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RESUMO: O presente trabalho propfe-se ao exame critico do tratamento conferido a
violéncia doméstica no ambito processual penal ante a inaplicabilidade da Lei n° 9.099/95
imposta pela Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006). Para tanto, inicialmente, exp0e-se
brevemente o panorama internacional e nacional que embasou a politica criminal e a
racionalidade legislativa existente na Lei Maria da Penha. Posteriormente, apresenta-se o
problema condutor da pesquisa: a inaplicabilidade da Lei n® 9.099/95 confirmada pela
jurisprudéncia e em consonancia com a politica criminal que embasou a opcao legislativa.

1 Artigo recebido em 03/12/2020 e aprovado em 13/04/2021.
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Por fim, busca-se analisar a referida escolha a luz do que vem a ser processo penal
consensual para, posteriormente, tecer as devidas criticas.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Maria da Penha. Lei dos Juizados Especiais Criminais.
Feminismo. Justi¢a consensual. Simbolismo penal.

ABSTRACT: This article aims to critically examine the treatment given to domestic
violence in criminal procedure in light of the inapplicability of Law 9,099/95 imposed by
the Maria da Penha Act (Law 11,340/2006). Hence, firstly, we briefly present the
international and national panorama that underlines the criminal justice policy and legislative
rationality enshrined in the Maria da Penha Act. Then, we set out the research problem: the
inapplicability of Law 9,099/95, confirmed by precedents and in line with the criminal
justice policy that underpinned such legislative option. Finally, we analyze this choice in
view of consensual justice doctrine to, then, point out the applicable critiques.

KEYWORDS: Maria da Penha Act. Special Criminal Courts Act. Feminism. Consensual
justice. Criminal sybolism.
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O presente artigo destina-se ao exame critico do tratamento conferido a violéncia
domeéstica no ambito processual penal. Para tanto, de inicio, deve-se expor brevemente o
panorama acerca do contexto internacional e nacional que embasou a politica criminal e a
racionalidade legislativa existente na Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006). Nesse
sentido, a Lei n® 11.340/2006 é considerada como marco legislativo pioneiro e
revoluciondrio no enfrentamento a violéncia doméstica impondo novos parametros
extralegais e legais.

Né&o obstante, este trabalho se restringe a analisar somente as inovagdes processuais
penais trazidas pela Lei. E a partir dessa observacdo que se identifica o problema condutor
desta pesquisa, no capitulo 2, isso é: a opcdo legislativa pela inaplicabilidade da Lei n°
9.099/95, confirmada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica e em consonancia com a politica criminal que embasou o instrumento
legal.

Nesse ponto, no capitulo 3, deve-se realizar o exame critico de tal opcao por meio do
estudo da racionalidade fundante tanto da Lei n® 9.099/95 quanto da Lei Maria da Penha a
fim de estabelecer o diagnostico da situacéo atual do enfrentamento da violéncia doméstica

e indicar, brevemente, alternativa vidvel para a questao.

1. CONTEXTO HISTORICO E LEGISLATIVO DO COMBATE A VOILENCIA
DOMESTICA?

Fruto de séculos de uma cultura patriarcal que passou a ser efetivamente
compreendida e enfrentada ha menos de 150 anos, a violéncia contra a mulher ndo apenas
foi internalizada e aceita, mas também reiterada e perpetuada até os dias atuais. Neste
contexto, a violéncia de género® se trata de uma imposicdo de forca com a finalidade de

dominacdo/exploracao, isto €, como resultado de uma assimetria hierarquica.

2 para fins deste trabalho, adota-se violéncia doméstica como sindnimo de violéncia de género. N&o obstante,
sabe-se que a violéncia doméstica ndo é restrita somente as mulheres, tanto que a Lei Maria da Penha acabou
por recepcionar a prote¢do as mulheres transsexuais e outras pessoas no &mbito doméstico familiar. Ademais,
a violéncia de género é mais abrangente que a violéncia doméstica, isso é, a violéncia de género engloba a
violéncia doméstica; a violéncia fisica, sexual e psicolégica contra a mulher. Ainda assim, usa-se 0 panorama
de violéncia de género para contextualizar a violéncia doméstica.

3 Ha que se indicar diversas formas de violéncia contra a mulher: doméstica, fisica, sexual e psicoldgica. A
primeira ¢ a mais frequente pois ocorre no ambiente privado, local em que a mulher apresenta maior
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1.1. Ainsurgéncia da voz feminina

Ja no século XVIII, houve iniciativas pontuais pleiteando a defesa da mulher e o
combate a discriminacdo entre homens e mulheres pelas suas simples condi¢Ges de género.
Pretendia-se defender o papel das mulheres na sociedade enquanto cidad&s por meio do
acesso a educagdo no contexto das revolugdes burguesas.*

A primeira onda do movimento feminista, contudo, surgiu em meados do século
XIX, guando da busca pelo direito ao voto e educacdo por meio das sufragistas (ou
suffragettes). Isso porque, somente nesse momento as postulagdes relacionadas aos direitos
das mulheres comecaram a acontecer de forma mais organizada por meio da criacdo de
entidades coletivas. Tais mulheres requeriam reformas de cunho educativo, politico e social,
mas, sobretudo, o direito ao voto.®

Depois de atingir as aspiracdes sufragistas®, chegou-se a segunda fase do feminismo,
iniciado na segunda metade do século XX, quando houve uma maior publicizacdo da

vulnerabilidade. Deste modo, acaba sendo a maneira mais comum e invisivel de violéncia. A violéncia fisica
consiste na acdo de agredir provocando desde pequenas lesdes até, as vezes, a morte em razdo, na maioria das
vezes, do rompimento na relagdo hierdrquica estabelecida entre os géneros. Ja a violéncia psicolégica ou
agressao emocional caracteriza-se por recriminagdes constantes como: desvalorizacdo profissional, rejeicéo,
depreciacdo, discriminacdo, humilhacdo, desrespeito e puni¢Bes exageradas que podem ser tdo ou mais
prejudiciais do que as outras formas de violéncia, vez que deixa sequelas que destroem a autoestima da mulher,
expondo-a a um risco mais elevado de sofrer problemas psiquiatricos, como depressao, fobia, estresse pos-
traumatico, tendéncia ao suicidio e consumo abusivo de alcool e drogas. Por fim, a violéncia sexual advém do
pensamento de que o ato sexual é dever conjugal em que a mulher tem a obrigagdo de ter relagdes sexuais
sendo tratada como objeto de desejo masculino. Veja-se: BORIN, Thaisa Belloube. Violéncia doméstica contra
a mulher: percepcBes sobre violéncia em mulheres agredidas. Dissertacdo de mestrado em Psicologia
apresentada a Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras de Ribeirdo Preto da Universidade de S&o Paulo. Teses
USP. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/59/59137/tde-30092008-
125835/publico/Thaisa.pdf >. Acesso em marc¢o de 2019, pp. 45-54.

4 GERHARD, Ute. Sobre a liberdade, igualdade e dignidade das mulheres: o direito “diferente” de Olympe de
Gouges. In: BONACCHI, Gabriela; GROPPI, Angela (Orgs). O dilema da cidadania: direitos e deveres das
mulheres. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1995, pp. 52-3.

5 ALVES, Branca Moreira; PITANGUY, Jacqueline. O que é feminismo. Colecao Primeiros Passos. S&o Paulo:
abril Cultural/Brasiliense, 1981, pp. 44-6.

& A luta feminina pelo direito ao voto foi dura, tendo algumas sufragistas sido presas e torturadas quando se
manifestavam publicamente. Os primeiros paises a reconhecerem o direito ao voto as mulheres foram Nova
Zelandia (1893), Australia (1902) e Finlandia (1906).
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violéncia contra a mulher seja fisica, institucional, emocional e/ou psicologica visando
politicas plblicas e enfrentamentos juridico-legais’.

A partir da década de 90, inicia-se a terceira onda em que se passa a reivindicar as
distingdes entre as proprias mulheres. Isto é, sdo levantadas criticas dentro do proprio
movimento feminista, demonstrando que o discurso universal as mulheres seria excludente,
pois as opressdes atingem as diversas mulheres de modos diferentes. Busca-se desconstruir
a categoria de “mulher” enquanto um sujeito coletivo unificado para reivindicar as
especificidades das mulheres e suas variadas demandas®.

No Brasil tais fases também ocorreram, mas tardiamente. A primeira onda do
feminismo brasileiro ocorreu somente no inicio do século XX devido a luta pelo direito ao
voto feminino®, o qual somente foi conquistado em 1932, quando do Codigo Eleitoral
Provisorio (Decreto n® 21.076), e contemplado na Constituicdo Brasileira de 1934.

Em sua segunda fase, 0 movimento feminista brasileiro focou, primordialmente, na
exposicdo da violéncia contra a mulher no espaco publico, exigindo por parte do Estado
politicas publicas de enfrentamento a violéncia. Desde 1960, passaram a ser reivindicados
abrigos, assisténcia juridica especial a populacéo feminina e atendimento policial. Com isso,
a partir da decada de 80, os movimentos de mulheres e das feministas comecaram a
desenvolver acdes para visibilizar a violéncia contra as mulheres e a importancia do seu
combate®®. A despeito das iniciativas governamentais, remanesceram dificuldades para o
combate da violéncia as mulheres no ambito doméstico em razdo da auséncia de leis

especificas.

" MESQUITA, Luisa Angélica Mendes. Violéncia de género e direito penal: tipificacdo do feminicidio e
possiveis respostas penais. Revista Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal — UFRGS, v. 6, n. 2,
dezembro de 2018, p. 173.

8 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subverséo da identidade. Traducdo Renato Aguiar. Rio
de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003, pp. 179-83.

® Em 1910, houve a fundacéo do Partido Republicano Feminino, no Rio de Janeiro, por Leolinda Daltro. Vale
mencionar também Berta Lutz, outra importante militante que reuniu mulheres da burguesia na busca pelo
direito ao voto.

10 Nesse sentido, surgiu o SOS-Mulher (entidade autdnoma voltada ao atendimento juridico, social e
psicoldgico de mulheres vitimas de violéncia); as Delegacias Especializadas no Atendimento a Mulheres —
DEAM,; o Centro de Orientacdo Juridica — COJE (criado em 1986, para orientar juridicamente as mulheres
informando-as sobre seus direitos e encaminhando-as para a tomada das medidas legais possiveis em caso de
violéncia) e, posteriormente, o Centro de Convivéncia de Mulheres Vitimas de Violéncia Doméstica —
COMVIDA (trata-se do primeiro abrigo do pais para mulheres em situacgao de risco em local sigiloso). Confira-
se SANTOS, Cecilia MacDowell. Da delegacia da Mulher a Lei Maria da Penha. Absorcdo/traducdo de
demandas feministas pelo Estado. Revista Critica de Ciéncias Sociais, n° 89, 2010, pp. 153-70.
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Por fim, na década de 90, teve inicio a terceira onda do feminismo brasileiro em que
se comecou a discutir os paradigmas estabelecidos anteriormente de modo a colocar em
discussdo a micropolitica e especificidades de cada grupo de mulher. Nesse contexto, vale
pontuar a duplicidade, e até ambiguidade ou contradigdo!!, de certas demandas do
movimento feminista. Isto é, a referéncia ao movimento feminista ndo significa afirmar que

ele seja monolitico, pois por meio dele falam diversas vozes.

1.2. Contexto internacional e racionalidade legislativa

Apenas a partir da década de 70, a comunidade internacional passou a ver como
necessario o tratamento especial a problematica do género. Em 1979, aprovou-se o primeiro
documento internacional de direitos humanos que aborda exclusivamente o tema da
violéncia contra a mulher: a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW), ratificada pelo Brasil em 1984. A CEDAW
possui consideraces e disposi¢cGes mais abstratas visando afirmar a igualdade de direitos do
homem e da mulher e delimitar o que seria a “discriminagdo contra a mulher”. Importa
destacar que suas determinacbes demonstram a necessidade de mudanca dos
comportamentos tanto da populacdo civil quanto do préprio Estado enquanto ente
administrativo, legislativo e executivo.'?

No entanto, apesar de tais importantes previsdes, somente com a Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos em Viena, em 1993, a pauta de violéncia contra a mulher
foi assumida como prioritaria no contexto da protecao internacional dos direitos humanos

das mulheres. Posteriormente, merecem mencao ainda as Declaragdes e Programas de Agdes

11 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo x Cidadania minima: cédigos de violéncia na
Era da globalizacdo. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2003, p. 102.

12 Em seu artigo 2° estipula que os Estados Partes promovam politicas destinadas a eliminar a discriminagéo
contra a mulher por meio de “legislagdo apropriada” (artigo 2°, a), “medidas adequadas, legislativas e de outro
carater, com as sang¢des cabiveis” (artigo 2°, b), “protecdo juridica dos direitos da mulher..., por meio dos
tribunais nacionais competentes e de outras instituigdes publicas” (artigo 2°, ¢), “abster-se de incorrer em todo
ato ou pratica de discriminacao contra a mulher e zelar para que as autoridades e instituicdes publicas atuem
em conformidade com esta obrigagdo” (artigo 2°, d) e também derrogar leis, regulamentos, usos e praticas que
constituiam discriminacdo contra a mulher (artigo 2°, f e artigo 2° g que traz essa mesma previsao
especificamente quanto as disposicdes legais penais). Ha ainda disposi¢cdes acerca da discriminacdo contra a
mulher na esfera politica (artigo 7°); em questdes que envolvam nacionalidade (artigo 9°); educacdo (artigo
10); emprego (artigo 11); assisténcia a satde e cuidados médicos (artigo 12); na esfera econdmica (artigo 13);
no espaco rural (artigo 14); em matéria civil (artigo 15); em assuntos relativos ao casamento e as relagdes
familiares (artigo 16).
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oriundas das principais conferéncias internacionais das Nac¢Ges Unidas (Viena/93, Cairo/94
e Beijing/95).

Em nivel regional interamericano, o primeiro instrumento especifico destinado ao
combate da violéncia de género foi a Convencédo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencédo de Belém do Pard) aprovada em 1994
pela Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e ratificada pelo
Brasil em 1995.

A “Convengao de Belém do Para” versa nomeadamente sobre a questdo da violéncia
contra a mulher e em seu artigo 1° delimita que sera entendida por violéncia contra a mulher:
“qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico,
sexual ou psicologico a mulher, tanto na esfera piblica como na esfera privada”. Deve-se
mencionar o capitulo 111 destinado aos deveres dos Estados'?, em que se encontra o artigo 8
que traz medidas especificas e prevé programas.*

Diante desses avan¢os no cenario internacional, diversas reformas foram feitas no
ambito interno de paises visando adequar suas legislacdes aos padrdes internacionais de

direitos humanos®®. Foi sob influéncia desse contexto que as discussdes sobre formas de

13 Ha algumas previsdes que endossam as anteriores da CEDAW e outras inovadoras e/ou mais especificas tais
como: “adotar medidas juridicas que exijam do agressor que se abstenha de perseguir, intimidar e ameacar a
mulher ou de fazer uso de qualquer método que danifique ou ponha em perigo sua vida ou integridade ou
danifique sua propriedade” (artigo 7, d); “estabelecer mecanismos judiciais e administrativos necessarios para
assegurar que a mulher sujeitada a violéncia tenha efetivo acesso a restituicdo, reparacdo do dano e outros
meios de compensagao justos e eficazes” (artigo 7, g).

14 Ressaltam-se disposi¢des como “modificar os padrdes sociais e culturais de conduta de homens e mulheres,
inclusive a formulacdo de programas formais e ndo formais adequados a todos os niveis do processo
educacional, a fim de combater preconceitos e costumes e todas as outras praticas baseadas na premissa da
inferioridade ou superioridade de qualquer dos géneros ou nos papéis estereotipados para o homem e a mulher,
que legitimem ou exacerbem a violéncia contra a mulher” (artigo 8, b) que, claramente, extrapolam a mera
producdo legal ou uma atuacdo restrita ao espago do judiciario. Nesse sentido, também os artigos 8, e e g
pretendem o uso de programas educacionais e dos meios de comunicagdo visando a conscientizacdo para a
questéo da violéncia contra a mulher. Além disso, o artigo 8, d propde a prestagéo de “servigos especializados
apropriados a mulher sujeitada a violéncia, por intermédio de entidades dos setores publico e privado, inclusive
abrigos, servicos de orientagdo familiar, quando for o caso, e atendimento e custodia dos menores afetados”.
15 Em uma primeira onda de reformas, houve a descriminalizagdo de delitos como o adultério, o rapto e a
seducdo, bem como a revogacgdo do dispositivo legal que previa a extingdo da punibilidade do crime pelo
casamento da vitima com o autor ou com terceiro, com vistas a corrigir a institucionaliza¢do da discriminagédo
contra a mulher contida naqueles preceitos legais. Na segunda onda foram editadas leis especificas com o
objetivo de coibir atos de violéncia contra a mulher dentro da familia, assegurando-lhe assisténcia e medidas
protetivas. Também foi regulamentada a atuacdo do Estado na prevencdo, no atendimento das vitimas e na
persecucdo dos responsaveis. Nesse sentido, veja-se: MESQUITA, Luisa Angélica Mendes. Violéncia de
género e direito penal: tipificacdo do feminicidio e possiveis respostas penais. Revista Eletronica de Direito
Penal e Politica Criminal — UFRGS, v. 6, n. 2, dezembro de 2018, pp. 174-77.
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combate, erradicacdo e prevencdo da violéncia de género se avolumaram e desembocaram

em inovacdes legislativas e programas em varios paises.

1.3. Lei Maria da Penha

Em compasso com 0s avangos no cendrio internacional e com 0s anseios e conquistas
no ambito nacional, oriundos sobretudo do movimento feministal®, foi aprovada a Lei n°
11.340/2006, em 7 de agosto de 2006, vulgarmente conhecida como Lei Maria da Penha?’.

Internacionalmente, a Lei Maria da Penha é reconhecida como um exemplo de
legislagdo efetiva e pioneira para o tratamento da violéncia doméstica contra mulheres em
razao de ter recepcionado as recomendacdes dos tratados internacionais de direitos humanos
das mulheres; de ter conceituado a violéncia contra mulheres como uma violéncia de género
e de buscar a perspectiva de tratamento integral para a problematica (isso €, medidas
assistenciais, de prevencéo e de contengéo da violéncia)*®.

Outrossim, a Lei n® 11.340/2006 definiu verdadeira mudanca conceitual e
operacional no tratamento das violéncias contra mulheres no Brasil por ter criado um sistema

juridico autdnomo regido por regras proprias de interpretacdo, de aplicacio e de execucio®®.

6 MONTENEGRO, Marilia. Lei Maria da Penha: uma analise criminolégico-critica. 12 ed., Rio de Janeiro:
Revan, 2015, pp. 99-113.

17 Maria da Penha Maia Fernandes, mulher que da nome a lei, foi vitima de duas tentativas de homicidio por
seu ex-marido, em 1983. Em 2002, ap6s 19 anos da prética do crime, o seu ex-marido passou 2 anos preso. O
caso tomou tamanho repercussdo que chegou ao conhecimento da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, érgéo da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) que acatou, pela primeira vez, a dentincia de
um crime de violéncia doméstica. Confira-se: MONTENEGRO, Marilia. Lei Maria da Penha: uma anélise
criminoldgico-critica. 12 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2015, pp. 108-9.

18 CAMPOS, Carmen Hein de; CARVALHO, Salo. Tens@es atuais entre a criminologia feminista e a
criminologia critica: a experiéncia brasileira. In. CAMPQOS, Carmen Hein de (Org.). Lei Maria da Penha
Comentada em uma perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.143-172.

1% No ambito juridico, sdo as inovacdes: a) a limitacdo da tutela estatal apenas para as mulheres como uma
forma de instrumento normativo que busca a igualdade material; b) a ndo utilizagdo da expressao “vitima”,
mas sim “mulheres em situacao de violéncia doméstica” sob o argumento de que a primeira forma colocaria as
mulheres na posic¢do de “objeto” da violéncia, sem autonomia (ou com autonomia reduzida) e no lugar de um
ndo-sujeito de direitos; ¢) a exclusdo dos atos de violéncia doméstica do rol dos crimes considerados de menor
potencial ofensivo (artigo 41); d) a previsdo de a companheira ser processada nos casos de relagdes
homoafetivas (artigo 5°, paragrafo Gnico); e) inovacdo nas medidas cautelares de prote¢do havendo duas
espécies de medidas, voltadas a ofendida (artigo 23) e ao agressor (artigo 22); f) criacdo dos juizados de
violéncia doméstica e familiar com competéncia civel e penal.
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Diversamente de outros instrumentos, estabeleceu medidas de natureza extrapenal®® que

ampliam a tutela da violéncia contra mulheres transcendendo os restritos horizontes penais.

1.3.1. Aspectos materiais e processuais penais da Lei Maria da Penha: direito penal

simbélico?! e criticas cabiveis

E evidente que a Lei Maria da Penha representa importante marco no que diz respeito
as medidas de prevencdo e de protecdo da mulher. N&do obstante, varias criticas podem ser
feitas, principalmente no campo penal e processual penal.

De inicio, nota-se que a Lei apresenta uma grande carga simbolica posto que alguns
dos seus artigos sé repetem os direitos e garantias fundamentais j& consagrados na

20 Salientam-se: a) programas de longo prazo como planejamento das politicas publicas, promogéo de pesquisas
e estatisticas, controle de publicidade sexista; b) medidas emergenciais como a criacdo de cadastro de
programas assistenciais governamentais nos quais as mulheres em situagdo de violéncia domeéstica tenham
prioridade de assisténcia, principalmente quando houver risco a integridade fisica e psicoldgica, e a previsao
de remocdo ou de afastamento do trabalho de forma prioritaria quando a servidora publica é vitima ou sua
integridade fisica ou psiquica encontra-se em risco e ¢) as medidas de protecdo ou contencdo da violéncia como
criacdo de programas de atendimento ou protecdo, fornecimento de assisténcia judiciaria gratuita, possibilidade
de atendimento por equipe multidisciplinar.

2L Cumpre esclarecer a nogéo de Direito Penal simbdlico ou simbolismo penal aqui adotada foi aquela exposta
por Hassemer: “Nao ha um conceito preciso de “simboélico” e “legislagdo simbodlica”. Existe um acordo global
que direciona para o fendmeno do Direito simbolico: trata-se de uma oposicéo entre “realidade” a “aparéncia”,
entre “manifesto” e “latente”, entre o “verdadeiramente desejado” e o “realmente aplicado”. “Simbolico”
associa-se com engano, tanto em sentido transito quanto em sentido reflexivo. “Simbodlico” em sentido critico
¢, por conseguinte, um Direito penal no qual as fungdes latentes predominam sobre as manifestas [...] O Direito
penal simbolico ocorre de diversas formas: por meio de um Direito penal que estd menos orientado a protecéo
do bem juridico do que para os efeitos politicos mais amplos como a satisfagdo de uma “necessidade de agao”.
Trata-se de um fendmeno da crise da politica criminal orientado as consequéncias que converte o Direito penal
em um instrumento politico tutelador de bens juridicos universais e delitos de perigo abstrato. Este Direito
penal se relaciona as imagens de uma “inseguranga global” e uma “sociedade do risco”. Um Direito penal
simbolico com uma funcéo de engano que ndo cumpre sua tarefa politica criminal e mina a confianca da
populagdo na Justica.” (HASSEMER, Winfried. Derecho Penal Simbdlico y proteccion de Bienes Juridicos.
Tradugdo livre. Santiago: Editorial Juridica Conosur, 1995.)

639



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Nimero 3. Setembro a Dezembro de 2021
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 631-655
www.redp.uerj.br

Constituicio Federal brasileira (a exemplo os artigos 2° e 3°2%)23, Igualmente simbdlico é o
nome vulgar atribuido a Lei uma vez que ao nomea-la de Maria da Penha, passou-se a
associar todos os casos de violéncia doméstica aos crimes cometidos contra Maria da Penha,
enquanto, em verdade, tais crimes tendem a ser de baixa lesividade.?

No ambito processual penal, foco deste estudo, sdo alvos de intensas analises o
quanto disposto nos artigos 16, 41 e 42 da Lei Maria da Penha. O artigo 16%° objetifica a
mulher uma vez que, sob a justificativa de sua protecdo, marginaliza-se a sua capacidade de
escolha, tratando-a como um sujeito indefeso, incapaz de tomar suas préprias decisdes. 1sso
é, a vitima passa a ser considerada um acicate processual, um instrumento para mobilizar o
aparato de controle e para justificar a punicio estatal.?®

Ja o artigo 41%’ vedou a aplicagdo da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
(Lei n®9.099, de 26 de setembro de 1995) aos crimes que envolvam violéncia doméstica e
familiar. A racionalidade de tal dispositivo advém do intuito de evitar que os incidentes de
violéncia doméstica continuassem sendo, majoritariamente, reduzidos ao pagamento de
cestas basicas e sem a fixacdo de medidas protetivas como eram anteriormente. 1sso porque,
até a Lei Maria da Penha, os crimes de lesdo corporal de natureza leve e de ameaga — 0s mais

recorrentes nos casos de violéncia doméstica — eram enquadrados no conceito de infracdo de

22 Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel
educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas
as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua salde fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual e social.

Aurt. 3° Serdo asseguradas as mulheres as condi¢Bes para o exercicio efetivo dos direitos a vida, a seguranca, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, a cultura, & moradia, ao acesso a justi¢a, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a
cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitéaria.

§ 1° O poder publico desenvolvera politicas que visem garantir os direitos humanos das mulheres no ambito
das relagGes domésticas e familiares no sentido de resguarda-las de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.

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

23 MONTENEGRO, Marilia. Lei Maria da Penha: uma andalise criminolégico-critica. 12 ed., Rio de Janeiro:
Revan, 2015, p. 53.

24 MEDEIROS, Carolina Salazar I’Armée Queiroga de ¢ MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Entre a
“rentincia” e a intervencao penal no crime de violéncia doméstica contra a mulher in SANTIGO, Nestor
Eduardo Araruna; BORGES, Paulo César Corréa; SOUZA, Claudio Macedo de. (Org.). Direito penal, processo
penal e constituicdo. Florianépolis: CONPENDI, 2014, pp. 488-514.

%5 Art. 16. Nas agdes penais plblicas condicionadas a representacdo da ofendida de que trata esta Lei, s6 sera
admitida a rentincia a representagdo perante o juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade,
antes do recebimento da denuncia e ouvido o Ministério Publico.

%6 MONTENEGRO, Marilia. Lei Maria da Penha: uma analise criminolégico-critica. 12 ed., Rio de Janeiro:
Revan, 2015, p. 75.

27 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.
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menor potencial ofensivo?®. No entanto, mais eficiente seria, entdo, somente restringir as
possibilidades de penas alternativas como fez o artigo 172°, em que o juiz ndo pode aplicar
a pena pecuniaria, sendo, todavia, possivel a aplicacdo de outras restritivas de direito.

Por fim, igualmente recrudescedor é o artigo 423° que possibilitou a prisdo preventiva
nos casos de violéncia doméstica e familiar contra mulher. Tal ampliacdo da prisao
preventiva ocorreu com a intencdo de garantir a execucdo das medidas protetivas.

Nesse sentido, nota-se que tais dispositivos se apoiam no carater simbdlico do direito
penal. Isso €, em normas penais elaboradas no clamor da opinido publica, suscitada na
maioria das vezes quando da ocorréncia de crimes violentos, desconsiderando as causas
historicas, sociais e politicas da criminalidade, apresentando como Unica resposta a cria¢ao
de novos e mais rigorosos comandos normativos penais®!.

Diante disso, as inovagdes processuais penais trazidas pela Lei sé@o as que mais
evidenciam a consolidacdo de uma administracdo da justica que se orienta por meio do
direito penal simbolico, aproximando-se de movimentos politico criminais maximalistas de

cunho retributivista.

2. INAPLICABILIDADE DA LEI N° 9.099/95 PARA CASOS DE VIOLENCIA
DOMESTICA

Ante o contexto histérico de violéncia doméstica e os avangos legislativos em busca

do seu combate, observou-se a construgdo de uma politica criminal clara no sentido da maior

2 CAMPQOS, Carmen Hein de; CARVALHO, Salo de. Violéncia doméstica e Juizados Especiais Criminais:
andlise a partir do feminismo e do garantismo. Revista Estudos Feministas, Florian6polis, vol. 14, n. 2, pp.
409-422, mai./ago., 2006.

2 Art. 17. E vedada a aplicagio, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de penas de cesta
basica ou outras de prestacao pecuniaria, bem como a substituicdo de pena que implique o pagamento isolado
de multa.

30 Art. 42. O art. 313 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), passa a
vigorar acrescido do seguinte inciso 1V:

“Art. 313.[...]

IV - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da lei especifica, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia.” (NR)”

31 Adota-se a visdo acerca do direito penal simbédlico contida no artigo Violéncia de género e direito penal:
tipificacdo do feminicidio e possiveis respostas penais que apesar de tratar sobre tal instituto no ambito da
tipificacdo do feminicidio, insere-se também no contexto de violéncia de género de modo que a analise pode
ser aqui aproveitada. Nesse sentido, confira-se: MESQUITA, Luisa Angélica Mendes. Violéncia de género e
direito penal: tipificacdo do feminicidio e possiveis respostas penais. Revista Eletronica de Direito Penal e
Politica Criminal — UFRGS, v. 6, n. 2, dezembro de 2018.
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repressao a violéncia doméstica e a violéncia de género. Nessa toada, a Lei Maria da Penha
trouxe diversas inovacOes penais e processuais penais, dentre elas o artigo 41, que afastou
as situacdes de violéncia doméstica e familiar do ambito dos Juizados Especiais Criminais,
impedindo a aplicagdo da Lei n® 9.099/95, levando-as para os ritos sumario e ordinario do
Codigo de Processo Penal, mais especificamente julgados nos Juizados da Mulher.®? Tal
opcao legislativa € justamente o ponto de partida da problematica que se pretende analisar
no presente estudo. Para tanto, neste capitulo, deve-se realizar (i) o exame critico da politica
criminal que fundamentou a inaplicabilidade da Lei n°® 9.099/95 (ii) em conjunto com a
consolidacdo de tal entendimento por meio do quanto fixado pelo Supremo Tribunal Federal

e pelo Superior Tribunal de Justica.

2.1. Exame critico da politica criminal adotada

Inicialmente, deve-se esclarecer que a Lei n® 9.099/95 insere-se em um contexto de
reforma do judiciario enquanto poder marcado pela morosidade e sobrecarga de processos®3.
Seguindo a disposicao contida no artigo 98, I, da Constituicdo Federal, os Juizados Especiais,
orientados para oralidade, economia processual e informalidade, foram, em um primeiro
momento, bem recepcionados em razdo de seguirem preceitos minimalistas voltados para a
despenalizacdo, o que significaria um avango na politica criminal brasileira.®*

Nesse contexto, 0s Juizados Especiais Criminais passaram a ser competentes para
julgar as infracdes penais definidas pela Lei como de menor potencial ofensivo e, conforme
0 modelo de justica consensual, para buscar solucéo voltada a conciliacdo, transacéo penal
ou suspensdo condicional do processo. Tais medidas alternativas ao processo penal e a pena
privativa de liberdade sdo denominadas despenalizadoras: a primeira € a conciliacdo que,

nas infragdes de menor potencial ofensivo de iniciativa privada ou pablica, condicionada a

32 MACHADO, Erica Babini Lapa do Amaral e MELLO, Marilia Montenegro Pessoa. O movimento social, 0
efeito simbdlico e a estratégia desperdicada: uma contribuicdo criminoldgica ao movimento LGBT a partir da
Lei Maria da Penha in SANTIGO, Nestor Eduardo Araruna; BORGES, Paulo César Corréa; PEREIRA,
Claudio José Langroiva (Org.). Direito Penal e Criminologia. Florianépolis: FUNJAB, 2013, pp. 592-620.

3 MEDEIROS, Carolina Salazar I’Armée Queiroga de ¢ MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Entre a
“renuncia” e a intervengdo penal no crime de violéncia doméstica contra a mulher in SANTIGO, Nestor
Eduardo Araruna; BORGES, Paulo César Corréa; SOUZA, Claudio Macedo de. (Org.). Direito penal, processo
penal e constituicao. Florianopolis: CONPENDI, 2014, pp. 488-514.

3 bid., pp. 488-514.
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representacdo, gera a extin¢ao da punibilidade do agente quando ha composicéo civil (artigo
74, paragrafo unico); a segunda ¢ a transacdo penal que ocorre quando ndo ha composicao
civil ou nos casos de acdo penal pablica incondicionada, incidindo a aplicacdo imediata das
penas restritivas de direito ou da pena de multa (artigo 76); a terceira é a suspensao
condicional do processo que permite, nos crimes cuja pena minima ndo seja superior a um
ano, a suspensio do processo por um periodo de dois a quatro anos.®

Apo6s o regozijo inicial com a Lei n® 9.099/95, ndo se esperava que 0s Juizados
Especiais Criminais acabariam tratando, de forma majoritéria, a violéncia doméstica contra
a mulher em todo o Brasil. Isso porque, até a Lei Maria da Penha, os crimes de lesao corporal
de natureza leve, crimes contra a honra e de ameaga — 0S mais recorrentes nos casos de
violéncia doméstica — eram enquadrados no conceito de infracdo de menor potencial
ofensivo perfazendo cerca de 70% dos processos julgados nesses Juizados.®

Portanto, sob forte pressdo dos movimentos feministas e de mulheres, acabou-se por
consolidar a visao de que a brandura dos Juizados Especiais era incapaz de conter o aparente
aumento dos casos de violéncia doméstica contra a mulher por impor padrdes diversos
daqueles estabelecidos na CEDAW e na Convencéo de Belém do Para.%’

Nessa toada, a Lei Maria da Penha foi introduzida justamente para estabelecer
relevante alteracdo nos codigos de interpretacdo, pois, para além das questdes simbdlicas, a
exclusdo da adjetivacdo da violéncia doméstica como infracdo de menor potencial ofensivo
fez com que tais formas de agressao passassem a ser vistas como penalmente relevantes. Em

outras palavras:

O principal argumento para a modificacdo introduzida pelo artigo 41 se
funda em sintese, no que se denomina de banalizacdo do crime praticado
contra a mulher, decorrente da brandura da resposta penal proposta pela
Lei 9.099/95, de modo que, afirma-se, além de ndo contribuir para a
prevencdo, a punicdo e erradicacdo da violéncia contra a mulher, tem

35 MONTENEGRO, Marilia. Lei Maria da Penha: uma analise criminolégico-critica. 12 ed., Rio de Janeiro:
Revan, 2015, pp. 80-98.

% CAMPQOS, Carmen Hein de; CARVALHO, Salo de. Violéncia doméstica e Juizados Especiais Criminais:
andlise a partir do feminismo e do garantismo. Revista Estudos Feministas, Florian6polis, vol. 14, n. 2, pp.
409-422, mai./ago., 2006, p. 412.

3" MEDEIROS, Carolina Salazar I’Armée Queiroga de ¢ MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Entre a
“rentncia” e a intervencdo penal no crime de violéncia doméstica contra a mulher in SANTIGO, Nestor
Eduardo Araruna; BORGES, Paulo César Corréa; SOUZA, Claudio Macedo de. (Org.). Direito penal, processo
penal e constituicao. Florianopolis: CONPENDI, 2014, pp. 488-514.
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contribuido para exacerbar o sentimento de impunidade e alimentar o
preconceito e a discriminacéo contra as mulheres na sociedade brasileira.®

Nesse sentido, diante da conjuntura existente, haveria uma logica em se negar a
aplicacdo dos mecanismos tradicionais da Lei n° 9.099/95, ndo cabendo, portanto, as

medidas despenalizadoras tal qual disposto pelo artigo 41 da Lei Maria da Penha.

2.2. O entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior

Tribunal de Justica

Diante das inovacbes no ambito processual penal introduzidas pela Lei Maria da
Penha, ndo tardou para que as alteracdes fossem levadas a aprecia¢do do Supremo Tribunal
Federal. No dia 9 de fevereiro de 2012, foram julgados em Plenario a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.424 e a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC)
n® 19, ambas sob relatoria do Ministro Marco Aurélio.

A ADI n° 4.424 foi julgada procedente para dar intepretacdo conforme aos artigos
12, inciso I, 16 e 41 da Lei n® 11.340/2006, assentando a natureza incondicionada da acgao
penal em caso de crime de lesdo corporal praticado contra a mulher no ambiente domestico,
nos termos do voto do relator®.

A titulo elucidativo da linha argumentativa da maioria, a Ministra Rosa Weber
acompanhando o voto do Relator também deu interpretacdo conforme ao artigo 41 da Lei

3% MACHADO, Erica Babini Lapa do Amaral e MELLO, Marilia Montenegro Pessoa. O movimento social, 0
efeito simbdlico e a estratégia desperdicada: uma contribuicdo criminoldgica ao movimento LGBT a partir da
Lei Maria da Penha in SANTIGO, Nestor Eduardo Araruna; BORGES, Paulo César Corréa; PEREIRA,
Claudio José Langroiva (Org.). Direito Penal e Criminologia. Florianépolis: FUNJAB, 2013, pp. 592-620.

% “Procede as inteiras o pedido formulado pelo procurador-geral da Republica, buscando-se o empréstimo de
concretude maior a Constituigdo Federal. Deve-se dar interpretacdo conforme a Carta da Republica aos arts.
12, 1; 16; e 41 da Lei 11.340/2006 — Lei Maria da Penha — no sentido de néo se aplicar a Lei 9.099/1995 aos
crimes glosados pela lei ora discutida, assentando-se que, em se tratando de lesdes corporais, mesmo que
consideradas de natureza leve, praticadas contra a mulher em dmbito doméstico, atua-se mediante acéo penal
publica incondicionada. [...] Representa a Lei Maria da Penha elevada expressdo da busca das mulheres
brasileiras por igual consideracdo e respeito. Protege a dignidade da mulher, nos multiplos aspectos, ndo
somente como um atributo inato, mas como fruto da construcéo realmente livre da prdpria personalidade.
Contribui com passos largos no continuo caminhar destinado a assegurar condi¢cfes minimas para 0 amplo
desenvolvimento da identidade do género feminino.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.424, Relator Ministro Marco Aurélio, Plenario, data do julgamento: 9 de fevereiro
de 2012. Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6393143>.
Acesso em marco de 2019).
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Maria da Penha, sem reducédo de texto, no sentido de fixar que aos crimes praticados com
violéncia doméstica e familiar contra a mulher ndo se aplica a Lei n® 9.099/95
independentemente da pena prevista, “inclusive o disposto no seu art. 88, e que,
consequentemente, o crime de lesGes corporais leves, quando praticado com violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, processa-se mediante acdo penal publica
incondicionada” sob a fundamentagdo de que?:

Ao desconsiderar o propdésito da legislacdo em exame — escorada em
compromissos assumidos no texto da Constituicdo Republicana e em
tratados internacionais — de afirmar um sistema de persecucao e punicao
minimamente eficaz para o tipo especifico de violéncia que € a violéncia
domeéstica direcionada contra a mulher, a interpretacdo do art. 41 da Lei
11.340/2006 que assim conclui resulta em falta para com a obrigagdo do
Estado de atuar positivamente na realizacdo do seu objetivo.

Dentre as argumentacdes favoraveis a acdo penal publica incondicionada, apesar da
afirmacdo de que o julgamento se deu com base na realidade da violéncia de género, €
possivel encontrar referéncias a “fragilidade feminina”*! e a “prevencdo contra coagdes no
decorrer da agdo penal™*.

Somente no voto vencido do Ministro Cezar Peluso, fugiu-se do senso comum ao se
asseverar ser consequéncia do respeito aos direitos humanos a atencdo a vontade das
mulheres, sujeitos capazes de autodeterminacdo e, portanto, da possibilidade de escolha

sobre o seu destino®®:

Por outro lado - e esse 0 aspecto que mais me preocupa, mais me
incomoda, que mais me atormenta, e esta € a razdo pela qual estou tomando
esta postura -, acho que nos, do Judiciério, estamos assumindo todos esses
riscos, e assumindo-os com perda da visdo da situacdo familiar. Nos
estamos concentrados na situagdo da mulher, que merece, evidentemente,
todas as nossas preocupacdes, merece toda a protecdo do ordenamento
juridico. Isso é coisa indiscutivel. Mas assim o legislador, como o
constituinte levaram em consideracdo, como valores, que tém que ser de
algum modo compatibilizados, a necessidade da protecdo da condigdo da
mulher e a necessidade da manutencdo da situacdo familiar, em que esta
envolvida ndo apenas a condigdo da mulher ou a condicéo do parceiro, mas

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.424..., pp. 41-9.

41 Conforme concordam a Ministra Carmen Lcia e o Ministro Ayres Britto durante o voto proferido pelo
Ministro Ayres Britto (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Ac8o Direta de Inconstitucionalidade n° 4.424...,
p. 79).

42 Nos termos do voto do Ministro Ricardo Lewandowski (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Acéo Direta
de Inconstitucionalidade n°® 4.424..., p. 67).

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.424..., p. 93.
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também filhos, netos, outros parentes, e que constituem elemento
fundamental na mecanica da sociedade.

Por estas razfes, que representam pouco menos que discordancia
intelectual com a postura adotada pela douta maioria, vou votar vencido
para que meu voto fiqgue marcado como adverténcia para o legislador. E
faco-0 na expectativa, e mais do que expectativa, na grande esperanca de
gue a douta maioria tenha acertado mais uma vez.

Sob raciocinio semelhante, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por
unanimidade, julgou procedente a ADC n° 19 para declarar a constitucionalidade dos artigos
1°, 33 e 41 da Lei n° 11.340/2006, nos termos do voto do relator**. Em consonancia com o
entendimento fixado, a Ministra Carmen Lucia asseverou que “[...] ndo tivesse a experiéncia
com a aplicacdo da Lei 9.099/1995 se mostrado inadequada ou insuficiente para lidar com a
violéncia praticada no ambito familiar, e ndo teria o legislador inserido, na Lei 11.340/2006,
0 seu art. 41.°%,

A despeito da clareza de tais precedentes no sentido de assentar a constitucionalidade
do artigo 41 da Lei Maria da Penha, sem qualquer ressalva e, por consequéncia, a
incompatibilidade entre os crimes praticados com violéncia familiar e a Lei n® 9.099/95
como um todo, ainda remanesceram discussdes acerca da inaplicabilidade do artigo 89* da
Lei dos Juizados Especiais Criminais que trata sobre a suspenséo condicional do processo®’.

Com isso, em 2015, o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula n° 536 e
sedimentou a questdo ao fixar que “[a] suspensdo condicional do processo a transagdo penal

ndo se aplicam na hipotese de delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha”*® tornando-se

inegavel a constitucionalidade da proibicéo da aplicacdo da Lei n°® 9.099/95.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n® 19, Relator Ministro
Marco Aurélio, Plenario, data do julgamento: 9 de fevereiro de 2012. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5719497>. Acesso em marco de 2019.
4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 19...., p. 28.

4 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou néo por
esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dentincia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro
anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes
0s demais requisitos que autorizariam a suspenséo condicional da pena (art. 77 do Cadigo Penal). [...]

47 Isso se deve ao fato de o artigo 89 ser visto como instrumento “a parte” no ambito da Lei dos Juizados
Especiais Criminais justamente por estabelecer critérios especificos e diversos daqueles que norteiam a
racionalidade da Lei n®9.099/95.

48 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Simula 536, Terceira Secéo, julgado em 10.06.2015, DJe 15.06.2016.
Disponivel em: <
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27536%27).sub #TITITEMAQ>.
Acesso em junho de 2019.
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3. AOPCAO LEGISLATIVA A LUZ DO PROCESSO PENAL CONSENSUAL E AS
CRITICAS CABIVEIS

Ante a clara opcéo legislativa adotada pela Lei Maria da Penha e reafirmada pelos
tribunais superiores, no sentido de afastar a aplicacdo dos institutos consensuais da Lei n°
9.099/95, busca-se, inicialmente, analisar a referida escolha a luz do que vem a ser processo

penal consensual e, posteriormente, tecer as devidas criticas.

3.1. Processo penal consensual e Lei n° 9.099/95

Para melhor delimitar o que se entende por processo penal consensual, emprega-se a
terminologia de TULKENS e KERCHOVE, que classificam os modelos de justica criminal em
(i) impositiva; (ii) participativa; (iii) consensual e (iv) negociada. Entre os dois extremos —
justica impositiva e negociada —, ha as formas intermediérias, que constituem uma gradacao
de tons*.

A justica impositiva considera a infragdo penal como violacao exclusiva do interesse
pablico, de modo que a investigagdo, o processo e a condenagdo cabem exclusivamente ao
Estado, cujas decisGes unilaterais sdo impostas de maneira autoritaria aos seus
destinatarios®®. Os referidos autores ressalvam que provavelmente nenhum sistema tenha
consagrado um modelo de justiga impositiva puro, mas sim combinado esse com o modelo
que denominam de justica participativa, pelo qual o Direito Penal perde sua caracteristica
exclusivamente estatal e unilateral, passando a admitir, em graus diversos, a participagdo
ativa de agentes privados no tramite processual (seja a do autor do fato, da vitima ou de outra
pessoa)°l.

O terceiro modelo de justica penal, chamado justica consensual, acentua o papel ativo
tanto da vitima quanto do autor da infracdo. Nesse modelo, ha espaco para aceitacao, ou
abstencdo, ou recusa. Como exemplos, pode-se citar a renuncia a interposicdo de recursos;

a transacdo penal; as penas restritivas de direitos e o sursis processual, os quais séo

4 TULKENS, Frangoise; KERCHOVE, M. van de. La Justice pénale. Justice imposée, justice participative,
justice consensuelle ou justice négociée, 1996, RDPC, 455, pp. 445-7.

%0 Cita-se como exemplo o procedimento inquisitdrio puro no qual ndo ha qualquer participacéo ativa do réu,
gue ndo possui voz a ndo ser para confessar, desenvolvendo-se a instru¢do em segredo. (Ibid., pp. 447-8).

51 Menciona-se como exemplo a agdo penal privada e o direito de defesa do acusado. (lbid., p. 448).
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geralmente submetidos ao consentimento do autor da infragio®.

Por fim, tem-se o modelo de justica negociada, no qual ha poder de discussao com
concessdes reciprocas aptas a afetar, ao menos parcialmente, o conteido dessas propostas a
fim de se obter um acordo real negociado®®. Importa mencionar que tal modelo ndo pode ser
reduzido a simples “contratos de adesdao”, como por exemplo em procedimentos de mediagao
e na plea bargaining™.

A despeito desse breve panorama, para fins do presente estudo, importa focar
especialmente no modelo de justica penal consensual de TULKENS e KERCHOVE uma vez que
a Lei n® 9.099/95 recepcionou tal modelo®. Ao fazer isso, a Lei dos Juizados Especiais
Criminais “apresenta uma verdadeira modificagdo ndo s6 no direito processual penal
brasileiro, como também no Direito Penal, em especial na teoria da pena.”®. Isso se deve
ndo somente as alteragdes introduzidas no &mbito do rito processual a ser seguido em tais
varas, mas, principalmente, por meio das ditas medidas despenalizadoras, quais sejam: (i)
conciliacdo; (ii) transacdo penal e (iii) suspensdo condicional do processo.

A conciliagdo apresenta-se como a principal “esperanga de um novo modelo™®’ de
justica penal uma vez que busca a minoragdo de conflitos por meio, principalmente, da
reparacao dos danos das partes envolvidas e, ndo, somente visando a punic¢do. No bojo da
Lei dos Juizados Especiais Criminais, tal alternativa so é cabivel nos termos de seu artigo
7458, Trata-se de um momento entre a vitima e o autor do fato, intermediado por um juiz ou

conciliador, que visa a composicdo de um acordo entre as partes, em momento anterior a

52 TULKENS, Frangoise; KERCHOVE, M. van de. La Justice pénale. Justice imposée, justice participative,
justice consensuelle ou justice négociée, 1996, RDPC, 455, pp. 448-9.

53 1bid., pp. 449.

4 Embora os autores no se refiram expressamente a justica restaurativa, entendemos que, tal qual a mediagéo,
também se insere nos procedimentos de justica negociada em razdo da liberdade existente no contetdo das
negociacdes. Nesse sentido também a posicdo de VINICIUS GOMES DE VASCONCELLOS
(VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. 2% ed. Belo Horizonte:
D’Pléacido, 2018, pp. 56-7).

% GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance;
GOMES, Luiz Flavio. Juizados especiais criminais: comentarios & Lei 9.099 de 26.09.95. 42 ed., Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, pp. 37-8.

% MONTENEGRO, Marilia. Lei Maria da Penha: uma analise criminolégico-critica. 12 ed., Rio de Janeiro:
Revan, 2015, p. 74.

57 Ibid., pp. 89-98.

8 Art. 74. A composicdo dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenca
irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente.

Paragrafo Unico. Tratando-se de acdo penal de iniciativa privada ou de acdo penal publica condicionada a
representacdo, o acordo homologado acarreta a rendincia ao direito de queixa ou representacao.
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existéncia de uma acusacédo formal. Caso seja frutifera a audiéncia de conciliacdo, extingue-
se a punibilidade antes mesmo do inicio da propria acdo penal.

E claro que tal instituto ndo é imune de criticas ou problemas quando de sua aplicagio
pratica®®. N&o obstante, mostra-se como alternativa louvavel que deve ser estimulada no
ambito penal justamente por evitar o uso reiterado e inconsequente de um direito penal que
ndo cumpre suas funcdes declaradas e que, por vezes — como no caso da violéncia doméstica
—, serve somente como instrumento simbdlico®.

Por sua vez, a transacgéo penal, prevista no artigo 76%* da Lei n® 9.099/95, trata-se, de
modo simplificado, de uma verdadeira antecipacdo da pena, pois possibilita ao autor do fato
a escolha entre ser denunciado e seguir o rito processual até a prolacdo de sentenca ou o
cumprimento antecipado da pena restritiva de direito ou de multa.

Por fim, a suspenséo condicional do processo ou sursis processual, introduzida pelo
artigo 89%2 da Lei dos Juizados Especiais Criminais, evita 0 processo em si, suspendendo a
prépria acdo por um periodo de prova, que pode variar de dois a quatro anos, em que 0 réu
ao aceitar a proposta se compromete ao cumprimento de determinadas condi¢fes. Com isso,

ao final de tal periodo, ocorre a extingdo de punibilidade, sem o julgamento do mérito.

3.2. Criticas a opcao legislativa da Lei Maria da Penha

N&o se pretende negar que a Lei n°® 9.099/95 apresenta falhas, em especial, com
relacdo ao tratamento que acabou sendo conferido as situacGes de violéncia doméstica. Vale

dizer que a opcéo legislativa, referendada pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior

% «“Q significado de conciliagdo, embora seja bastante cativante, é ainda ambiguo e indefinido, bem como qual
seria delimitacdo do seu campo de aplicagdo. O movimento que busca a conciliagdo pode ser inicialmente
dividido em dois eixos: o primeiro formado por aqueles que buscam a conciliagdo dentro do Direito Penal e o
segundo, formado por aqueles que acreditam que nenhum tipo de conciliagcdo pode ocorrer dentro do Direito
Penal, sendo essa um substitutivo, mesmo que transitorio, para o Direito Penal.” (Ibid., p. 92)

80 «“S3o vérios os motivos para a conciliagdo, reparagdo ou mediagdo serem tdo discutidas na esfera penal, mas,
sem dlvida, a razdo mais forte é a demonstracao do fracasso das funcdes declaradas do sistema penal, que, ao
invés de resolver o problema da vitima, cria novas vitimas: os apenados. Também podem ser considerados
motivos que colaboram para essa discussdo, a frustragdo com as penas restritivas de direitos, que, na pratica,
ndo funcionam, j& que nunca substituiram a pena privativa de liberdade, e a crescente preocupacdo com o
tratamento penal e 0 processo penal dado a vitima.” (Ibid., p. 92).

1 Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de agdo penal publica incondicionada, ndo sendo
caso de arquivamento, o Ministério Pdblico podera propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos
ou multas, a ser especificada na proposta. [...]

62 Vide nota de rodapé 45.
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Tribunal de Justica, de inaplicabilidade dos institutos despenalizadores insculpidos na Lei n°
9.099/95 as hipdteses de violéncia doméstica e familiar contra a mulher teve por supedaneo
a sua mé aplicacdo nas varas dos Juizados Especiais Criminais em todo territério nacional,
em que processos eram resolvidos em lote, sem atencdo a suas especificidades, e com a
imposicdo de mero pagamento de cestas bésicas a entidades assistenciais.

Receia-se, por outro lado, que o clamor punitivo, externado pelos grupos de mulheres
e feministas e divulgado pelos meios de comunicacdo, que desejava 0 retorno da pena
privativa de liberdade por meio da vedacdo da aplicacdo da Lei dos Juizados Especiais
Criminais aos casos de violéncia doméstica, possa gerar mais problemas do que solucdes as
mulheres ofendidas.

Isso porque a Lei Maria da Penha acabou por maximizar o carater retributivo das
penas e o carater simbodlico do Direito Penal® baseado na crenga de que leis mais severas
possam mudar a consciéncia e a atitude relativamente a violéncia contra a mulher. Nesse
sentido, o legislador ignorou por completo a violéncia estrutural e 0s seus condicionamentos,
inseridos na maioria das vezes em contextos familiares, adotando um discurso simplesmente
punitivo, procurando apenas atribuir a culpa a alguém. Assim, acabou estigmatizando os
sujeitos envolvidos, oferecendo falsas solugdes sem considerar o contexto doméstico e 0s
anseios da vitima e afastando a possibilidade de dialogo entre a ofendida e o ofensor ao vedar
a aplicacdo da Lei n®9.099/95.

Transcorrida mais de uma década desde a edicdo da Lei Maria da Penha, o discurso
bradado pelos seus defensores esté longe de se concretizar. Deveras, a op¢éo legislativa, no
que tange aos crimes de lesBes corporais leves e de ameaca perpetrados por agentes primarios
(casos em que se aplicava anteriormente os institutos despenalizadores da Lei n°® 9.099/95),
tem redundado em aplicacdo de reprimenda de poucos meses de detengédo, em regime aberto,
com concessao de sursis. E para se obter essa puni¢do — que nao resolve o conflito — instaura-

se processo judicial carregado de formalidades e morosidade para chegar a termo.

8 FERREIRA, Lucas César Costa. A justica restaurativa no ambito da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher: potencialidades e riscos a partir de uma perspectiva feminista. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 26, n. 150, dez. 2018, p. 522. Adverte também o autor: “Essa resisténcia brasileira a
soluco dialdgica, a0 menos sob o viés normativo, como destaca Thiago Pierobom Avila (2014), contraria a
recomendacdo da OEA, que, no histérico caso Maria da Penha, condenou o Brasil a simplificar procedimentos
judiciais penais e a estabelecer meios alternativos céleres e efetivos de solucéo de conflitos intrafamiliares,
com observancia do seu carater grave e das consequéncias penais aplicadas.” (Op. cit., p. 523).

% Vide nota de rodapé 20.
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Né&o se olvide, ainda, que nesse caminho quase sempre é obstado qualquer canal de

conciliacdo dos envolvidos, notadamente no ambito civel, recusando-se no mais das vezes o

réu de processo criminal a realizar acordos relativos a alimentos, guarda e visitas até que

haja solucdo do feito criminal, com reflexos deletérios inclusive a prole.

Sumulando, o cenério legislativo atual pouco se compraz com o processo penal

consensual e, outrossim, como pondera KARAM:

Quando se insiste em acusar da pratica de um crime e ameagar com uma
pena o parceiro da mulher, contra a sua vontade, esta se subtraindo dela,
formalmente dita ofendida, seu direito e seu anseio a livremente se
relacionar com aquele parceiro por ela escolhido. Isto significa negar-lhe
o direito a liberdade de que é titular, para tratd-la como se coisa fosse,
submetida a vontade dos agentes do Estado que, inferiorizando-a e
vitimizando-a, pretendem saber o que seria melhor para ela, pretendendo
punir o homem com quem ela quer se relacionar [...].%°

Deste modo, diante da consolidacédo das disposic¢des contidas na Lei Maria da Penha,

que ndo superam o0 problema, resta agora encontrar alternativas dentro do préprio

ordenamento juridico, explorar suas medidas civeis e de carater preventivo e oferecer

subsidios contrarios ao discurso punitivo. 1sso pois, conclui MONTENEGRO®:

Conflitos oriundos de relagdes domésticas sempre existirdo, em
decorréncia da prépria convivéncia humana. Sua minoragao deve passar,
antes, pelo didlogo e a pela tentativa de conciliacdo e, jamais, iniciar-se
pelas méos do Direito Penal.

Por fim, ndo serd através do Direito Penal que a mulher encontrara
a protecdo e a igualdade, pois a mudanca de comportamento e de
mentalidade vem através da educacdo e de agOes preventivas. De tudo o
gue foi colocado até aqui, resta a conclusédo principal que o modelo penal
ndo é, em absoluto, o adequado para dirimir conflitos familiares e
domeésticos.

Nesse sentido, a despeito da opgéo legislativa consolidada pela Lei n® 11.340/2006,

aponta-se, especialmente, a conciliagdo como caminho adequado uma vez que “como 0S

envolvidos se conhecem e os lagos familiares ndo poderé&o ser rompidos, a conciliagéo pode

apresentar uma resposta personalizada, atendendo aos anseios dos envolvidos, que

possibilita, inclusive, restaurar lagos afetivos.

2567

8 KARAM, Maria Lucia. Violéncia de género: o paradoxal entusiasmo pelo rigor penal. Boletim IBCCRIM,
v. 14, n. 168, nov. 2006, p. 7
% MONTENEGRO, Marilia. Lei Maria da Penha: uma analise criminoldgico-critica. 12 ed., Rio de Janeiro:

Revan, 2015, p. 198.

67 MONTENEGRO, Marilia. Lei Maria da Penha: uma andalise criminolégico-critica. 12 ed., Rio de Janeiro:

Revan, 2015, p. 97.
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CONCLUSOES

Com o fito de corresponder aos anseios oriundos dos movimentos das mulheres e das
feministas motivado pelo contexto historico de violéncia de género e de cumprir a
condenacéo do Estado brasileiro prolatada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
no caso Maria da Penha, foi promulgada, no ano de 2006, a Lei n° 11.340, conhecida pelo
nome da vitima referida.

Além de inUmeras inovacBes materiais e processuais, vedou-se, neste diploma, a
aplicacdo dos institutos despenalizadores da Lei n® 9.099/95, notadamente a conciliacéo,
transac@o penal e suspensdo condicional do processo, opg¢do cuja constitucionalidade foi
declarada pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica.

Trata-se de situacdo posta que merece diversas criticas sobretudo por valorizar a
aplicacdo de um direito penal simbdlico e que ndo fornece solucdes reais ao problema da
violéncia doméstica. Desse modo, apés a andlise individual dos institutos despenalizadores,
foram elaboradas criticas contundentes a tal op¢do legislativa no sentido de ensejar um
despertar para a adocdo de caminhos alternativos para a questdo da violéncia doméstica
inserida na perspectiva do processo penal consensual, especialmente, para o instituto da
conciliacdo que melhor se adequaria ao contexto das relacdes domésticas e afetivas.

Conclui-se, portanto, pelo desacerto da Lei Maria da Penha, reafirmado pelos
tribunais superiores brasileiro, ao vedar totalmente a aplicacédo da Lei n® 9.099/95 afastando
qualquer possibilidade de um tratamento consensual e alinhado com a delicada realidade em

gue se insere a questdo da violéncia doméstica.
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