,
mas negativa na perspectiva da ofendida, pois aquele poderia ser beneficiado
com a transacao penal (art. 76) ou com a suspensdo do processo (art. 89).
Por tudo isso, a violéncia doméstica e familiar contra a mulher exige cuidado
legislativo diferenciado capaz de promover todos os seus direitos fundamen-
tais inerentes a condicao de pessoa humana (art. 2° da Lei 11.340/2006), nao

44. CAVALCANTI, Stela Valéria de Farias. Violéncia doméstica. Analise da Lei “Maria da
Penha”, n. 11.340. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 193-194; FERNANDES, Va-
léria Diez Scarance. Lei Maria da Penha. O processo penal no caminho da efetividade.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 124-134.

45. CAVALCANTI, Stela Valéria de Farias. Violéncia doméstica. Analise da Lei “Maria da
Penha”, n. 11.340. Cit. p. 195; FERNANDES, Valéria Diez Scarance. Lei Maria da
Penha. O processo penal no caminho da efetividade. Cit. p. 124-134.
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podendo ser objeto do mesmo tratamento dispensado as infracoes de menor
potencial ofensivo da Lei 9.099/1995.

Atento a essa diferenciacao, o Supremo Tribunal Federal, na ADC 19, de-
clarou a constitucionalidade do art. 41 da Lei 11.340/2006, por estar em con-
sonancia com o disposto no § 8° do art. 226 da Carta da Republica, que preve
a obrigatoriedade de o Estado adotar mecanismos que coibam a violéncia no
ambito das relacoes domésticas e familiares*. Por sua vez, o Superior Tribunal
de Justica editou a Sumula 536, com a seguinte redacao: “A suspensao condi-
cional do processo e a transacdo penal ndo se aplicam na hipédtese de delitos
sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha”. De igual modo, a jurisprudéncia do ST]
caminha para nao admitir a aplicacao do principio da insignificancia no que se
refere aos crimes praticados com violéncia ou grave ameaca contra mulher, no
ambito das relacdes domésticas*’.

Em complementacao ao art. 41 da Lei 11.340/2006, o art. 17 da Lei Maria da
Penha veda, expressamente, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, a aplicacdo de penas de cesta basica ou de prestacao pecunidria, bem
como a substituicido de pena que implique o pagamento isolado de multa.

Com efeito, fica prejudicado, no ambito da violéncia doméstica contra a
mulher, a incidéncia do art. 44, inc. I, do Codigo Penal, que permite a subs-
tituicdo de pena privativa de liberdade por restritivas de direito, na forma de
prestacao pecunidria (art. 43, inc. I, CP), a crime sem violéncia ou grave amea-
¢a, cuja pena nao seja superior a quatro anos, ou, qualquer que seja a pena
aplica, se o crime for culposo™.

A Lei 11.340/2006 inova ao prever a concessao pelo Estado-juiz de medidas
protetivas de urgéncia que podem obrigar o agressor (art. 22), beneficiar dire-
tamente a ofendida (art. 23) ou salvaguardar os bens comuns ou proprios da
mulher (art. 24). Além dessas medidas provisionais tipicas, hd a possibilidade
da concessao de outras medidas previstas na legislacdo em vigor (podendo-se
deduzir da leitura do caput dos arts. 22, 23 e 24 o principio da atipicidade das
medidas protetivas de urgéncia), inclusive com a possibilidade de aplicacao,
no que couber, dos arts. 536 e 537, § 1°, do NCPC (art. 22, §§ 1°e 4° da Lei

46. ADC 19, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 09.02.2012,
Acordao Eletronico DJe-080 Divulg 28.04.2014 Public 29.04.2014.

47. REsp 1537749/DE Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
30.06.2015, DJe 04.08.2015.

48. STJ, REsp 1593430/R], Rel. Ministro Sebastiao Reis Junior, Sexta Turma, julgado em
24.05.2016, DJe 13.06.2016.
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Maria da Penha), que permitem a concessao de tutela especifica dos deveres
de fazer, nao fazer e dar coisa distinta de dinheiro, a partir da analise pelo juiz
da medida mais adequada, necessaria e proporcional para alcancar o melhor
resultado no caso concreto®.

Consequentemente, ainda que a ofendida ou o Ministério Publico tenham
requerido determinada medida protetiva (art. 19, § 3°, da Lei 11.340/2006)
podera o juiz, por forca do art. 22, § 4°, da Lei Maria da Penha, que permite a
aplicacao do art. 536, caput, do NCPC determinar a imposicao de medida de
urgéncia diversa da pleiteada. O magistrado pode assim agir, mesmo de oficio,
quando, em decisao fundamentada, entender que medida protetiva diversa da
requerida é mais adequada e eficiente para a protecao do bem juridico a ser
tutelado. Nesta situacao, como é o proprio ordenamento juridico quem auto-
riza o juiz a implementar a medida mais adequada para tornar efetiva a tutela
almejada, nao had violacao da regra da congruéncia, que impede o juiz de pro-
ferir decisao de natureza diversa da pedida (art. 492 do CPC).

Assim, por exemplo, é possivel que o juiz, junto com as medidas protetivas
de urgéncia, busque convencer os envolvidos no litigio a participarem de pro-
cessos restaurativos’', com o intuito de promover a responsabilizacao dos ofen-
sores, protecao as vitimas, bem como restauracao e estabilizacao das relacoes
familiares, conforme o art. 24 da Resolucio 225/2016 do Conselho Nacional de
Justica, que dispoe sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito
do Poder Judiciario, o qual acresceu o § 3° ao art. 3° da Resolucao 128/2011 do
CNJ, sobre a criacdo de Coordenadorias Estaduais das Mulheres em Situacdo
de Violéncia Doméstica e Familiar no ambito dos Tribunais de Justica.

As medidas protetivas de urgéncia também podem ser substituidas a qual-
quer tempo por outras de maior eficacia, sempre que os direitos previstos na Lei
Maria da Penha forem ameacados ou violados (art. 19, § 3°, da Lei 11.340/2006).

Nao obstante o art. 12, inc. III, da Lei 11.340/2006 afirme que cabe a au-
toridade policial, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
apos o registro da ocorréncia, sem prejuizo das medidas previstas no Codigo

49. DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael. Aspectos processuais civis da Lei Maria
da Penha (Violéncia doméstica e familiar contra a mulher). Revista de processo, v. 160,
jun. 2008, p. 20.

50. STJ, AgRg no AREsp 239.675/ES, Rel. Ministro Raul Aratjo, Quarta Turma, julgado
em 05.02.2015, DJe 24.02.2015.

51. PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 141.
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de Processo Penal, remeter, no prazo de 48 horas, expediente apartado ao juiz
com o pedido da ofendida, para a concessao de medidas protetivas de urgéncia,
o alcance de protecdo da Lei Maria da Penha nao se limita ao ambito do Direito
Penal ou do Processual Penal.

A violéncia doméstica e familiar também pode repercutir na esfera civel,
gerando efeitos como os da definicao da obrigacao de perdas e danos ou do
pagamento de alimentos, da separacao do casal, do dever de guarda dos filhos
e da protecao patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou de propriedade
particular da mulher. Tanto é que as medidas protetivas de urgéncia previstas
nos arts. 22, incs. II (afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia
da ofendida), IV (restricao ou suspensao de visitas aos dependentes menores,
ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou servico similar) e V (pres-
tacdo de alimentos provisionais ou provisorios), 23, incs. III (afastamento da
ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e
alimentos) e IV (separacao de corpos) e 24 (restituicao de bens indevidamente
subtraidos pelo agressor a ofendida; proibicdao temporaria para a celebracao de
atos e contratos de compra, venda e locacdo de propriedade em comum, salvo
expressa autorizacao judicial; suspensao das procuracoes conferidas pela ofen-
dida ao agressor; e prestacao de caucdo provisoria, mediante depésito judicial,
por perdas e danos materiais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e
familiar contra a ofendida) possuem natureza civel.

Alias, diversas medidas protetivas previstas nos arts. 22, 23 e 24 da
Lei 11.340/2006 foram retiradas do Codigo de Processo Civil de 1973, como
o afastamento temporario de um dos conjuges da morada do casal (art. 888,
inc. VI, CPC/73, reproduzido no art. 22, inc. II, da Lei Maria da Penha) ou a
concessdo de alimentos provisionais (art. 852 do CPC/73, contida no art. 22,
inc. V, da Lei Maria da Penha). O Novo Cdédigo de Processo Civil nao preve,
exaustivamente, a regulamentacao de medidas cautelares, limitando-se a con-
sagrar no art. 301 o direito geral a tutela de urgéncia de natureza cautelar.

O principio da atipicidade das medidas protetivas de urgéncia, adotado no
caput dos arts. 22, 23 e 24 da Lei 11.340/2006, aliada a expressa remissao ao
Codigo de Processo Civil, no art. 22, § 4°, permitem a conjugacao dos sistemas
processuais a possibilitar que os avancos trazidos pelo NCPC também bene-
ficiem as mulheres em situacdo de violéncia domeéstica e familiar. Assim, ndo
apenas as tutelas de urgéncia de natureza cautelar (art. 301 do NCPC), mas
também as técnicas inerentes as tutelas antecipada, de evidéncia, inibitdria e
da remocao do ilicito podem servir para assegurar as mulheres as condicoes
para o exercicio efetivo dos direitos a vida, a seguranca, a saide, a alimentacao,
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a educacdo, a cultura, a moradia, ao acesso a justica, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar (art. 3°, caput, da Lei 11.340/2006). Afinal, o fim social da Lei Maria
da Penha é tutelar, de forma adequada e eficiente, os direitos das mulheres
em situacdo de violéncia doméstica e familiar (art. 4°), o que nao dispensa a
utilizacao das técnicas processuais mais eficientes para a sua integral prote-
cao juridica. Além disso, o art. 13 da Lei 11.340/2006 nao deixa duvida que
aos processos de natureza civil decorrentes de violéncia doméstica ou familiar
contra a mulher devem ser aplicadas as normas do Codigo de Processo Civil
que nao conflitarem com o estabelecido na Lei Maria da Penha. A interpreta-
cao sistemadtica dos arts. 4° e 13 da Lei 11.340/2006 permitem a construcao
do principio da médxima efetividade processual para a tutela das mulheres em
situacao de violéncia doméstica e familiar.

Nesse contexto, é importante, por exemplo, a aplicacao do art. 497, para-
grafo unico, do NCPC, que consagra importante técnica processual preventiva,
estabelecendo que, para a concessao da tutela especifica destinada a inibir a
pratica, a reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua remocao, € irre-
levante a ocorréncia de dano ou a existéncia de culpa ou dolo”>. Com isso, o
NCPC promove técnicas processuais diferenciadas para a superacdo do princi-
pio da igualdade formal, baseado na exclusividade da tutela ressarcitéria pelo
equivalente pecuniario, e, com isso, confere tratamento diferenciado a dife-
rentes necessidades e espécies de bens juridicos, inclusive para a protecao de
posicdes sociais mais vulneraveis, em especial envolvendo a tutela dos direitos
das minorias. O art. 497, paragrafo tnico, do NCPC possibilita a concessao
tanto da tutela inibitoria, que pode ser voltada contra a pratica, a repeticdo ou a
continuacdo de um ilicito, quanto da tutela de remocéo do ilicito, direcionada
aremocao dos efeitos concretos da conduta ilicita. Assim, qualquer ato contra-
rio ao direito, independente da producao de danos, pode ser objeto de tutela
jurisdicional (v.g., o Estado-Juiz pode impor ao agressor deveres de fazer, nao
fazer ou entregar coisa para proteger especificamente o resultado pretendido
pela ofendida). Por exemplo, o magistrado pode determinar o encaminhamen-
to do agressor a programas de reabilitacao para dependentes quimicos ou para
orientacao psicoldgica.

52. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: uma analise do artigo 497, para-
grafo unico do CPC/2015. In: CAMBI, Eduardo; MARGRAF; Alencar Frederico (co-
ord.). Direito e justica. Estudos em homenagem a Gilberto Giacoia. Curitiba: Ministé-
rio Publico do Estado do Parana, 2016. p. 681.

Cawmel, Eduardo; Denora, Emmanuella Magro. Lei Maria da Penha: tutela diferenciada dos direitos das
mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
vol. 133. ano 25. p. 219-255. Séo Paulo: Ed. RT, jul. 2017.

‘ RBCCrim 133.indb 244 @ 20/06/2017 14:30:47 ‘



CRIME E SOCIEDADE 245

A propésito, deve ser ressaltado os Enunciados 9, 19 e 20 do Conselho Per-
manente de Violéncia Doméstica e Familiar (COPEVID) do Grupo Nacional
de Defesa dos Direitos Humanos (GNDH), vinculado ao Conselho Nacional de
Procuradores Gerais de Justica do Ministério Publico dos Estados e da Uniio:
“Em sede de medidas de protecio é possivel o encaminhamento e a inclusao do
agressor usuario dependente de drogas licitas ou ilicitas em programa oficial
ou comunitdrio de auxilio, orientacado e tratamento”; “Os programas de reedu-
cacdo do agressor, a exemplo dos grupos reflexivos e centros de educacio e rea-
bilitacdo, fazem parte das politicas integradas de protecdo as mulheres”; “Dentre
outras medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor previstas no
artigo 22 da Lei Maria da Penha, é possivel a determinac¢iao de comparecimento
obrigatorio a programas de reeducacdo ou grupos reflexivos”. Também nesse
sentido é o disposto no art. 16.1 da Convencao da Europa para a Prevencao e o
Combate a Violéncia Doméstica (Convencado de Istambul), de 2011.

Os arts. 14 e 15 da Lei 11.340/2006 definem que os Juizados de Violéncia
Doméstica contra a Mulher para processamento e julgamento das causas civeis
e criminais decorrentes de pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. A amplitude da competéncia conferida pela Lei 11.340/2006 a Vara
Especializada teve como objetivo facilitar o acesso da mulher, vitima de vio-
lencia familiar e doméstica, ao Poder Judicidrio, com o intuito de conferir-lhe
real protecao, ao permitir que um unico magistrado tenha conhecimento das
diversas acoes civeis e criminais advindas direta ou indiretamente dos mesmos
fatos™. Todavia, enquanto nao forem estruturados os Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, as varas criminais devem acumular as
competéncias civeis e criminais para conhecer e julgar as causas decorrentes
da pratica de violéncia domeéstica e familiar contra a mulher (art. 33, caput, da
Lei 11.340/2000).

Sao competentes, por opcdo da ofendida, para os processos civis, o Juizado
de seu domicilio ou de sua residéncia, do lugar do fato em que se baseou a
demanda ou do domicilio do agressor. Sao hipdteses de competéncia territorial
e, portanto, relativa, isto ¢, disponivel, podendo a demandante escolher o foro
que melhor contemple seu interesse de acesso a justica.

A mulher ofendida possui capacidade postulatoria para requerer as medidas

protetivas de urgéncia, nao sendo necessario que o pedido seja formulado por
advogado, defensor puiblico ou pelo Ministério Publico (art. 27 da Lei Maria da

53. STJ, REsp 1496030/MT, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado
em 06.10.2015, DJe 19.10.2015.
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Penha)’*. Entretanto, apds a andlise da concessao da liminar, o magistrado
deve encaminhar a ofendida ao 6rgao de assisténcia judiciaria para deter-
minar a integracdo da capacidade postulatoria da autora (art. 18, inc. 11, da
Lei 11.340/2000).

As medidas protetivas de urgéncia — nao obstante o disposto no art. 12,
inc. 111, da Lei 11.340/2006 — nao dependem de boletim de ocorréncia ou de
representacao criminal, podendo ser deferidas paralelamente a abertura de in-
quérito policial ou do ajuizamento de acao penal. Com isso, também se respeita
a autonomia da mulher em situacao de violéncia, porque, ainda que nesses ca-
sos ela esteja vulneravel e possa precisar de protecao especial do Estado, nao se
pode constranger que a mulher, que nao deseja registrar boletim de ocorréncia
ou representar criminalmente o agressor (seja porque possui com ele relacao
de dependéncia emocional/financeira ou por temor de que ele seja condenado
criminalmente) a fazé-lo como condicao para a obtencao da tutela protetiva de
urgéncia®. Afinal, a determinacao judicial de afastamento do agressor do do-
micilio pode, por si s, conferir 2 mulher em situacao de violéncia a sensacao
de seguranca e protecao necessarias a manutencio de sua integridade fisica e
psiquica e de seus familiares.

Em contrapartida, quando a medida protetiva de urgéncia possui carater
penal (como a suspensao da posse ou restricdo do porte de armas ou a proibi-
cao de determinadas condutas, entre as quais a aproximacao ou o contato com
a ofendida, de seus familiares e as testemunhas ou a frequentacio de determi-
nados lugares a preservar a integridade fisica e psicologica da ofendida; art. 22,
incs. I e IIT°°, da Lei 11.304/2006), deve ser aplicado o procedimento previsto
no Codigo de Processo Penal””.

54. DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael. Aspectos processuais civis da Lei Maria
da Penha (Violéncia doméstica e familiar contra a mulher). Cit. p. 18.

55. MONTE, Nalida Coelho. As medidas protetivas de urgéncia da Lei 11.340/06 nao
exigem, para sua concessio e manutencio, a existéncia de boletim de ocorréncia,
representacao criminal ou procedimento criminal. Disponivel em: [www.defensoria.
sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idItem=65891&idModu
10=9706#_{tn7]. Acesso em: 30.08.2016.

56. Tal medida protetiva guarda semelhanca com a medida cautelar diversa da prisao
prevista no art. 319, inc. III, do Codigo de Processo Penal, in verbis: “proibicao de
manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante”.

57. STJ, AgInt no AREsp 608.061/PE, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma,
julgado em 17.05.2016, DJe 09.06.2016.
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Para a concessao da medida protetiva de urgéncia, a palavra da ofendida
serve como indicio de autoria da pratica da violéncia doméstica e familiar,
porquanto tais atos sao praticados, ndo raro, no ambito da convivéncia intima.
Além disso, relatos de reiteradas agressdes e ameacas anteriores podem evi-
denciar risco a integridade fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial ou moral da
ofendida a justificar a imposicao das medidas protetivas de urgéncia®.

O principio da atipicidade das escolhas das medidas protetivas de urgéncia
se estende para os meios executivos apropriados para a imposicdo da tutela
mais adequada, necessaria e proporcional. Isso porque os arts. 536 e 537, § 1°,
do NCPC, que correspondem as regras contidas no art. 461, 88 5° e 6° do
CPC/73, aliado ao art. 139, inc. IV, do NCPC, estabelecem uma cldusula geral
executiva como resposta ao direito ao meio executivo adequado, na qual estd pre-
visto um elenco exemplificativo de medidas executivas a serem adotadas pelo
juiz que, apos a andlise do caso concreto, pode escolher a providéncia que me-
lhor efetiva a medida protetiva de urgéncia necessdria a protecdao da situacao
de violéncia doméstica e familiar*®. Logo, havendo o descumprimento dessas
medidas, o juiz podera, de oficio ou a requerimento da parte, determinar
as medidas necessarias para a satisfacao da ofendida, podendo, dentre outras
medidas, ordenar a imposicao de multa, a busca e apreensio, a remocao de pes-
soas ou de coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de atividade noci-
va, pedindo, se necessario, auxilio de forca policial (art. 536, § 1°, NCPC)*®. A
medida de coercao pode ser direta (v.g., a busca e apreensao de arma em posse
do agressor) ou indireta (v.g., a imposicao de multa diaria, em valor suficiente
para que sirva de estimulo para o cumprimento da ordem judicial, para o caso de
nao afastamento do lar ou a frequentacao de programa de reabilitacao para
dependentes quimicos como condicao para o exercicio do direito de visita
aos dependentes menores).

Entretanto, o nao cumprimento da ordem judicial, apesar da orientacdo
jurisprudencial ainda nao pacificada pelo Superior Tribunal de Justica, deve

58. STJ,HC352.167/DF, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 09.08.2016,
DJe 19.08.2016; HC 350.295/SP, Rel. Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Tur-
ma, julgado em 19.04.2016, DJe 03.05.2016.

59. MARINONI, Luiz Guilherme. Controle do poder executivo do juiz. Revista de proces-
so, v. 125, set. 2005, p. 54-74; DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael. Aspectos
processuais civis da Lei Maria da Penha (Violéncia doméstica e familiar contra a mu-
lher). Cit. p. 22.

60. STJ, HC 298.499/AL, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, jul-
gado em 01.12.2015, DJe 09.12.2015.
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ensejar a prisao em flagrante do ofensor pelo crime de desobediéncia (art. 330
do Codigo Penal) ou de desobediéncia a decisao judicial sobre perda ou sus-
penséo de direito (art. 359 do Codigo Penal)®'. A propdésito, prevé o Enunciado
07 do Conselho Permanente de Violéncia Doméstica e Familiar (COPEVID)
do Grupo Nacional de Defesa dos Direitos Humanos (GNDH), vinculado ao
Conselho Nacional de Procuradores Gerais de Justica do Ministério Publico
dos Estados e da Uniao:

O descumprimento das medidas protetivas de urgéncia configura, em tese,
crime de desobediéncia, cuja competéncia para processar e julgar é dos Jui-
zados Especiais de Violéncia Doméstica, em razdo da conexdo e pelo fato de
a mulher ser sujeito passivo secunddrio do delito, sofrendo diretamente as
consequéncias do descumprimento.

E, se a situacdo também envolver crime de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, na hipotese de existir inquérito policial ou acao penal em
andamento, serd possivel a decretacao de prisao preventiva, com fundamento
no art. 313, inc. III, do Codigo de Processo Penal (introduzido pelo art. 42
da Lei Maria da Penha e posteriormente ratificado pela Lei 12.403/2011), se
presentes os requisitos do art. 312 do CPP (a fim de se superar a presuncao de
ndo culpabilidade do art. 5°, inc. LVII, da CF)®. Por outro lado, ndo presentes
os requisitos do art. 312 do CPP, ¢ possivel deferir habeas corpus para determi-
nar a soltura do suposto agressor, sem prejuizo de serem mantidas as medidas
protetivas de urgéncia diversas da prisao determinadas pelo juiz®.

61. STJ, AgRg no REsp 1528271/DFE, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado
em 13.10.2015, DJe 21.10.2015. Em sentido contrario: STJ, HC 314.669/RS, Rel.
Ministro Ericson Maranho (desembargador convocado do TJ/SP), Sexta Turma,
julgado em 18.02.2016, DJe 01.03.2016; AgRg no HC 292.158/RS, Rel. Ministro
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 05.11.2015, DJe 23.11.2015. Este
posicionamento deve ser objeto de critica, pois o proprio Codigo Penal tipifica a
desobediéncia da ordem judicial como crime, sendo possivel a utilizacido de meios
penais para assegurar o cumprimento de medidas civis. Caso contrario, néo faria
sentido a regra do art. 313, inc. III, do Cddigo de Processo Penal que permite a
decretacdo da prisao preventiva justamente para garantir a execucdo das medidas
protetivas de urgéncia.

62. STEHC 101309, Relator(a): Min. Ayres Britto, Primeira Turma, julgado em 24.03.2010,
DJe-081 Divulg 06-05-2010 Public 07-05-2010 Ement Vol-02400-03 PP-00600.

63. STJ,RHC68.567/MG, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 02.06.2016,
DJe 16.06.2016.
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As medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria da Penha podem
ser pleiteadas de forma autdonoma para fins de cessacdo ou acautelamento de
violéncia domeéstica contra a mulher®. Desse modo, podem ser aplicadas isolada
ou cumulativamente (art. 19, § 1°, da Lei 11.340/2006). Observados os seus
requisitos especificos, também nao dependem da existéncia, real ou potencial, de
inquérito policial, processo criminal ou acao principal contra o suposto agressor.

Com isso, as medidas protetivas de urgéncia podem ter cardter satisfativo,
posto que visam a protecao das mulheres em situacdo de violéncia doméstica e
familiar, podendo estar voltadas a cessar a pratica, a repeti¢ao ou a continuacao
do ilicito ou, ainda, para remover os efeitos concretos da conduta ilicita, sem
servirem como garantia necessaria da eficacia pratica da tutela principal, isto
é, para a preparacao de qualquer acdo judicial®. Alias, seria contrario ao sen-
tido protetivo da Lei Maria da Penha se, por exemplo, apos o afastamento do
agressor do domicilio, em razao das agressoes praticadas, tivesse o direito de
retornar ao lar, em razao da acao principal nao ter sido ajuizada apos 30 (trin-
ta) dias da efetivacao da medida®. Portanto, as medidas protetivas de urgéncia
da Lei 11.340/2006 — a exemplo das medidas cautelares no ambito do direito
de familia, como os alimentos provisionais®’e a separacao de corpos, que nao
perdem sua eficdcia se a acao nao for ajuizada no prazo legal (e, por isso, ndo se
submetem ao art. 308 do NCPC, correspondente ao art. 806 do CPC/1973)%® —
podem ter natureza satisfativa, isto é, sem prazo de eficacia, podendo perdurar
indefinidamente, enquanto persistir a situacao de risco®.

64. STJ, REsp 1419421/GO, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado
em 11.02.2014, DJe 07.04.2014.

65. DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2015. p. 141.

66. BECHARA, Julia Maria Seixas. Violéncia doméstica e natureza juridica das medidas
protetivas de urgeéncia. Disponivel em: [www.ibdfam.org br/novosite/artigos/deta-
lhe/689]. Acesso em: 30.08.2016.

67. Os alimentos provisionais sao satisfativos e definitivos, embora sejam provisorios.
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Além disso, deve ser aplicada as medidas protetivas de urgéncia da Lei Ma-
ria da Penha a técnica processual da estabilizacdo da tutela antecipada prevista
no art. 304 do Novo Codigo de Processo Civil. Isso porque as medidas pro-
tetivas de urgéncia podem ser concedidas liminarmente, nao dependendo da
audiéncia das partes e da manifestacdao prévia do Ministério Publico (art. 19,
§ 1°, da Lei 11.340/2006).

O objetivo da técnica adotada no art. 304 do NCPC é sumarizar, a um s6
tempo, a cognicao e o procedimento, tornando eventual e facultativo o exerci-
cio da cognicado exauriente para resolver os conflitos de interesses por meio da
intervencao do Estado-Juiz. Para isso, deve-se tratar de hipdtese de concessao
de tutela antecipada inaudita altera parte, requerida expressamente pela mulher
em situacdo de violéncia doméstica e familiar (art. 303, § 5°, NCPC), em carater
antecedente e autonomo, e o réu (agressor) nao tenha contra ela se insurgido™.

Desse modo, se a medida protetiva de urgéncia for em carater anteceden-
te, concedida pelo juiz inaudita altera parte e a parte contrdria, citada e inti-
mada para a audiéncia de conciliacdo ou mediacao na forma do art. 334 do
NCPC (art. 303, § 1°, inc. II, NCPC) niao interpuser agravo de instrumento
(art. 1.015, inc. I, NCPCQ), a tutela jurisdicional antecipada mantém sua efica-
cia por tempo indeterminado e, portanto, se estabiliza, com a consequéncia da
extin¢ao do processo (art. 304, § 1°, NCPC). Por exemplo, concedida a medida
protetiva de urgéncia de prestacao de alimentos provisorios (art. 22, inc. V, da
Lei 11.340/2006), em carater antecedente, a inércia do réu (agressor) em nao
impugnar o provimento antecipatorio, faz com que a ordem de pagamento per-
maneca em vigor por tempo indeterminado, independentemente da declaracao
definitiva da existéncia do direito de alimentos’™. Diante da estabilizacao da
medida de urgéncia, inverte-se o dnus da instauracao de um processo de cog-
nicao exauriente, a exigir, por parte do réu, a propositura de acao para obter o
reconhecimento da inexisténcia do dever de pagar alimentos.

Nesse sentido, vale destacar o Enunciado 32 do Conselho Permanente de
Violéncia Doméstica e Familiar (COPEVID) do Grupo Nacional de Defesa dos
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Direitos Humanos (GNDH), vinculado ao Conselho Nacional de Procuradores
Gerais de Justica do Ministério Publico dos Estados e da Uniao:

Quando as Medidas Protetivas de Urgéncia, previstas na Lei 11.340/2006,
tiverem natureza civel, podem ser concedidas como tutela provisoria de
urgéncia, nos termos dos artigos 300 e seguintes do CPC (Lei 13.105/2015),
inclusive o regramento da estabilizacdo da tutela proviséria prevista nos
artigos 303 e 304.

A natureza provisoria das medidas protetivas de urgéncia decorre da cogni-
¢do0 sumaria necessaria ao seu deferimento ou indeferimento judicial, podendo
ainda ser substituidas a qualquer tempo por outras de maior eficacia (art. 18,
§ 2°, da Lei 11.340/2006). Ficam submetidas, por forca do art. 13 da Lei Maria
da Penha, a depender da natureza civil ou penal, aos procedimentos estabele-
cidos no Codigo de Processo Penal ou no Codigo de Processo Civil.

No ambito civil, as decisoes que deferem ou indeferem as medidas protetivas
de urgencia se submetem ao sistema recursal do NCPC, estando sujeitas ao
recurso de agravo de instrumento quando deferidas em decisoes interlocutorias
(art. 1.015, inc. I, do NCPC) ou a apelacao, quando confirmadas, concedidas
ou revogadas na propria sentenca (arts. 1.009, caput, e 1.012, inc. V, NCPC).

7. ConcLusAo

Nesse breve estudo sobre a Lei Maria da Penha buscou-se apenas apontar
algumas problematizacoes ainda atuais sobre o tema, para se chegar a seguinte
autocritica: apos mais de dez anos de vigéncia da Lei 11.340/2006 conquistou-
-se muito, mas nao o suficiente para alterar a triste realidade social brasileira.

A Lei Maria da Penha, ao estabelecer diferenciacao legal quanto ao género,
superou a perspectiva da mera igualdade formal, para efetivar o disposto no
art. 226, § 8°, da Constituicao Federal e reafirmar as conquistas trazidas pela
Convencido Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discrimi-
nacdo contra a Mulher e pela Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher (Convencido de Belém do Para).

A Lei 11.340/2006 é um instrumento de acdo afirmativa que, por meio de
discriminacoes positivas, procurou alterar a estrutura patriarcal e de domina-
cao masculina historica, com a previsao de medidas de igualdade material a
partir da percepcéo legal da diferenca entre os géneros.

Ao conjugar normas de natureza penal e civil, desenvolveu técnicas pro-
cessuais diferenciadas para a protecao das mulheres em situacao de violéncia
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doméstica e familiar, sem prejuizo da aplicacao das regras nao conflitantes con-
tidas nos Codigos de Processo Penal e Processo Civil e na legislacao especifica
relativa a crianca, ao adolescente e ao idoso (art. 13 da Lei 11.340/2006).

Com isso, rompeu com a tradicao juridica, voltada a manutencédo do status
quo e da reproducao das estruturas de dominacao vigentes, para promover a
inclusao social das minorias com o saneamento das desigualdades historicas.

Embora a Lei 11.340/2006 nao seja a panaceia juridica para as questdes
dos Direitos das Mulheres, é um exemplo dessa utopia democratizante am-
bicionada, pelo constitucionalismo fraterno e inclusivo’?, para uma socie-
dade que, a partir do ambiente doméstico e familiar, perceba o outro na sua
ampla condicao humana e o respeite enquanto sujeito igual e de deveres e
direitos.

Nao obstante a Lei Maria da Penha seja uma legislacao inovadora, o Mapa
da Violéncia 2015 evidencia que o Brasil passou de 7° para 5° lugar no indice
de feminicidios™. Sao 4,8 mortes por 100.000 habitantes. Aqui, mata-se 48
vezes mais que no Reino Unido, 24 vezes mais que na Irlanda e 16 vezes mais
que no Japao. O Brasil fica atras apenas de El Salvador (8,9), Colombia (6,3),
Guatemala (6,2) e Federacdo Russa (5,3) mortes por 100.000 habitantes.

Portanto, mais de dez anos apds a entrada em vigor da Lei 11.340/2006, a
Lei Maria da Penha ainda esta distante de resolver ou minimizar a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher no Brasil. E indispensavel nao apenas a
correta interpretacio e aplicacdo dessa lei, mas também investimentos e poli-
ticas publicas integradas capazes de promover resultados melhores a partir da
discussao de género e, a médio prazo, transformar a sociedade brasileira pelo
enraizamento da cultura de respeito aos direitos humanos.
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