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RESUMO

A lei n 11.340/2006, mais conhecida como lei Maria da penha, foi elaborada para criar
mecanismos que combatam a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Apesar de
muito louvavel, ndo deixou de trazer divergéncias em sua redacdo, seja em tese, ferir o
principio da equidade, seja pela exigéncia ou nao de representacado nos crimes de lesdes
corporais leves, o qual é objeto deste trabalho. Sao evidentes os graves problemas
existentes no Brasil tendo em vista a violéncia doméstica. Apesar disso, diversos juizes e
tribunais, no exercicio de suas competéncias, efetuam declara¢des incidentais de
inconstitucionalidade da lei Maria da Penha em virtude da afronta ao principio da igualdade,
das competéncias atribuidas aos estados para fixar a organizacdo judicial local e da
competéncia dos juizados especiais, entre outras inconstitucionalidades. Felizmente, a
maioria defende a constitucionalidade da legislacdo supramencionada. No tocante ao tema
principal, que é a exigibilidade ou n&o de representacdo nos crimes de lesdo corporal no
ambito doméstico, e ficou claro que, com a promulgacdo da lei 11.340/2006 esse delito
deixou de ser considerado como e menor potencial ofensivo, haja vista que a pena prevista
é de 03 meses a 03 anos de detengéo, portanto, descabivel a aplicagédo da lei 9.099/1995, a
gual exige representacdo da vitima para o inicio da agéo penal.

Palavras-chave: Constitucionalidade. Condicionada. Incondicionada.
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INTRODUCAO

Dentre todas as formas de violéncia praticadas contra a mulher, a violéncia
praticada no ambito familiar mostra-se como a mais perversa, isto porque o lar
apresenta uma simbologia de local acolhedor, ambiente de conforto e seguro de
perigo. Entretanto ndo é o que vem se notando nas ultimas décadas.

Nesse contexto, a Lei Maria da Penha mostra-se como um mecanismo de
protecdo as mulheres, que objetiva mudar a mentalidade do individuo, homem e
mulher, uma vez que até a entrada dessa lei em vigor, a violéncia doméstica ndo
contava com a devida atencdo nem do homem, nem da legislacdo e nem mesmo do
Judiciario. Todos tinham a mentalidade que ninguém deveria interferir na vida de um
casal.

A violéncia doméstica é um assunto que deve ser discutido para que ganhe
espaco e conscientize a todos de que deve ser eliminada, sendo a grande
justificativa da presente pesquisa a exigibilidade ou ndo da representacdo nos
crimes de lesdo corporal e respectivas violéncias no ambito familiar, em especial
contra a mulher. Destaca-se que a crianca que cresce convivendo com a violéncia
dentro de casa, tende a tornar-se um adulto, o qual disseminara essa violéncia,
banalizando-a.

H& um aumento significativo e crescente do nimero de inquéritos policiais e
respectivas acées penais por crimes cometidos no ambito familiar, mas o que é mais
interessante € a exigibilidade ou ndo da representacao nesses tipos de crimes.

Assim, passando por uma breve evolucdo histérica, partindo da perspectiva
geral e, posteriormente, analisando o movimento histérico feminista e a legislacédo ao
longo do tempo, definindo as diversas formas de violéncia e apresentado estatisticas
gerais, sera apresentado o primeiro capitulo.

Por conseguinte, sera abordado o caso n° 12.051/OEA (Organizacao dos
Estados Americanos). Este foi o caso em homenagem a Lei 11.340/06, a qual se
deu o nome de Maria da Penha, visto tamanhas agressdes sofridas pela entado
Farmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes.

Posterior, ainda no capitulo Il serdo abordados o0s aspectos gerais e
relevantes da lei, tais como mudancas, (in) constitucionalidade, principios e

delimitacdo de competéncias.



Seré tratado do tema objeto do presente trabalho: a exigibilidade ou ndo da
representacéo nos crimes de lesdo corporal leve ao longo da evolugéo da Lei n°
11.340/06.

Outrossim, seréa feito consideracdes sobre acdo penal e, posteriormente, as
divergéncias doutrinarias quanto ao tema proposto.

Em suma, o objeto de estudo do presente trabalho nédo é, especificadamente,
0 generalizado das divergéncias da Lei Maria da Penha, mas sim, da polémica
questdo sobre a (in) exigibilidade da representacdo nos crimes de lesédo corporal

leve, praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher.



CAPITULO | - VIOLENCIA CONTRA A MULHER

Sabe-se que a Lei n° 11.340/2006, mais conhecida como “Lei Maria da
Penha”, veio para criar mecanismos visando coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.

Desde os primérdios da humanidade, ha discriminagdo e preconceito contra
a mulher, os quais geram ndo s6 o isolamento social como também formas de
agressividade contra o ser feminino, sejam elas morais, psicoldgicas e/ou fisicas.

E fato, diante da questdo histérica e cultural brasileira, que a violéncia
doméstica e familiar, a qual € noticiada constantemente nos diversos meios de
comunicacao, faz parte da realidade de muitas mulheres nos lares brasileiros.

Foi esta realidade que impulsionou a entrada em vigor, em 22 de setembro de
2006, da Lei n° 11.340, a qual criou novos mecanismos para coibir, prevenir e
erradicar a violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, denominada Lei Maria da

Penha.

1.1 EVOLUCAO HISTORICA

A Lei em analise teve origem no ano de 1983, quando a senhora Maria da
Penha Maia Fernandes, na época com 38 anos de idade, sofreu uma cruel tentativa
de homicidio por parte de seu marido, o economista colombiano, naturalizado
brasileiro, Marco Antdnio Heredia Viveros. Ele desferiu disparos de arma de fogo,
deixando-a com sequelas permanentes (paraplegia dos membros inferiores).

Duas semanas ap0s esse atentado, Maria da Penha sofreu nova tentativa de
homicidio, novamente por meio de seu marido, que desta vez tentou eletrocuta-la
durante o banho.

Apbs as agressdes, Maria descobriu que seu marido era bigamo e que tinha
um filho em seu pais de origem.

Apesar de ter sofrido agressdes durante toda a vigéncia do casamento,
somente depois da dupla tentativa de homicidio e da descoberta da bigamia € que
ela resolveu se separar e denunciar o ex-marido. No entanto, 15 anos ja haviam se
passado e, diante disso, as autoridades brasileiras ndo tomaram nenhuma medida

para processar e punir o agressor, apesar das denudncias da vitima.



Diante da inércia por parte das autoridades da época, houve grande
questionamento de como a justica brasileira era omissa e negligente em relagdo a
violéncia doméstica e familiar contra as mulheres.

Em virtude deste descaso, no ano de 1998, o Centro pela Justica e pelo
Direito Internacional (CEJIL) e o comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da
Mulher (CLADEM), juntamente com a vitima, formalizaram denudncia a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, o0rgdo da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA).

Diante do recebimento da denuncia, a Comissado Interamericana de Direitos
Humanos publicou, em 16 de abril de 2001, o relatério n° 54/2001, que
responsabilizou o estado brasileiro por negligéncia, omisséo e tolerancia em relacéo

a violéncia doméstica contra as mulheres, recomendando:

1. Completar ripida e efetivamente o processamento penal do responsével
da agressdo e tentativa de homicidio em prejuizo da Senhora Maria da
Penha Fernandes Maia.

2. Proceder a uma investigacdo séria, imparcial e exaustiva a fim de
determinar a responsabilidade pelas irregularidades e atrasos injustificados
gue impediram o processamento rapido e efetivo do responsavel, bem como
tomar as medidas administrativas, legislativas e judiciarias correspondentes.
3. Adotar, sem prejuizo das acgdes que possam ser instauradas contra o
responsével civil da agressdo, as medidas necessérias para que o Estado
assegure a vitima adequada reparacao simbdlica e material pelas violagbes
aqui estabelecidas, particularmente por sua falha em oferecer um recurso
rapido e efetivo; por manter o caso na impunidade por mais de quinze anos;
e por impedir com esse atraso a possibilidade oportuna de acdo de
reparacao e indenizagao civil.

4. Prosseguir e intensificar o processo de reforma que evite a tolerancia
estatal e o tratamento discriminatério com respeito a violéncia doméstica
contra mulheres no Brasil. A Comissdo recomenda particularmente o
seguinte:

a) Medidas de capacitacdo e sensibilizacdo dos funcionarios judiciais e
policiais especializados para que compreendam a importancia de néo
tolerar a violéncia doméstica;

b) Simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser
reduzido o tempo processual, sem afetar os direitos e garantias de devido
processo;

c¢) O estabelecimento de formas alternativas as judiciais, rapidas e efetivas
de solugdo de conflitos intrafamiliares, bem como de sensibilizagdo com
respeito a sua gravidade e as consequéncias penais que gera;

d) Multiplicar o nimero de delegacias policiais especiais para a defesa dos
direitos da mulher e dota-las dos recursos especiais necessarios a efetiva
tramitagdo e investigacdo de todas as denlncias de violéncia doméstica,
bem como prestar apoio ao Ministério Publico na preparacdo de seus
informes judiciais.

e) Incluir em seus planos pedagégicos unidades curriculares
destinadas a compreensédo da importancia do respeito a mulher e a
seus direitos reconhecidos na Convencdo de Belém do Para, bem
como ao manejo dos conflitos intrafamiliares.



5. Apresentar & Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
dentro do prazo de 60 dias a partir da transmissao deste relatério ao
Estado, um relatério sobre o cumprimento destas recomendacfes
para os efeitos previstos no artigo 51(1) da Convengédo Americana.

Destaca-se que o relatério sugeriu continuidade e o aprofundamento do
processo reformatoério do sistema legislativo nacional, com fim de excluir a tolerancia
estatal & violéncia doméstica contra a mulher no Brasil.

No ano de 2002, 19 anos apds o crime, o ex-marido de Maria da Penha foi
preso e condenado a 10 anos de prisdo, cumprindo menos de um terco da pena em
regime fechado, sendo que em 2004 progrediu para o regime aberto.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos determinou, ainda, que o
Estado pagasse uma indenizacdo equivalente a 20 mil délares para Maria da Penha,
como compensacao pelas irregularidades que levaram a demora na punicao de
Marco Antonio Heredia Viveiros, indenizacdo esta que s6 foi paga no més de marco
de 2008.

Com essa lei especifica (Lei n°® 11.340/06), que tem sido muito discutida,
criticada e questionada, a mulher comecou a ter instrumentos legais inibitérios, com
0 intuito que ndo seja mais vitima de discriminacdo e maus tratos por parte de

esposos, hamorados, companheiros e familiares.

1.2 HISTORICO DO MOVIMENTO FEMINISTA

As mulheres estdo conquistando seu espaco e consolidando sua forca cada
vez mais por meio de lutas histéricas, em virtude da globalizacdo e de tantos outros
acontecimentos do mundo moderno. Assim, as diferencas tdo encrustadas na
cultura brasileira vem se dissolvendo. Dentre tantas vitérias da mulher brasileira,
cita-se a lei 11.340/2006 que ganhou, inclusive, nome de mulher: Maria da Penha.

Esse nome que acabou por tornar-se simbolo de uma luta, carrega a historia
de uma grande vitima da violéncia doméstica, a farmacéutica chamada Maria da
Penha Maia Fernandes, que, por varias vezes procurou por socorro no Judiciario,
vendo sua agonia durar anos, em virtude das investigacdes de seu caso ter inicio no
ano de 1983 e o julgamento ocorrer somente em 1991.

O marido de Maria da Penha tentou mata-la por duas vezes, sendo que na

primeira tentativa deixou-a paralitica. O descaso da Justica Brasileira repercutiu
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mundialmente, levando o Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e 0
Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher
(CLADEM), os quais formalizaram denuncia a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos. Isso resultou em uma punicao do Brasil, condenando-o ao pagamento de
uma indenizagdo. Apds isso, o pais foi forcado a dar mais atencdo ao problema da
violéncia doméstica.

Essa luta comecou com o Movimento de Mulheres, composto por mulheres
tidas como transgressoras e revolucionarias. Elas tiveram grande influéncia na
abertura democratica em 1964, auxiliando na unido de esfor¢os da sociedade civil
contra a ditadura. Nas palavras de Céli Pinto apud LAVIGNE (2009, p. 153), “o
movimento feminista organiza-se para lutar contra uma condicdo [...] dada
historicamente pela desigualdade nas relacbes de género, que se expressam ao
nivel publico e ao nivel privado”.

Na criacdo da Constituicdo Federal de 1988, as mulheres também fizeram
diferenca, com um Movimento que ficou conhecido como Lobby do Batom.
Conseguiram instituir de maneira imutavel, com status de clausula pétrea, a
igualdade entre homens e mulheres.

Contudo, todas essas iniciativas ainda ndo possuiam teor legal, nao
alcancavam as lutas feministas, o Poder Judiciario. Tinham relevancia apenas
crimes resultantes de machismo exagerado, como 0 estupro ou 0S crimes
passionais, porém, como bem expde LAVIGNE (2009, p. 169), a maior preocupacao
das mulheres ndo é com esse tipo de crime, 0s quais ja possuem previsao legal.

N&o se trata de momentos em que as regras sao quebradas, em que o0s
comportamentos sédo divergentes dos padrdes aceitos e que por isso
mesmo séo inesperados, mas sim daquelas situages cotidianas repetitivas,

onde a definicdo cultural do papel feminino coloca a mulher como alvo
passivel do sadismo ou da arbitrariedade do sexo oposto.

Nesse periodo, ainda na década de noventa, era justificavel o cometimento de
crimes por legitima defesa da honra, inclusive crimes de homicidio. Existem varios

julgamentos nesse sentido:

RESP. JURI. LEGITIMA DEFESA DA HONRA. VIOLACAO AO ART. 25 DO
CODIGO PENAL. SUMULA 07 DO STJ.

1. Relata a denuncia haver o marido, incurso nas san¢des do art.

121, 8§ 2°, incisos | e IV, do Cédigo Penal, efetuado diversos disparos contra
sua mulher, de quem se encontrava separado, residindo ela, ha algum
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tempo (mais de 30 dias), em casa de seus pais, onde foi procurada, ao que
parece, em tentativa frustrada de reconciliagéo, e morta.

2. A absolvicdo pelo Juri teve por fundamento acao em legitima defesa da
honra, decisédo confirmada pelo Tribunal de Justica, ao entendimento néo
ser aquela causa excludente desnaturada pelo fato de o casal estar
separado, ha algum tempo, e porque "a vitima ndo tinha comportamento
recatado".

3. Nestas circunstancias, representa o acordédo violacéo a letra do art. 25 do
Cdédigo Penal, no ponto que empresta referendo a tese da legitima defesa
da honra, sem embargo de se encontrar o casal separado ha mais de trinta
dias, com atropelo do requisito relativo a atualidade da agresséo por parte
da vitima. Entende-se em legitima defesa, reza a lei, quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou
iminente, a direito seu ou de outrem.

4. A questdo, para seu deslinde e solucdo, ndo reclama investigacao
probatoria, com incidéncia da sumula 7 do STJ, pois de natureza juridica.

5. Recurso conhecido e provido.

(REsp 203.632/MS, Rel. Ministro FONTES DE ALENCAR, SEXTA TURMA,
julgado em 19/04/2001, DJ 19/12/2002, p. 454)

Nesse periodo existiam pressfes internacionais para forgcar o poder legislativo
brasileiro a aumentar o rigor nas puni¢des nos crimes cometidos contra a mulher. O
descaso do Poder Judiciario era cada vez mais evidente, a medida que as punicdes
se resumiam a cestas basicas e uso da Lei 9.099/95.

Conforme preleciona LAVIGNE (2009, p. 181) “(...) antes da Lei Maria da
Penha, o Estado brasileiro ndo havia apresentado importante resposta legislativa ao
quadro de violéncia contra a mulher estrito senso”. Existiam normas esparsas como
a lei que obrigou o afastamento do autor do fato do lar conjugal. Caracterizava-se
uma verdadeira afronta aos direitos humanos das mulheres.

Dois acontecimentos foram decisivos para a criacdo da lei 11.340/06: o fato
de repercussdo mundial que teve como protagonista Maria da Penha e também a
reeleicdo do Presidente da Republica da época, Luiz Inacio Lula da Silva.

A Lei 11.340/2006 foi um marco na luta pela defesa da mulher contra a
violéncia praticada em seu lar, no esteio de sua familia. Hoje, ap6s mais de seis
anos da sua promulgacdo e utilizacdo, mudancas ja podem ser sentidas na
sociedade. As mulheres criaram voz, deixaram de temer e de sofrer em siléncio.
Com o advento da nova lei, iniciou-se uma mudanca cultural, de mentalidade. E,
como toda mudanca, gerou resisténcia e uma tendéncia a descaracteriza-la, a
desqualifica-la. Para Maria Berenice Dias (2010, p. 07), essas tentativas de impedir
que a mudanga seja efetiva, “nada mais revelam do que injustificavel resisténcia a
uma nova postura no enfrentamento da violéncia que tem origem em uma relagcéo de

afeto”. Para Kato (apud DIAS, 2009, p. 7) “a fustigada lei experimenta toda a sorte
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de resisténcia por parte de quem insiste na reproducao das velhas estruturas, pois
representa mudanga de paradigmas’.

Como bem explicita Hermann (2008), a Lei ndo mostra apenas a resisténcia
da mulher, e sim do feminino, compreendido como padrdo de organizacdo social.
Como se vera no decorrer do estudo, a ideia do feminino esta ligada a parte fragil da
relacdo, indo além da esposa, abrangendo, filhas, cunhadas, transexuais e até

mesmo o marido, em alguns casos.

1.3 DEFINICOES E FORMAS DE VIOLENCIA

O conceito de violéncia doméstica é complementado pelo artigo 7°, da lei em

questao, que traz um rol exemplificativo de formas de violéncia:

Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras:

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou saude corporal;

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que Ihe cause
dano emocional e diminuicAo da autoestima ou que lhe prejudique e
perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
acOes, comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca,
constrangimento, humilha¢cdo, manipulagdo, isolamento, vigilancia
constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizac&o,
exploragdo e limitagéo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a salde psicologica e a autodeterminagao;

lll - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada,
mediante intimidacdo, ameacga, coacdo ou uso da for¢ca; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a
impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matriménio, & gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo,
chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruicdo 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 injaria.
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Importante salientar que o rol € meramente exemplificativo. Tendo a violéncia
inmeras e inimaginaveis facetas. A conduta pode ser omissiva ou comissiva, sendo
relevante para a caracterizacdo, que traga algum dano.

O inciso | trata da violéncia fisica, que € a mais comentada, uma vez que é
quase impossivel oculta-la. A seguir um exemplo de julgado que argumenta acerca

do artigo 7°:

LEl 11.340/06. LEI MARIA DA PENHA. VIOLENCIA DOMESTICA.
CONFLITO DE JURISDICAO. A Lei 11.340/06 procura proteger as mulheres
de todo e qualquer tipo de violéncia praticada no ambito doméstico e
familiar, tanto o € que o texto legal, exemplificativamente, enumera no art. 7°
algumas formas de violéncia contra a mulher, dentre elas, a fisica, moral,
psicoldgica, etc. A violéncia fisica se insere nesses trés tipos de violéncia.
Assim, deve ser firmada a competéncia no Juizo de Direito da 2% Vara
Criminal da Comarca de Canoas, competente para 0 processamento e
julgamento do feito. CONFLITO JULGADO PROCEDENTE. UNANIME.
(Conflito de Jurisdicdo N° 70041351040, Terceira Camara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: lvan Leomar Bruxel, Julgado em 07/04/2011).

Contudo, ndo é mais grave que a violéncia psicoldgica explicitada no artigo IlI.

Nas palavras de Hermann (2008, p. 109):

[...] consiste basicamente em condutas — omissivas ou comissivas — que
provoquem danos ao equilibrio psicoemocional da mulher vitima, privando-a
de autoestima e autodeterminacdo. E nitidamente ofensiva ao direito
fundamental & liberdade, solapada através de ameacas, insultos, ironias,
chantagens, vigilancia continua, perseguicdo, depreciacdo, isolamento
social forgcado, entre outros meios. Implica em lenta e continua destruicéo
da identidade e da capacidade de reacdo e resisténcia da vitima, sendo
comum que progrida para prejuizo importante a sua saude mental e fisica.

E um tipo de violéncia velada, calada, discreta, que lesiona lenta e
gradualmente, sendo, talvez, a menos denunciada, e, por isso, motivo de alerta e
preocupacdo. O conceito da violéncia moral entrelaca ao de violéncia psicologica,
porém, possui tipificacdo penal, consistindo na desmoralizacéo da vitima. Confira-se
nessa esteira, o acordao proferido pelo Tribunal de Justica de Goias:

APELAQAO CRIMINAL. AMEACA. LEI MARIA DA PENHA. VIOLENCIA
DOMESTICA PRATICADA CONTRA MULHER. ABSOLVIQAO.
MINORAQAO DA REPRIMENDA. INCOMPORTABILIDADE.
SUBSTITUIQAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA
DE DIREITOS. SURSIS. IMPOSSIBILIDADE. | - Tendo o acusado praticado
violéncia psicol6gica contra sua companheira, exercida com emprego de
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arma branca (faca) entende-se estar configurado o crime descrito no artigo
147 do Cadigo Penal. Il - Quando as circunstancias judiciais, do artigo 59 do
Cdbdigo Penal, sdo em parte desfavoraveis ao sentenciado, a pena-base
fixada abaixo da semissoma dos extremos ndo se revela exacerbada. Il -
Aos delitos praticados com violéncia ou grave ameaca a pessoa, hao se
concede a substituicdo da sancado privativa de liberdade ou a suspenséao
condicional da pena. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.

(TIGO, APELACAO CRIMINAL 333925-15.2008.8.09.0063, Rel. DR(A).
AVELIRDES ALMEIDA PINHEIRO DE LEMOS, 1A CAMARA CRIMINAL,
julgado em 09/12/2010, DJe 740 de 18/01/2011)

O inciso Il trata da violéncia sexual, sendo a de punigdo mais severa, prevista
inclusive no Cadigo Penal. Porém, é uma espécie bastante complexa e talvez a que
exija maior mudanca de comportamento. O sexo é visto como um dever do
casamento, devendo a mulher pratica-lo independente da sua vontade. Contudo, o
inciso Il denuncia como forma de violéncia justamente o sexo forcado entre
coOnjuges, tendo havido grande resisténcia por parte dos juristas, das doutrinas e
jurisprudéncias de entender o ato sexual forcado como forma de violéncia. Forcar a
mulher a praticar sexo € estupro, independente da relacédo afetiva existente entre o
agressor e a vitima. Hermann (2008, p. 111) leciona ainda que violéncia sexual ndo
€ s6 a prética do ato em si, mas também forcar alguém a assistir uma relagcéo
praticada por terceiros.

No acérddo abaixo existe a caracterizacdo do crime de dano e de violéncia

psicolégica:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE AMEACA
PRATICADO CONTRA IRMA DO REU. INCIDENCIA DA LElI MARIA DA
PENHA. ART. 5.2, INCISO Il, DA LEI N.° 11.340/06. COMPETENCIA DO
JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER
DE BRASILIA/DF. RECURSO PROVIDO.

1. A Lei n.° 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha, tem o intuito de
proteger a mulher da violéncia doméstica e familiar que lhe cause morte,
lesédo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial,
sendo que o crime deve ser cometido no ambito da unidade doméstica, da
familia ou em qualquer relacéo intima de afeto.

2. Na espécie, apurou-se que o Réu foi a casa da vitima para ameaca-la,
ocasido em que provocou danos em seu carro ao atirar pedras. Apos, foi
constatado o envio rotineiro de mensagens pelo telefone celular com o claro
intuito de intimida-la e forca-la a abrir mao "do controle financeiro da pensao
recebida pela méae" de ambos.

3. Nesse contexto, inarredavel concluir pela incidéncia da Lei n.° 11.343/06,
tendo em vista o sofrimento psicolégico em tese sofrido por mulher em
ambito familiar, nos termos expressos do art. 5.2, inciso |Il, da mencionada
legislacéo.
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4. "Para a configuracdo de violéncia doméstica, basta que estejam
presentes as hipoteses previstas no artigo 5° da Lei 11.343/2006 (Lei Maria
da Penha), dentre as quais ndo se encontra a necessidade de coabitacédo
entre autor e vitima." (HC 115.857/MG, 6.2 Turma, Rel.

Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG),
DJe de 02/02/2009.) 5. Recurso provido para determinar que Juiz de Direito
da 3.2 Vara do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
de Brasilia/DF prossiga no julgamento da causa.

(Resp 1239850/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado
em 16/02/2012, DJe 05/03/2012)

Infere-se da analise dos acérdaos, essencialmente pela data, que nos dias
atuais, as mulheres ndo tém mais sofrido calada. Ha casos de todos os tipos de

violéncia chegando ao Judiciario constantemente.

1.4 ESTATISTICAS

Sabe-se que 06 (seis) em cada 10 (dez) brasileiros conhecem alguma mulher
que foi vitima de violéncia doméstica, sendo que os fatores apontados como
principais para o crescente niumero de agressdes sao machismo (46%) e alcoolismo
(31%).

Aproximadamente 94% das pessoas conhecem a Lei Maria da Penha, mas
apenas 13% sabem seu contedudo. A maioria dessas pessoas, cerca de 60%,
inclusive composto por mulheres, pensa que, ao ser denunciado, o agressor vai

preso; 52% acham que juizes e policiais desqualificam o problema:

91% dos homens dizem considerar que “bater em mulher é errado em
qualquer situagao”. - Uma em cada cinco mulheres consideram ja ter sofrido
alguma vez “algum tipo de violéncia de parte de algum homem, conhecido
ou desconhecido”. - O parceiro (marido ou namorado) é o responsavel por
mais 80% dos casos reportados. - Cerca de seis em cada sete mulheres
(84%) e homens (85%) ja ouviram falar da Lei Maria da Penha e cerca de
guatro em cada cinco (78% e 80% respectivamente) tém uma percepcdo
positiva da mesma.

O medo continua sendo a razdo principal para evitar a denuncia dos
agressores, cerca de 68%.

Em 66% dos casos, 0s responsaveis pelas agressdes foram os maridos ou
companheiros.

As brasileiras, aproximadamente 66%, acham que a violéncia doméstica e

familiar contra as mulheres aumentou, mas 60% acreditam que a protecao contra
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este tipo de agressdo melhorou apds a criacdo da Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/20086).

Assim, tem sido crescente o numero de pessoas que conhecem a Lei Maria
da Penha. Cerca de 94% de cidaddos conhecem ou ao menos ja ouviram falar da
referida lei.

Conclui-se, entdo, que houve um aumento significativo do numero de
pessoas conhecedoras da lei e diminuicdo das agressdes, o0 que significa a eficacia

e eficiéncia tanto da lei quanto das medidas aplicadas.
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CAPITULO — Il - LEI N° 11.340/06 — LEI MARIA DA PENHA

Destaca-se que a Lei n° 11.340/06, denominada Lei Maria da Penha, veio
com o intuito de colocar fim ou a0 menos amenizar e coibir as violéncias praticadas
no ambito familiar.

E importante destacar algumas consideragdes, além do conceito, definicdo e
finalidade da lei, ou seja, sabe-se que € aplicada contra violéncia doméstica,
entretanto existem penas, na legislacdo penal, para crimes de lesdo corporal, por
exemplo, praticada ou n&o no ambito familiar. Assim, serdo analisadas as

diferencas e aplicacdes tanto da lei em questao quanto da legislacdo penal em vigor.

2.1 O CASO N°12.051/OEA: MARIA DA PENHA MAIA FERNANDES

O caso n° 12.051 ficou mundialmente conhecido, uma vez que tratou do
problema enfrentado por Maria da Penha, conforme ja exposto.

Por volta de 20 de agosto de 1998 a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos recebeu uma denudncia apresentada por Maria da Penha, na qual alegava
0 descaso do Brasil ante as agressodes por ela sofridas.

A Comissao admitiu o0 caso, pois encontravam presentes os requisitos de
admissibilidade de conformidade com os artigos 46 e 47 da Convencdo Americana e
o0 artigo 12 da Convencéao de Belém do Para.

Em andlise do caso, conclui-se que as condutas contra Maria da Penha
seguiam um padrdo discriminatério e intolerante contra as mulheres no Brasil e
ainda notavam uma ineficacia nas acoées judiciais.

Por fim a Comissao recomendou que o Brasil

proceda a uma investigacao séria, imparcial e exaustiva para determinar a
responsabilidade penal do autor do delito de tentativa de homicidio em
prejuizo da Senhora Fernandes e para determinar se ha outros fatos ou
acOes de agentes estatais que tenham impedido o processamento rapido e
efetivo do responséavel; também recomenda a reparacéo efetiva e pronta da
vitima e a adog¢do de medidas, no ambito nacional, para eliminar essa
tolerancia do Estado ante a violéncia doméstica contra mulheres.

Por fim, em 13 de margo de 2001, a Comissdo decidiu enviar 0 respectivo
relatério ao Brasil para cumprimento de todo o preconizado, bem ainda das

recomendacdes indicadas no julgamento do referido caso.
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2.2 ASPECTOS GERAS DA LEI (MUDANCAS NA LEGISLACAO PENAL)

Antes do advento da lei n°® 11.340/06, o individuo que cometia violéncia
doméstica no ambito familiar respondia por lesdo corporal, nos termos do artigo 129
do Cadigo Penal e, posteriormente, passou a responder segundo o artigo 129, § 9°,
alterado pela Lei n° 10.886, de 17 de junho de 2004.

Apenas com a entrada em vigor da Lei 11.340/2006 € que foi possivel uma
verdadeira protecdo especifica para violéncias sofridas no ambito familiar.

Ha de se notar que, mesmo com o advento da lei, esta ndo é aplicada de
forma isolada, j& que a pena esta prevista na legislacdo penal no referido §9°, do

artigo 129 do Cédigo Penal, cumulada com as medidas protetivas da Lei 11.340/06.

2.3 DISTINCAO ENTRE VIOLENCIA DOMESTICA E LESAO CORPORAL

A violéncia Doméstica, como bem explica a Lei n® 11.340/2006, em seu artigo
5°, é qualquer acdo ou omissado baseada em género que lhe cause dor, sofrimento,

danos, etc:

Art. 5°, Para efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissao baseada no género que lhe
cause morte, leséo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral e
patrimonial:

| - no @mbito da unidade doméstica, compreendida como o0 espaco 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 sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa,

lll - em qualguer relagéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacao.

Paragrafo Unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacdo sexual.

O Cddigo Penal em seu 89°, do artigo 129 também vem tratar da violéncia no

ambito familiar, ou violéncia doméstica, assegurando o seguinte:
Art. 129. (...)

89°. Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmdo,
cbnjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou,
ainda, prevalecendo-se 0 agente das relagcdes domésticas de coabitacdo ou
de hospitalidade:
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Pena — detencéo, de 03 (trés) meses a 03 (trés) anos.

Percebe-se que, ndo apenas a Lei Maria da Penha trata da violéncia
doméstica, mas também o Cdodigo Penal sanciona aquele que lesione outrem no
ambiente doméstico e familiar.

Ainda, no Cdédigo Penal, o artigo 129, trata sobre a lesdo corporal, a qual por
sua vez é o crime configurado pela pratica de ofender a integridade corporal ou a
saude de outrem, cuja pena varia de 03 meses a 01 ano de detencdo, ou seja, a
lesdo corporal ndo necessita que a ofensa aconteca no ambiente familiar, pode ser
em qualquer lugar, contra qualquer pessoa.

Assim, por hermenéutica, além do artigo 129 do Cdédigo Penal que trata da
lesdo corporal, ha o artigo 213 do Cdadigo Penal, alterado pela Lei n° 12.015, que
trata dos crimes contra a dignidade sexual. Entdo, a violéncia sexual pode ser
caracterizada de forma fisica, psicolégica ou com ameaca, como também se
enquadram como Violéncia psicolégica a injuria, calinia e difamacéo. Destaca-se 0
que diz o Centro Feminista de Estudos e Assessoria acerca da violéncia psicoldgica
prevista no Codigo Penal:

A violéncia, principalmente a violéncia contra a mulher, se apresenta de
varias formas: fisica, sexual ou psicoldgica. Ja& vimos a violéncia sexual -
"estupro” e "atentado violento ao pudor”" (Fémea n° 55 - agosto 1997). Hoje
veremos a violéncia psicolégica.

A violéncia psicologica, emocional ou moral € muitas vezes "sutil" isto é,
leve, mansa, habil, mesmo assim, ndo deixa de ser "violéncia" e abala o
emocional da mulher.

Ser chamada de estUpida, boca aberta, burra ou louca, é violéncia
psicoldgica. Da mesma forma, ser chamada de gorda, velha, feia, também é
violéncia.

Sofrer chantagem emocional tipo ameagas de separacdo ou que vai tirar de
vocé seus filhos, ndo vai Ihe dar dinheiro para as despesas da familia ou se
"gaba" de sustentar a casa e por isto manda na familia, sdo formas de
violéncia emocional.

Contar suas "aventuras" sexuais fora de casa e deixar a mulher
constrangida, € violéncia.

Muitas mulheres passam anos e anos sofrendo de violéncia psicologica, ou
emocional, a tal ponto que, desesperadas, cometem desatinos, loucuras,
até mesmo o suicidio. Para essa violéncia existem trés tipos de crime em
nosso Cddigo Penal: calUnia, injuria e difamacdo. Estes tipos penais
(crimes), também sao chamados de "crimes contra a honra".



20

7

Nesse diapasdo, é cedico que a violéncia psicologica pode entdo ser
entendida como um dos mais complexos tipos de violéncia doméstica, tendo em
vista sua previsdo abrangente na legislacdo extravagante bem como no proéprio

Caodigo Penal.

2.4 (IN) CONSTITUCIONALIDADE

Um dos maiores problemas suscitados pela Lei, gira em torno da sua
Constitucionalidade, tendo em vista que a Constituicdo Federal, em seu art. 5°,
inciso |, deixa claro que homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nao
podendo ent&o existir uma lei que beneficie um em detrimento de outro.

Porém, em sabias palavras, Dias (2009, p. 55) lembra que nenhum
guestionamento parecido foi suscitado com relacdo ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente e ao Estatuto do Idoso. Afirma ainda que, para que ocorram essas
diferenciacdes, é indispensavel que haja uma justificativa objetiva e razoavel, o que
ndo falta para a Maria da Penha, tendo em vista que a mulher é historicamente
submetida aos desmandos do homem em qualquer relacdo que possa existir entre
os dois.

Ha inclusive juristas, desembargadores que entendem ser inconstitucional a

lei:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR CONTRA A MULHER - DECLARACAO INCIDENTAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI n. 11.340/06 - RECURSO
MINISTERIAL - PEDIDO DE MODIFICACAO DA DECISAO
MONOCRATICA QUE DECLAROU A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI
N. 11.340/06 — VICIO DE INCONSTITUCIONALIDADE — VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DA IGUALDADE E PROPORCIONALIDADE - DECISAO
MANTIDA — COMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL —
IMPROVIDO.

A Lei n. 11.340/06 (Lei Maria da Penha) estd contaminada por vicio de
inconstitucionalidade, visto que ndo atende a um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil (art. 3°, IV, da CF), bem como por infringir os principios
da igualdade e da proporcionalidade (art. 5°, 1l e XLVI, 22 parte,
respectivamente). Assim, prové-se o recurso ministerial, a fim de manter a
decisdo que declarou a inconstitucionalidade da Lei n. 11.340/2006,
determinando-se a competéncia do Juizado Especial Criminal para
processar e julgar o feito. (RESE n° 2007.023422-4/0000-00, Segunda
Turma Criminal, Relator Des. Romero Osme Dias Lopes. Julgado em
26.09.2007).
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Na tentativa de convencer, o Desembargador Relator do Acérdao acima
citado fez duras criticas a Lei, afirmando ser ela “inécua, injusta, antissocial e
retrograda, pois volta a ter a pena privativa de liberdade como principal sancéo
qguando todo direito penal caminha para fuga da prisdo com aplicacdo de penas
alternativas”.

Para Bastos (apud DIAS, p. 56), a Lei é o resultado de uma acao afirmativa
em favor da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, cuja necessidade se
evidenciava urgente. S6 quem nao quer, ndo enxerga a legitimidade de tal acéo
afirmativa que, nada obstante formalmente aparentar ofensa ao principio da
igualdade de género, em esséncia busca restabelecer a igualdade material entre
esses géneros, nada tendo, deste modo, de inconstitucional (In Violéncia doméstica
e familiar contra a mulher. ADV Advocacia Dinamica, Sele¢des Juridicas, n°® 37, p.
2, dezembro de 2006).

Entrementes, € importante ressaltar que as Ac¢bGes Afirmativas ou
Discriminacdes Positivas ndo sao leis criadas para serem definitivas e sim por tempo
indeterminado, até que cessem o motivo que |Ihes justifique. Emerson Garcia aponta
que:

Considerando que as a¢des afirmativas tém por objetivo reduzir ou suprimir
as desigualdades sociais e regionais, que se manifestam entre pessoas do
mesmo ambito social ou entre sociedades de distintas regides do Pais, é
intuitivo que cessardo ou serdo paulatinamente reduzidas tdo logo as
desigualdades sejam eliminadas ou atenuadas. Ressalvadas as hip6teses
em que alicercadas em situagBes de inferioridade inerentes a propria
espécie humana, invariaveis e imutaveis, como se verifica com a fragilidade
de criancas e idosos, as agfes afirmativas sempre serdo temporarias; isso
sob pena de se inaugurar um novo quadro de desigualdade, com atores
diversos, tdo logo cesse a desigualdade que, de inicio, se buscava
combater. Dai a relevancia dos estudos e dados estatisticos referidos na Lei
n° 11.340/2006, permitindo seja acompanhada a situacdo da mulher
enquanto vitima de violéncia doméstica, o que pode justificar, ou ndo, a
manutengdo da sistemética inaugurada por esse diploma legal (GARCIA,
2009, p. 106).

Uma hipétese que pbe fim & polémica da inconstitucionalidade € a aplicagdo
da Lei de forma mais branda e, ao mesmo tempo, mais individualista. O que se vé
hoje é que, com a crescente igualdade de sexos, 0 homem tem se igualado a mulher
de antigamente, e, a mulher atual tem se equiparado ao homem de tempos idos.

A inverséo de papéis tem feito com que muitos homens cuidassem da casa e
tornassem vitimas de violéncia doméstica, cabendo a eles a aplicacdo extensiva da

Lei Maria da Penha.
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Ja existem julgados nesse sentido e é essa, talvez, uma solucdo do problema
da inconstitucionalidade, mas também o precedente para mais um problema, que é
a aplicacdo extensiva da lei para homens e outros géneros, tema que sera

posteriormente exposto.

2.4.1 Principio daisonomia

Também conhecido como principio da equidade ou da igualdade, este
principio tem por fim precipuo a igualdade de aptiddes e de possibilidades virtuais
dos cidaddos de gozar de tratamento isondémico pela lei. Por meio desse principio
sdo vedadas as diferenciacdes arbitrarias e absurdas, nao justificaveis pelos valores
da Constituicdo Federal, e tem por finalidade limitar a atuacdo do legislador, do
intérprete ou autoridade publica e do particular.

Neste sentido, em analise a Lei 11.340/06, percebe-se que a aplicagédo da Lei
deve valer ndo apenas para agressdoes de homens face as mulheres, mas sim de
forma igualitaria, ou seja, vice-versa, ja que em seu artigo 5° paragrafo Unico
preconiza que “As relagbes pessoais enunciadas neste artigo independem de

orientacao sexual”.

2.4.2 Competéncia dos juizados especiais criminais

A lei prevé a criagdo dos Juizados da Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher, sendo estes os competentes para cuidar dos delitos praticados no ambito da
LMP. Porém, o artigo 33, de forma temporaria, permite que as varas criminais
acumulem as competéncias civel e criminal para conhecer e julgar essas causas,
sendo elas preferenciais, enquanto nao instalados os juizados.

O rito que segue as acbes depende do delito cometido e ndo ha previsédo
expressa para que corra em segredo de justica. Ocorre que até os dias atuais,
muitas comarcas de entrancia média e inicial ndo implantaram esses juizados.
Porém, foram tomadas outras medidas.

Em Goiéas, por exemplo, foi promulgada a lei estadual n°® 17.541/2012, a qual
ampliou a competéncia dos Juizados Especiais para abranger o processamento e 0
julgamento de causas oriundas da LMP, conforme preleciona o artigo abaixo

transcrito:
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Art. 12. Os Juizados Especiais Criminais e os Juizados Especiais de
competéncia mista (civel e criminal) das Comarcas de Entrancia inicial e
intermedidria tém suas competéncias ampliadas para abranger,
privativamente, o processamento e julgamento das causas decorrentes da
préatica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de que trata a Lei
n°® 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha), observando nestes
procedimentos o rito previsto naquela Lei especial protetiva e a mesma
forma de distribuicdo utilizada para os feitos que tramitam naqueles
Juizados.

Essa morosidade em instalar os Juizados esta intimamente ligada a auséncia
de recursos financeiros, falta de espaco e estrutura das entrancias médias e iniciais.

Alice Bianchini faz um questionamento interessante e bastante valido a
respeito dessa transferéncia de competéncias instituida pelo Estado de Goias. Se a
lei Maria da Penha institui, em seu artigo 33 que, enquanto o Juizado nao for
instituido, a competéncia sera da justica comum e, diante do fato de que cada vez
mais se busca afastar os delitos instituidos na LMP do ordenamento da Lei 9.099/95,
qual a vantagem disso?

Ainda segundo a autora, apesar de o artigo 12 da lei estadual deixar claro que
0 rito que seré seguido é o instituido na LMP, os juizes e demais atores juridicos
serdo os mesmos do juizado especial, ndo tendo o devido preparo para atender aos
casos de violéncia domeéstica. Portanto, essa decisdo do estado de Goiads néo
colabora e, consequentemente, ndo proporciona avancos aos casos acolhidos pela
LMP.

Esse entendimento foi adotado também pelo TIDFT, que acabou por ampliar

a competéncia dos juizados, conforme acordéo a seguir transcrito:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. CRIME CONTRA A
LIBERDADE SEXUAL. JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL E VARA CRIMINAL
COMUM. INCIDENCIA DA LEI MARIA DA PENHA. REGULAMENTACAO
DA LEI N. 11.340/2006. RESOLUGAO N. 07/2006 - TJDFT. AMPLIAGAO
DA COMPETENCIA DOS JUIZADOS ESPECIAIS.

1. Foi estabelecido por meio da Resolugédo n° 07/2006 deste Tribunal, a
competéncia transitéria dos Juizados Especiais Criminais e dos Juizados
Especiais de Competéncia Geral, excepcionadas a Circunscricdo Especial
Judiciaria de Brasilia e as regifes administrativas do Nucleo Bandeirante e
Guard, para o julgamento das causas decorrentes de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, Lei n® 11.340/2006.

2. Conflito conhecido e declarado competente para processar e julgar o feito
0 Juizo do 2° Juizado Especial Criminal e 2° Juizado de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher da Circunscrigdo Judiciaria de Santa
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Maria (Acorddo n. 447886, 20100020079192CCP, Relator ALFEU
MACHADO, Céamara Criminal, julgado em 13/09/2010, DJ 24/09/2010 p. 51)

Além da criacao dos juizados, prevé ainda a lei, em seu artigo 35, a criacao e
promocdo de centros de atendimento integral e multidisciplinar para mulheres,
casas-abrigos, delegacias especializadas, nucleos de defensoria publica, programas
e campanhas de conscientizacdo, bem como centros de educacdo e reabilitacdo

para oS agressores.
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CAPITULO Il - (IN) EXIGIBILIDADE DA REPRESENTACAO NOS CRIMES DE
LESAO CORPORAL LEVE AO LONGO DA EVOLUCAO DA LEI N° 11.340/06

3.1 DA ACAO PENAL

Para se chegar a um entendimento das divergéncias doutrinarias, deve-se,
nesse primeiro momento, entender a natureza da acao penal, seja ela acao penal
publica condicionada a representacdo ou acdo penal pulblica incondicionada. E
importante destacar ser esse o foco principal do problema proposto.

Argumenta CARVALHO (2007, p. 49):

Consoante a doutrina patria, a agdo penal constitui direito subjetivo publico
de exigir a satisfacdo da pretenséo punitiva. Ela endereca-se ao Estado-juiz
porgque so ele, observadas as garantias constitucionais, pode tornar efetivo
esse direito, compelindo o réu ao cumprimento do dever (san¢do), defluente
da violacao da lei penal.

O fundamento do direito de acdo reside no fato da proibicdo pelo Estado
aos particulares de fazer justica com as proprias méaos, consistindo crime o
exercicio arbitrario das proprias razoes (art. 345 do CP).

Para Galvdo (2010, p. 509):

A acdo penal é tema mais relacionado com o Processo Penal do que
propriamente com o Direito Penal. Nao obstante resolveu o legislador tratar
do assunto também no Cédigo Penal.

A acdo penal é, em linhas gerais, o direito de pedir ao Estado-juiz
providéncias no sentido de aplicar ao infrator penal o direito material.

Greco (2009, p. 689) apud Humberto Theodoro Junior afirma que:

Modernamente, prevalece a conceituacdo da agdo como direito publico
subjetivo exercitavel pela parte para exigir do Estado a obrigagdo da tutela
jurisdicional, pouco importando seja esta de amparo ou desamparo a
pretensdo de quem o exerce. E, por isso, abstrato. E, ainda, autbnomo,
porque pode ser exercitado sem sequer relacionar-se com a existéncia de
um direito subjetivo material, em casos como o da acdo declaratéria
negativa. E, finalmente, instrumental, porque se refere sempre a deciso a
uma pretenséo ligada ao direito material (positiva ou negativa).

Enquanto que para Avena (2010, p. 229/230):
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O crime é a conduta que lesa direitos individuais e sociais. Sendo assim, a
sua pratica gera ao Estado o poder-dever de punir. Como esta punigdo nao
pode ser arbitraria e nem ocorrer a revelia das garantias individuais do
individuo, € necesséaria a existéncia de uma fase prévia de apuracao
assegurando-se ao responsavel o direito de defesa, o contraditério e a
producéo de provas.

Aqui, entdo, surge a acao penal, como ato inicial desse procedimento
cognitivo, alicercando-se no direito de postular ao Estado a aplicacdo de
uma sancao em face da infringéncia a uma norma penal incriminadora.

Portanto, a acdo € um direito publico, ou seja, de todos os cidadaos e, ao
mesmo tempo subjetivo, cabendo ao Estado-juiz a tutela jurisdicional.

As acdes penais podem ser publicas ou privadas, subdividindo-se em privada
propriamente dita, subsidiaria da publica ou personalissima e publica condicionada
ou incondicionada. A regra é que a acao penal publica serd sempre incondicionada,
ou seja, sera iniciada pelo Ministério Publico, independente da vontade do ofendido.

Corroborando com tal afirmacgéo, dispbe o § 1° do artigo 100, do Caodigo
Penal que “A acéo publica é promovida pelo Ministério Publico, dependendo,
guando a lei o exige, de representacdo do ofendido ou de requisicdo do Ministro da
Justica”. (grifo)

O Estado tem interesse em promover a ag¢do penal publica porque toda
infracdo penal cometida, seja ela qual for, atinge-o, sendo sempre sujeito passivo
constante em todos os crimes. Todo delito afeta o prestigio estatal, que de certa
forma ndo conseguiu evitar o crime. Assim, o interesse do Estado em face das
infracBes penais cometidas fez que surgissem duas espécies de acdo penal publica:
a incondicionada e a condicionada a representacao ou requisic¢ao.

Em analise perfunctéria, percebe-se entdo que a lei, expressamente e
excepcionalmente, impora condicbes para o exercicio da acéo, ou seja, a lei diz
guem sdo os legitimados para propor as diversas acfes. Ainda, € importante
destacar os principios norteadores de tais acdes, visto que sdo de suma importancia
em toda e qualquer area do direito.

Destaca-se a inteligéncia de Greco Filho (2010, p. 111/112):

Quanto a legitimagéo para agir, a acdo penal pode ser publica ou privada
(-.)

A acgdo penal publica pode ser incondicionada ou condicionada a
representacdo do ofendido ou a requisi¢cdo do Ministro da Justica (...).

A acéo penal de iniciativa privada pode ser exclusivamente privada, privada
subsidiéria e popular (...)



27

Galvéao (2010, p. 510) corrobora com o transcrito acima, classificando a acao

em:

a) acdo penal publica: € promovida pelo Ministério Pablico por meio de
denuncia. Essa agdo se subdivide em publica incondicionada, condicionada
a representacéo do ofendido e a requisi¢cdo do Ministro da Justica.

b) acdo penal privada: é promovida pelo querelante por meio de queixa-
crime. Existem trés formas de acdo penal privada. Sdo elas: acao
exclusivamente privada, acdo penal privada personalissima e acédo penal
privada subsidiaria da publica.

Em sintese, o Ministério Publico € o unico o6rgao publico legitimado
constitucionalmente ao exercicio da acao penal publica, apenas excepcionado pela
vitima na acgdo privada subsidiaria, em caso de inércia na fungdo de iniciar o

processo no prazo legal (art. 129, | e 5°, LIX, da Constituicdo Federal).

3.1.1 Acao penal publica condicionada a representacao

Em regra a acdo penal serd sempre publica, a ndo ser quando a lei a declara
privativa do ofendido, conforme artigo 100, caput, do CP.

Nesse sentido, sendo a representacdo requisito indispensavel para a
propositura das acfes penais publicas, o artigo 24 do CPP preceituou o seguinte
‘nos crimes de acdo publica, esta sera promovida por denuncia do Ministério
Publico, mas dependera, quando a lei exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou
de representacdo do ofendido, ou de quem tiver qualidade para representa-lo”.

E pacifica a jurisprudéncia no tocante a representacdo da vitima/ofendido em

alguns casos.

Ementa

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. VIOLENCIA DOMESTICA.
LESAO CORPORAL LEVE. ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA A
REPRESENTAGAO DA MULHER VITIMA DA AGRESSAO. RENUNCIA EM
JUizO. ORDEM CONCEDIDA.

1. Segundo posicionamento firmado pela Terceira Secdo desta Corte, é
necessaria a representacdo da mulher vitima no crime de leséo
corporal leve, praticado no &mbito doméstico, pois a acdo penal no
caso é publica condicionada. E que, entretanto, na hipétese de retratacdo
da rendncia em juizo, é possivel a extingao da punibilidade do autor do fato.
2. Ordem concedida para restabelecer a decisdo da instancia prima, que
havia julgado extinta a punibilidade do Paciente. (grifo)
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Quando por lei o Orgéo Ministerial depende da representacdo da vitima ou da
requisicdo o Ministro da Justica para a interposicdo da acdo, esta é classificada
como acédo penal publica condicionada.

Doutrina e jurisprudéncia sdo uniformes no sentido de que a representacéo do
ofendido nas acbes penais publicas condicionadas prescinde de qualquer
formalidade, sendo suficiente a demonstracdo do interesse da vitima em autorizar a
persecuc¢do criminal. STJ - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS RHC
51481 SC 2014/0224534-3 (STJ)

AVENA (2010, p. 238) assevera que nos casos de acdo penal publica
condicionada:

Também h& a prevaléncia do interesse publico na apuracdo do crime
praticado, mas, devido a implicacdes na esfera de interesses da vitima, seu
desencadeamento dependera, sempre, da manifestacdo inequivoca de
vontade do ofendido ou de quem legalmente o represente no sentido de
querer ver apurada a infragdo penal. Neste caso, persiste a iniciativa
exclusiva do Ministério Publico para o ajuizamento da acdo penal mediante
dendncia. Todavia, ao contrario do que ocorre na acdo penal publica
incondicionada, nos crimes de acdo penal publica condicionada
vincula-se o Ministério Publico a existéncia prévia de representacdo ou
de requisicdo do Ministro da Justica (grifo).

A acao penal publica condicionada ocorrera quando o ofendido autorizar o
Estado a promover processualmente a apuracao infracionaria.

Outrossim a acdo penal publica condicionada €, ainda, aquela cuja
propositura pelo Ministério Publico se subordina a uma condicdo legal de
procedibilidade ou de persequibilidade, que é a representacédo penal do ofendido, ou

de seu representante legal, ou a requisicdo do Ministro da Justica.
3.1.2 Acao penal publicaincondicionada
A acao penal publica incondicionada é aquela cujo exercicio ndo se subordina

a qualquer requisito.

Avena (2010, p. 241) ensina que:

Na acdo publica incondicionada, o Ministério Publico € o dominus litis,
podendo instaurar o processo criminal independente da manifestacdo de
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vontade de qualquer pessoa e até mesmo contra a vontade expressa ou
tacita da vitima ou de seu representante legal.

Sabe-se que tal acédo, inicia-se mediante denuncia do Ministério Publico com
fim precipuo de apurar infracbes penais, as quais interferem diretamente no
interesse geral da sociedade.

Sendo o Ministério Publico titular da agdo penal publica incondicionada, pode
ele, entdo, instaurar o processo criminal independentemente da manifestacdo de
vontade de qualquer pessoa (inclusive da vitima ou de seu representante).

Atualmente o CPP em seu 8 1° determina a legitimidade ativa da presente
agao. Segundo o referido artigo “a ac&o publica é promovida pelo Ministério Publico,
dependendo, quando a lei exige, de representacdo do ofendido ou de requisicdo do
Ministro da Justi¢a”. Este artigo trata, entdo, da agao penal publica incondicionada.

Aduz ainda o artigo129, |, da CF que a competéncia para tal acdo € do
Ministério Publico, ou seja, ndo h& necessidade de manifestacdo de vontade da
vitima ou de outra pessoa, a acao penal é incondicionada.

As acbes penais publicas incondicionadas sdo as mais comuns na esfera
penal porque ao descrever a pena o CP ou outra Lei nao especifica a agdo aplicavel,
sendo entdo o caso de acdo penal publica incondicionada.

Destaca-se o0 que leciona Greco Filho (2010, p. 111) “a acdo penal publica
incondicionada, exclusiva do Ministério Publico € a genérica, para todas as infracdes
penais em que a lei nada disponha com relagédo a agao penal”.

Enquanto que Carvalho (2007, p. 52) assegura que:

A acdo penal publica é incondicionada, quando a lei ndo exige qualquer
manifestacdo do ofendido ou do seu representante legal, como condigédo
para o seu exercicio (art. 100, caput, do Cdédigo Penal). Basta que o érgao
do Ministério Publico tenha em méos a prova da materialidade do delito e
indicios de sua autoria, obtidos através do inquérito policial ou de qualquer
outra peca informativa para ajuizar a acdo penal (opinio delicti), mesmo
contra a vontade do ofendido.

No mesmo sentido, afirma Galvao (2010, p. 511):

Como o préprio nome esta a indicar, é incondicionada porque, preenchidos
0S requisitos legais, a promoc¢do dessa acdo independe de qualquer
condicdo de vontade do ofendido. O interesse reclamado nessas acdes €
publico e atinge toda a coletividade. Em outras palavras, transcende o
interesse da vitima. Logo, o Estado chamou para si, de forma incondicional,
sem depender de autorizacdo de quem quer que seja, o direito de promover
a acao.
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7

Obtempera-se, entdo, que a acdo penal publica incondicionada é a mais
comum a todos os crimes previstos na legislacao brasileira sobre os quais o texto
nao explicite que é cabivel outro tipo de acéo.

Outrossim a acao penal publica incondicionada é promovida por denuncia do

Ministério Publico, ndo dependendo de interferéncia de quem quer que seja.

3.2 DAS DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS

Na tentativa de compreender melhor as mudancas trazidas pela lei
11.340/2006, ndo ha melhor forma que analisa-la detalhadamente.
Agora, de acordo com a nova lei, a vitima sera ouvida, sempre estara
acompanhada de defensor e receberd protecdo ndo sO da autoridade
policial, mas da prépria Justica que, de forma imediata, devera adotar
medidas protetivas de urgéncia. (...) A énfase em afastar a incidéncia das
Leis dos Juizados Especiais nada mais significa do que reacdo a maneira
absolutamente inadequada com que a Justica cuidava da violéncia
doméstica. A partir do momento em que a lesdo corporal leve foi
considerada de pequeno potencial ofensivo, surgindo a possibilidade de os

conflitos serem solucionados de forma consensual, praticamente deixou de
ser punida a violéncia intrafamiliar (DIAS, 2007, p. 08).

Ficou estabelecido que o Cddigo de Processo Penal, o Cddigo Civil e a
legislacdo especifica relativa a crianga, ao adolescente e ao idoso serdo utilizados
de forma subsidiaria. Ademais, a LMP vedou a aplicacdo de penas de cesta basica e
prestacdes pecuniérias, pelo seu artigo 41.

Houve, ainda, importantes alteracbes no Codigo Penal. No artigo 61 foi
inserida como agravante da pena o cometimento de qualquer delito “com abuso de
autoridade ou prevalecendo-se de relacbes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica” (artigo
61, Il, f, Codigo Penal).

O artigo 129 também sofreu alteracdo. Segundo o 899, se o crime de lesdo
corporal for praticado “contra ascendente, descendente, irmédo, cénjuge ou
companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se
0 agente das relagdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade”, tera sua
pena aumentada. Essa pena pode ainda sofrer um aumento de 1/3 caso o crime
tenha sido cometido contra pessoa portadora de deficiéncia, segundo o 8 11 do

mesmo artigo. Interessante mencionar que o Codigo Penal ndo faz distincdo de
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sexo, podendo ser o agressor tanto mulher quanto homem, bem como a vitima pode
ser qualquer pessoa.

O Cddigo de Processo Penal também havia sofrido alteracées em decorréncia
da promulgacédo da LMP. Porém, recentemente, o artigo 313 ganhou nova redacéo,
dada pela lei 12.403 de 2011, que alterou questdes acerca da prisdo preventiva.
Agora, sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva se “o crime envolver
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia” (art. 313, lll, CPC). Art. 25. O Ministério Publico intervira, quando n&o for
parte, nas causas civeis e criminais decorrentes da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.

Conforme deixa claro o artigo 25 da LMP, o Ministério Publico tem o poder de
intervir nas causas civeis e criminais quando nao for parte. Ademais, quando tratar-
se de violéncia doméstica, o Ministério Publico deve ser comunicado quando o juiz
receber o pedido de medida protetiva, para analisar e providenciar o que for cabivel
no caso em questao, nos moldes do artigo 18, inciso Il da referida lei.

O 6rgdo ministerial possui fungdo extremamente ativa nos casos de violéncia
de género, devendo, sempre que necessario, requisitar forca policial, servicos de
saude, educacdo, assisténcia e seguranca (inciso |, artigo 26); fiscalizar os
estabelecimentos publicos e particulares e adotar as medidas cabiveis quando
houver irregularidades (inciso I, artigo 26). E ainda sua funcdo cadastrar os casos
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher (inciso lll, artigo 26). Em razéo
dessas fungdes, os Ministérios Publicos Estaduais tém trabalhado para criar
promotorias especializadas para atuar nos casos.

Além dos artigos 18, 25 e 26, ha outros na lei que tratam de atribuicdes
ministeriais. O inciso | do artigo 11, d4 a incumbéncia a autoridade policial de
informar imediatamente ao Ministério Publico quando notificada da existéncia de
mulher em situacdo de violéncia doméstica. Ademais, sempre que for feito o registro
da ocorréncia o inquérito deve ser remetido ao Ministério Publico (art. 12, VII).

Antes do julgamento da ADI n° 4424, o artigo 16 também trazia uma
participacéo do Ministério Publico:

Art. 16. Nas acdes penais publicas condicionadas a representacdo da
ofendida de que trata esta Lei, sO sera admitida a rentncia a representagao
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perante o juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade,
antes do recebimento da denulncia e ouvido o Ministério Publico.

A mudanca que havera com a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo
supracitado é o tipo de acdo a qual se submete os crimes de violéncia. Quando

forem declaradas vigentes as altera¢gfes, a acdo penal ndo serd mais condicionada

bY

a representacdo, sendo somente e em qualquer hipdtese incondicionada, nao
havendo mais renuncia.

O artigo 19 em seu § 3° também traz uma atribuicdo ao Ministério Publico.
Pode ele requerer novas medidas protetivas de urgéncia ou rever as ja concedidas
devendo ser sempre ouvido e ainda solicitar subsidios das equipes de atendimento
multidisciplinar (art. 30).

O Ministério Publico tem participado das questbes de forma bastante ativa,
interpondo recursos e apresentando pareceres em favor de vitimas da violéncia de

género.

APELACAO CRIME. ARTIGO 129 §9° DO CODIGO PENAL. LEI MARIA DA
PENHA. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. NAO
CONFIGURAQAO DA EXCLUDENTE DE ILICITUDE DA LEGITIMA
DEFESA. CONDENA(;AO EM SEGUNDO GRAU. NOS CRIMES DE
VIOLENCIA DOMESTICA, A PALAVRA DA VITIMA ASSUME ESPECIAL
RELEVO, MORMENTE QUANDO CORROBORADA PELA PROVA
TECNICA. DERAM PROVIMENTO AO APELO DO MINISTERIO PUBLICO.
(Apelacao Crime N° 70043912708, Primeira Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Marcel Esquivel Hoppe, Julgado em 28/09/2011)

LEI N° 11.340/06. LEI MARIA DA PENHA. VIOLENCIA DOMESTICA. Fato
ocorrido no ambiente doméstico, tendo como ofendida filha. Incidéncia da
Lei n° 11.340/06. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO PROVIDO.
UNANIME. (Recurso em Sentido Estrito N° 70043705771, Terceira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: lvan Leomar Bruxel, Julgado
em 04/08/2011)

RECLAMACAO - MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL -
VIOLENCIA DOMESTICA - MEDIDAS PROTETIVAS - NECESSIDADE -
AUDIENCIA COM FINALIDADE ESPECIFICA - ART. 16 DA LEI MARIA DA
PENHA - NAO COMPARECIMENTO - DESISTENCIA DA AGAO.

I. O relato da vitima no sentido de que o réu tem feito constantes ameacas
de morte, apds a separagdo, evidencia a necessidade da adocdo de
medidas protetivas. A auséncia de denlncia imediata as agressoées, por si,
néo afasta o risco de mal maior.

II. Incabivel a adverténcia, no mandado de intimacao dirigido a vitima, de
gue o ndo comparecimento a audiéncia serd entendido como desinteresse
no prosseguimento do feito. A rendncia da ofendida ndo se presume e sO
pode ocorrer perante o Juiz e o Promotor, conforme o art. 16 da Lei Maria
da Penha.

lll. Reclamacéo provida.

(Acoérddo n. 572722, 20120020000508PET, Relator SANDRA DE SANTIS,
12 Turma Criminal, julgado em 15/03/2012, DJ 23/03/2012 p. 211)
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Note-se que as fungdes especificas ndo fogem da regra, atuando, o Ministério
Publico, em todos os casos, como fiscal da lei e protetor da populagéo.

Mas o grande ponto de discussdo na lei Maria da Penha, no tocante e
exigibilidade ou ndo de representacdo no crime de lesdo corporal leve, esta
instaurado no artigo 16 e artigo 41 da mencionada lei, em contra ponto a lei
9.099/95, pois h& duas correntes fortes e divergentes. De um lado os que defendem
a aplicacdo do artigo 16 e 41 de forma conjunta, assim entendendo que a acao
penal deve ser condicionada a representacdo, pois a lei deve ser interpretada de
forma conjunta para n&o fazer dispositiva como letra de lei morta. Assim
entendendo que quando o artigo 41 da mencionada lei afasta a aplicagdo da lei
9.099/95, ele s6 se refere os beneficios que a Lei n°® 9.099/95 poderia conceder ao
agressor, como a composicao civil dos danos, a transacdo penal e a suspensao
condicional do processo.

J& a outra corrente discorda, firmam entendimento que o artigo 41, afasta a
aplicacao da lei 9.099/95 — juizados especiais, 0s quais transformaram os crimes de
leséo corporal leve e culposa, em crime de menor potencial ofensivo, assim sendo
processados mediante representacdo da vitima, procedendo por acdo penal publica
condicionada a representacdo. Assim a lei 11.340/06, no seu artigo 41, afasta a
aplicacdo da lei 9.099/95, tornando a acdo penal publica incondicionada, assim o
supremo tribunal federal por maioria ao julgar a ADI 4.424/DF, firmou entendimento
gue a acao penal no caso de crime de lesdo corporal leve na lei 11.340/06, deve-se
processar mediante acdo penal publica incondicionada, como voto do ministro

relator Marco Aurélio:

Deixar a cargo da mulher autora da representacdo a decisdo sobre o inicio
da persecuc¢édo penal significa desconsiderar o temor, a presséo psicolégica
e econbmica, as ameagas sofridas, bem como a assimetria de poder
decorrente de relagBes histérico-culturais, tudo a contribuir para a
diminuicdo de sua protecdo e a prorrogacdo da situacdo de violéncia,
discriminacdo e ofensa a dignidade humana. Implica relevar os graves
impactos emocionais impostos pela violéncia de género a vitima, o que a
impede de romper com o estado de submisséo.

No dia 26/08/2015, a Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica aprovou

a Sumula 542, que disciplina em seu texto que: “A ag¢ao penal relativa ao crime de
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lesdo corporal resultante de violéncia doméstica contra a mulher é publica
incondicionada”.

Assim, percebe-se que ha duas correntes divergentes de entendimento.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em face do exposto, percebe-se que uma das maiores polémicas no meio
juridico norteia a natureza juridica da acdo penal nos crimes de lesdo corporal, no
caput do artigo 129, do Cédigo Penal, delito este que, atualmente representa o maior
ndmero de casos relacionados a violéncia domeéstica e familiar contra a mulher.

Objeto do presente trabalho a exigibilidade ou ndo da representacdo ainda
apresenta divergéncia doutrinaria, até porque é entendimento de que no caso de
lesdo corporal leve ou culposa, a regra geral é que se procede mediante
representacdo, ou seja, a agdo penal € publica condicionada, por for¢ca do artigo 88
da Lei 9.099/95

Caso inexistente esse dispositivo da lei, a acdo penal seria publica
incondicionada, considerando que o Cdodigo Penal ndo exige representacdo para
este crime (art. 129 c/c art. 100, §1° do Codigo Penal).

Ainda, o artigo 41 da Lei 11.340/06 vedou expressamente a aplicacdo da Lei
dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95) aos crimes praticados com violéncia
doméstica e familiar contra a mulher; isso impede a incidéncia do artigo 88, que
atribui a acdo penal no crime de lesdo corporal leve ou culposa a natureza publica
condicionada, ou seja, a lesdo corporal leve ou culposa aplica-se a regra geral que
incide na lesdo corporal grave ou gravissima, qual seja, de acdo penal publica
incondicionada.

Portanto, nem sempre os crimes praticados contra a mulher, no que tange a
violéncia doméstica, serdo de acao penal incondicionada, isto porque ainda
continuam existindo crimes cuja acao penal € condicionada, como é o caso da

ameaca, por exemplo.
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