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Consideracoes iniciais:

Desde que entrou em vigor a Lei 9.099/95, que, em especial no tangente
ao regramento dos Juizados Especiais Criminais, estabeleceu os principios
norteadores da informalidade, celeridade, oralidade e economia processual (art.
62 da Lei 9.099/95), sempre houve uma preocupacdao da sociedade brasileira
acerca de, até que ponto, a nova tendéncia para um direito penal conciliador e
mais flexivel, baseado na vontade do ofendido, ndo colocava em risco as

fragilizadas vitimas da violéncia doméstica.

Com efeito, endémica no Brasil, como de resto nas nagbes latino-
americanas, a violéncia contra a mulher é comprovada, se nao suficientemente
pelas estatisticas apresentadas por ONGs e 6rgaos publicos, pela simples
observacdo das atividades policiais e forenses onde a criminalidade intra-lares
ocupa significativo espaco. Nas classes sociais mais desfavorecidas € resultado
do baixo nivel educacional, de uma lamentavel tradi¢cao cultural, do desemprego,
drogadicdo e alcoolismo e mesmo nas classes economicamente superiores,
relaciona-se a maioria destes mesmos fatores. Todavia, sem duvida que ao longo
da histéria, tanto no aspecto legal, quanto no operacional, o Direito pouco fez para
transformar esta realidade cultural, de modo que também a impunidade se erige

como um dos fatores criminégenos da violéncia familiar.

' Promotor de Justica em Lajeado-RS, Mestre em Direito e Professor de Direito Penal e
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Que fazer entdo para transformar uma realidade cultural secular de
violéncia contra a mulher? Optou o legislador pelo uso da lei, com seu
reconhecido poder contrafatico, apostando em que o Direito, longe de ser um
consectario dos costumes de uma sociedade, pode ser um instrumento de
transformacao da realidade prenhe de desigualdades e injusticas. O Direito pode e
deve transformar realidades iniquas, mas para tanto, € preciso reconhecer que a
norma legal ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade, sua esséncia é
sua vigéncia, ou seja, o “telos” da norma é concretizar a situagcdo por ela regulada.
Para além de uma fungdo conservadora, propria das sociedades antigas e
imutaveis, o carater plenamente dindmico da civilizacdo contemporanea, impoe
admitir-se plenamente este poder metamérfico do Direito,

Concebendo-se a norma ndo apenas como uma forma vazada em
palavras solenes, mas como um texto que anseia por tornar-se
substancia, por ser eficaz, resulta impossivel separar a norma e a
realidade histérica em que se encontra contextualizada, pois é esta
realidade o solo mesmo do vigor normativo ou do seu definhamento.
Essa pretensdo de eficacia da norma juridica, para atingir sua meta,
deve, portanto, levar em conta as condicdes técnicas, naturais,
econdmicas e sociais de uma realidade, bem como o substrato espiritual
de cada sociedade, traduzido nas concepg¢bes sociais concretas e no
arcabougo axioldgico que permeia a comunidade. Nao se trata de a
norma submeter-se a esta realidade, aviltando-se a condigcdo de seu
mero reflexo, pois a pretensédo de eficacia € um apanagio autébnomo da

norma constitucional [e de qualquer norma legal] pelo qual esta procura
imprimir ordem e conformacéo a realidade politica e social.

Parte-se, destarte, do reconhecimento sociolégico de que nao ha,
substancialmente, uma igualdade entre homens e mulheres. Tal isonomia em terra
brasilis ainda é apenas formal, circunscrita que esta a um encomiastico principio
constitucional, refletido multiplas vezes na legislacdo ordinaria, todavia nao se

transferiu da solenidade dos textos constitucionais para a praxis cotidiana.

2 PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos Fundamentais Sociais — Consideracdes acerca da
Legitimidade Politica e Processual do Ministério Publico e do Sistema de Justica para sua Tutela.
Porto Alegre — Ed. Livraria do Advogado, ano 2006, p. 74.



Esta igualdade de géneros se constitui, sem sombra de davidas, em um
direito humano basilar cuja auséncia é consectario da mutilagao ou inocuidade de
varios outros direitos humanos dele decorrentes. O valor histérico da igualdade,
como consabido, se enquadra dentre os direitos humanos de segunda geracgéo,
relativos que sdo a uma importante conquista pos-iluminista. Todavia, a insercao
da igualdade no quadro dos direitos humanos carreou alteragbes a prépria
concepcao precedente de liberdade que caracterizava os direitos de primeira
dimensao. A liberdade, depois da aceitacdo da igualdade material como uma
pretenséo social legitima, ja ndo era uma liberdade de poucos, mas uma liberdade
disseminada que sé se faria sentir e vivenciar completamente a partir da igualdade
real. No horizonte da segunda dimensao dos direitos humanos, a liberdade néo é
uma liberdade burguesa individualista, mas uma liberdade adjetivada pela
isonomia material, que ampliava os horizontes de realizacdo pessoal, derrubando

obstaculos situados no preconceito e na discriminacao.

E neste panorama que o Estado Democratico de Direito deve perseguir
obstinadamente a homogeneidade social, sem a qual nenhuma liberdade sera
efetiva, posto que remanescerdo “buracos negros” de opressdo, servilismo,
discriminagdo que, como se sabe, sdo antagonistas da liberdade. For¢oso, entao
abandonar uma atitude hipécrita e admitir a desigualdade real como pressuposto
para a sua desconstrucao®.

® Com efeito, “4 medida que os direitos fundamentais vao evoluindo de uma concepgao formal e
individual para outra democratica e substancial; na propor¢cdo em que o Direito comega a inter-
relacionar-se com outras ciéncias sociais, como a Sociologia, a Ciéncia Politica e a Economia,
admitindo a existéncia de desigualdades que se fazem sentir no plano econdmico, social, cultural e
técnico; conforme o Estado foi abandonando aquele viés liberal abstencionista, evoluindo para um
Estado gerador de politicas publicas niveladoras das desigualdades econémicas, geradoras de
homogeneidade social, sem dlvida, a possibilidade de acesso efetivo a justica firmou-se como
direito fundamental do cidadao na perspectiva individual ou coletiva, que o Estado Democratico de
Direito deve garantir, como decorréncia inarredavel do contrato social” (PORTO, Pedro Rui da
Fontoura. Op. Cit., p. 189).



Parte, pois, o legislador hodierno da evidente constatacdo de que, em
nossa sociedade, a mulher ainda é, reiteradamente, oprimida, especialmente pelo
homem, e que tal opressdo é particularmente mais grave porque ocorre
principalmente no ambiente domeéstico e familiar, sendo, por isso mesmo, a
génese de outras desigualdades. E enquanto persistir esta situagdo de violéncia
contra a mulher, o Brasil ndo sera uma sociedade nem livre, nem igualitaria e nem
fraterna e, conseqlientemente, ndo se caracterizara como um Estado Democratico

de Direito.

Tem-se, pois, que a Lei 11.340/06 objetiva erradicar ou, ao menos,
minimizar a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, violéncia que, na
acepcao do art. 7° da referida lei, abrange formas outras que a vis corporalis.
Ademais, o legislador pretende sejam utilizados diversos instrumentos legais para
dar combate a violéncia contra a mulher, sendo o direito penal apenas um deles.
Depreende-se disso que este diploma legal ndo se constitui em lei penal, mas uma
lei com repercussao nas esferas administrativa, civil, penal e, inclusive, trabalhista.
Elogiavel a previsdo da defesa judicial de direitos coletivos e difusos provenientes
da referida lei contida no art. 37, legitimando-se, para tanto, o Ministério Publico ou
associacdao cujas finalidades guardem pertinéncia com o tema da violéncia
doméstica e, nesse ponto, permitiu inclusive a dispensa da pré-constituicdo anua,
quando se verificar a inexisténcia de outras associacbes ou entidades para
representar os interesses transindividuais albergados na nova lei, que estédo

elencados no art. 32 da Lei Maria da Penha®.

* Art. 3° Serdo asseguradas as mulheres as condigdes para o exercicio efetivo dos direitos a vida,
a segurancga, a saude, a alimentagdo, a educagéo, 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 e comunitaria.

§ 12 O poder publico desenvolvera politicas que visem garantir os direitos humanos das mulheres
no ambito das relagbes domésticas e familiares no sentido de resguarda-las de toda forma de
negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.



E verdade que, como normalmente ocorre, e neste ponto, contrariando
infelizmente justos postulados do minimalismo, sera o direito penal o ramo juridico
mais convocado a dar sua contribuicdo no enforcement destinado a
implementacdo dos objetivos da novel legislacdo, visto que sua maior forca
coativa, seus custos orgcamentarios mais baixos do que as politicas publicas e sua
menor dependéncia ideoldgica, habilitam-no a um papel sempre mais imediatista
na concretizagao dos objetivos legais.

Todavia, é lamentavel admitir que a falta de precisao técnica do legislador
ao elaborar a lei que ora se introduz no ordenamento juridico, em muito solapara
seus elogiaveis objetivos. Este artigo dara foco prioritario aos aspectos criminais
da nova legislacdo, confrontando-o com a Lei 9.099/95, o Cddigo Penal e o de
Processo Penal, revelando alguns pontos de estrangulamento sistémico que serao
submetidos a ardua tarefa hermenéutica da doutrina e da jurisprudéncia.
Pretende-se, ainda, desvelar o efeito predominante simbdlico da nova lei, tanto
que anunciada em meio a grande estardalhaco, sendo ingénuo acreditar

inexistirem objetivos eleitorais em sua precipitada promulgagao®.

§ 2° Cabe & familia, & sociedade e ao poder publico criar as condigdes necessarias para o efetivo
exercicio dos direitos enunciados no caput.

® Claus Roxin aduz elogliente critica contra o que denomina “direito penal simbdlico”, ou seja,
dispositivos penais “que ndo geram, primariamente, efeitos protetivos concretos, mas que devem
servir a manifestacdo de grupos politicos ou ideol6gicos através da declaracdo de determinados
valores ou o repudio a atitudes consideradas lesivas. Comumente, ndo se almeja mais do que
acalmar os eleitores, dando-se, através de leis previsivelmente ineficazes, a impressdo de que se
esta fazendo algo para combater acgdes e situagbes indesejadas”. Para o proeminente jurista
alemao, todas as leis tém algum efeito simbdlico e, nisto ndo se lhes acoima nenhum demérito,
pois pretendem reforgar a consciéncia coletiva de respeito a determinados bens juridicos.
llegitimas se mostram leis de efeitos simbdlicos quando inspiradas em inconfessaveis objetivos
demagogicos, o que se desvela quando o dispositivo, ainda que operante sobre a consciéncia
comum, mostra-se desnecessario para a convivéncia pacifica no meio social (ROXIN, Claus.
Estudos de Direito Penal. Tradutor Luis Greco. Rio: Renovar, 2006, p. 47-8). Nao se chega a
afirmar-se tanto em relagdo a Lei 11.340/06, mas é certo que ela vem bafejada pela pretenséo
eleitoral de atrair a simpatia do voto feminino e, por isso, publicada com grande azafama e
ostentagdo. Ademais, a Lei Maria da Penha contraria as tendéncias minimalistas,
desburacratizantes e consensualistas do Direito Penal moderno, de modo que, serd necessario um



O conceito de violéncia doméstica e familiar adotado pela Lei Maria da
Penha é tdo amplo que contempla ndo apenas a classica vis corporalis, como
também as formas de vis compulsiva. E preciso convir, todavia, que ao
especializar tipos penais preexistentes com a caracteristica complementar da
violéncia doméstica ou familiar, o legislador quase exclusivamente atinge os
delitos de menor e médio potencial ofensivo sujeitos a Lei 9.099/95, como se vera
na sequéncia deste artigo. Em relagdo a crimes de maior potencial ofensivo ou
hediondos as alteragdes operadas sdo menores, reduzindo-se a incidéncia de
uma agravante genérica (art. 43) e a possibilidade, agora prevista em lei, de
medidas protetivas a serem determinadas pelo Juiz Criminal (arts. 22 a 24),
mediante pedido da ofendida, instrumentado pela policia, ou requerimento do

Ministério Publico.

1. Dos aspectos criminais materiais da nova Lei.

A Lei 11.340/06 nao cria novos tipos penais, mas traz em si dispositivos
complementares de tipos pré-estabelecidos, com carater especializante, em
referéncia aos quais exclui beneficios despenalizadores (art. 41), altera penas (art.
44), estabelece nova majorante (art. 44) e agravante (art. 43), engendra novas
possibilidades de prisdo preventiva (arts. 20 e 42), etc. A partir de sua vigéncia,
havera, por exemplo, versdes especiais de lesdes corporais leves praticadas em
situagdo de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, do mesmo modo,
ameacas, constrangimento ilegal, crime de periclitagdo da vida e da saude,
exercicio arbitrario das proprias razdes, dano, crimes contra a honra, todos em

situacdes especificas que, como se sabe, prevalecem sobre as formas gerais.

esforgo interpretativo licido e sereno para evitar danos indeléveis ao sistema, que sofrera
verdadeira revolugdo copernicana com a Lei 9.099/95, agora fortemente ameacado pela Lei
11.340/06.



Os dispositivos especializantes sdo os dos art. 5°° e 72" da Lei 11.340/086,
que, em conceituando as diversas formas de violéncia doméstica, farao incidir
seus efeitos sobre tipos penais genéricos do Cédigo Penal, operando
complementagdes particularizantes. A configuragdo da violéncia domeéstica e
familiar, todavia ndo prescinde da presenca simultdnea e cumulativa de qualquer
dos requisitos do art. 7° em combinacao com algum dos pressupostos do art. 5° da
mencionada lei. Assim, somente sera violéncia doméstica ou familiar contra a
mulher aquela que constitua alguma das formas dos incisos do art. 7%, cometida
em alguma das situacdes do art. 5°. Poder-se-ia até estabelecer o seguinte quadro
sinoptico:

® Art. 52 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer agéo ou
omissao baseada no género que Ihe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral
ou patrimonial:

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

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que s&o ou se consideram
aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

Ill - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitagao.

Paragrafo Unico. As relagbes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual.
" Art. 7° S&o formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:
| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou salude corporal;

Il - a violéncia psicol6gica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminui¢cdo da
auto-estima ou que Ihe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
acOes, comportamentos, crengas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhagdo, manipulagéo,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagdo, exploragao ou
manipulagéo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

Ill - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a
participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante intimidacdo, ameaga, coacdo ou uso da forg¢a; que a
induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impe¢a de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituigdo, mediante coagéo,
chantagem, suborno ou manipulagdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e
reprodutivos;

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

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



Formas de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher (art. 79)

Violéncia Fisica: é a ofensa a vida, saude
e integridade fisica. Trata-se da violéncia
propriamente dita, a vis corporalis.

Ambito/vinculo/relacdes exigidas
para caracterizacao completa da
violéncia doméstica ou familiar
contra a mulher (art. 59)

Violéncia Psicologica: € a ameaga, 0
constrangimento, a humilhagéo pessoal. E
um conceito improéprio de violéncia, pois
tradicionalmente o que aqui se denomina
violéncia psicolégica é a grave ameaga, a
vis compulsiva.

Violéncia Sexual: constrangimento com o
propésito de limitar a auto-determinagéo
sexual e reprodutiva da vitima, inclusive
obriga-la a prostituicao, impedi-la de usar
métodos anti-conceptivos, etc. Tanto pode
ocorrer mediante violéncia fisica como
através da grave ameaca (violéncia
psicolégica).

Ambito doméstico: nesse caso, privilegia-
se 0 espaco em que se da alguma forma de
violéncia referida na coluna anterior,
bastando que tal se consume na unidade
domeéstica de convivio permanente entre
pessoas, ainda que esporadicamente
agregadas e sem vinculo afetivo ou familiar
entre si. Reforcara a protecao da norma na
realidade dos grandes centros onde o
convivio em sub-moradias, locais
precarissimos, sera abrangido pela lei.

Violéncia Patrimonial: qualquer conduta
que configure retengéo, subtracao,
destruicdo parcial ou total de seus objetos,
instrumentos de trabalho, documentos
pessoais, bens, valores e direitos ou
recursos econémicos, incluindo os

destinados a satisfazer suas necessidades.

Ambito familiar: aqui ja ndo prevalece a
carater espacial do lar ou da coabitacao,
mas sim o vinculo familiar decorrente do
parentesco natural, por afinidade ou por
vontade expressa (civil). Assim, mesmo fora
do recinto doméstico, a existéncia de
relagbes familiares entre agressor e vitima,
ja permitira a caracteriza¢ao da violéncia
doméstica.

Violéncia Moral: em linhas gerais, sdo os
crimes contra a honra praticados contra a
mulher.

Relacoes de afeto: nesta modalidade
dispensa-se tanto a coabitacdo sob o
mesmo teto, quanto o parentesco familiar,
sendo suficiente relagao intima de afeto e
convivéncia, presente ou pretérita. E o caso
de namorados ou casais que nao convivem
sob 0 mesmo teto.




Em analise ao quadro acima, sao licitas quaisquer combinacdes entre as
colunas da direita e da esquerda, de modo que podera haver violéncia fisica,
psicolégica, sexual, patrimonial ou moral contra a mulher, no ambito doméstico,
familiar ou em razao de relagbes afetivas. Mas se qualquer dessas formas de
violéncia contra a mulher ndo for praticada nesses ambitos ou em razdo de
relacdes afetivas, ja ndo se podera falar em violéncia contra a mulher, com a
caracteristica especializante de que aqui se cuida.

Embora ao longo do texto legal, o legislador use sempre a expressao
violéncia doméstica e familiar, € mais acertada a conclusdo de que a lei
pretenda diferenciar as duas hipéteses em casos de violéncia doméstica e de
violéncia familiar, reservando a primeira, a situagdo em que as diversas formas de
violéncia dao-se no ambito da unidade doméstica, sem necessidade de vinculos
parentais, conforme previsdo do art. 59, |, da Lei 11.340/06, enquanto as situagdes
de violéncia familiar estariam notadamente relacionadas as formas de violéncia
praticadas entre parentes ou pessoas com vinculo afetivo (art. 5% Il e Ill).
Partindo-se dessa distingdo seria mais correto dizer-se “violéncia doméstica ou

familiar” contra a mulher.

Outro aspecto que convém salientar é que a Lei 11.340/06 refere-se
exclusivamente a violéncia contra a mulher, estabelecendo um sujeito passivo
proprio dessas formas de violéncia especifica, mas nao pré-determina nenhum
sujeito ativo proprio, de modo que, ndo apenas o homem, mas também outra

mulher pode ser sujeito ativo de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher®.

® Curioso e certamente polémico o que consta do art. 52, paragrafo Unico, da Lei 11340/06, quando
estabelece que “as relagbes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual”.
Tal dispositivo esta, indiretamente, legitimando as relagdes homoafetivas no ordenamento juridico
brasileiro. Parece sem sombra de dlvidas que, em casais homoafetivos compostos de duas
mulheres, uma delas sofrendo violéncia doméstica por parte da outra, estaria protegida pela
norma, pois deveria prevalecer o carater bioldgico “independentemente da orientagdo sexual”, ou
seja, mesmo que esta mulher tivesse assumido um papel masculino no funcionamento do casal.



Conforme ja se afirmou alhures, a nova lei ndo cria novos tipos penais®,
entretanto redimensiona a pena fixada para a preexistente hipétese do art. 129, §
9%, do Cobdigo Penal, que ja se referia a violéncia doméstica, e havia sido
acrescentada pela Lei 10.886/2004, a qual efetivamente criara nova qualificadora
ao tipo penal relativo as lesbdes leves, quando praticadas contra “ascendente,
descendente, irmao, conjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha
convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relagbes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade” '°. Agora, a Lei 11.340/06 manteve integralmente
o texto da lei anterior, apenas ampliando a pena maxima para trés anos e
reduzindo a minima para trés meses. Ou seja, se a pena anterior para a lesao
corporal praticada em situacao de violéncia doméstica era de 06 meses a 01 ano,
a partir da nova lei passara a ser de 03 meses a 03 anos. Aqui ja se entrevé a

primeira critica que se pode tecer a Lei Maria da Penha, pois qual a baliza da

Problema maior sera entre casais de homens, cuja solucdo se apresenta dificil de solver, ou seja,
Erevaleceré a masculinidade biolégica ou a feminilidade psicolégica?

Afirma-se isto porque, sem dlvida, o acréscimo de uma agravante genérica em inovacao do art.

61, Il, letra “f”, do Cédigo Penal e uma majorante especifica para lesbes praticadas com violéncia
doméstica contra pessoa portadora de deficiéncia nao se constituem propriamente em tipos novos,
mas inovagdes circunstanciais dos tipos penais previamente insculpidos na legislagdo. Ademais,
como ja se salientou, € verdade que a nova lei opera transformagbes complementares e
especializantes sobre tipos preexistentes, quando estabelece que nos crimes, quaisquer que sejam
eles, praticados com violéncia doméstica contra a mulher, n&o se aplica a Lei 9.099/95.
"% Frise-se que uma interpretacao que ignorasse os aspectos teleolégicos da novidade introduzida
pela Lei 10.886/04 poderia levar a crer que a pena de 06 meses a 01 ano do art. 129, § 99, do
Cédigo Penal, poderia ser aplicada tanto as hipéteses de lesdes leves quanto graves, visto que o
legislador ndo fez mencao expressa a que o novo paragrafo se referia tdo-somente a lesées leves,
referindo-se apenas a lesbes. Assim, atento ao apotegma de que “onde a lei ndo distingue nao
cabe ao intérprete distinguir’ poder-se-ia imaginar que a caracterizacdo especial das lesdes em
ambiente doméstico fosse referente a qualquer tipo de lesao leve ou grave e, inclusive, culposa.
Contudo, uma tal concluséo é ilogica, pois ofende aos objetivos da norma penal de punir mais
severamente o0s casos de lesdes praticados em situagdo de violéncia doméstica. Ademais, os
paragrafos devem referir-se, como regra, ao caput do artigo, excepcionando-o ou explicitando-o,
donde resulta a conclusdo de que a espécie delitiva do § 92 do art. 129 do Cédigo Penal somente
se refere a alternativa tipica das lesdes dolosas e leves previstas no frontispicio do art. 129 do
Estatuto repressivo. ldéntico raciocinio deve prevalecer agora com a nova alteracdo dos
parametros punitivos, introduzida pela Lei 11.340/06, ou seja, a pena de 03 meses a 03 anos,
cominada a qualificadora do art. 129. § 99, do CP, ndo é aplicavel nos casos dos arts. 129, §§ 1% e
2°, do CP, em tais casos, concorrera apenas a nova agravante introduzida pelo art. 43 da Lei
11.340/06.



discricionariedade punitiva mais importante para a dosimetria da pena: a minima
ou a maxima? Obviamente que a minima, de sorte que, se aparentemente o
legislador aumentou a severidade penal incidente sobre a conduta ao ampliar a
pena maxima de um para trés anos como vem sendo propalado, a verdade € que
ele reduziu esta severidade na mesma medida em que diminuiu por metade a
pena minima de seis para trés meses. Isto é particularmente verdadeiro, quando
consabido que a reducao do parametro inferior do apenamento é mais importante
gue o seu incremento no tocante ao marco superior, porque desde que se repete
acriticamente que a dosimetria judicial da pena deve sempre partir do limite
penal minimo e que, a cada circunstancia judicial desfavoravel, o juiz sé6 pode
aumentar timidamente a pena minima, isto se tornou uma verdade absoluta que
ninguém ousa jamais invectivar sob pena de ser excluido da comunidade dos

conhecedores do Direito.

Assim, seria muito mais eficaz do ponto de vista de um incremento da
efetividade punitiva da norma, aumentar em alguns meses o marco inferior da
pretensdo punitiva do que incrementa-la em anos no balizamento superior. E
verdade que, ao fixar em trés anos o limite superior das lesdes leves praticadas
em situacao de violéncia doméstica, o legislador excluiu esta modalidade tipica da
categoria dos delitos de pequenos potencial ofensivo e, portanto, afastou a
aplicacao das medidas ditas despenalizadoras da Lei 9.099/95. Tal opg¢ao, como
se verd, veio na contramao das tendéncias mais modernas do Direito Penal e ndo

se pode afirmar que ira traduzir-se em maior severidade ou eficicia punitiva.

Vale frisar outro aspecto curioso da Lei 11.340/06: a contradi¢ao
enddgena entre seus dispositivos iniciais, que, a toda evidéncia, configuram como
sujeito passivo da protecao legal, exclusivamente, a mulher, enquanto o § 9° do
art. 129 do Codigo Penal, recepcionado expressamente, no art. 44 da nova Lei,
nao faz distincdo entre homens e mulheres. Assim, para efeitos deste dispositivo



legal importa a violéncia praticada no ambiente domeéstico contra homens e
mulheres, adultos e criancas. Futuramente, este paradoxo podera levantar a tese
de que, como 0s objetivos da nova lei sdo exclusivamente a protecao da mulher, o
dispositivo do § 9°, ora em comento, deve ser restrito ao sujeito passivo feminino.
Nao é, todavia, esta a solugcdo correta, primeiro, porque ela contradiz o texto
expresso da lei e, destarte, refoge a uma interpretagdo literal do dispositivo,
sempre recomendada em termos de tipicidade penal. Em segundo lugar, a Lei
11.340/06 é espécie da qual a anterior Lei 10.886/04 era género, pois enquanto
aquela se refere especificamente a violéncia contra a mulher, instrumentalizando
diversos meios para sua dissuasdo, esta se refere a outros tipos de violéncia
doméstica cujo combate é também socialmente relevante como a violéncia contra
crianca e idosos, e, como tal, subsiste integra em face do principio da proibigédo de
retrocesso social. For¢coso concluir, entretanto, que sempre que a forma
qualificada de lesdes leves do art. 129, § 92, do CP for praticada em situagao
especifica de violéncia contra a mulher, entdo as demais restricoes da Lei
11.340/06 se fardo incidentes, como se explicara melhor na seqiéncia desta

andalise.

Com efeito, embora ndo crie novos tipos penais, a Lei 11.340/06,
certamente opera como complemento de tipos penais precedentes, sendo
conveniente uma reflexdo acerca dos limites desta influéncia, isto porque ao se
configurar qualquer crime como praticado em situagao de violéncia doméstica ou
familiar contra a mulher nos termos da lei em questdo, uma conseqiéncia

importante se sobressai: a nao aplicacao da Lei 9.099/95.

Trata-se de uma opg¢ao do legislador que, aparentemente, caracteriza-se
como desprestigio a Lei 9.099/95 e aos Juizados Especiais Criminais, instalados
que foram na esperanca de agilizacdo e facilitacdo do acesso a justica e agora
tidos como insuficientes a repressdo dos delitos praticados em situacdo de



violéncia contra a mulher. Esta solugao merece critica, pois o fato de os juizados
colimarem o consenso e aplicarem normalmente penas alternativas nao significa
serem eles tribunais tolerantes ou ineptos, bastaria estabelecer regras a serem
aplicadas em seu ambito, impondo, por exemplo, determinadas penas mais
severas em caso de violéncia doméstica e se alcangaria suficiente aumento da
severidade sem o risco de desmontar um sistema recém criado cujo
aperfeicoamento pleno ainda sequer havia sido alcancado, prenunciando agora
outras novidades, como os juizados especiais de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, cuja instalagdo somente se afigura viavel em grandes centros,

onde a demanda justifique tais unidades judiciarias especializadas.

1.1 O afastamento (total ou parcial?) da Lei 9.099/95 nos casos de violéncia
domeéstica ou familiar contra a mulher.

Contudo, apesar das criticas, fato concreto é que o legislador afastou a Lei
9.099/95 no caso de violéncia doméstica contra a mulher, conforme diccao
expressa do art. 41 da Lei 11.340/06"", donde se concluir que, nas demais
hip6teses de violéncia doméstica (contra criancas e idosos, especialmente, os do
sexo masculino), previstas no § 9° do art. 129 do Cddigo Penal, a referida Lei
9.099/95, segue, em parte, incidente. Diz-se “em parte”, porque, a transagao
penal estd afastada de qualquer modo neste tipo de lesdo leve com violéncia
doméstica ou familiar, como corolario da ampliacéo do teto penal para trés anos o
que descaracteriza a infracdo penal como de menor potencial ofensivo, todavia,
resta ainda possivel a exigéncia de representacdo, conciliacdo civil e a
possibilidade de suspensao condicional do processo, que seguem incidentes nos
restantes casos em que a violéncia doméstica nao é especifica contra a mulher,
pois seus pressupostos sdo outros que ndo o limite superior da pena em dois

anos. Assume-se aqui esta conclusédo, pois, na medida em que o afastamento da



Lei 9.099/95 foi determinado apenas quanto aos crimes praticados com violéncia
doméstica ou familiar contra a mulher, as demais formas de violéncia persistem
sujeitas as regras anteriores. Deste modo, no caso de lesdes corporais leves
contra outros sujeitos passivos, ainda que praticadas nas hipéteses de violéncia
doméstica do art. 129, § 92, do CP, continua a exigéncia de representacao do art.
88 da Lei 9.099/95 e, como corolario l6gico, a possibilidade de conciliagao
precedente a decisdo sobre representar ou ndo. Da mesma forma, segue possivel,
em tais casos, a suspensao condicional do processo do art. 89 da referida Lei,
pois pressupde que pena minima nao seja superior a um ano, nada referindo em

relacéo ao limite maximo.

Problematico sera o caso do art. 129, § 9%, do CP em casos de violéncia
especifica contra a mulher, em relacao ao qual o legislador aparentemente afastou
in totum a aplicacdo da Lei 9.099/95 e, como em seu bojo encontra-se a
exigibilidade de representagdo nos crimes de lesdes corporais leves (art. 88 da Lei
9.099/95) parece certo que também estara afastada esta condicdo de
procedibilidade para tal forma delitiva. O assunto, contudo, ndo sera pacifico e
dard margem a alguma controvérsia doutrinaria e jurisprudencial. Pede-se vénia,
destarte, para alinhavar alguns dos argumentos que poderdo ser invocados para

ambas as correntes de entendimento.

1.1.1 A dispensa da representacao na hipétese do art. 129, § 92, do CP contra
a mulher.

Tal entendimento lastreia-se em uma interpretacdo literal e um tanto
isolada do art. 41 da Lei 11.340/06, mas tem supedaneos extra-penais

convincentes.

" Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995.




O primeiro deles esta em afirmar que o legislador quis afastar dos casos
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher as medidas despenalizadoras da
Lei dos Juizados Especiais Criminais, tidas como insuficientes para o
enfrentamento da criminalidade doméstica, eleita como uma das mais nefandas.
Partindo-se desse pressuposto, é preciso convir que, embora a Lei 9.099/95 seja
uma lei especifica sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais, em cujo ambito
estdo previstas medidas despenalizadoras como a transacao penal e a suspensao
condicional do processo, a verdade é que a exigéncia de representacdo também é
uma medida despenalizadora classica, compartilhando deste modo da mesma
natureza que as demais ali estabelecidas, na medida em que constitui obstaculo
evidente ao direito de punir estatal’®. E quando estabelecida essa exigéncia pela
Lei 9.099/95 houve quem se preocupasse com seu efeito despenalizador
especialmente no ambito das relagdes domésticas, onde a pressao pela renuncia

ou desisténcia da representacéo se faria mais evidente'.

Frise-se, por oportuno, nem se poder afirmar que a exigéncia de
representacdo em crimes de lesdes corporais seja da tradicdo do nosso direito. Ao
contrario, tal condicdo de procedibilidade sé foi incluida no sistema juridico pela

'2 Nesse rumo, asseveram Ada Grinover e outros afirmam que “a transformacdo da acdo penal
publica incondicionada em acao penal publica condicionada significa despenalizacdo. Sem retirar o
carater ilicito do fato, isto é, sem descriminalizar, passa o ordenamento juridico a dificultar a
aplicagado da pena de prisdo. De duas formas isso € possivel: a) transformando-se a agéo publica
em privada; b) ou transformando-se a agdo publica incondiciona em agédo condicionada. Sob a
inspiracdo da minima intervencdo penal, uma dessas vias despenalizadoras (a segunda) foi
acolhida pelo art. 88 da Lei 9.099/95” (GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais
Criminais - Comentarios a Lei 9.099/95. 52 Ed., Sao Paulo: RT, 2005, p. 226). Em igual sentido,
considerando a exigéncia de representacdo uma medida despenalizadora, vide GERBER, Daniel
et DORNELLES, Marcelo Lemos. Juizados Especiais Criminais. Porto Alegre, Ed. Livraria do
Advogado, 2006, p. 38.

' Referindo-se a exigéncia de representacdo em crimes de lesdes corporais leves, Nereu
Giacomolli obtempera que “a doutrina tem tal mudanga como medida despenalizadora, ao talante
da conveniéncia da vitima ou de seu representante legal. Por outro lado, ndo se pode olvidar que
as lesbes ocorridas no ambito doméstico restardo acobertadas pelo empecilho criado pelo
legislador, ou seja, da exigéncia da manifestacdo inequivoca da vitima em ver seu agressor
acusado” (Juizados Especiais Criminais. 22 Ed., Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2002,
p. 175).



Lei 9.099/95. Antes disso, a manifestacdo da vitima no sentido de que nao tinha
interesse em que prosseguisse o feito, uma vez que o casal havia se reconciliado,
que o fato foi isolado, que o agressor havia feito tratamento contra o alcoolismo,
podia ser relevada para os efeitos de arquivar-se o IP ou absolver-se o acusado,
invocando-se razbées de “boa politica criminal” ou auséncia de justa causa,
fundamentos de ordem pragmatica que bem podem significar burla ao principio da
obrigatoriedade da agédo penal. Em 1995, talvez para fazer respeitar este principio
e, simultaneamente, contribuir para a desburocratizagdo do sistema, esta praxis
acabou sendo legitimada pelo legislador na regra do art. 88 da Lei 9.099/95, que
transforma o crime de lesbes corporais em delito de acdo penal publica
condicionada. E possivel que agora o legislador tenha reavaliado esta questao,
concluindo que néo foi de boa politica criminal deixar-se ao alvedrio de fragilizadas
vitimas, a possibilidade de representar ou ndo em delito que causa tantos
prejuizos a coletividade, pois, na base da violéncia doméstica estdo todas as
outras formas de violéncia. Seria simples acolhimento do aforismo iluminista de
que “na luta do fraco contra o forte, a lei liberta e a liberdade escraviza’.

1.1.2 Continua exigivel a representacao da vitima nos casos do art. 129, § 92,
do CP contra a mulher.

Esta outra possibilidade hermenéutica procura justificar-se sobre uma
interpretacao sistematica e teleoldgica da nova Lei, colimando harmonizar a regra
geral do art. 41 da Lei 11.340/06, que determina o afastamento da Lei 9.099/95
nos casos de violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, com as normas
especificas do art. 12, |, da mesma lei, em cujo texto consta que, lavrado o boletim
de ocorréncia, a autoridade policial devera “ouvir a ofendida, lavrar o boletim de
ocorréncia e tomar a representacao a termo, se apresentada”. Também no art. 16
estabelece que “nas acbes penais publicas condicionadas a representacdao da

ofendida de que trata esta lei, sO sera admitida renuncia a representacao perante



0 Juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade, antes do
recebimento da denuncia e ouvido o Ministério Publico”. Por fim, o art. 17 da Lei
Maria da Penha também contribui com a tese ora apresentada ao assentar ser
“vedada a aplicacdo, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
de penas de cesta basica ou outras de prestacdo pecuniaria, bem como a

substituicdo de pena que implique o pagamento isolado de multa”.

Assim é que, em uma interpretagdo sistematica dos dispositivos da Lei
11.340/06, antes citados, poder-se-ia concluir que o afastamento da Lei 9.099/95 é
determinacao genérica, relativa, precipuamente, aos institutos despenalizadores
alheios a autonomia volitiva da vitima — a transagéo e a suspensao condicional do
processo — ordinariamente vistos como institutos  essencialmente
despenalizadores e, como reiteradamente aplicados de forma benevolente,
granjearam a ma fama de serem beneficios causadores da impunidade.
Entretanto, a representagdo continua exigivel nos crimes de lesdes corporais
mesmo ante a qualificadora do § 92 do art. 129 do CP, visto que, apesar de ser
também uma medida despenalizadora, ela concorre em favor da vitima,
outorgando-lhe o poder de decidir acerca da instauragdo do processo contra o
acusado'. E o legislador cercou esta decisdo de garantias como a exigéncia de
gue a desisténcia ocorra em presenca do juiz e seja ouvido o Ministério Publico.

" Poder-se-a argumentar ainda em favor da permanéncia da representacdo mesmo nos crimes do
art. 129, § 92, do CP, que a regra que imp0s a exigéncia de representagdo nos crimes de lesdes
corporais leves esta contida no art. 88 da Lei 9.099/95, mais precisamente nas disposi¢cdes finais
da referida lei e, por tal posicao geografica, se poderia entender ndo compartilhar ela da natureza
estrita da Lei dos Juizados Especiais, podendo-se caracteriza-la como norma acidental e nao
essencial da referida lei. Sob tal enfoque se poderia argumentar que persiste a exigibilidade de
representacdo mesmo nos crimes de lesdes leves praticadas em situagdo de violéncia doméstica
contra a mulher, pois o legislador pretendeu afastar apenas o beneficio de natureza estrita da Lei
9.099/95, no caso, a transacao penal. Em relacdo a suspenséao condicional do processo, a matéria
também podera gerar polémica, pois também este instituto, previsto igualmente nas disposicoes
finais da Lei 9.099/95, ndo se insere na matéria tipica da Lei 9.099/95 j4 que nao é aplicavel
exclusivamente no ambito do JEC, ao contrario, o sursis processual aplica-se as infragbes de



Ademais, o direito de decidir sobre representar ou ndao pressupbe a
possibilidade de conciliacdo civil, o que, seguramente, atende a interesses da
vitima, nem sempre sediados na exclusiva punicao criminal do seu agressor, mas,
fundamentalmente atrelados ao interesse reparatério dos danos sofridos, inclusive
aqueles de carater moral que, segundo afirma a doutrina da responsabilidade civil
extramaterial, tém evidente carater punitivo e pode importar em severa punicao ao

agressor.

Outrossim, o art. 17 da nova Lei manifesta a preocupacao do legislador
com punigdes insuficientes nos crimes em questdo. Ao proibir a aplicacdo de
“cestas basicas” e outras de prestagdo pecunidria ou multa isolada, o legislador
esta se dirigindo tanto ao Ministério Publico, nas hipéteses em que ainda seja
possivel a transacao penal ou suspensao condicional do processo e que, ab initio,
parece ser apenas 0 caso de algumas contravengdes penais (vias de fato e
importunacdo ofensiva ao pudor) como também e principalmente ao Poder
Judiciario, limitando as hipéteses de substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritivas de direitos (art. 44 do CP). Todavia, poder-se-ia arglir que a
redacdo desse dispositivo em consonéncia com o anterior revela que a intengcéao
fundamental do legislador ndo era afastar a exigibilidade de representacdo e sim
evitar, doravante, a aplicacdo de penas pecuniarias em caso de delitos praticados

com violéncia contra a mulher.

1.1.3 A posicao aqui adotada: persiste a exigéncia de representacao nos
crimes do art. 129, § 92, do CP contra a mulher.

O entendimento ora adotado estad sujeito ao amplo debate que novos
aportes argumentativos possam desencadear, todavia, em principio, a0 menos,

parece mais l6gico deduzir que o legislador realmente n&o pretenda, com a

médio potencial ofensivo, assim entendidas como aquelas cuja pena minima ndo seja superior a
um ano.



redacado do art. 41 da Lei 11.340/06, tornar o delito de lesbes leves (mesmo
quando presente a qualificadora do § 99) novamente um crime de acao penal
publica incondicionada, pois tal conclusdo melhor harmoniza a nova lei, tanto
internamente, conciliando seus préprios dispositivos que parecem privilegiar a
representagdo da vitima, quanto externamente, conectando as novas regras com
todo o sistema juridico penal preexistente. Ademais, assim se atende de modo
mais proveitoso aos seus préprios objetivos de prevencao da violéncia contra a

mulher, como se vera na sequéncia.

De inicio, convém abrir um paréntesis para analisar a historia da vitima no

I'>. Na aurora do Direito Penal, a vitima viveu uma “idade do ouro”,

processo pena
pois era a grande protagonista do papel punitivo a ela outorgado quase
exclusivamente. Assim, Homero, na Odisséia, registrara que Ulisses, ao retornar
de longo afastamento em razdo da guerra de Troia, matou todos os pretendentes
de Penélope e por tal crime enfrentou a ira dos parentes dos jovens falecidos,
sendo forcado ao exilio para evitar a propria morte. J& no advento do Estado
moderno, paradoxalmente, a vitima é relegada ao abandono da Justica Criminal,
tratada apenas com compaixdo, demagogia ou filantropia e, deste modo, de

sujeito passivo do crime foi neutralizada a condi¢do de objeto.

E visivel que o Direito Penal e a Criminologia intensificam seu foco de
interesse na figura do infrator, em relagdo ao qual ha todo um sistema de
garantias, que pode ser facilmente vislumbrado em diversos incisos do art. 5° da
Constituicdo, j& com relacdo a vitima, em todo o texto constitucional, ha apenas a
timida previsdo de lei para dispor acerca das hipéteses em que o Poder Publico
dara assisténcia aos herdeiros de pessoas vitimadas por crime doloso, sem
prejuizo da reparacao civil a cargo do agressor (art. 245 da Constituicdo Federal).
Os escassos investimentos publicos em construcdo de presidios, programas de



ressocializacao, etc, beneficiam sempre mais o infrator, deixando a vitima
relegada a um total desamparo pelo sistema penal, sob o pretexto de que pode
buscar sua reparacao na Justica Civil.

O objetivo inicial deste distanciamento entre sujeito ativo e passivo era
facilitar a aplicacdo da lei penal de modo sereno e desapaixonado, o0 que seria
dificultado pela presenga emocional da vitima na cena sancionatéria, cuja
participacao tenderia a transformar o julgamento em um momento de represalia ou
vinganga. Assim, optou-se por caracterizar o crime como conduta geradora de
dano ou perigo de dano a bens juridicos ideais, e, como coroléario, a vitima real foi
sendo neutralizada no Direito Penal, tornando-se um objeto abstrato, anénimo e
despersonalizado; quando muito se lhe reserva o papel de testemunha e, ainda,
para mais avilta-la, sob a alegacdo de que tem interesse pessoal em que se puna

seu algoz, costuma-se diminuir o crédito de seu testemunho.

E dentro dessa realidade de neutralizacdo, que a vitima sofre duas
vitimizacdes: a primaria decorrente do préprio crime, e a secundaria, resultante do
modo como € maltratada pelo sistema legal, cujo formalismo, criptolinguagem,
burocracia e até mesmo aviltamento por descrédito, tornam-na mais um objeto do
que um legitimo sujeito de direitos. Esta nefasta realidade distancia em muito a
meta de trazer a vitima para dentro do sistema, ressocializando-a e reparando o

dano sofrido, de forma mais pronta e solidaria.

Ademais, nem se pode afirmar que o Direito Penal ndo possa existir sem a
pena. Notadamente, quando se trata da pena de prisdo, geralmente considerada
ineficaz para a ressocializacao (prevencao especial), sua aplicacdo deve ser
reservada apenas para 0s casos extremamente necessarios, quando imperam

razdes retributivas, de prevencao geral, ou mesmo de garantismo social. Como se

> A andlise a seguir baseia-se no magistério de Antonio Garcia-Pablos de Molina na obra
Criminologia. 32. Ed., Tradutor: Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: RT, p. 72 e seguintes.



sabe a realidade atroz de nossas prisées ndo recomenda, modo algum, langar-se
mao, largamente, da privagdo da liberdade, antes convém evita-la sempre que
possivel, dando ensejo a outras sancdes menos drasticas, tais as penas
alternativas relacionadas expressamente no art. 43 do CP.

Outrossim, ha uma forte tendéncia da moderna Criminologia e Direito
Penal em facilitar a reparacdo do dano ao ofendido. Esta tendéncia esta conforme
com o principio da intervengdo penal minima e subsidiaria e nao retira o papel do
Direito Penal de controlador da vida social. Ao contrario, a simples ameaca de
processo penal, com conseqiéncias bem mais rigorosas, coage o infrator ao

atendimento expedito das exigéncias reparatorias do ofendido.

Assim, € que o Direito Penal moderno, notadamente a partir da 22 Guerra
Mundial, “redescobriu” a vitima, carreando-a para o seio do sistema, e algando-a a
elevada funcdo de protagonista do préprio processo penal, na medida em que
pode ja ali perseguir a reparacdo do dano, sem necessidade de lancar mao de
processo préprio na Justica Civil. Nao se trata de um retorno aos tempos da
vinganga privada, posto que o poder da vitima é controlado pelo Juiz e pelo
Ministério Publico e obstaculizado pelo direito de defesa do autor do fato,
limitando-se, normalmente, a reparacéao do dano, mas, sem duvida, representa um
especial avanco frente aos institutos tradicionais da persecutio criminis. Tal
protagonismo da vitima ganha mais realce nas pequenas e médias infragdes, nas
quais pode o Estado, mais justificadamente, abrir mao de parte de seu poder
decisorio e punitivo em favor de quem foi vitimado diretamente pelo delito. Em tais
formas delitivas mais brandas, o interesse privado da vitima prevalece sobre o
interesse publico do Estado em exercer seu jus puniendi. Estas infracdes
menores, na licdo de Luiz Flavio Gomes:

... fazem parte do ambito de ‘consenso’, o que significa dizer que

autorizam uma solugao conciliatéria para o conflito, bem diferente da
tradicional, que exigia sempre inquérito policial, dentncia (obrigatéria),



processo, provas, contraditorio, sentencga, etc. Foi fundamental para esse
giro politico-criminal estrondoso, o reconhecimento da insuficiéncia (ou
mesmo faléncia) do sistema penal classico (assim como do modelo penal
classico de Justica Criminal), que nao relne condigdes para fazer frente,
com sua atual estrutura e organizacdo, a todas as infragdes. Acabou a
crenga no full enforcement.’®

Destarte, embora pareca irrecusavel que, em muitos casos, a mulher
vitima de violéncia doméstica sofrera pressdo para desistir da representacao
oferecida e que, dependendo de sua condicdo econdmica ou social esta presséao
podera exercer acentuada influéncia em sua decisdo, ndo é menos certo
asseverar que a Lei 11.340/06 também visa minimizar ou eliminar por completo
esta constelagdo de fatores perversos que lhe diminuem a liberdade de escolha,
criando condi¢des propicias para uma decisdao mais livre por parte da vitima, e o
faz ao estabelecer importantes medidas protetivas que obrigam o agressor (arts.
22 e 23) e que beneficiam diretamente a ofendida (art. 24), além das garantias de
transferéncia no servigco publico e manutencédo do vinculo empregaticio (art. 92, §
29, lell).

Ademais, sem sombra de duvidas, se a exigéncia de representagao € de
fato uma medida despenalizadora, ndo menos certo € que deixar esta decisdo no
poder da vitima, que pode entdo utiliza-la como instrumento de barganha para
uma justa reparacao de danos civis, atende a dois objetivos: punir o sujeito ativo e
beneficiar direta e imediatamente a propria vitima. Com efeito, € importante
lembrar que o poder de representar pressupde o de conciliar, de sorte que,
mantida a representacdo, mantém-se também a conciliacdo e, nesse caso, 0
poder de barganha da vitima € fortalecido pela inexisténcia de outras medidas
despenalizadoras posteriores, ou seja, ou 0 agressor aceita as condigdes do
acordo proposto pela vitima, ou tera de submeter-se de vez ao processo criminal,
sem direito a transacdo ou suspensao condicional do processo que lhe poderiam

ser mais benéficas que a propria compensacdo dos danos civis. Deste modo,

'® Criminologia. 32 Ed. Sao Paulo: RT, ano 2000, p. 479.



somente com excluir outros beneficios despenalizadores, o legislador incrementou
a severidade legal em crimes de menor ou médio potencial ofensivo praticados
contra a mulher, ainda que mantendo a exigéncia de representagao.

E certo que a indenizagdo ndo se constitui propriamente em uma sangao
penal, tanto que a obrigacdo de reparar o dano, consequiente a sentenca penal
condenatéria, é efeito extrapenal da condenacédo (art. 91, I, do CP). Todavia, é
certo que a agilidade com que se pode alcancar o ressarcimento, ja antes da lide
penal, constitui-se em beneficio direto a vitima. Ademais, podendo a vitima
estipular danos morais, dentro de critérios de razoabilidade, estes assumem uma
fungdo punitiva, visto ser este um de seus principais fundamentos: lenir a dor
provocada pelo ato ilicito, mediante o pagamento de parcela pecuniaria

suplementar aos danos materiais.

Cumpre salientar, ainda, que conceder a vitima a possibilidade de decidir
acerca de condicdo de procedibilidade do processo penal, arma-a de poderoso
instrumento de persuasao contra aqueles agressores que ocultam patrimonio
capaz de garantir dividas. A pressao decorrente da ameacga de ac¢ao penal é mais
eficaz que o mero risco de constricdo patrimonial no seio do processo de
execugcdo Mas este poder da vitima, também nao serd absoluto, cumprindo ao
Ministério Publico, quando da opinio delicti coibir eventuais abusos,
desclassificando infracbes penais ou postulando o arquivamento quando

inexistentes as condigbes da acao penal.

Assim, em se conservando a exigéncia de representacao e,
consequentemente, a oportunidade de conciliagdo, esta inclusive com
possibilidade de reparacdo dos danos, ndo se esta neutralizando a vitima no
processo penal, ao contrario, € ela valorizada e soerguida a condicao de
protagonista relevante, que pode beneficiar-se direta e imediatamente da
possibilidade de decidir acerca do prosseguimento da acao penal.



Por tais razbes, tem-se que a exigéncia de representacdo nos casos do
art. 129, § 9%, do CP contra a mulher deve ser mantida, pois tal conclusao atende
a uma interpretacdo sistematica da nova lei, harmonizando-a com o sistema e
corresponde melhor ao telos da norma legal, pois, teleologicamente, a Lei Maria
da Penha pretende reforcar o protagonismo da vitima mulher na punicdo do seu
agressor.

Serda necessario, entretanto, a utilizacdo de algum mecanismo que
garanta, através da ameaca do préprio processo penal, o cumprimento dos
acordos de reparacédo de dano nesses crimes praticados com violéncia doméstica
contra a mulher. O atual mecanismo explicitado no art 74 e seu paragrafo unico da
Lei 9.099/95, que prevé a mera constituicao de titulo executivo judicial, através da
homologacdo judicial do acordo, pressupondo, desde logo, a rendncia a
representacdo, é insuficiente para as exigéncias protetivas da Lei 11.340/06. Uma
sugestdo seria tratar o assunto tal qual j& vem ocorrendo em relacdo as
transacdes penais, ou seja, levada a termo a conciliagdo, o procedimento (posto
gue ainda nao ha processo penal) ficaria suspenso até o seu adimplemento, e sé
ai o juiz o homologaria, extinguindo a punibilidade pela decadéncia. A extingdo da
punibilidade, imediata a realizacdo do acordo, deixaria a ofendida a mercé da
vontade do sujeito ativo, pois, maxime quando se tratasse de valores pequenos,

nao Ihe sobraria suficiente motivacdao para demandar processo executivo.

1.3 A possibilidade de representacao em outras infracées penais de menor
potencial ofensivo.

Além das hipéteses do art. 129, § 9°, do CP contra a mulher, a regra do
art. 16 da Lei 11.340/06 estara em vigor para outros crimes que deverao sofrer
consequéncias oriundas do impacto da nova lei sobre o precedente ordenamento
penal. E o caso do delito de ameaca em situacdo de violéncia doméstica e familiar

7

contra a mulher, cuja pena nao € alterada, mas que, agora se transfere da



competéncia dos Juizados Especiais Criminais (JECRIM) para os juizados
comuns, muito embora persista a exigéncia de representacao, posto que sediada
em paragrafo Unico do art. 147 do CP, afastados, porém, todos os institutos
despenalizadores da Lei 9.099/95.

E conveniente assinalar, porém, que, mantida a representagdo no crime
de ameaca, é corolario légico que a conciliagdo permanece possivel, mesmo
afastada a incidéncia da Lei 9.099/95, pois conciliacdo e representagdo sao
institutos inter-relacionados, ou seja, a decisdo sobre representar ou ndo sempre
pode estar condicionada a algum tipo de conciliagcdo, ainda que esta envolva a
reparacao de danos civis. Assim, uma vez que a nova lei previu a necessidade de
uma auténtica audiéncia preliminar no Juizo Criminal como Unico momento em
que possivel renunciar a representacdo, nesta solenidade se oportunizara a
possibilidade de acordo entre as partes, vedada apenas a transacdo, caso

inexitosa a conciliagao.

Ademais, instaurado o processo pelas ameacas, este prima facie nao
ficara sujeito ao sursis processual, 0 que é um retrocesso, visto que a suspensao
condicional do processo, longe de fomentar a impunidade, € uma antecipacao da
pena final, com propdsitos de agilizacao e desburocratizacao da justica. O tema é,
contudo, polémico, e, a principio, parece prevalecer como mais légica a afirmacao
de que a suspensao condicional do processo esta inviabilizada em qualquer crime
praticado em situagéo de violéncia contra a mulher em face da regra do art. 41 da
Lei 11.340/06. Na pratica, é certo que esta regra sera mal recebida no ambito do
Poder Judiciario, pois a suspensao condicional do processo € um instituto que
aliviou o sistema do excesso de processos nas varas criminais. Além disso, tem
ele carater sancionatério, significando uma antecipacao pragmatica da suspenséo
condicional da pena. O que competia, com mais acerto ao legislador, era impor
condi¢des mais severas na suspensao condicional do processo, como a obrigacao



de prestar servicos a comunidade no primeiro ano da suspensao, a obrigacao de
comprovar o pagamento de pensao alimenticia durante a suspenséo, de se afastar
da casa da vitima e, inclusive, a proibicao de ser beneficiado novamente com esta
medida despenalizadora no prazo de cinco anos. Se tais solugdes vierem a ser
adotadas no cotidiano dos foros, talvez seja possivel salvar, em primeiro grau, o
instituto da suspenséao condicional do processo da ameaca extintiva que a nova lei
lhe langa em face.

Outro impacto interessante da nova lei sera que, em todos os delitos antes
sujeitos a apuracdo policial por termo circunstanciado, agora, afastada a
incidéncia da Lei 9.099/95, tal apuragdo devera dar-se pela via tradicional do
inquérito. Sem duvida esta mudanca sera impactante sobre a atividade da Policia
Judiciaria, ja acostumada, ha mais de dez anos ao sumario termo circunstanciado.
Deste modo, a escolha legislativa, longe de alentar a punicao de pequenos crimes
contra a mulher, acabara por estimular sua impunidade, pois nem a Policia, nem a
Justica dispéem de meios para instaurar tantos inquéritos e processos. Com
efeito, quem nao lembra que, antes de entrar em vigor a Lei 9.099/95 era bem
menor o0 numero de inquéritos por ameaca do que por lesbes corporais?
Corretamente, incapaz de concluir cem por cento dos registros, a Policia
estabelecia como prioritaria a apuracao do delito mais grave de lesées corporais.
Entdo, com a vigéncia da Lei 9.099/95 e a simplificacdo dos procedimentos, as
ameacas assumiram estatisticamente o primeiro lugar, deixando para trds as
lesbes corporais. Agora, certamente, este delito menor voltara a integrar a cifra
oculta da criminalidade, ante a impossibilidade virtual e, possivelmente 6bvia, de,

em face da reburocratizagdo da persecutio criminis, judicializa-lo plenamente.

Assim, € que a opgao legislativa da Lei 11.340/06 de afastar in totum a
aplicacdo da Lei dos Juizados Especiais ndo parece correta frente aos seus
declarados objetivos, pois, enquanto aplicavel, esta lei favorecia a repressao



destes delitos de menor potencial ofensivo contra a mulher, mediante instrumentos
e principios simplificadores da persecutio criminis, que facilitavam o acesso a
justica de demandas neles baseadas. Agora, retomados o0s instrumentos
tradicionais mais burocraticos do inquérito e do processo criminal comum, as
deficiéncias institucionais, defluentes das caréncias estruturais do Sistema de

Justica, levarao fatalmente a uma diminuicdo da agao punitiva em tais casos.

Outra importante forma delitiva que costuma apresentar-se nos Juizados
Especiais Criminais é a contravencgao penal de vias de fato, que, em face da nova
legislacdo, mesmo quando praticada contra mulher em situagdo de violéncia
doméstica ou familiar permanece sujeita a todo o regramento da Lei 9.099/95, isto
porque, o art. 41 da Lei 11.340/06, afasta a aplicagdo dos institutos da Lei
9.099/95 apenas aos crimes praticados contra a mulher, nada referindo com
relacdo as contravencoes e nao se poderia estender a vedacao ao delito ando
sem que com isso se laborasse em interdita analogia in malam partem. Isto é
simples de resolver; complexo, contudo, € se saber como ficard a questdo da
representacdo em contravencdes de vias de fato, uma vez que esta condicédo
vinha sendo imposta como decorréncia da analogia in bonam partem com o delito
de lesdes leves. Sustentando-se aqui que a exigéncia de representacdo nos
delitos de lesdes leves devera ser mantido, é consectério l6gico que, quanto a vias
de fato, o mesmo ocorrera. De qualquer forma, mesmo frente a entendimento
contrario, serio possivel evitar a acdo penal sempre que a vitima assim
expressamente o postulasse, com argumentos de ordem principiolégica, como,
por exemplo, a inarredavel conclusdo de que a insercdo da Lei 9.099/95 no
ordenamento juridico mitigou o principio da obrigatoriedade da acdo penal,
permitindo ao dominus litis avaliagdes de conveniéncia e oportunidade, de modo
que, havendo afirmacédo textual da vitima no sentido de n&o ter interesse no
prosseguimento do feito, tratando-se de mera contravencao penal, € razoavel



arquivar-se o termo circunstanciado por razdes de politica criminal e auséncia de

justa causa para a acéo penal.

Insta, outrossim, frisar o impacto da nova lei no tocante aos crimes de
acao penal privada, quando praticados em situacao de violéncia doméstica
ou familiar contra a mulher. Serd o caso, exemplificativamente dos crimes de
dano, exercicio arbitrario das préprias razdes e crimes contra a honra. Com
relagdo a eles a nova lei apenas afastou a incidéncia da Lei 9.099/95, persistindo,
porém, a regra da acao penal privada, com o que se pode afirmar que legislador
foi paradoxal, pois, novamente, a pretexto de aumentar a repressdo desses
delitos, acabou laborando, inadvertidamente, para sua impunidade. Com efeito,
desde que entrou em vigor a Lei 9.099/95 sempre houve forte tendéncia a se
trazer para o ambito dos Juizados Especiais Criminais os termos circunstanciados
envolvendo delitos contra a honra, antes mesmo do ajuizamento das acoes
privadas, oportunizando-se, nessa quadra pré-processual, a conciliacado e a

transagao penal'’

. Era uma forma de alentar o acesso a justica e prevenir delitos
mais graves pela via célere da justica consensual. Além disso, sempre que
impossivel a conciliacdo ou a transacéo, a ofendida era entéo instruida a procurar
um advogado ou os 6rgaos de assisténcia judiciaria para propor a queixa-crime.
Agora, afastada a Lei 9.099/95, a vitima de crime contra a honra tera de contar
com a boa vontade da policia judiciaria, ja assoberbada de trabalho, para a
realizacdo de um inquérito policial a ser concluido antes do prazo decadencial e,
depois, dispondo do inquérito, procurar servico de assisténcia judiciaria gratuita
com disponibilidade para a propositura da queixa-crime em tempo habil. Nao é
preciso grande esforco para concluir que a nova lei jogou esta cifra delitiva para

' Nesse sentido, GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais — Comentarios
a Lei 9.099/95. Sdo Paulo: RT, 2005, 52 Ed., p. 151. Referidos autores citam ainda decisdo do STJ
no RHC 8.480-SP, 52 Turma, Rel. Felix Fischer, na qual registrada a tendéncia daquele Tribunal
superior em aceitar a transacéo e a suspenséo condicional do processo em delitos de acéo penal
privada.



debaixo do tapete, inviabilizando, por completo, em face da atual realidade

estrutural, 0 acesso a justica destas espécies tipicas.

2. Aspectos processuais da Lei 11.340/06.

No seu art. 14, a Lei Maria da Penha, estabelece que poderao ser criados
Juizados Especiais da Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher, com
competéncia civel e criminal, aos quais se possibilitara funcionar no horario
noturno, como meio de facilitar o acesso a Justiga. A policia judiciaria ja havia
adotado a praxis de criar delegacias especializadas que, como se sabe, podem
alcancar bons resultados. Entretanto, a criacdo de Juizados da Violéncia
Doméstica e Familiar somente sera viavel em comarcas cuja demanda a justifique,
nas demais, a matéria devera ficar na alcada dos juizados comuns, visto que, em
pequenas e médias comarcas, nem mesmo os Juizados Especiais Criminais ainda
foram estabelecidos. O problema é que ha aspectos da lei relacionados a
decisdes civeis, trabalhistas e criminais, sendo licito questionar como ficara a

determinacao da competéncia para os atos processuais decorrentes da nova lei?

O art. 33 da Lei 11.340/06 que trata das disposi¢des transitorias parece
resolver a questdo, quando estabelece que “enquanto nao estruturados os
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher, as varas criminais
acumularao as competéncias civel e criminal para conhecer e julgar as causas
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
observadas as previsbes do Titulo IV desta Lei, subsidiada pela legislacdo

processual vigente”.

Assim, na esteira de uma tendéncia inaugurada pela prépria Lei 9.099/95,
o legislador, novamente, conectou a Justiga Civil e a Criminal, agora sob clara
determinacdo de prevaléncia desta ultima. Quais seriam, porém, as medidas



civeis determinadas na nova lei? Sao medidas cautelares, destinadas a
preservacao da integridade fisica, da liberdade de ir e vir, da guarda dos filhos e
do patrim6nio da mulher ofendida. Assim, o legislador distinguiu as medidas
protetivas de urgéncia que obrigam o agressor (art. 22'®) das medidas protetivas
de urgéncia & ofendida (arts. 23 e 24'9).

Estas medidas podem ser determinadas pelo juizo criminal, atendendo
aos mesmos pressupostos das medidas cautelares do processo civil, ou seja,
podem ser deferidas inaudita altera pars ou apds audiéncia de justificacdo e nao
prescindem da prova do fumus boni juris e periculum in mora.

'8 Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos desta
Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes
medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

| - suspensao da posse ou restricao do porte de armas, com comunicagdo ao 6rgao competente,
nos termos da Lei n® 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

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

[l - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de
distancia entre estes e o0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicacao;

c) freqlientacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e psicologica da
ofendida;

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

V - prestagéo de alimentos provisionais ou provisérios.

19 Art. 23. Podera o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas:

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

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

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

IV - determinar a separagao de corpos.

Art. 24. Para a protegao patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou daqueles de propriedade
particular da mulher, o juiz podera determinar, liminarmente, as seguintes medidas, entre outras:

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

Il - proibicAo temporéaria para a celebracdo de atos e contratos de compra, venda e locacao de
propriedade em comum, salvo expressa autorizacao judicial;

Il - suspenséao das procuragdes conferidas pela ofendida ao agressor;



Cumpre mencionar ainda as garantias do art. 99, § 2°, | e Il da Lei Maria da
Penha®® que asseguram prioridade de remocdo quando se tratar de mulher
funcionaria publica ou manutencado do vinculo trabalhista por até seis meses,
sempre que tais providéncias se fizerem necessarias para preservar a integridade
fisica e moral de mulher, vitima de violéncia doméstica ou familiar. Quanto a
garantia da transferéncia de empregada publica é facil concluir que tal garantia
devera ser, desde logo, aplicada pela administracdo publica, podendo ser
determinada em juizo, especialmente, em sede de mandado de seguranca, nada
impedindo que o proprio juizo criminal o ordene, com fulcro no art 33 da Lei
11.340/06, mas, obviamente, quando se tratar de funcionaria municipal ou
estadual, a transferéncia somente sera possivel no ambito territorial da correlata

unidade federativa.

Mais problematica serda a questdo alusiva a manutencdo do vinculo
empregaticio que, por certo, dar4d azo a infindaveis discussdes. Acredita-se,
entretanto, somente competir ao juizo criminal reconhecer que uma trabalhadora
se enquadra na situacdo descrita na referida Lei, visto tratar-se de um litigio
totalmente estranho a relacdo de emprego: a identificacdo do caso de violéncia
doméstica. Portanto, evidenciada essa situagéo, caberia ao juiz criminal comunicar
o empregador de sua decisdo, garantindo o vinculo empregaticio. Caso o
empresario ndo cumpra, € promova a rescisao do contrato de trabalho, ai sim

surgiria a lide trabalhista, pois, a empregada, apds ter um direito reconhecido,

IV - prestacdo de caugdo proviséria, mediante depdsito judicial, por perdas e danos materiais
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a ofendida.

20 Art. 99 (...)

§ 2° - O Juiz assegurara a mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar, para preservar
sua integridade fisica e psicologica:

| - acesso prioritario a remocao quando servidora publica, integrante da administragdo direta ou
indireta;

Il - manutencéo do vinculo trabalhista, quando necessario o afastamento do local de trabalho, por
até seis meses.



sofreu sua violagdo pelo empregador. Nesse caso, a solucdo para o
restabelecimento do vinculo passa por uma reclamatéria trabalhista, onde a
trabalhadora expora a violagdo de seu direito ao juiz do trabalho. Nessa
reclamatoria, por sua vez, ndo se podera admitir discussédo sobre o mérito da
decisdo do juiz criminal. Quando muito a empresa podera alegar fatos do tipo:
justa causa, extincdo do estabelecimento na regido, ou algum motivo de forga
maior. Em resumo, portanto, cabe ao juiz criminal reconhecer o enquadramento na
hip6tese de violéncia doméstica, comunicando a empresa. Nao cumprida tal
determinacdo, o empregador estara sujeito a uma reclamatéria trabalhista com

pedido de reintegracao e restabelecimento do vinculo rompido.

Outra questao a ser levantada sera se durante o periodo de afastamento
do local de trabalho, a garantia de manutengdo do vinculo empregaticio
corresponde a permanéncia da percepgao de salarios. Para resolver este dilema,
deve-se investigar a natureza juridica da paralisagdo. No Direito do Trabalho
existem duas formas de paralisacdo da prestacdo de servicos: a suspensao e a
interrupcdo do contrato de trabalho. A primeira provoca a suspensao de
praticamente todas as execugdes das obrigacées contratuais (pelos menos as
principais, que sdo a prestacdo dos servicos e o pagamento dos salarios). Sao
exemplos de suspensao, os afastamentos por doencga depois do 15° dia (quando o
INSS assume a partir do 16° dia), as suspensdes disciplinares, etc. Ja a
interrupcéo existencializa-se nos casos em que somente a prestacao dos servigos
€ paralisada. O empregador continua com a obrigacdo de pagar os salarios.
Exemplos de interrupcao sao as férias, os descansos semanais remunerados, 0s
15 primeiros dias do afastamento pela doencga, etc. Dentro desses dois institutos,
a hip6tese da Lei 11.340/06 deve ser enquadrada, jA& que menciona o
"afastamento do local de trabalho", deixando claro que ndo haveria a prestacéo
dos servigos. Por outro lado, em momento algum a lei obriga 0 empregador a

pagar salarios nesse periodo, o que seria imprescindivel, jA que ninguém esta



obrigado a fazer algo sendo em virtude de lei. A omissdo dessa obrigacao,
portanto, implica na hipétese de suspensdo do contrato de trabalho, razdo pela
qual ndo havera contagem do tempo de servigo, pagamento de salarios, FGTS e
nem recolhimento de contribuicbes para o INSS. Cré-se que intencdo do
legislador, nesse caso, foi possibilitar que a mulher se retire da localidade por um
tempo, indo morar com os pais em outra localidade, etc, garantido a fonte de
subsisténcia, quando retornar®’. De qualquer modo, é preciso convir que, em se
onerando exclusivamente o empregador com mais esta garantia de vinculo, se
estara criando, por vias transversas, outra causa de discriminag&do contra a mulher

no trabalho, a exemplo do que ja ocorre com a licenga-maternidade.

Medida cautelar de carater criminal estabelecida no ambito da nova lei a
merecer encOmios € a possibilidade de prisao preventiva do agressor, prevista
no art. 20 da Lei Maria da Penha®. A regra permite a prisdo preventiva em crime
de lesdes corporais leves, punidos com pena de detencao, abrindo excecao a
norma do art. 313, | e Il do CPP que dificulta a possibilidade de prisédo preventiva
em crimes punidos com detencdo. Trata-se de aplicagao do principio de que a lei
especial prevalece sobre a geral. Todavia, uma vez que o legislador autoriza
apenas a prisao preventiva do agressor resulta licito concluir que tal ndo tenha
cabimento em crimes de ameacga ou contra a honra, pois 0 conceito de agressor
deve ser restritivamente interpretado. De qualquer sorte, a prisdo preventiva
somente podera ser decretada nas hipéteses do art. 312 do CPP, visto tratar-se
de instituto excepcional.

1 As conclusdes esbogadas aqui foram sugeridas pelo Juiz do Trabalho, Dr. Rogério Donizete
Fernandes da Vara do Trabalho de Lajeado, a quem agradeco a colaboracdo. Sem duvida que a
matéria é polémica e esta longe de ser pacificada, podendo surgir especialmente a tese de que,
atento aos objetivos sociais da lei, a exemplo do que ocorre nos afastamentos acidentarios e por
doencga, o empregador pague os primeiros dias de afastamento e os demais fiquem a cargo da
Previdéncia Social medida que se nos antolha profundamente justa.



Vale salientar, por fim, que a regra do art. 16 da Lei 11.340/06 devera
determinar a realizacao de audiéncias preliminares no Juizado comum, a exemplo
do que ja vem ocorrendo em relacdo aos crimes dos arts. 306 e 308 da Lei
9.503/97, com os unicos objetivos de ratificacdo da representacao ja ofertada no
registro policial e eventual conciliagdo, visto que a transagdo estara sempre
afastada em qualquer crime praticado em situacéao de violéncia contra a mulher. A
contravencao das vias de fato em situagdo idéntica permanecera a cargo do
Juizado Especial Criminal com plena incidéncia da Lei 9.099/95, posto que o art.
41 da Lei Maria da Penha refere-se apenas a crimes e ndo a contravengoes.

Conclusoes.

O afastamento dos institutos despenalizadores da Lei 9.099/95 constitui
opcéao duvidosa do legislador, pois que a conciliacao, a transagédo e a suspensao
condicional do processo ndo sdo, necessariamente, causas de impunidade. Ao
contrario, a celeridade, decorrente da desburocratizacdo que tais institutos
propiciam, € mesmo um elemento que facilita o acesso a justica e, portanto, a
repressao mais eficaz da criminalidade de pequeno potencial ofensivo. O retorno
as formas classicas de persecutio criminis (0 inquérito policial e o processo
comum) permitem entrever a dificuldade de acesso dos delitos de menor
gravidade ao sistema de justica, os quais irdo incrementar a cifra oculta da

criminalidade.

Apenas a mulher serd sujeito passivo da violéncia doméstica, mas o
sujeito ativo ndo é proprio, podendo ser qualquer pessoa, inclusive outra mulher.

Interessa a nova lei as diversas formas de violéncia contra a mulher — fisica,

psiquica, sexual, patrimonial e moral — praticadas no admbito doméstico ou das

22 Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal, cabera a prisdo
preventiva do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou
mediante representagcédo da autoridade policial.



relagbes familiares e afetivas. Particularizadas por tais caracteristicas
especializantes, a acao penal decorrente de lesdes corporais leves continuara a
depender de representacdo, porém seu autor ndo fara jus a qualquer outro
beneficio da Lei 9.099/95. Sustenta-se aqui persistir a condicao de procedibilidade
do art. 88 da Lei 9.099/95, em razdo de uma interpretacado sistematica da Lei
11.340/06 permitir tal conclusdo. Em relagcdo ao crime de ameaca (art. 147 do
Cédigo Penal) persiste a representacdo e, por isso mesmo, ha sempre
possibilidade de conciliacdo, mas estdo afastados os beneficios da transacéo
penal e suspensdo condicional do processo. Ja no tocante as vias de fato, por se
tratar de contravencgao, nao esta afastada a Lei 9.099/95.

As medidas cautelares de carater protetivo dos arts. 22 a 24 da Lei
11.340/06, inclusive as garantias do art. 92, § 2° da referida lei, devem ser
aplicadas pelo Juiz Criminal até que instalados os Juizados da Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, conforme art. 33 da referida Lei.

De todo o exposto, pode-se concluir que a Lei 11.340/06 tem mais efeito
simbdlico do que resultados concretos a curto e médio prazo, posto que,
atentando-se para os possiveis impactos de suas disposi¢cées sobre o sistema de
justica, é possivel vaticinar que as medidas mais importantes para implementacao
dos seus objetivos — a consecucao de politicas sociais, a cargo do poder publico e
de instituicbes privadas — em realidade serdo relegadas a segundo plano,
prevalecendo as acgbes de ordem juridico-penal, as ultimas que deveriam vir
recrutadas para darem seu contributo em sede de um Estado Democratico de
Direito.




QUADRO SINOPTICO

Delito Representacao | Conciliacao Transacao Susp. Cond do
Processo (SCP)
Art. 129, § | Exigivel: art. 16 | Cabivel em juizo como Afastada pelo | Afastada pelo art. 41
99, CP Lei 11.340/06 condicdo darendnciaa | art. 41 da Lei da Lei 11.340/06
representagao. 11.340/06
Art. 147 | Exigivel: art. | Cabivel em juizo como Afastada pelo | Afastada pelo art. 41
CP 147, § Unico, CP | condicdo da renunciaa | art. 41 da Lei Lei 11.340/06
representacao. 11.340/06
Arts. 138, Acédo penal Cabivel em juizo como Afastada pelo | Afastada pelo art. 41
139 e 140 | privada. condicdo da renunciaa | art. 41 da Lei da Lei 11.340/06
CP queixa-crime ou perdao | 11.340/06
do ofendido.
Art. 150 e | Agao penal Incabivel, por se tratar | Afastada pelo | Afastada pelo art. 41
seu § 12 do | publica de acdo penal publica | art. 41 da Lei da Lei 11.340/06
CP incondicionada incondicionada 11.340/06
Art. 163 Acéo penal Cabivel em juizo como | Afastada pelo | Afastada pelo art. 41
caput e privada condi¢cdo da renuncia a | art. 41 da Lei da Lei 11.340/06
par. unico, queixa-crime ou perdao | 11.340/06
IV, do CP do ofendido
Art. 163, | Agao penal Incabivel, por se tratar Incabivel Afastada pelo art. 41
paragrafo publica de agao penal publica porque a pena | da Lei 11.340/06
unico, | e | incondicionada | incondicionada méaxima é
I, do CP. superior a 02
anos
Arts. 216, Acéo penal Cabivel, pois pode Afastada pelo | Afastada pelo art. 41
caput, e privada ou condicionar a opgao art. 41 da Lei | daLei 11.340/06
216 A, do publica pela representagao. 11.340/06
CP condicionada a
representacao
(art. 225, § 12, I
Art. 21 da Exigivel por Cabivel, pois pode Cabivel, pois o | Cabivel, pois o art.
LCP analogia ao condicionar a opgao art. 41 da Lei 41 da Lei 11.340/06,
delito de lesdes | pela representacao. 11.340/06, somente se refere a
corporais leves somente se crimes e nao a
refere a contravencoes

crimes
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