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RESUMO

7

O Brasil, em sua era de pdés-modernidade, € caracterizado por ser um Estado
Democratico de Direito capaz de proteger os direitos fundamentais do cidadéo e
garantir o pleno exercicio da democracia, usufruindo da legislacdo vigente para
atender as demandas do povo. Assim, a partindo da premissa da visdo do
neoconstitucionalismo brasileiro ante ao desenvolvimento do Direito Penal/processual
constitucional, busca-se pesquisar sobre a lei 11.340/2006 no tocante as medidas
protetivas como forma de acesso a justica. A Lei 11.340/06, mais conhecida como “Lei
Maria da Penha”, foi formulada a partir da evolugéao da tematica da protegao a mulher,
consoante o dispositivo legal, violentada ao longo dos anos sem uma protecao
propriamente efetiva do poder publico. Neste contexto, este trabalho preconiza o
estudo do bem juridico penal, este balizador da construcdo de um Direito Penal
eficiente e democratico, sob uma perspectiva constitucional e criminal, na protecdo da
mulher vitima de violéncia de género. Aborda-se a sociedade contemporanea que a
todo momento se depara com mudancas em seu contexto social colocando a tona
desafios e paradigmas a serem enfrentados .No intuito de delimitar a aplicacao,
efetiva, destes principios estudaremos aspectos que envolvem o bem juridico penal,
a cronologia histérica da lei n.° 11.340/06; o conceito de género; 0s quais permearam
a intencao do legislador; a legislacédo garantista sob a perspectiva processual penal,
condicBes da acao penal, aspectos gerais sobre o Estado Democratico de Direito e 0
principio da proporcionalidade, como fundadores da constru¢do sobre a tematica da
natureza juridica das medidas protetivas como meio de efetivacdo de direitos e

garantias fundamentais.

Palavras-chaves: Bem juridico penal. Violéncia de género e familiar. Principio da

Proporcionalidade. Medidas Protetivas






ABSTRACT

The Brazil in its era of postmodernity is characterized by being a democratic state
capable of protecting the fundamental rights of citizens and ensure the full exercise of
democracy, taking advantage of existing legislation to meet the demands of the people.
Thus, on the premise of view of Brazilian neoconstitutionalism before the development
of constitutional criminal / procedural law, seeks to research the law 11.340 / 2006
regarding the protective measures as a means of access to justice. Law 11.340 / 06,
better known as "Maria da Penha Law", was formulated from the evolution of the theme
of protecting the woman, according to the legal provision violated the long of years
without a properly effective protection of public power. In this context, this work
advocates the study of criminal law as well, this benchmark building an efficient and
democratic criminal law, under a constitutional perspective and criminal, in the
protection of women victims of gender violence. Approaches to contemporary society
that all the time are faced with changes in their social context by putting forth
challenges and paradigms to be faced .In order to define the application, effective,
these principles will study aspects involving criminal law and the chronology historical
of law No. 11,340 / 06; the concept of gender; which permeated the intention of the
legislator; the guarantee legislation under the criminal procedural perspective, the
criminal case conditions, general aspects of the democratic rule of law and the principle
of proportionality, as founders of the construction on the subject of the legal nature of

the protective measures as a means of enforcing rights and guarantees .

Keywords: Criminal legal interest. Gender violence and family. Principle of
proportionality. Protective measures.
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1 INTRODUCAO

O Brasil, em sua era de pos-modernidade, é caracterizado por ser um Estado
Democratico de Direito capaz de proteger os direitos fundamentais do cidaddo e
garantir o pleno exercicio da democracia, usufruindo da legislacdo vigente para
atender as demandas do povo.

Assim, a partindo da premissa da visdo do neoconstitucionalismo brasileiro
ante ao desenvolvimento do Direito Penal/processual constitucional, busca-se
pesquisar sobre a Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006, no tocante as medidas
protetivas como forma de acesso a justica.

A Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006, mais conhecida como “Lei Maria
da Penha”, foi formulada a partir da evolucdo da tematica da protecdo a mulher,
consoante o dispositivo legal, violentada ao longo dos anos sem uma protecao
propriamente efetiva do poder publico.

Dessa forma, por auséncia de um contexto juridico especifico ndo ha um
entendimento pacificado no tocante a aplicacdo das medidas protetivas, e
principalmente, sua natureza juridica.

Saber se a natureza juridica é assessoria ou inibitéria ou mista faz-se
importante a respeito de vincular ao procedimento jurisdicional e dar continuidade,
garantir o acesso a justica.

Neste contexto, este trabalho preconiza os principios legais, ou seja, 0s
alicerces do que estruturam o ordenamento juridico brasileiro, enfatizando os
principios da dignidade da pessoa humana, do acesso a justica, da proporcionalidade,
eficiéncia e da celeridade processual, sob uma perspectiva constitucional e criminal
na protecdo da violéncia de género.

Aborda-se a sociedade contemporanea a todo o momento se depara com
mudanc¢as em seu contexto social colocando a tona desafios e paradigmas a serem
enfrentados, tomando-se como base a discussao sobre o bem juridico penal.

No intuito de delimitar a aplicacdo, efetiva, destes principios estudaremos
aspectos que envolvem a base tedrica sobre o bem juridico penal e seus
apontamentos histéricos, além permear o contexto de criacdo da lei 11340/06,

partindo-se da premissa sobre o conceito de género, a legislacdo garantista sob a
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perspectiva processual penal, as condi¢cdes da agdo, até conseguirmos concluir a
natureza juridica das medidas protetivas.

Como forma de demonstrar a importancia deste estudo, foi delineado uma
estatistica basica sobre violéncia doméstica em Minas Gerais, fontes estas extraidas
de dados oficiais publicados em sites institucionais do governo mineiro.

Aliado a este contexto historico, finda a presente dissertacdo com um breve
estudo sobre o principio da proporcionalidade, visto a primazia da seguranca juridica.

Neste panorama, a presente dissertacdo possui como objetivo geral
compreender a situacdo juridica das medidas protetivas contidas na lei Maria da
Penha como forma de efetivar a protecdo do bem juridico penal e garantir maior
acesso a justica a luz do principio da proporcionalidade.

Assim, delineia como objetivos especificos analisar e compreender o0s
requisitos constitucionais e infraconstitucionais para concessdo das medidas
protetivas, o papel do bem juridico penal diante da violéncia familiar de género.

E importante destacar que este trabalho foi motivado por questdes que
ultrapassam a concepcdo juridica e principiolégica do direito. A experiéncia como
Delegada de Policia na Delegacia Especializada de crimes contra a Mulher foi um
incentivo para estudar e fundamentar a necessidade dar maior efetivagdo as medidas
protetivas para a mulher vitima de violéncia de género. E muito frustrante, deixar
pessoas sofrerem uma persecucédo criminal em uma seara na qual o Processo Penal
muitas vezes faz intensificar o conflito familiar. Se o proprio legislador trata as acdes
penais como publicas condicionadas a representacdo ou como a¢des penais privadas,
este pretende oportunizar a vitima o direito de iniciar a persecugao criminal, sem,
contudo, condicionar outros direitos necessarios a seguranca e a paz.

Verifica-se a necessidade de SE tratar as medidas protetivas muito além do
gue um simples instituto do Direito Penal e processual penal, mas sim, institutos que
possuem uma finalidade também social.

Pontua-se primeiramente aspectos gerais sobre o bem juridico penal, suas
concepcOes dadas pelo direito e sua finalidade. Logo em seguida, explicita
posicionamento de alguns autores sobre o tema e uma abordagem historica.

Ainda sobre o bem juridico faz-se um recorta ao tratar-se do bem juridico na lei
Maria da Penha, contextualizando com aspectos teéricos e com analises estatisticas

simples sobre a incidéncia deste tipo de violéncia em ambito familiar e doméstico.
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Como nao poderia ser diferente, aborda-se pontos principais do Estado
Democratico de Direito, no qual o Direito Penal possui grande importancia como
delimitador do ius puniendi estatal.

Destaca-se a contextualizacdo conceitual das condicbes da acéo penal, pois
estas permitem aferir sobre se determinada acao penal serd admitida ou néo, ante a
observancia de requisitos objetivos e subjetivos do direito.

Por ultimo, discorre-se sobre o principio da proporcionalidade tdo vigente e
atual em uma sociedade contemporanea e ao mesmo tempo dinamica, fazendo-se
imprescindivel a verificagdo da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, para a garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais da pessoa

humana.
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2 BEM JURIDICO NO DIREITO PENAL

Vivemos em uma época permeada pela fidelizacdo ao Estado Democratico de
Direito, principalmente, quando estuda-se o Direito Penal, ramo que tem se
evidenciado nos dias atuais diante da desvirtuacdo de sua caracteristica milenar: a
subsidiariedade e a fragmentariedade.

O conceito de bem juridico penal, mesmo diante de diversas correntes
filosoficas e penalistas possui como égide a limitacdo do poder de punir do Estado,
visto pautar todas as esferas de atuacao do Estado, isto é, desde a esfera legislativa,
a executiva e o judiciario.

Segundo Santiago Mir. Puig (1994), em sua obra “El Derecho Penal em el
Estado Social Democratico de Derecho”, aponta que o Direito Penal é um mal
necessario, a medida de ultimo instrumento para a protecdo e garantia dos bens
juridicos indispenséaveis a vida em sociedade, tidos pela Carta Maior como direito
fundamentais.

Ter a nocao de bem juridico bem delineada € de fundamental importancia para
a delimitacdo da esfera de atuacdo e imposicédo sobre o ius puniedi estatal; porém
como se trata de algo que envolve o préprio direito, o conceito de bem juridico nédo é
estatico no tempo.

A dindmica da sociedade, das relagcbes humanas no tempo e no espaco,
determina quais sdo os bens juridicos a serem protegidos pelo Direito Penal, tendo
este 0 escopo de dotar de protecdo os valores que sejam constitucionalmente
legitimos no Estado.

O bem juridico para Direito Penal esta interligado ao principio da ofensividade,
que possui um viés ligado a necessidade das penas, tanto no ambito da prevencao
geral quanto na prevencdo especial, haja vista que € pela existéncia da pena, da
sancéo a ser aplicada a um fato punivel, ndo haveria sentido a existéncia do principio
da ofensividade e, com ele, a versao liberal da utilidade penal como restricdo minima
necessaria.

Neste sentido, pode-se citar o art. 4° da Declaracéo de Direitos do Homem e do

Cidadao de 1789, o qual preconiza que:

A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o proximo.
Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem por limites
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sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade 0 gozo dos
mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.
(FRANCA, 1789).

Como salienta Ferrajoli,

Historicamente, este principio tem tido um papel essencial na definicdo do
moderno Estado de direito e na elaboracdo, quando menos tedrica, de um
Direito Penal minimo, facilitando uma fundamentacdo néo teolégica nem
ética, sendo laica e juridica, orientando-o para a funcdo de defesa dos
sujeitos mais frageis por meio da tutela de direitos e interesses considerados
necessarios ou fundamentais (2002, p. 374).

Nesta mesma senda, D’ Avila aponta que:

Do modelo classico de Direito Penal liberal ao Direito Penal contemporaneo,
o tempo tem sido responsavel pela afirmacao de um Direito Penal de tutela
(subsidiaria) de bens juridicos como paradigma de um ordenamento juridico
laico, democratico e pluralista, comprometido com o reconhecimento e
atendimento de direitos e liberdades individuais. [...] tal assertiva exprime
mais um horizonte compreensivo que [..] tem sido o responséavel pela
transmissao, e dai também afirmac¢éo, de um dos mais preciosos legados do
pensamento penal liberal, o modelo de crime como ofensa a bens juridicos
(2005, p. 40, grifos no original).

Nessa esteira, a finalidade do principio da ofensividade seria a protecdo dos
direitos e interesses juridicamente protegidos pela lei penal.

O interesse juridico se torna claro quando adquire relevancia penal, designado
bem juridico. Assim, o principio da ofensividade ndo apareceu do dia para a noite,
mas fruto de uma gradual evolucdo do direito, onde as instituicbes juridico-penais,
condicionadas pelas transformacdes sociais, sdo fruto de um processo da historia
humana e de reflexao.

Dentro dos sistemas de controle social, o Direito Penal persegue os mesmos
fins que busca a ordem social, servindo-se de instrumentos como normas de sangéo
e de processo.

Porém, ndo se pode pensar que ao Direito Penal deve ser atribuida a maior
carga neste processo; por essa razado a sua utilizacdo deve ser a ultima ratio,
protegendo unicamente bens juridicos relevantes, de acordo com o ordenamento
juridico vigente, incluindo como base os direitos fundamentais previstos no texto
constitucional, em adequacio a um sistema penal garantista (CHIRINO SANCHEZ,
1989).
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A visdo do bem juridico na perspectiva constitucional, sem perder de vista a
funcao de limitagdo do poder punitivo do Estado, apresentou uma evolucéo da defesa
dos bens juridicos individuais para aqueles que apresentam um enfoque coletivo,
ainda que sempre na ordem da tutela dos referidos bens a utilidade do ser humano
(FERRAJOLI, 2002).

O Estado de Direito em seu sentido liberal passou a um Estado com sentido
social, com todos os desafios que se apresentam na modernidade e as necessidades
de uma tutela diferenciada nessa nova ordem, na qual a visdo do Estado Liberal da
lugar a um enfoque de Estado Democratico de Direito, com o qual se pretende que a
classica e individualista visdo do ser humano seja superada pela prevaléncia da justica
social e dos direitos dessa ordem que emanam nas novas sociedades (BEDIN, 2010)

Diante dessa perspectiva, temos um trabalho arduo sobre a busca da
delimitacdo, do alcance do bem juridico a partir de questdes axioldgicas de um Direito
Penal constitucional.

Esta visdo constitucional € fundamental para ser alicerce da legitimidade do
Direito Penal no tocante ao seu papel delimitador de direitos fundamentais,
principalmente, no que concerne a restricdo da liberdade da pessoa.

A intervencgédo do Direito Penal afeta sempre direitos fundamentais do individuo,
privando-o de sua liberdade de locomocéao, o que supde uma grave interferéncia do
Estado na vida e no desenvolvimento da personalidade dos cidadaos.

Nesta perspectiva, o bem juridico tem uma funcéo limitadora transcendental,
nao se justificando a existéncia de uma norma penal sem que seja inerente o objetivo
da protecédo desse bem (ROXIN, 2006).

A Dogmaética, atualmente, se debruca sobre qual deve ser a funcdo do Direito
Penal, se se trata de protecdo de bens juridicos ou da vigéncia da norma (COSTA,
2011).

Brandédo (2014, p.113) leciona que o Direito Penal, dentre suas atribuigbes,
exerce uma funcao de regular a vida social a partir do momento em que tutela valores
fundamentais, dando o contorno explicito das condutas que seriam consideradas
como proibidas e a respectiva san¢ao pela pratica destas. Conclui que o bem juridico
encontra-se no tipo penal, sendo assim, objeto de protecao pelo direito.

O conceito de bem juridico penal tem gerado discussdes doutrinarias. Uma das
correntes considera que o Direito Penal tem como objeto a prote¢éo de bens juridicos.
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Desse modo, a lesdo a bem juridico somente autoriza a reac¢édo penal quando tal leséo
tenha relevancia social. Em sentido contrario estd o magistério de Jakobs (1995), para
o qual esta ndo é a missdo do Direito Penal, mas sim, que o verdadeiro objeto do
Direito Penal consiste na tutela da vigéncia ou estabilizacdo da norma penal.

Assim sendo, cumpre apontar, sem pretensao de esgotamento do assunto, o
que se entende por bem juridico penal.

Um dos posicionamentos pode ser atribuido a Von Liszt, citado por Mir Puig
(1990), que considera o bem juridico como o interesse ou valor juridico relevante,
distinto do concreto objeto empirico no qual repousa.

Neste sentido, Jescheck aponta que:

Bem juridico deve ser entendido como valor ideal da ordem social
juridicamente protegido, em cuja manutenc¢do tem interesse a comunidade e
que nao pode atribuir-se como a seu titular, tanto ao particular quanto a
coletividade (1981, p. 353).

Tal concepcéo explicita um conteddo sociolégico, posto que o marco que
aponta a criacao dos bens juridicos ndo € o mundo do Direito, mas o0 mundo social,
do qual os obtém o legislador, por meio de uma decisdo politica coerente com o
interesse social, tendo, pois, uma ampla base material.

Von Liszt, no que Ihe acompanha Jescheck (1981), aponta o bem juridico como
0s interesses vitais do individuo ou do coletivo social que se encontram tutelados pelo
Direito Penal, destacando que estes bens ndo séo exclusivos do Direito, mas, sim,
dos individuos.

Este capitulo sera desenvolvido em duas partes grande subdivisdes, sendo a
primeira uma busca sobre a evolu¢cdo dogmatica do bem juridico penal e a segunda
tratara sobre ofensividade, especificamente sobre o objeto em estudo: o bem juridico
protegido pela lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006, mais conhecida como “Lei

Maria da Penha”.

2.1 Apontamentos historicos

2.1.1 Pré-iluminismo

1 Para os fins deste trabalho, adotar-se-a a corrente que entende o Direito Penal como prote¢éo a bens
juridicos.
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Historicamente, na era da Roma Antiga, fase antecessora do periodo das luzes,
havia um entrelacamento entre o Direito Penal e a religido a fim de manter um sistema
de controle social baseado na lei de Deus.

Neste contexto, havia uma indeterminacdo do que era realmente protegido
pelo Direito, pelo Estado, devido as interpretacdes baseadas em leis divinas, do que
seria certo ou errado, conforme preceitua Luiz Regis Prado.

Havia uma categorizacdo de delitos publicos e delitos privados. Os primeiros,
tido como publicos, seriam considerados ofensa ao direito da coletividade, tendo a
pena um carater publico e sua persecucéao ocorria por meio da provocatio ad popolum.

Os delitos privados eram de interesse somente dos atingidos, dos particulares,
sendo regulados ndo pelo direito publico, mas pelo direito privado, ou seja, a sancao

era pessoal, imposta por aquele que sofreu o prejuizo, uma vinganca privada.

2.1.2 Era das Luzes — O lluminismo

A Revolucao Francesa em 1789 foi um grande marco histérico para a mudanca
da ideologia absolutista (na qual o poder absoluto estava nas maos do monarca e era
regido por concepcdes religiosas), sendo pautada na triade da liberdade, igualdade e
fraternidade.

Documento marcante desta época foi a Declara¢éo de Direitos do Homem e do
Cidadao, a qual, segundo Sina (1962), limitava as proibicdes legais somente as acdes
gue prejudicariam a sociedade, sendo uma consideracdo material do delito.

Esta era conhecida por era das luzes, foi marcada pela razdo, pautada em
limitagdo do poder do Estado, e mais precisamente, na limitagdo ao poder de punir. A
visao iluminista baseava-se em uma perspectiva individual influenciada pelas obras
de Montesquieu e Rousseau.

Ocorreu uma ruptura de ideologias, com a consequente substituicdo de um
poder ligado a fé para o poder atrelada a razdo. Nesse contexto, Rousseau, ao
escrever sobre o contrato social, delineou sobre a concepcdo de delito, que seria
visualizado pela a lesdo a direitos subjetivos da pessoa.

Segundo Luiz Regis Prado,
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Na filosofia penal iluminista, o problema punitivo estava completamente
desvinculado das preocupaces éticas e religiosas; o delito encontrava sua
razao de ser no contrato social violado e a pena era concebida somente como
medida preventiva. (2003, p.28)

Sina (1962) afirma que a teoria do contrato social nesta época era necessaria
para conter a inseguranca dos homens, organizando-se em sociedade e pautando em
um Estado capaz de garantir as condi¢cdes de vida em comum.

No século XIX, Feuerbach, influenciado por Kant, mas mantendo a ideia de
lesdo a direitos subjetivos, objetivou diferenciar direito, moral e Estado, a procura de
um substrato material para o conceito de delito.

O direito natural é a base para se verificar se ha violagdo as normas impostas
pelo direito positivo. O homem, sob a perspectiva do contrato social, deve fornecer
parte de sua liberdade para o Estado, pautando-se na ética e na razao.

Feuerbach, segundo Malarée (1992), parte da premissa que 0 exercicio da
liberdade de um ser racional ndo pode contradizer a liberdade de nenhum outro ser
racional.

Ainda de acordo com este autor, a politica criminal de Feuerbach foi basilar

para o Cdodigo Penal de Baviera, de 1813:

Cédigo Penal de Baviera de 1813, que se destaca, precisamente, pela falta
de incriminacdo de condutas contra a religido e da moral, condutas que, em
termos gerais, o ordenamento legal bavaro, recolhidos através de leis
especiais no campo do direito administrativo e policial> (MALAREE, 1992,
p.15, traducdo nossa)

A doutrina majoritaria aponta avancos com a teoria da lesdo de direitos
subjetivos de Feuerbach, porém critica a visdo minimalista atinente a somente
contemplar bens juridicos individuais, deixando de lado os bens juridicos coletivos,
supra individuais.

Esta visdo individualista é justificada pelo contexto histérico da época, pois o
foco era 0 homem como centro da terra, como Unico objeto de protecdo do Estado.

Em 1834, Birnbaum, pioneiro da expressdo bem juridico, de acordo com a

doutrina majoritaria, em razdo do artigo escrito em 1834, sob o titulo “Uber das

°No original: “Coédigo Penal de Baviera de 1813, que se destaca, precisamente, por la falta de
incriminacion de conductas en contra de la religién o de la moral, conductas que, en términos generales,
el ordenamiento legal bavaro, recogié a través de leyes especiales en la esfera del derecho
administrativo y de policig”.
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Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriff des Verbrechens”, trouxe uma
perspectiva ampliada, isto €, a lesdo ao bem juridico n&o estd somente na violacao de
direitos subjetivos, mas também na violacdo de direitos coletivos.

Dessa forma Birnbaum defendia o reconhecimento pelo legislador do bem
juridico, haja vista que preexistiam ao preceito normativo.

Luiz Regis Prado resume as ideias de Birnbaum assim:

Em um momento ulterior, Birnbaum (1843) — que introduziu o conceito de bem
no contexto juridico-penal, em substituicdo ao de direito subjetivo — observa
ser decisivo para tutela penal a existéncia de um bem radicado diretamente
no mundo do ser ou da realidade (objeto material), importante para a pessoa
ou a coletividade e que pudesse ser lesionado pela agdo delitiva (1997, p.
29).

Brandéo (2014) pontua a importancia da contribuicdo de Birnbaum ao afirmar
gue a protecdo advinda do Direito Penal passou a ser vista com um carater concreto,
mais objetivo, com mais garantias contra o ius puniedi estatal.

A partir de uma posigao positivista, Karl Binding utiliza um racionalismo
centralizado na norma, no direito positivo livre de questdes filosoficas ou metajuridica.
Para Binding, o bem juridico possui uma dimenséo formal, isto é, bem juridico € aquilo
gue esta descrito na lei, inflando a importancia do legislador na construcdo da tutela
juridica a ser protegida pelo Estado. O bem juridico ndo € antecessor a norma, e sim,
criado por ela, contrapondo-se a ideia de Birnbaum, que possuia uma visdo
jusnaturalista.

Ao final do século XIX, influenciado também pelo positivismo, Liszt vem
defender a ideia de bem juridico, mas, diferente de Binding, posiciona-se por um
conceito material, isto €, o bem juridico € preexistente, sendo que compete ao
legislador elaborar um arcabougo normativo para protecao destes.

Brandé&o (2014) leciona que Liszt se propde a defender os direitos inerentes a
vida, ao ser humano, direitos que s&o inerentes a qualquer norma pré-existente.
Assim, o bem juridico trazido por Liszt deve ser o alicerce e o limitador do poder
Estatal, através do Direito Penal.

Liszt, em sua obra “Tratado de Direito Penal Alem&o”, preconiza que:

E a vida e ndo o direito que produz o interesse; s6 a proteccdo juridica
converte o interesse em bem juridico. A liberdade individual, a inviolabilidade
do domicilio, o segredo epistolar eram interesses muito antes que as cartas
constitucionais os garantissem contra a intervencdo arbitraria do poder
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publico. A necessidade origina a protecéo, e, variando os interesses, variam
também os bens juridicos quanto ao nimero e quanto ao género (1899, p.
94).

A perspectiva neokantiana, difundida no inicio do século XX, trabalha uma
releitura da obra de Kant, por influéncia da Escola de Marburgo e da Escola de Baden,
no tocante a superacdo da nocdo material de bem juridico para a nocao de valor,
tratando os aspectos que sobrepdem a perspectiva do individuo, ou seja, um valor
cultural, conforme ensina Luiz Regis Prado (1997, p.34)

Juarez Tavares aponta que nesta visdo neokantiana elimina-se o sujeito e se
trabalha com a totalidade de um perfil autoritario, que obtém seu coroamento com a
definitiva substituicdo da no¢do material de bem pela nocéo de valor, o qual surge e

permanece sob a égide da norma.

2.2 Bem juridico penal no direito germanico

A construcdo da dogmatica acerca do que consiste o bem juridico penal
ultrapassa as fronteiras de diversos paises, sendo um ponto peculiar e bastante
debatido entre os maiores doutrinadores do Direito Penal.

N&o se pretende aqui esgotar todas as feicbes sobre o bem juridico e,
consequentemente, sobre o principio da ofensividade no Direito Penal e Processo
Penal, e sim, buscar um alinhamento com a proposta desta dissertacao, isto &,
fundamentar a defesa do bem juridico protegido pela lei “Maria da Penha”, lei n.°
11.340, de 07 de agosto de 2006.

De acordo com Fabio Roberto D’Avila, na obra “Ofensividade e Crimes
Omissivos Proprios (Contributo a compreensédo do crime como ofensa ao bem
juridico)”, este trabalha o pensamento juridico-penal germanico a partir da visao de

diversos autores, dentre ele Claus Roxin e Gallas.

2.2.1 Claus Roxin

Roxin, em seu artigo intitulado “El concepto de bien juridico como instrumento
de critica legislativa” (2013), defende a fun¢éo limitadora do Direito Penal a partir da

construcéo dos bens juridicos a serem tutelado por este ramo do direito.
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Neste sentido, ao descrever o bem juridico defende este instituto como uma
diretriz politico criminal, o qual pauta o poder legislativo em sua funcao tipica,
subsidiando, assim, a forma como o Direito Penal deve ser construido diante de uma
perspectiva de protecdo de um Estado de Direito. Assim, conceitua:

Podem-se definir os bens juridicos como circunstancias reais dadas ou
finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que garanta a todos os

direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de
um sistema estatal que se baseia nestes objetivos (ROXIN, 2006, p.18-19).

Entretanto, pondera que ndo é pacifico na doutrina esta abordagem,
exemplificando com o pensamento de Jakobs, visto que este defende ser o papel
primordial do Direito Penal a aplicacdo de regras e ndo a prote¢cdo do bem juridico
tutelado.

A Dogmatica, atualmente, se debruca sobre qual deve ser a funcdo do Direito
Penal, se se trata de protecdo de bens juridicos ou da vigéncia da norma (COSTA,
2011). Neste sentido, Jakobs (1995) assinala que néo é facil dizer quais bens juridicos
devem ser protegidos, dada as diferentes vis6es do ponto de vista publico ou privado,
em apartado. Mas, independentemente de quais pontos de vista sejam considerados,
a ofensividade devera ser medida com referéncia ao dano social da conduta lesiva.

Roxin critica esta visao, ao considera-la um normativismo exacerbado, pois a
pena imposta pela pratica de um crime é necessaria, mas nao pode ser considerada
um fim em si mesmo, descartando a ideia da funcdo do proprio Direito Penal, assim

discorre:

Porém, esta visdo se apoia em um normativismo exacerbado. Certamente, a
pena contribui para a estabilizacdo da norma, ainda que — ao contrario de
Jakobs — néo seja seu Unico fim. Mas a estabilizacdo da norma ndo € um fim
em si mesmo, estando destinada, porém, a contribuir para que no futuro ndo
se produzam lesdes reais, individuais ou sociais (isto é, lesdes a bens
juridicos). Consequentemente, serve, em Ultima instancia, a protecdo de bens
juridicos, e careceria de sentido sem esse fim. Também se formularam
criticas parecidas ante a concepgédo de Jakobs por autores espanhdis. Assim,
Mir Puig escreve: “enquanto o conceito politico-criminal de bem juridico faz
depender da legitimidade de uma norma penal que sirva a protecdo de
valores merecedores de protegéo, a concep¢do de Jakobs, de certa forma,
inverte este ponto de partida, e converte a norma em si em um objeto legitimo
de protecdo: de instrumento, que h& de ser legitimado pelo seu fim, a norma
passa a ser um fim legitimador por si mesmo”. Objeta, com razdo, que, desta
forma, se perde o efeito limitador do pensamento do bem juridico (ROXIN,
2013, p. 04, traducéo nossa)3.

3 No original: “Sin embargo, esta vision se apoya en un normativismo exacerbado. Ciertamente, la pena
contribuye a la estabilizacion de la norma, aunque ello —en contra de Jakobs— no sea su Unico fin.° Pero
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A missdo do Direito Penal é garantir para todos os seres humanos uma
convivéncia livre e pacifica a partir da seguranca dos direitos estabelecidos em ambito
constitucional e infraconstitucional.

Nessa seara, Roxin leciona que a protecdo dos bens juridicos deve ser
entendida em todas as circunstancias e propositos que sdo necessarias para o livre
desenvolvimento do individuo, a realizacdo dos seus direitos fundamentais e o
funcionamento de um sistema de Estado construida sobre esse fim.

A restricdo a liberdade, imposta pelo Direito Penal, deveria ser a minimamente
imprescindivel para tornar efetivas as liberdades dos demais cidad&os.

Estudos apontam que para uma efetiva protecdo do bem juridico,
principalmente na seara penal, face os abusos reais que o poder punitivo estatal pode
acarretar, ao desenvolver suas politicas de interven¢do, no que tange aos conflitos
sociais que desenvolvem o tecido social, faz-se a pretensdo de canalizar o jus
puniendi do Estado para a solucdo dos conflitos sociais que geram, também, dano
social.

Pretende-se, assim, neutralizar as distor¢des da politica penal, evitando-se a
sua derivacdo em aspectos meramente moralizantes ou instrumentais relativos a
outros tipos de politicas publicas.

Tém a pretensao de impulsionar-se, mas ndo estdo associadas a defesa de
bens juridicos, razéo pela qual a moral strictu sensu ndo é parametro de punibilidade,
da mesma forma que condutas autorreferentes, pelas quais uma pessoa causa dano
a si propria, sem causar danos a terceiros, ndo é objeto do Direito Penal, dado que,
na perspectiva do principio da ofensividade, ndo houve ofensa a bens juridicos de

terceiros na respectiva conduta (ROXIN, 2006).

2.2.2 Gallas

la estabilizacién de la norma no es un fin en si mismo, sino que esta destinada a contribuir a que en el
futuro no se produzcan lesiones reales, individuales o sociales (esto es, lesiones de bienes juridicos).
Em consecuencia, sirve, en Ultima instancia, a la proteccion de bienes juridicos, y careceria de sentido
sin ese fin. También han formulado criticas proximas frente a la concepcion de Jakobs autores
espafoles. Asi, Mir Puig escribe: ‘Mientras que el concepto politico-criminal de bien juridico hace
depender la legitimidad de una norma penal de que sirva a la proteccion de valores merecedores de
proteccion, la concepcién de Jakobs en certo modo invierte este punto de partida, y convierte a la norma
per se en un objeto legitimo de proteccion: de instrumento, que ha de ser legitimado por su fin, la norma
pasa a ser un fin legitimador por si mismo.” Objeta con razén que de este modo se pierde el efecto
limitador del pensamiento del bien juridico”.
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Gallas trabalha com a teoria do ilicito material na qual visa identificar o contetdo
social do fendbmeno omissivo, buscando se este conteudo além do ordenamento
juridico.

Nesta seara, trabalha os crimes omissivos sob uma perspectiva de perturbacao
da ordem social por uma atuac¢ao contra 0 mandamento juridico de agir.

Assim, o bem juridico trabalhado por Gallas reflete na atuacdo do garante ou
na posicao de um dever de impedir o resultado, enfatizando a questao da protecao do
bem juridico através do dever de agir.

Nesse contexto, Gallas sustenta que o conceito de bem juridico, como posto
atualmente, ndo mais satisfaz os anseios do Direito Penal em vigor, visto que a
complexidade do bem juridico avaliado concretamente ante a auséncia de elementos
pessoais que ndo se enquadram na visdo da tutela protegida.

Como leciona Heleno Claudio Fragoso:

GALLAS nao considera o bem juridico como objeto do delito, reduzindo-o a
simples indice do desvalor juridico do fato, afirmando que, em sua esséncia,
apresenta-se 0 crime como acdo contrdria  a comunidade
(Gemeinschftswidrig) (1977, p. 09).

2.3 Bem juridico penal da Lei Maria da Penha

A respeito das conquistas nacionais e internacionais no combate a violéncia
contra a mulher, ha marcos histéricos indicativos de que esta busca se iniciou no ano
de 1975 com as varias Conferéncias da Mulher, no México, em 1960, em
Copenhague, 1985 em Nairdbi (1985), respectivamente, que demonstraram que a
violéncia de género, ocorrida principalmente no ambito familiar, € uma ofensa ao
principio da dignidade humana.

Dentre as discussoOes realizadas nesta conferéncia, foi proposto uma forma de
responsabilizar os Estados-parte para que efetivassem os compromissos assumidos,
como forma de dar maior protecdo e eficacia as mulheres vitima de violéncia
domeéstica.

Diante deste cenario de violéncia, em dezembro do ano de 1979, através da
Resolucao n.° 34/180, a Assembleia das Nag¢6es Unidas aprovou a Convencéo sobre
a “Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminag&o contra a Mulher”.
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Esta convencgédo possui trinta artigos, os quais definem a discriminag&o contra
mulheres e produz uma agenda de a¢0es para colocar fim a discriminacdo de género.

E importante destacar que este documento é o primeiro tratado em matéria de
direitos humanos que protege os direitos reprodutivos das mulheres, considerando os
como aspectos relevantes a cultura e a tradigdo familiar como forgas influentes para
a estigmatizacado dos géneros nas relacdes familiares e na vida em sociedade dos
papeis delimitados.

Esta Convencdo, incorporada ao Direito Brasileiro através do Decreto n.° 4.377,
de 2002, traz em seu artigo 1 o significado da expresséo sobre discriminagéo contra

a mulher, sendo:

Para os fins da presente Convencao, a expressao “discriminagdo contra a
mulher” significara toda a distingdo, excluséo ou restrigdo baseada no sexo e
que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento,
gozo ou exercicio pela mulher independentemente de seu estado civil com
base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos: politico, econémico, social, cultural e civil ou em
qualquer outro campo

No ano de 1992, ocorreu a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, a qual define
a discriminag&o contra a mulher como violéncia baseada no sexo.

Em 1993, houve o Forum Paralelo a Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos, em Viena, que permitiu a varias mulheres a se manifestarem e estimulou-
se a realizacdo de dendncias de seus agressores.

Ainda em 1993, a Assembleia Geral das Na¢Oes Unidas aprovou a Declaracao
sobre a Eliminacdo da Violéncia contra as Mulheres a qual objetiva dar uma clara
compreensao da violéncia contra as mulheres e os direitos a serem aplicados para
assegurar a reducéo e consequente eliminacado de qualquer tipo de violéncia contra
as mulheres.

No ano de 1994, esta declaracdo subsidiou a construcdo da Convencao para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra as Mulheres, denominada a Convengéo
de Belém do Para, sendo este, mecanismo Internacional adotado para abordar a
violéncia de género.

Além do exposto, um marco no Brasil foi a Lei Maria da Penha (lei n.° 11.340,
de 07 de agosto de 2006) que, segundo Campos (2007, p. 44-61), tem sua trajetoria
historica em homenagem a Maria da Penha Maia Fernandes, que lutou durante vinte

anos para que seu agressor fosse preso.
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Maria da Penha Maia Fernandes é uma biofarmacéutica cearense, casada com
um professor universitario chamado Marco Antonio Herredia Viveros e mae de trés
filhas.

No ano de 1983, houve a primeira tentativa de homicidio perpetrada contra ela,
pelo seu marido, com a utilizacdo de arma de fogo, isto €, com um tiro nas costas
enquanto ela dormia, deixando-a paraplégica.

A segunda tentativa de homicidio de Maria da Penha ocorreu poucos meses
depois, ao ser empurrada da cadeira de rodas e eletrocutada no chuveiro.

O autor explica que as investigacdes das tentativas de homicidio comecaram
em junho do mesmo ano, contudo, a representacao criminal apenas foi levada ao
conhecimento do Ministério Publico Estadual para oferecimento da dendncia em
setembro de 1984, tendo o primeiro julgamento somente ocorrido oito anos depois
dos crimes.

Porém, no ano de 1991, os advogados do marido de Maria da Penha
conseguiram anular o primeiro julgamento, sendo que em 1996, foi julgado como
culpado e condenado ha dez anos de prisdo em regime fechado, apesar de nao ter
cumprimento imediato devido & interposicao de recurso com efeito suspensivo.

Campos (2007, p. 44-61) observa que, depois de 15 anos de luta e
consecutivas pressdes internacionais, a Justica brasileira ainda n&o tinha decidido
sobre o caso, nem, tampouco, explicava os motivos da demora.

Maria da Penha resolveu escreveu um livro, que possui o titulo “Sobrevivi...
posso contar” (1994). Neste livro, relata as agressfes sofridas por ela e pelas filhas.

Com a divulgacao do livro, Maria da Penha conseguiu contato com o CEJIL-
Brasil (Centro para a Justica e o Direito Internacional) e o CLADEM-Brasil (Comité
Latino-Americano do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher), os quais
encaminharam, em 1998, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da
Organizacéo dos Estados Americanos (OEA) uma peticdo contra o Estado brasileiro,
relativa ao caso de impunidade em relacdo a violéncia doméstica e familiar sofrida por
ela; este caso recebeu o n.° 12.051.

Maria da Penha juntou os seguintes documentos para demostrar a ineficiéncia

do Estado brasileiro:

- O livro publicado pela vitima “Sobrevivi, posso contar”.
- O relatério da Delegacia de Roubos e Furtos sobre sua investigacao.
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- Os relatorios médicos sobre o tratamento que a vitima Maria da Penha teve
de cumprir.

- Noticias de jornal sobre o caso e sobre a violéncia doméstica contra a
mulher em geral no Brasil.

- A denuncia contra Heredia Viveiros feita pelo Ministério Pablico.

- O relatério do Instituto de Policia Técnica, de 8 de outubro de 1983, e da
Delegacia de Roubos e Furtos, dessa mesma data, ambos sobre a cena do
crime e a arma encontrada.

- As declaragdes das empregadas domésticas, de 5 de janeiro de 1984.

- O pedido de antecedentes de Marco Anténio Heredia Viveiros, de 9 de
fevereiro de 1984.

- O relatério do exame de salde da vitima, de 10 de fevereiro de 1984.

- A sentenca de pronuncia, de 31 de outubro de 1986, em que a Juiza de
Direito da 12 Vara declara procedente a denlncia.

- A condenacéo pelo Juari, de 4 de maio de 1991.

- A alegacéo do Procurador-Geral solicitando seja o recurso rejeitado, de 12
de dezembro de 1991.

- A anulacéo pelo Tribunal de Justica do Estado, de 4 de maio de 1994, da
condenacao do Juri original.

- A decisdo do Tribunal de Justica do Estado, de 3 de abril de 1995, aceitando
conhecer do recurso contra a sentenca de prondncia, mas negando-se a
deliberar a seu respeito, e submetendo o acusado a novo julgamento por
Tribunal Popular.

- A deciséo do Juri do novo Tribunal Popular condenando o acusado, de 15
de marco de 1996 (CAMPQOS, 2000, p. 07).

Conforme Informe n.° 54, a Comisséo conclui em seu relatério que a Republica
Federativa do Brasil foi responsavel pela violacédo dos direitos as garantias judiciais e
protecéo judicial com a tramitacdo negligente no caso de violéncia doméstica.

Reconheceu, também, que o Estado brasileiro tomou algumas medidas para
reduzir o alcance da violéncia doméstica, mas que foram ineficientes a atuacao policial
e judicial com respeito a esta violéncia.

Por fim, reconheceu que o Brasil violou os direitos e o cumprimento de seus
deveres segundo o artigo 7 da Convencéo de Belém do Par4, bem como, em conexao
com os artigos 8 e 25 da Convencao Americana e sua relacdo com o artigo 1(1) da
Convencao, por seus proprios atos omissivos e tolerantes da violagao infligida.

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos recomendou a Republica

Federativa do Brasil o seguinte:

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos reitera ao Estado Brasileiro
as seguintes recomendacodes:

1. Completar rapida e efetivamente o processamento penal do responsavel
da agresséo 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.
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3. Adotar, sem prejuizo das agbes que possam ser instauradas contra o
responsavel civil da agressdo, as medidas necessarias para que o Estado
assegure a vitima adequada reparacao simbolica e material pelas violacdes
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 indenizacao 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 capacitacéo e sensibilizacdo dos funcionarios judiciais
e policiais especializados para que compreendam a importdncia 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 solugéo de conflitos intrafamiliares, bem como de sensibilizacdo
com respeito a sua gravidade e as consequéncias penais que gera;

d) Multiplicar o numero de delegacias policiais especiais para a defesa
dos direitos da mulher e dota-las dos recursos especiais necessérios a efetiva
tramitacdo e investigacdo de todas as denuncias de violéncia doméstica, bem
como prestar apoio ao Ministério Publico na preparagdo de seus informes
judiciais.

e) Incluir em seus planos pedagodgicos unidades curriculares destinadas a
compreensdo da importancia do respeito a mulher e a seus direitos
reconhecidos na Convencao de Belém do Par4, bem como ao manejo dos
conflitos intrafamiliares.

5. Apresentar a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos, dentro do
prazo de 60 dias a partir da transmissdo deste relatério ao Estado, um
relatério sobre o cumprimento destas recomendacdes para os efeitos
previstos no artigo 51(1) da Convencdo Americana (CAMPQOS, 2007, p.14).

Como é possivel observar, apés o acolhimento do pedido, o Brasil, dentre as

punicdes recebidas, pode-se citar recomendacdes para que fosse desenvolvida uma

legislacéo propria e adequada para atender a esse tipo de violéncia.

Em virtude disso, foi reunido um conjunto de entidades que definiram um

anteprojeto de lei com as formas de violéncia doméstica e familiar contra as mulheres,

determinando e estabelecendo, consecutivamente, instrumentos para prevenir e

minimizar a violéncia doméstica, dando, inclusive, assisténcia as vitimas.

Entdo, no ano de 2006, entrou em vigor a lei n.° 11.340, de 07 de agosto de

2006, denominada Lei Maria da Penha, fazendo com que a violéncia doméstica e

familiar contra a mulher ndo fosse mais tratada apenas como um crime de menor

potencial ofensivo.

A lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006, estabelece no seu art. 1°:

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicao
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Federal, da Convencéo sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Violéncia
contra a Mulher, da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros Tratados Internacionais
ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre a criacdo dos
Juizados de Violéncia Doméstica a Familiar contra a Mulher; e estabelece
medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em situacdo de violéncia
domeéstica e familiar (BRASI L, 2006) .

O referido artigo estabelece a criacédo de ferramentas e elementos que possam
servir a coibicdo e prevencdo da violéncia domeéstica contra a mulher, além de
determinar a criacdo de Juizados que tratem exclusivamente sobre esse tipo de
violéncia. No art. 2° da lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006:

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientacéo
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 saude
fisica e mental e seu aperfeigoamento moral, intelectual e social. (BRASIL,
2006).

Nota-se no dispositivo do art. 2° da lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006 que
toda mulher é possuidora dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana e,
assim sendo, elas tém garantidas as oportunidades e facilidades para viver sem
gualquer tipo de violéncia ou agressao.

O art. 3° da Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006, estabelece que sdo
asseguradas a todas as mulheres o direito a vida, saude, seguranca, alimentacdo e
obrigacao do poder publico criar politicas publicas que possam efetivar tais garantias,
sendo dever, inclusive, da familia. Dentre outros varios artigos que compfem a Lei
Maria da Penha, esta visa estabelecer a protecdo a mulher contra todos os tipos de

violéncia doméstica e familiar.

2.3.1 As inovago0es trazidas pela lei Maria da Penha

Dentre as diversas contribuigdes da Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006-
Lei Maria da Penha - pode-se citar a introducéo de tratamento especial das situacdes
de violéncia contra a mulher, seja esta sexual, fisica, moral, psicologica ou patrimonial.
Além disso, outra contribuicdo foi o fato de esta lei garantir a devida punicéo
para os agressores, estabelecendo que estes sejam presos em flagrante ou tenham
a prisao preventiva decretada decorrente do descumprimento de medidas protetivas.
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Nesse contexto, o legislador, a fim de atender aos anseios sociais diante da
aplicacdo dos institutos despenalizadores e descarcerizadores, buscou estabelecer
vedacdo ao procedimento sumarissimo e a aplicacdo de penas alternativas aos
agressores, isto é, a inaplicabilidade da lei 9.099/95, conforme art. 41 do referido
diploma legal.

Esta previsdo expressa trazida pela lei foi motivada pela prética reiterada dos
juizados especiais em condenar o agressor de violéncia doméstica com doacao de
cestas basicas ou prestacao de servicos a comunidade, nos casos de menor potencial
ofensivo, como por exemplo nos casos de ameaca, vias de fato, lesédo corporal leve,
fatos tipicos diarios decorrentes do convivio doméstico ofensivo.

Nesse contexto, devido a esta vedacdo os crimes de lesdo corporal leve
passaram a ser lidos exclusivamente pelas disposi¢cfes do Cddigo Penal, isto €, o
crime de lesao corporal, independente da pena, passa a ser, nos casos de violéncia
doméstica e familiar, de acéo penal publica incondicionada.

A Lein.°11.340, de 07 de agosto de 2006 também apresenta o carater de ndo
aceitar o principio do equilibrio, trazendo a visibilidade das desigualdades estruturais
de poder que os homens acreditam ter sobre as mulheres e a vulnerabilidade social
das mesmas, principalmente, no ambito privado.

Assim, a lei Maria da Penha contribui na garantia da efetivacéo dos direitos das
mulheres a vida, a seguranca, a dignidade, ao respeito e a uma convivéncia familiar
saudavel, mantendo-a livre de toda e qualquer forma de violéncia, sendo esta, uma
obrigacéo do Estado.

E importante destacar, conforme a Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006, a

respeito do dever do Estado em prover as garantias:

Art. 9° A assisténcia a mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar
serd prestada de forma articulada a conforme os principios e as diretrizes
previstos na Lei Organica da Assisténcia Social, no Sistema Unico de Satde,
no Sistema Unico de Seguranca Publica, entre outras normas e politicas
publicas de protecao, e emergencialmente quando for o caso.

§ 1° O juiz determinard, por prazo certo, a Inclusdo da mulher em situagéo de
violéncia doméstica e familiar no cadastro de programas assistenciais do
governo federal, estadual e municipal.

§ 2° O juiz assegurara a mulher em situacgao de violéncia doméstica e familiar,
para preservar sua integridade fisica e psicoldgica:

| - acesso prioritario a remocéo quando servidora publica, Integrante da
administragao direta ou indireta;

Il - manutencao do vinculo trabalhista, quando necessario o afastamento do
local de trabelho, por até seis meses.
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§ 3° A assisténcia a mulher em situacéo de violéncia doméstica e familiar
compreendera o0 acesso aos beneficios decorrentes do desenvolvimento
cientifico e tecnolégico, incluindo de servicos de contracepcdo de
emergéncia, a profilaxia das Doengas Sexualmente Transmissiveis (DST) e
da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS) e outros procedimentos
médicos necessarios e cabiveis nos casos de violéncia sexual. (BRASIL,
2006).

Assim, entende-se que a mulher sera assistida em casos de violéncia
doméstica conforme os principios da Lei Orgéanica da Assisténcia Social (LOAS) e
Sistema Unico de Saude (SUS), dentre outras politicas publicas.

E importante destacar que, referente a contribuicdo da Lei Maria da Penha na
atencdo as mulheres em situacéo de violéncia domeéstica, a lei ndo apenas visa punir
0S agressores, mas, inclusive, o de conscientizar a sociedade de que uma vida
mantida sob meios de dominac&o ndo fara com que elas se tornem dignas, mas, sim,
a necessidade de uma vida sem violéncia.

Antes da criacdo da Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006, n&do existia lei
especifica sobre a violéncia doméstica. Além disso, observa-se que a violéncia
doméstica ndo era vista como uma tratativa das relagbes entre as pessoas e, em
casos deste tipo de violéncia, era aplicada a Lei 9.099/95, que dispbe sobre os
Juizados Especiais Civeis e Criminais para julgar apenas os crimes que eram
considerados de menor potencial ofensivo com pena méaxima de dois anos.

Nos referidos Juizados apenas eram tratados os crimes, e a mulher que
desejasse resolver o restante do caso que envolvia questdes civeis como pensao,
separacao, etc., deveria se dirigir a vara de familia, devidamente acompanhada por
um advogado ou defensor a fim de ajuizar uma acéo referente a estes assuntos.

Ao verificar o conceito de violéncia doméstica antes da Lei Maria da Penha,
buscou-se a definicdo dada por Bueno (1996, p. 83), a define como toda e qualquer
acao de comportamento que cause intimidagcéo, coacdo, ameacas a mulher, conforme

segue:

Qualquer ato, omissdo ou conduta que serve para infligir dor fisica, sexual Ou
mental, direta ou indiretamente, por maio de enganos, ameagas, coagado ou
qualquer outro meio, a qualquer mulher. Tem por objetivo e como efeito
intimida-la, puni-la, humilha-la, ou manté-la nos papéis estereotipados ligados
ao seu sexo, ou recusar-lhe a dignidade humana, a autonomia sexual, a
integridade fisica, mental e moral (BUENO, 1996, p. 83).
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Nota-se na definicdo do autor que violéncia doméstica pode ser considerada as
acOes de outrem contra a mulher que lhe cause humilhacdo, comprometa sua
dignidade fisica, moral e psicoldgica, dentre outras formas de agressao.

Resultante da criacdo da Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006, o conceito
de violéncia domeéstica também avancou. Apos a criagdo da Lei Maria da Penha, a
definicAo de violéncia doméstica alcancou maior significacdo, sendo considerada
qualquer tipo de comportamento que cause a mulher morte, lesdo, sofrimento fisico,

psicolégico, moral, sexual, como segue descrito no art. 5° da referida Lei:

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

| - no @mbito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas:

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

Il - em qualquer relac¢éo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacéo.

Paragrafo Unico. As relagbes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientacéo sexual (BRASIL, 2006).

Nota-se que o conceito de violéncia doméstica passou por significativas
mudancas, sendo percebido desde a propria definicdo do conceito quanto pela propria
criacao da Lel.

Com a publicacdo da Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006, Campos (2007)
afirma que passou a ser tipificada e definida a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher que antes ndo existia, estabelecendo, assim, suas formas fisica, psicolégica,
sexual, patrimonial e moral.

Com a introducado da referida lei, ficou também determinado que a violéncia
doméstica contra a mulher ocorrera independentemente de orientagéo sexual e foram
retirados dos Juizados Especiais Civeis e Criminais a competéncia para julgar 0s
crimes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Para tanto, foram criados
Juizados Especializados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, com a

devida competéncia civel e criminal, abrangendo todas as questdes.
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A Lei Maria da Penha possui um capitulo exclusivo que prevé procedimentos
da autoridade policial quando a tratativa for de casos em que as mulheres séo vitimas
de violéncia domeéstica e familiar.

Apos a publicacao da lei, determinou-se que a mulher apenas pode apresentar
renlincia perante o Juiz e esta fica expressamente proibida fazer a entrega da
intimag&ao ao agressor.

Além disso, permite a prisdo em flagrante e preventiva do agressor com
critérios complementares aos requisitos previstos no Cédigo de Processo Penal, visto
os riscos que a mulher pode se submeter quando aquele estiver em liberdade e n&o
cumprir as medidas protetivas impostas pelo juiz de direito.

Ainda com a lei Maria da Penha, a mulher recebera a devida notificacdo dos
atos processuais, principalmente no que se refere a entrada e saida da prisdo do
agressor, e, consecutivamente, recebera acompanhamento de um advogado, ou

defensor, em todos os atos processuais.

2.3.2 Agéo Direta de Inconstitucionalidade 4424 — Supremo Tribunal Federal

A criacdo da Lei Maria da Penha trouxe importantes inovacdes no trato legal da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Dentre tais inovag¢des, encontra-se
aquela contida no art. 41, dispondo que "aos crimes praticados com violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se
aplica a Lei 9099, de 26 de setembro de 1995".

A partir do advento da referida lei, houve a retomada da acdo penal como
publica incondicionada, ainda que para tratar casos de lesbes leves, uma vez
perpetradas na esfera da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

A acéao penal publica é, portanto, aplicada em casos em que ha lesGes corporais
dolosas graves, gravissimas e seguidas de morte; lesdes corporais culposas; lesbes
corporais dolosas leves, ndo importando a condigdo da vitima; lesbes corporais
dolosas leves classificadas como violéncia doméstica e familiar praticada contra
homens; e, por fim, ocorrendo lesbes dolosas leves contra mulher no &mbito de
violéncia doméstica ou familiar.

O Supremo Tribunal Federal (STF), aborda a matéria com o intuito de acabar
com as divergéncias nas decisfes judiciais a partir do julgamento da Acao Direita de
Inconstitucionalidade (ADI) n.° 4424,
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Nesta ADI, controle concentrado de constitucionalidade que vincula toda a
administracéo publica e também o judiciario, com excecao do proprio STF, este decide
que o art. 41 da referida lei é constitucional, ou seja, todas as acdes de violéncia
cometidas contra a mulher no seio familiar ndo deverédo ser aplicados os dispositivos
da Lein.° 9099/95 e, neste contexto, entende-se que os crimes de leséo corporal, seja
qual for a sua gravidade, portanto, serdo de acéo publica incondicionada.

Esta decisao foi julgada no dia 09 de fevereiro de 2012 pelos ministros do STF,
sendo julgada procedente a acéo ajuizada em face dos artigos. 12, inc. |, art. 16 e art.
41 da Lei Maria da Penha.

Nessa senda, é importante enfatizar que o art. 16 possui sua vigéncia inalterada
no tocante a necessidade de audiéncia preliminar, comumente chamada de
justificacéo, para que a vitima compareca perante o juiz e demonstre seu interesse
em ndo dar prosseguimento a acao penal publica condicionada a representacéo, visto
que, para 0s crimes em que se exige a representacdo como no caso de ameaca e
injuria, permanece a exigéncia da representacdo como condicdo objetiva de
procedibilidade.

E importante ressaltar que n&o se aplica ao crime de les&o corporal a exigéncia
de representacédo determinada pela na Lei 9.099/05, pois, conforme preceitua o art.
41 da Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006, os requisitos desta lei ndo séo
aplicaveis a Lei Maria da Penha, tanto de natureza material quanto processual.

Pode-se observar que o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja pacificou a
compreensao de que a representacdo da acdo publica em casos de violéncia
domeéstica contra a mulher ndo requer qualquer formalidade, sendo necessario
somente gue haja manifestacéo junto a autoridade policial para configurar a violéncia.*

A acdo penal publica condicionada a representacao refere-se a dependéncia
da representacéo da vitima, conforme Cdédigo Processo Penal (CPP), artigos 24, 36 e
39 para que seja instaurado o inquérito policial, como art. 5°, paragrafo 4°, ou, ainda,

4 Penal. Agravo Regimental em Embargos de Declaragdo em Agravo em Recurso Especial. Estupro
com presuncdo de violéncia. Nulidades. Atestado de pobreza subscrito pela autoridade policial.
Possibilidade (art. 32, § 2°, do CPP). Precedentes desta Corte. Representacéo subscrita pelo irméo.
Legalidade. Auséncia dos pais. Irmdo que assumiu a guarda e seguranca da menor. Possibilidade.
Vicios na peca. Irrelevancia. Ato que prescinde de formalidade. Comparecimento na delegacia que
firmou a vontade inequivoca de representar. llegalidade na incidéncia do art. 225, § 1°, Il, do CP.
Prejudicialidade. Acdo penal publica condicionada a representacdo. Agravo regimental improvido
(BRASIL, 2015).
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para o oferecimento da dendncia em situacdes em que ndo ha necessidade do
inquérito pelo fato de ja ndo haver provas suficientes.

Assim, salienta-se que a vitima ou mesmo o seu representante legal em casos
de ser agente incapaz, tem o direito de exercer o direito de acdo, ou seja, da
representagdo, em um prazo determinado de seis meses depois do conhecimento do
autor do crime, como especificado no art. 38 do CPP e art. 103 do Codigo Penal (CP).

A representacao é uma faculdade da vitima, sendo ela a Unica que pode decidir
se dard ou ndo ao Estado os poderes para realizar a investigacdo de um crime e
processar alguém.

Além do exposto, observa-se que a representacdo é passivel de retratacao;
contudo, ela apenas pode ser feita até o oferecimento da denuncia. Depois do
oferecimento da denuncia, a acdo entdo passa a ser definitivamente dever do
Ministério Publico. Quando isso ocorre, a vitima ndo podera mais tomar nenhuma
deciséo quanto aos fatores referentes ao processo.

Entretanto, a retratacdo pode ser revogada enquanto estiver dentro do prazo
decadencial de seis meses a partir do conhecimento da autoria, quando é possivel a
vitima fazer a apresentacdo de uma nova representacdo, ainda que ela tenha se
retratado da ultima.

Até o advento da Lei Maria da Penha, a retratagdo ndo tem mais conservado o
efeito prejudicial as investigacdes policiais nem, tampouco, a apresentacdo da
denuncia. Tal fato encontra harmonia no tratamento juridico, principalmente, aquele
de maior gravidade, isto porque o bem juridico tutelado tem maior valorizacdo da
mulher como o principal foco para a harmonia familiar.

Assim, a retratacdo, apos o advento da Lei Maria da Penha, a rendncia somente
sera conhecida em juizo em audiéncia especial designada para este fim, ou seja, sera
permitido a retratacdo apds a instauracdo da persecucdo penal e desde que ocorra
antes do recebimento da denuncia. Vale destacar que a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica tem decidido que a esta audiéncia sobre a retratacdo da
representacdo da vitima prevista no art. 16, da Lei Maria da Penha, somente ocorrera
se a vitima tiver indicado de alguma forma seu interesse em retratar.

Este é o entendimento da 52 Turma do STJ, no HC 200991/PR:

I. Este Superior Tribunal de Justica possui firme jurisprudéncia no sentido de
que a acao penal, nos crimes previstos no artigo 129, paragrafo 9°, do Cédigo
Penal, sdo de iniciativa publica condicionada a representacdo da vitima,
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razdo pela qual é possivel, nessas hipoteses, a retratagdo da vitima, nos
termos do artigo 16 da Lei n.°. 11.340/06. Precedentes. Il. Nas acbes penais
publicas condicionadas a representacao da ofendida de que trata a Lei Maria
de Penha, s6 sera admitida a renincia a representacéo perante 0 juiz, em
audiéncia especialmente designada com tal finalidade, antes do recebimento
da dendncia e ouvido o Ministério Publico. Ill. O ato praticado pela ofendida,
em sede de audiéncia realizada em juizo, antes do recebimento da denuncia,
deve ser tido como uma retratacdo formal nos termos da Lei da Violéncia
Doméstica, dada a sua regularidade procedimental, atentando a prépria
finalidade da norma, que cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. IV. Como houve, na presente hipétese,
aretratacdo da vitima nos termos do artigo 16 da Lein.°. 11.340/06, é inviavel,
por auséncia da condicdo de procedibilidade, o prosseguimento da acao
penal, motivo pelo qual deve ser restabelecida a sentenga prolatada pelo
Juizo de Direito da 42 Vara Criminal da Comarca de Foz do Iguagu/PR. V.
Ordem concedida, nos termos do voto do Relator (BRASIL, 2011).

O desenvolvimento da acdo esta condicionado a vontade da parte interessada
gue se deve aos mais variados motivos de politica criminal.

Além disso, deve-se destacar sobre a desordem que a agdo penal pode
provocar na vida da vitima, uma vez que a a¢ao esta condicionada a representacao,
assim observa-se que o proéprio legislador ndo retirou este direito da vitima ao elaborar
o tipo penal.

Assim, destaca-se que o prazo decadencial da representacao deve respeitar o
periodo de seis meses a serem consideradas a partir do conhecimento da autoria do
fato, conforme estabelecido pelo art. 38° do Cédigo de Processo Penal (CPP), motivo
pela qual o prazo é visto como processual. Isto porque trata-se do direito de acao,
porém, possui efeitos obviamente penais por extinguir a punibilidade. Desta forma, a
contagem deve se dar nos termos do art. 10° do Cdédigo Penal, devendo incluir o dia

do comeco e excluindo o do final.

2.3.3 Natureza Juridica das Medidas Protetivas

O capitulo Il da Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006este dispde sobre as

medidas protetivas, que permite a vitima de violéncia doméstica ou familiar um

5 Art. 38. Salvo disposigdo em contrario, o ofendido, ou seu representante legal, decaira no direito de
queixe ou de representacéo, se ndo o exercer dentro do prazo de seis meses, contado do dia em que
vier a saber quem é o autor do crime, ou, no caso do art. 29, do dia em que se esgotar 0 prazo para o
oferecimento da denlncia. (BRASIL, 1941).

6 Art. 10 - O dia do comeco inclui-se no computo do prazo. Contam-se os dias, 0S meses e 0s anos
pelo calendario comum. (BRASIL, 1984).
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procedimento diferenciado para a obtencdo de medidas jurisdicionais que lhe
concedam tutela inibitoria.

Segundo a doutrina dominante’ a Lei Maria da Penha possui aspectos de
natureza civel e natureza criminal com objetivo maior de protecdo da mulher vitima de
todas as formas de violéncia prevista no art. 7° da lei.

Neste sentido, discute-se sobre a natureza juridica das medidas protetivas,
visto que, dependendo do enquadramento, ha um procedimento a ser seguido.

De acordo com os artigos 22, 23 e 24 as medidas protetivas podem ser
divididas entre aquelas que obrigam o ofensor e aquelas que favorecem a ofendida,
sendo:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, o0 juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor,
em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de
urgéncia, entre outras:
| - suspenséo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicacao ao
orgdo competente, nos termos da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003;
Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;
Il - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:
a) aproximacdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando
o limite minimo de distancia entre estes e o agressor;
b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio
de comunicacao;
c) freqlientacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicoldgica da ofendida;
IV - restricdo ou suspenséo de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar;
V - prestacéo de alimentos provisionais ou provisorios.
§ 1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicacdo de outras
previstas na legislagdo em vigor, sempre que a seguranc¢a da ofendida ou as
circunstancias o exigirem, devendo a providéncia ser comunicada ao
Ministério Publico.
§ 2° Na hipotese de aplicagdo do inciso |, encontrando-se o agressor nas
condi¢cdes mencionadas no caput e incisos do art. 6° da Lei n° 10.826, de 22
de dezembro de 2003, o juiz comunicara ao respectivo 6rgéo, corporagéo ou
instituicdo as medidas protetivas de urgéncia concedidas e determinara a
restricio do porte de armas, ficando o superior imediato do agressor
responséavel pelo cumprimento da determinacéo judicial, sob pena de incorrer
nos crimes de prevaricacdo ou de desobediéncia, conforme o caso.
§ 3° Para garantir a efetividade das medidas protetivas de urgéncia, podera
0 juiz requisitar, a qualquer momento, auxilio da forca policial.
§ 4° Aplica-se as hipoteses previstas neste artigo, no que couber, o disposto
no caput e nos 88 5° e 6° do art. 461 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de
1973 (Cédigo de Processo Civil).
Secéo Il

Das Medidas Protetivas de Urgéncia a Ofendida

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

7 César Roberto Bittencourt, Maria Berenice Dias.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.826.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.826.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.826.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.bak2#art461%C2%A75
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.bak2#art461%C2%A75
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| - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou
comunitario de protecdo ou de atendimento;

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

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

IV - determinar a separa¢éo de corpos.

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

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

Il - proibicdo temporaria para a celebracdo de atos e contratos de compra,
venda e locagdo de propriedade em comum, salvo expressa autorizacao
judicial;

Il - suspensédo das procuracdes conferidas pela ofendida ao agressor;

IV - prestacéo de caucdo proviséria, mediante depdsito judicial, por perdas e
danos materiais decorrentes da préatica de violéncia doméstica e familiar
contra a ofendida.

Paragrafo Unico. Devera o juiz oficiar ao cartério competente para os fins
previstos nos incisos Il e Il deste artigo. (Brasil, 2006)

A mulher pode requerer as medidas protetivas perante a Autoridade Policial ou
Ministério Publico, sendo que o juiz deve analisar em quarenta e oito horas o
requerimento, independente da manifestacdo do Ministério Publico sobre o
deferimento, podendo ser cumuladas ou isoladas conforme a necessidade do caso
concreto.

A Defensora Publica Jalia Maria Seixas Bechara (2010) classifica as medidas
protetivas de urgéncia previstas na Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006 como de
natureza inibitéria, devendo ser adotado o procedimento ordinario previsto no Cédigo
de Processo Civil.

Espirito Santo (2010, p. 23) destaca que “as medidas protetivas de urgéncia
possuem a natureza das medidas cautelares do Processo Civil e sdo especificas para
protecao da mulher vitima de violéncia doméstica”.

De acordo com Amaral (2012, p. 01), “a exigéncia de futura propositura de acao
significaria nova desprotecdo a vitima, em atendimento a formalismo incompativel
com o mecanismo de solicitagdo da ordem”.

Defende-se neste trabalho o carater satisfativo e autbnomo da medida protetiva
de urgéncia da Lei Maria da Penha, pois esta, além de dispensar a realizacao de
qualquer outro ato para produzir seus efeitos, tera duracdo até que se cesse a situagao

que a originou.
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Neste sentido, as medidas de urgéncia requeridas perante a Autoridade Policial
devem ser formalizadas e encaminhas para o juizo do domicilio da ofendida ou lugar
do fato ou domicilio do agressor, consoante art. 15 da referida lei, ndo sendo imperioso
a representacao da vitima, nos casos de acao publica condicionada a representacao,
para instauracdo do inquérito, ou seja, acentua o carater inibitério e ampliativo das
medidas.

E interessante destacar que ha entendimentos retrégrados na pratica forense
no tocante a exigéncia da representacdo para deferimento das medidas protetivas,
como uma verdadeira condicdo de eficacia para aferir o grau de necessidade e
vulnerabilidade da vitima.

Tal pensamento € totalmente contrario aos principios constitucionais,
principalmente no tocante ao acesso a justica, previsto no art. 5°, XXXV da

Constituicado Federal, in verbis:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes (...):

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito (BRASIL, 1988).

Assim, acertadamente Feitoza leciona que as medidas protetivas possuem um

caréater duplice, isto €, penal e civel:

Assim, firmamos um primeiro ponto: ha procedimentos civeis e criminais
separados, conduzidos por juizes com competéncia cumulativa, civel e
criminal, quanto a matéria violéncia doméstica e familiar contra a mulher. As
medidas protetivas, por sua vez, sdo, conforme o caso, medidas cautelares
preparatérias, preventivas ou incidentes, como constatamos por suas
caracteristicas e por interpretacéo sistematica com outras leis. A mudanca de
denominacao ("protetivas") nao lhes retirou seu carater. Por outro lado, ha
varias medidas protetivas, na Lei 11.340/2006, que tém, de modo geral,
carater duplice, podendo ser utilizadas como medidas cautelares civeis ou
criminais (...) (2009, p. 626).

Apesar deste impasse sobre a natureza preponderante, visto a falta de técnica
legislativa e omisséao legal, da leitura dos artigos 22, 23 e 24 da Lei n.° 11.340, de 07
de agosto de 2006, nao se visualiza nenhuma vinculagdo com a pratica de crimes ou
contravencgdes anteriores, podendo ser ateé, inclusive, uma violéncia de natureza

atipica no tocante a ilicitude penal.
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Amaral destaca (2012):

A Lei Maria da Penha preconiza que as Medidas Protetivas de Urgéncia
aplica-se o disposto no caput e nos paragrafos 5° e 6° do artigo 461 do Codigo
de Processo Civil (84°, do Art. 22). Rezam esses dispositivos:

“Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagao de fazer
ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou, se
procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento. (...)

85° Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencao do resultado prético
equivalente, poderad o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as
medidas necessérias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso,
busca e apreenséo, remocé&o de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicdo de forca
policial.

86° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa,
caso verifiqgue que se tornou insuficiente ou excessiva”. Toda a organicidade
e complexidade da tutela das obrigacbes de fazer e ndo fazer sdo por
comando legal expresso aplicaveis as Medidas Protetivas de Urgéncia. O que
seria totalmente incompativel com a natureza frugal do provimento cautelar.
(AMARAL, 2012, p.02)

Em sintonia com este entendimento recentemente o Superior Tribunal de
Justica, no Recurso Especial (REsp 1.419.421), decidiu a admissdo das medidas
protetivas da Lei Maria da Penha em acéo civel, sem a existéncia de inquérito policial

ou Processo Penal contra o suposto agressor:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA
A MULHER. MEDIDAS PROTETIVAS DA LEI N.°11.3402006 (LEI MARIA
DA PENHA). INCIDENCIA NO AMBITO CIVEL. NATUREZA
JURIDICA. DESNECESSIDADE DE INQUERITO POLICIAL, PROCESSO
PENAL OU CIVIL EM CURSO.

1. As medidas protetivas previstas na Lei n.°11.3402006, observados
0s requisitos especificos para a concessdo de cada uma, podem
ser pleiteadas de forma autbnoma para fins de cessacdo ou
de acautelamento  de  violéncia doméstica contra a  mulher,
independentemente da existéncia, presente ou potencial, de processo-crime
ou acao principal contra o suposto agressor.

2. Nessa hipotese, as medidas de urgéncia pleiteadas terdo natureza
de cautelar civel satisfativa, ndo se exigindo instrumentalidade a
outro processo civel ou criminal, haja vista que ndo se busca
necessariamente garantir a eficacia pratica da tutela principal. “O fim das
medidas protetivas é proteger direitos fundamentais, evitando a continuidade
davioléncia e das situagbes que a favorecem. N&o sdo,
necessariamente, preparatérias de qualquer agdo judicial. N&o visam
processos, mas pessoas” (DIAS. Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na
justica. 3 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012).

3. Recurso especial ndo provido (BRASIL, 2014).

Portanto, é possivel aferir que as medidas protetivas da Lei n.° 11.340, de 07

de agosto de 2006, possuem natureza juridica independente e podem ser ajuizadas
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em qualquer foro, conforme expressa determinacgdo legal, ndo vinculadas assim, a
representacdo, ao inqueérito policial ou mesmo a um processo principal.

Assim, uma vez concedida a medida, a finalidade das medidas cautelares é a
cessacao do perigo imediato para a mulher e para seus familiares.

A regra no ordenamento juridico patrio, conforme art. 308 do Cdédigo de
Processo Civil, para a concessdo de uma medida cautelar faz-se a imprescindivel a
presenca de uma acéo principal, isto €, uma medida, sendo de carater incidental no
procedimento ou em carater autbnomo (este requer que no prazo maximo de 30 dias
0 ajuizamento da acao principal sob pena de ineficacia da medida). Portanto, tratam
as medidas cautelares como acessorias.

Entretanto, esta exigéncia do procedimento comum cautelar ndo merece
prosperar ante a ideologia da Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006, visto que a
mulher teria grandes dificuldades de acesso a justica além de agravar sua exposi¢ao
perante a justica e a sociedade.

Isto porque quando depois a mulher esta submetida a uma situacao de conflito
intrafamiliar que proporciona medo diante das ameacas proferidos pelo agressor (a)
ela procura a unidade policial para solicitar a medida protetiva como forma de afastar
aquele potencial agressor. Porém, ndo tem sido concedido pelo poder judiciario as
medidas protetivas se a mulher ndo representar criminalmente contra o autor.

Entdo, a mulher vé-se obrigada a presentar nos casos de a¢éo penal publica
condicionada a representacdo para a obtencdo das medidas protetivas. Porém,
guando aquele afastamento é suficiente para amenizar o conflito ou mesmo extingui-
lo, ela procura a unidade policial e manifesta seu desinteresse em continuar com a
persecucao criminal.

Diante da auséncia do oferecimento da denuncia, o Delegado de Policia que ja
movimentou a maquina publica para instaurar o inquérito policial, ja ouviu o agressor
elou testemunhas, vé-se obrigado a encerrar o inquérito por auséncia de condi¢cao
especifica da agéo (representagdo criminal) e remeter para o judiciério.

Dessa forma, observa-se com nitidez que condicionar as medidas protetivas a
um processo criminal por considera-la medida preparatoria é totalmente ineficaz, visto
gue, busca-se a satisfacdo de medidas temporarias necessarias para reduzir o
conflito, e ndo a condenacéo do agressor que, em linhas gerais, em nada ira contribuir

para reduzir o conflito familiar ou de contexto doméstico.
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2.3.4 Estatisticas basicas de violéncia doméstica em Minas Gerais

Em Minas Gerais, a Secretaria de Estado de Defesa Social (SEDS)® publicou

um estudo de criminalidade, no qual realiza um diagnostico da violéncia doméstica no

Estado, divididos por areas de seguranca publica, sendo cada uma delas

denominadas Regido Integrada de Seguranca Publica (RISP).

Este diagnostico toma como base os registros de eventos de defesa social

(REDS), comumente conhecidos como ocorréncias policias, os quais foram

categorizados como Vvioléncia fisica, violéncia psicologica, violéncia patrimonial,

violéncia moral e violéncia sexual.

De acordo com o relatorio temos 0s seguintes aspectos referente aos dados:

Os dados utilizados s&o provenientes do Universo “envolvido”
(Armazém_Sids_Reds). Foram consideradas, no periodo e area acima
identificados, todas as ocorréncias com os seguintes tipos de relacionamento
vitima/autor: cbnjuge/companheiro; ex-cénjuge/ex-companheiro;
filho/enteado; irm&o; namorado (a); relacionamento extraconjugal;
pais/responsavel legal; coabitacao/hospitalidade. Dessa forma, a existéncia
de violéncia doméstica/familiar € identificada levando-se em consideracao as
espécies de relacionamento entre vitima e autor que configuram relacédo
doméstica ou familiar nos termos da lei. (SEDS,2016, p. 04)

Nesta linha, foram considerados os seguintes parametros para fins de restricao

na base de pesquisa, salientando que a caracterizacao foi realizada de acordo com a

natureza, ndo sendo precisamente a correspondéncia do tipo legal.

A seguir, passa-se a expor o diagndstico supracitado.

2.3.4.1 Violéncia Fisica

E entendida como qualquer conduta que ofenda a integridade ou a salde

corporal da mulher.

e Leséo corporal

e Homicidio ou feminicidio

e Tortura

8 Disponivel em

http://seds.mg.gov.br/images/Diagnostico_Mulheres/Diagnostico_mulher_completo.pdf.
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e Vias de fato/agressao
2.3.4.2 Violéncia psicologica

E entendida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e
diminuicdo da autoestima ou que Ihe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento
gue vise degradar ou controlar suas acfes, comportamentos, crencas e decisdes,
mediante ameagca, constrangimento, humilhag&o, manipulacéo, isolamento, vigilancia
constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacéo, exploracao e
limitacdo do direito de ir e vir ou qualguer outro meio que lhe cause prejuizo a saude

psicoldgica e a autodeterminacéao.

e Abandono material

e Ameaca

e Atrito verbal

e Constrangimento ilegal

e Maus tratos

e Perturbacéo do trabalho ou do sossego alheio
e Sequestro e céarcere privado

e Violagéo de domicilio
2.3.4.3 Violéncia Sexual

E entendida como qualquer conduta que constranja a mulher a presenciar, a
manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante intimidacdo, ameaca,
coacao ou uso da forga; 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 a matrimbénio, & gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacao,
chantagem, suborno, ou manipulacéo; ou que limite ou anule o exercicio de seus

direitos sexuais e reprodutivos.

e Assédio Sexual

e Estupro
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e Estupro de vulneravel
e Importunacéo ofensiva ao pudor

e OQutras infracfes contra a dignidade sexual e a familia

2.3.4.4 Violéncia patrimonial

Entendida como qualquer conduta que configure retencdo, subtracao,
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.

e Apropriacdo indébita

e Dano

e Estelionato

e Extorsdo

e [Extorsdo mediante sequestro
e Furto

e Furto de coisa comum

e Roubo
2.3.4.5 Violéncia Moral
Entendida como qualquer conduta que configure callnia, difamacéo ou injuria.
e Callnia
e Difamacéo
e Injaria
2.3.4.6 Outras violéncias
Sobre esta denominacdo, foram consideradas todas as ocorréncias

registradas cuja natureza € descrita como Infragbes contra a mulher (violéncia

domeéstica) sem distin¢ao do tipo de ocorréncia verificada.
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Neste contexto, os dados abaixo elencados foram construidos a partir de taxas
criadas tomando-se como base do comparativo entre nimero de ocorréncias e o
namero de habitantes.

E importante pontuar que estas estatisticas s&o contabilizadas conforme a
forma como se procedeu o registro, visto a presenca de campos parametrizados,
podendo ocorrer a falta de cOmputo caso o relator da ocorréncia ndo observe as
peculiaridades do caso concreto ou os campos a serem devidamente preenchidos.

Esclarece-se que RISP (Regido Integrada de Seguranca Publica) sdo areas
compostas por diversos municipios, os quais sdo sede de Unidades Gestoras das

Policias, tanto civil quanto militares.

Tabela 1: Quantitativo de registros de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, por RISP, ano e semestre.

Regido Integrada de 1° Semestre | 2° Semestre | TOTAL | 1° Semestre | 2° Semestre | TOTAL |1° Semestre

Segurancga Publica 2014 2014 2014 2015 2015 2015 2016
RISP 01 - Belo Horizonte 8024 7993 16017 7505 7691 15196 7084
RISP 02 - Contagem 5755 5685 11440 5326 5557 10883 4915
RISP 03 - Vespasiano 3904 3827 7731 3772 3908 7680 3792
RISP 04 - Juiz de Fora 6067 5679 11746 5465 5722 11187 5515
RISP 05 - Uberaba 3038 3094 6132 3119 3194 6313 3040
RISP 06 - Lavras 3081 3007 6088 2848 2923 5771 2823
RISP 07 - Divinépolis 3643 3691 7334 3656 3991 7647 3700
RISP 08 - Governador Valadares| 2546 2766 5312 2599 2712 5311 2432
RISP 09 - Uberlandia 3055 2714 5769 2594 2536 5130 2493
RISP 10 - Patos de Minas 1795 1820 3615 1932 1905 3837 1790
RISP 11 - Montes Claros 4083 4085 8168 3906 4274 8180 4049
RISP 12 - Ipatinga 4736 4791 9527 4806 5011 9817 4793
RISP 13 - Barbacena 2614 2446 5060 2548 2697 5245 2661
RISP 14 - Curvelo 3398 3527 6925 3432 3619 7051 3252
RISP 15 - Tedfilo Otoni 3018 2939 5957 2875 2991 5866 3048
RISP 16 - Unai 1426 1332 2758 1176 1260 2436 1191
RISP 17 - Pouso Alegre 2599 2619 5218 2487 2414 4901 2644
RISP 18 - Pogos de Caldas 3430 3558 6988 3414 3432 6846 3345
MINAS GERAIS 66212 65573 131785 63460 65837 129297 62567
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Mapa 1: Quantitativo de registros de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher nas RISPs do Estado, em 2016.

Mapa dos registros
de Violéncia Doméstica e Familiar, nas
Regides Integradas de Seguranga Publica
Minas Gerais - 2016
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Mapa 2: Taxas de registros de violéncia domeéstica e familiar (por 100.000
habitantes), por RISPs, em 2016.

Mapa das taxas de registros
de Violéncia Doméstica e Familiar, nas
Regides Integradas de Seguranga Pablica
Minas Gerais - 2016
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Observa-se, na Tabela 1, que fazendo-se uma comparacéo entre 0s primeiros
semestres de cada ano, houve uma reducdo no nimero absoluto de registros. No
entanto, essa redugéo néo pbde ser verificada na comparagédo do segundo semestre
de 2014 e 2015. A RISP 1 é a que apresenta maiores valores absolutos em relacdo
as demais. A reducédo do valor total de Minas Gerais entre os anos de 2014 e 2015
pode ser observada, apesar de inicialmente parecer uma redugéo pequena.

O Mapa 1 expde de forma clara a informacdo apresentada na Tabela 1
informando as RISPs com maior quantitativo de registro, observando-se o destaque
para a RISP 1 em vermelho.

No Mapa 2, observa-se esta relacdo através da Taxa de registros de violéncia
doméstica e familiar nas regifes integradas de seguranca publica. Estes valores
levam em consideracéo a populacéo de cada regido sendo a melhor alternativa para
comparacao de regides e, desta forma, pode destacar as RISPs que apresentaram
situacdes que requerem maior aten¢cdo. Destacam-se as RISPs 3 e 5 que apresentam
maiores taxas de registros. As menores taxas sao das RISPs 1 e 9.
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Gréfico 1: Quantitativo de registros de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
mulher, no Estado de Minas, por tipo de violéncia e semestre

35000
30000 -
25000 -
20000 -
15000 -
10000 -
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0
Violéncia Violéncia Violéncia Violéncia Violéncia Outras
Fisica Psicoldgica | Patrimonial Moral Sexual Violéncias
W 2013 1° Semestre 29033 25203 3525 1206 821 3754
W 2013 2° Semestre 31668 25978 3443 1188 800 2233
W 2014 1° Semestre 31387 27637 3337 1401 872 1561
M 2014 2° Semestre 31103 27416 3288 1367 921 1457
2015 1° Semestre 29535 27150 3152 1435 885 1270
2015 2° Semestre 31039 27789 3271 1434 889 1205

O grafico 01 apresenta os dados distribuidos pelos principais tipos de violéncia

doméstica e familiar sofridos por mulheres. Observa-se que a violéncia fisica € o tipo

de maiores registros, seguido pela violéncia psicolégica. Importante destacar ainda

que, ao longo dos semestres, a violéncia psicoldgica se apresenta em uma tendéncia

de crescimento.
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Grafico 2: Quantitativo de vitimas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, por cor da pele, nas RISPs 01 a 18 por semestre, entre 2014 e 2016
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As mulheres consideradas de cor da pele parda sdo as que estdo em maior

namero de casos de violéncia doméstica e familiar, seguidas das mulheres brancas e

negras. Visualiza-se que as diferencas entre os valores estdo na casa dos 10.000

registros de uma tipificacéo de cor de pele para outra.

Tabela 2: Quantitativo de vitimas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, por grau de escolaridade, nas RISPs 01 a 18, por semestre

. . 1° Semestre | 2° Semestre| Total 1° Semestre|2° Semestre| Total 1° Semestre
Vitimas segundo o grau de escolaridade 2014 2014 2014 2015 2015 2015 2016
Ensino fundamental incom pleto (8 anos estudo) 16644 16179 32623 15136 15497 30633 14321
Alfabetizado 13585 13132 26717 12455 12844 25299 11943
Ensino médio com pleto (2° grau) 12239 12306 24545 12107 12545 24652 12215
Escolaridade - ignorada 6132 6350 12482 6623 7585 14208 7403
Ensino médio incompleto (2° grau) 6230 6090 12320 5915 6213 12128 6037
Ensino fundamental completo (& anos estudo) 5961 50996 11957 5766 5690 11656 5508
Superior com pleto 2351 2481 4832 2648 2717 5365 2540
Superior incompleto 1934 1911 3845 1976 2020 3996 2058
Oufros - escolaridade 1638 1652 3290 1427 1252 2679 1213
Analfabeto 1472 1454 2926 1330 1258 2588 1236
Pos-graduag &o 266 260 526 271 289 560 302
Total 68452 67811 136263 65654 68110 133764 64776
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Grafico 3: Quantitativo de vitimas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, por grau de escolaridade, nas RISPs 01 a 18 por semestre
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Observa-se, pelas informacfes da Tabela 2 e Grafico 3, que o perfil de
mulheres que mais sofrem violéncia tem niveis de escolaridade distintos, uma vez
gue, a0 mesmo tempo, apresenta-se nas duas primeiras coloca¢cées mulheres com
niveis de escolaridade menores de 8 anos, alfabetizado, ensino fundamental
incompleto, seguidos de mulheres com ensino médio completo.

Verifica-se também que os valores entre as mulheres com ensino fundamental
completo e ensino médio incompleto sdo bastante semelhantes, podendo evidenciar
a proximidade destes perfis.

Pontua-se ainda que as mulheres com nivel de escolaridade mais elevado, pés-
graduado, apresentam ser as vitimas de menor frequéncia.

Desta forma pode-se dizer que ha possivel evidéncia de que o nivel de
escolaridade da mulher pode ser um fator importante para o diagnéstico dos casos de

violéncia doméstica, tomando-se como parametro os dados oficiais apresentados.



66

Tabela 3: Quantitativo de vitimas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher por faixa etaria, nas RISPs 01 a 18, por semestre

Vitimas segundo | 10 Semestre | 2° Semestre Total 1° Semestre [2° Semestre | Total |1° Semestre
a faixa etaria 2014 2014 2014 2015 2015 2015 2016
0a 11 anos 1322 1303 2625 1245 1275 2520 1157
12 a 17 anos 4768 4630 9398 4341 4450 8791 4193
18 a 24 anos 13518 13185 26703 12736 13229 25965 12271
25 a 34 anos 21325 20989 42314 19868 20829 40697 19492
35 a 44 anos 14973 15124 30097 14994 15434 30428 15084
45 a 54 anos 7609 7563 15172 7457 7627 15084 7471
55 ou mais 4937 5017 9954 5013 5266 10279 5108
Total 68452 67811 136263 65654 68110 133764 64776

Tabela 4: Quantitativo de vitimas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, por relacionamento, nas RISPs 01 a 18 por semestre

Relag&o vitima-autor 1° Semestre | 2° Semestre Total 1° Semestre|2° Semestre | Total 1° Semestre
2014 2014 2014 2015 2015 2015 2016
Conjuge/Campanheiro 27218 26972 54190 25267 26170 51437 24393
Ex-cOnjuge/Ex-companheiro 20492 20480 40972 20243 21136 41379 20410
Filho/Enteado 6002 6152 12154 5903 6199 12102 6142
Irméo 5322 5058 10380 5231 5364 10595 5238
Pais/Responsavel legal 4598 4439 9037 4485 4513 8998 4285
Namorado(a) 4077 4045 8122 3830 4012 7842 3710
Co-habitacao/Hospitalidade/Relacdes domés| 430 405 835 427 430 857 360
Relacionamento extra-conjugal 313 260 573 268 286 554 238
Total 68452 67811 136263 65654 68110 133764 64776

Gréfico 4: Quantitativo de vitimas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, por relacionamento, nas RISPs 01 a 18 por semestre
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Os maiores indices de violéncia doméstica estdo entre as mulheres adultas,
nas faixas etarias entre 18 e 44 anos, sendo que em todos os periodos verificados, a
faixa mais critica é entre os 25 e 34 anos.

As mulheres sao vitimadas pela violéncia doméstica na maior parte das vezes
por seus conjuges/companheiros, ou ex-conjuges/ex-companheiros, como observado
na Tabela 4 e Grafico 4.

Os valores dessa violéncia causados por relacionamentos extraconjugais sao

expressivamente menores que 0s demais.

Tabela 5: Quantitativo de ocorréncias de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, no Estado de Minas Gerais, entre janeiro e junho de 2016.

Tipo de crime Total
Todos 0s crimes 62.567
Crime de ameaca 24.745

Os dados da Tabela 5 mostram que 39,5% das ocorréncias de violéncia

doméstica e familiar séo relacionadas a crime de ameaga.

2.3.5 Projeto de Lei Complementar 07/2016

O projeto de lei complementar 07/2016 trata-se de uma proposta de alteracao
da Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006, de autoria do Deputado Federal Sérgio
Vidigal.

Este projeto dispde sobre o direito da vitima de violéncia doméstica e familiar
de ter atendimento policial e pericial especializado, ininterrupto e outras providéncias.
Dentre as proposicdes a que tem gerado grandes debates doutrinarios sobre a
constitucionalidade desta alteracdo € a disposicdo prevista no art. 12-B, no qual
preceitua a possibilidade de a autoridade policial aplicar provisoriamente, até
deliberacéo judicial, as medidas protetivas de urgéncia.

Para esta aplicacéo, devera ser verificado no caso em concreto o risco atual ou
iminente a vida ou a integridade fisica e psicoldgica da vitima ou de seus dependentes.

Além disso, esta aplicacdo das medidas protetivas ndo seria extensivel ao rol
previsto nos artigos 22 e 23 do referido diploma legal, isto é, a autoridade policial

somente poderia aplicar provisoriamente a proibicdo de determinadas condutas,
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encaminhando a a ofendida e seus dependentes a programa oficial e reconducgéo da

vitima e seus dependentes ao domicilio apos o afastamento do ofensor, in verbis:

Art. 12-B. Verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou
integridade fisica e psicolégica da vitima ou de seus dependentes, a
autoridade policial, preferencialmente da delegacia de protecdo a mulher,
podera aplicar provisoriamente, até deliberacdo judicial, as medidas
protetivas de urgéncia previstas no inciso Illl do art. 22 e nos incisos | e Il do
art. 23 desta Lei, intimando desde logo o ofensor.

8§ 1° O juiz devera ser comunicado no prazo de vinte e quatro horas e podera
manter ou rever as medidas protetivas aplicadas, ouvido o Ministério Publico
Nno mesmo prazo.

§ 2° N&o sendo suficientes ou adequadas as medidas protetivas previstas no

caput, a autoridade policial representara ao juiz pela aplicagdo de outras
medidas protetivas ou pela decretacdo da prisédo do autor. § 3° A autoridade
policial podera requisitar os servigos publicos necessarios a defesa da vitima
e de seus dependentes.
Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, o0 juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor,
em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de
urgéncia, entre outras:

Il - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacado da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando
o limite minimo de distancia entre estes e 0 agressor;

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

c) freqiientagdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicolégica da ofendida;
Art. 23. Podera o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas:

I - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou
comunitario de protecdo ou de atendimento;

Il - determinar a reconducdo da ofendida e a de seus dependentes ao
respectivo domicilio, ap6s afastamento do agressor (VIDIGAL, 2016).

A referida alteracao ja foi aprovada pela Comisséao de Constituicao e Justica e
também pela Camara dos Deputados.

O debate doutrinario tem como polémica a constitucionalidade da referida
proposi¢cdo no tocante a violacado do principio da reserva da jurisdicéo, visto que a
aplicacao das medidas protetivas seria matéria propria do Poder Judiciario, bem como
a auséncia de discussao com a sociedade civil e as instituicbes do sistema de justica,
conforme nota encaminhada pela Procuradoria Federal do Direito do Cidad&o.

Esta alteragdo na lei Maria da Penha visa a tornar exequivel o direito as
medidas protetivas que a mulher possui em um prazo razoavel, célere, objetivando
dar maior eficacia ao proprio instituto.

Consoante a doutrina de Henrigue Hoffmann e Pedro Rios Carneiro, ha uma
grande morosidade na protecéo da vitima de violéncia doméstica por parte do poder

judiciario, destacando:
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(....) pelo relatério final da CPMI da Violéncia Doméstica, baseados em
relatorio de auditoria do TCU, revelam que a insuportavel morosidade na
protecdo da vitima nao é excecao, mas aregra. A depender daregido, o prazo
para a concessao das medidas é de 1 a 6 meses, ‘tempo absolutamente
incompativel com a natureza mesma desse instrumento’, a impor ‘medidas
cabiveis para a imediata reversdao desse quadro. (HOLFFMANN,
CARNEIROS, 2016, p.03)

Neste contexto, € assente na doutrina que o papel do delegado de policia € de
grande importancia no tocante ao primeiro atendimento a vitima como forma de
garantir o resguardo dos direitos fundamentais da mulher. Este embasamento teérico
e préatico tem como plano de fundo o que dispde a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, ao evidenciar a possibilidade de as instancias do Poder Executivo
efetivarem decisGes cautelares na promocdo de direitos humanos, de direitos
fundamentais, conforme aponta Ruchester Marreiros Barbosa.

Maria Berenice Dias, em seu artigo sobre medidas protetivas mais protetoras,
defende a ideia trazida na proposta de lei, haja vista que, constatada a existéncia de
risco atual ou iminente a vida ou integridade fisica e psicolégica da mulher é
indispensavel a atuacao da autoridade policial nesta garantia.

A autora frisa que esta intervencéo do delegado ja ocorre em outros diplomas
normativos, como por exemplo, com a prisdo em flagrante delito, concessédo de
liberdade proviséria mediante fixacdo de fianca, busca pessoal, dentre outras,
salientando que sempre é possivel o controle judicial.

E importante pontuar que a cautelaridade da medidas executada pelo Poder
Executivo ndo € novidade no ordenamento juridico como Lei 8.112/90, artigo 147; Lei
8.906/94 - Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (EOAB): artigo 70,
paragrafo 3°; Lei 9.472/97, artigo 175, paragrafo Unico; Lei 9.784/99, artigo 45; Lei
12.529/11, artigo 84; Lei 12.846/13, artigo 10, paragrafo 2°; e Lei 9.613/98, artigo 17-

D, como enumera o delegado de policia Ruchester Marreiros Barbosa.


http://www.conjur.com.br/2016-jun-21/plc-2016-efetiva-direitos-fundamentais-lei-maria-penha#author
http://www.conjur.com.br/2016-jun-21/plc-2016-efetiva-direitos-fundamentais-lei-maria-penha#author

70



71

3 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Passados mais de vinte anos desde a promulgagéo da Constituicao pelo poder
constituinte originario, muito se discute sobre os alicerces da nova ordem instituida,
em especial o paradigma do Estado Democratico de Direito, o qual se revela presente
entre os dispositivos legais, seja de forma explicita ou através da hermenéutica
constitucional.

De acordo com a doutrina dominante, a concepc¢ao de um Estado Democrético
de Direito ndo é advinda simplesmente da juncéo de um estado de direito e um estado
democratico, e sim, oriundo de um processo — em constru¢ao — de soberania popular
juntamente com os direitos fundamentais intrinsecos ao ser humano.

Neste contexto, de acordo com Ricardo de Brito Albuguerque Pontes Freitas o

Estado Democratico de Direito é um superconceito:

Assinala a doutrina constitucional nacional que o principio do Estado
democrético de direito € um “superconceito” (Mendes; Coelho; Branco,
2007:139), ou seja, dele se extraem os demais principios constitucionais,
dentre os quais os relativos ao Direito Penal. Todos os principios penais se
encontram, dessa forma, sub- metidos ao principio constitucional do Estado
democratico de direito. Em consequéncia, revela-se correto o entendimento
doutrindrio de que o Direito Penal “esta limitado negativamente pela
Constituicdo” (Reale, 2002:27). (2009, p. 378)

De acordo com Bernardo Goncalves Fernandes, a expressao Estado de Direito
foi advinda da Prussia como forma de estabelecer o Estado Liberal, através da
limitacdo da atuacao estatal, restringindo-a a manutencdo da ordem e da seguranca

juridica. Segundo o autor:

No plano histérico, a expressao Estado Democratico de direito deriva da ideia
originaria da Prussia, o Rechtssat, como idealizagcao da impessoalidade do
poder politico. Aqui € o Estado, e ndo 0 monarca, o detentor da soberania,
submetendo todos, sem excecdo ao seu império. E por exceléncia uma
expressao do Estado liberal, limitando-se a defesa da ordem e da seguranca
juridica, assume os direitos fundamentais (primeiramente como direitos
negativos) como esfera da liberdade individual (2010, p. 216, grifo do autor).

Na proclamacéo do atual preambulo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, texto antecedente que anuncia os postulados inseridos no corpo da Carta
Magna, percebe-se a importante figura do Estado Democratico de Direito, o qual
permeara todos os demais institutos juridicos, servindo de fonte interpretativa das
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legislagBes vigentes e sua aplicagdo atinente a realidade brasileira. Assim, preconiza

0 preambulo:

[...] instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucédo pacifica das
controvérsias. (BRASIL, 1988)

Sem adentramos na discusséo acerca da relevancia juridica do preambulo e
seus reflexos politicos, é importante salientar que, para a Assembleia Nacional
Constituinte, o Estado Democratico de Direito foi o ponto de partida fundamental para
dimensionar a criagdo de um ordenamento juridico coerente, elemento politico-social,
a ser utilizado como ferramenta basilar de ligagédo entre os parametros legais, como
pode ser observado, também, no artigo 1°, caput, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Segundo o professor Sahid Maluf (1981) nos primérdios o Estado exercia seu
poder encampado pelas teorias teoldgico-religiosas que defendiam que o poder era a
manifestacdo da vontade divina e que desrespeita-la seria desafiar o préprio Deus,
sendo tal conduta a pior das heresias. A associacdo das funcfes politicas com as
atividades religiosas viabilizou a difusdo desse ideério mistico que conferiu poderes
ilimitados ao soberano e a submissdo absoluta de seus suditos.

Segundo Sahid Maluf:

A autoridade real, disse Bossuet, é invencivel, sendo-lhe Unico contrapeso o
temor de Deus. E devida a obediéncia ao Rei ainda quando seja este injusto
e infiel. S6 no caso de agir o Rei contra Deus € que pode cessar o dever de
obediéncia, mas ainda assim, “nenhum pretexto, nenhuma causa, qualquer
que seja”, deve diminuir o respeito integral. A pessoa do Rei é sagrada, e em
face das suas violéncias devem os suditos opor apenas adverténcias
respeitosas, orando pela sua converséo. (1981, p.77).

O Estado Democratico de Direito € oriundo de transformacdes historicas, nao
€ um resultado simples da mesclagem do Estado de liberal com o Estado do Social,
abordagens vividas durante o século XVIIl e XIX, respectivamente, mas sim, uma
construcéo da democracia social e politica com a crescente participacao dos cidadaos

nas atividades publicas.
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O Estado Liberal que deu origem ao Estado de Direito, de concepgéo iluminista,
defendia os direitos naturais inerentes ao homem, delimitando ao maximo o poder
estatal, conferindo a este o poder de vigilancia. Este Estado visava a garantia da
esfera privada ante a ndo interveniéncia dos governantes na liberdade individual e na
liberdade econbmica. A tradicional ideia do liberalismo baseada na lei como ponto de
partida para determinar a igualdade entre todos os individuos.

No entanto, o Estado Liberal ndo poderia prosperar por ndo abarcar a realidade
social, ou seja, uma realidade constituida com uma alarmante desigualdade material,
injusticas nas relagfes tanto publicas como privadas, além da limitacdo da atividade
estatal, s6 a protecdo individual.

As ideias de cunho liberalista séo reveladas por um dos principais fildsofos do
século XVII, John Locke (1632 — 1704), que desenvolveu uma teoria baseada na
organizagdo estatal a partir do principio da legalidade. O direito a liberdade social e
econdmica era ponto central da teoria, a qual visava a uma restricdo do Estado nas
praticas privadas do individuo, preconizando o desenvolvimento econémico ante a
nao intervencao estatal.

No plano econdmico, o fildsofo escocés Adam Smith, na obra “A Riqueza das
Nacdes”, defendeu a presenca de uma “méao invisivel” que detinha o papel de regular
o mercado apenas com a lei da oferta e da demanda sendo desnecesséria a atuacao
do Estado na economia. Essa teoria reflete a necessidade de expanséao das atividades
comerciais da classe burguesa e reinterpretava o papel do Estado na vida em
sociedade. Ao ente publico cabera apenas a manutencdo da ordem publica e da
propriedade privada, sendo mero protetor de direitos patrimoniais.

Assim, nasceram os chamados atualmente de Direitos de primeira geracéo,
que sao os direitos civis e os direitos politicos. Os Direitos de primeira geragdo sao
“faculdades ou atributos das pessoas e ostentam uma subjetividade que é seu traco
mais caracteristico; enfim sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado”. (BONAVIDES, 2007, p. 563-564).

Os principios do Estado liberal foram irradiados para varias partes do mundo e
influenciaram significativamente a construcdo da estrutura de poder nos Estados
existentes a sua época e aqueles que surgiram depois. No Brasil, 0 movimento

iluminista foi responsavel por movimentos de contestacdo do poder monarquico
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portugués e, até mesmo, da condi¢do de colbnia lusitana. Entre eles destacam-se a
inconfidéncia mineira, de 1789.

Com a aplicagao da teoria do Estado “minimo”, em que o ente politico possui
um papel reduzido de funcdes, a classe burguesa encontrou 0 ambiente propicio para
o desenvolvimento do capitalismo. Entretanto, a transformacdo de suditos em
operdrios e a acentuacdo das diferencas entre os donos do capital e os que
executavam trabalho trouxe grandes reflexos para toda a sociedade, o que colocou
em crise o Estado Liberal.

O conceito de liberdade e de igualdade no contexto dos iluministas foi se
tornando, paulatinamente, insuficiente diante das crescentes necessidades de
trabalho para a satisfacdo dos desejos do capitalismo. A liberdade, representada na
teoria liberal com bastante eloquéncia e de forma sedutora, na medida em que
substitui o dever do individuo de venerar a um Estado opressor pelo maximo exercicio
do direito da autonomia da vontade, tornou-se fonte de acentuadas desigualdades
sociais e, com isso, a exploracao exorbitante de uma classe social sobre a outra.

A igualdade, caracterizada outrora por um tratamento uniforme do Estado para
qualquer individuo, tornou-se um conceito vazio, na medida em que promovia
verdadeira desigualdade pela omissdo diante da realidade existente. A cerca dessa

igualdade juridica, Paulo Bonavides constata que:

Mas, como a igualdade a que se arrima o liberalismo é apenas formal, e
encobre, na realidade, sob seu manto de abstracdo, um mundo de
desigualdades de fato — econdmicas, sociais, politicas e pessoais —, termina
“a apregoada liberdade, como Bismarck ja o notara, numa real liberdade de
oprimir os fracos, restando a estes, afinal de contas, tAo somente a liberdade
de morrer de fome” (2007. p.61).

Sobre os fatores que levaram a crise do Estado liberal, o referido autor observa

ainda que:

Expunha, no dominio econémico, os fracos a sanha dos poderosos. O triste
capitulo da primeira fase da Revolugéo Industrial, de que foi palco o Ocidente,
evidencia, com a liberdade do contrato, a desumana espoliacéo do trabalho,
o doloroso emprego de métodos brutais de exploracdo econdmica, a que nem
a serviddo medieval se poderia, com justica, equiparar (2007, p.59).

Diante desse cenario, 0s homens novamente encontram, na luta por novos

direitos, o caminho para diminui¢cdo das injusti¢cas sociais a que estavam submetidos.
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Entretanto, as desigualdades sociais, a relacdo de supremacia e de injustica
nas relagdes privadas e publicas acarretou no enfraquecimento do Estado Liberal,
demonstrando ser ineficaz ante as necessidades da sociedade e da propria economia.

No século XIX, varios protestos de insatisfacdo e indignacao foram surgindo,
sendo um dos principais a Revolucdo Industrial, pois esta trouxe um grande marco
para a alteracdo politica e econdémica no cenario mundial. Estas manifestagbes
buscavam um apoio maior do Estado, exigindo-se deste uma maior atuacao ante as
exploracdes as quais a populacao operaria estava sendo submetida.

O Estado Social, o Welfare State, surgiu devido a insuficiéncia do Estado
Liberal, o qual preceituava o bem-estar social, a igualdade material estabelecida entre
0S empregados e 0s seus patrdes, uma protecdo ampliada dos direitos sociais,
consolidadas através de empreendimentos voltados a politicas publicas, fortalecendo
a figura da Administragéo estatal.

Neste momento historico se consolida as diretrizes do Estado social e os
Direitos sociais sédo incorporados em diversas constituicdes e erigidos a categoria de
direitos fundamentais de todo cidaddo. O Estado tornou-se o principal ator diante dos
problemas sociais, econdémicos e politicos, incumbindo ao mesmo concretizar 0 novo
conceito de igualdade social e de intervencéo nas relacdes da economia global.

Para a manutencédo do assistencialismo realizado pelo Estado Social com a
finalidade de diminuicdo da pobreza e busca de uma igualdade material, 0 poder
publico elevou significativamente o gasto e a divida publicos, ou seja, gastava-se mais
do que arrecadava. Além disso havia uma insatisfacdo em relacéo a proximidade de
salarios entre as funcbes simples e as mais complexas, gerando um sentimento de
injustica. Outro ponto relevante é a crise do petroleo de 1973, quando nem mesmo o
Estado conseguiu intervir de forma a evita-la ou para diminuir seus impactos. Esses
fatores, entre outros, ajudam e explicar a crise do Estado de bem-estar social.

Norberto Bobbio resume:

Primeiro liberal, no qual os individuos que reivindicam o poder soberano sao
apenas uma parte da sociedade; depois democratico, no qual sé&o
potencialmente todos a fazer tal reivindicacdo; e, finalmente, social, no qual
os individuos, todos transformados em soberanos sem distingées de classe,
reivindicam — além dos direitos de liberdade — também os direitos sociais, que
sdo igualmente direitos do individuo: o Estado dos cidaddos, que ndo séo
mais somente os burgueses, nem os cidadaos de que fala Aristoteles no inicio
do Livro Il da Politica, definidos como aqueles que podem ter acesso aos
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cargos publicos, e que, quando excluidos os escravos e estrangeiros, mesmo
numa democracia, sdo uma minoria (1992, p. 100).

Percebe-se que a limitacdo ante as necessidades do Estado e da sociedade
nao foram supridas pela concepcéo liberal, individualista, ou tampouco pela questao
da igualdade pautada em um comunismo ligado exclusivamente as decisdes estatais.
Neste contexto, comecaram a surgir manifestacdes para a criacdo de uma ideologia
capaz de nortear a ordem juridica da sociedade, a ideia de um Estado Democratico
de Direito.

Uma das grandes questdes acerca do Estado Democrético de Direito seria a
legitimacdo do poder estatal. Assim, torna-se imprescindivel a construgdo de um
amparo legal capaz de ditar o direito, reconhecer as acdes publicas e privadas, trazer
uma dinamica procedimental capaz de firmar a existéncia dos direitos fundamentais,
a Constituicao.

Postula Jirgen Habermas sobre a legitimacao do direito:

E que o Direito ndo somente exige aceitacdo; ndo apenas solicita dos seus
enderecados reconhecimento de fato, mas também pleiteia merecer
reconhecimento. Para a legitimag&do de um ordenamento estatal, constituido
na forma da lei, requerem-se, por isso, todas as fundamentacbes e

construgbes publicas que resgatardo esse pleito como digno de ser
reconhecido (2003, p. 100).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988,
contempla, a partir de seu preambulo e do art. 1° e em todo o seu corpo legal, o

paradigma do Estado Democratico de Direito, in verbis:

NG@s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Porém, como as decisdes monocraticas nao atingiam o circulo dagueles que
as tomavam, a chamada “caréncia democratica de legitimagao”, como definido por

Habermas (2003), da inclusdo politica, da participacdo efetiva do povo, o
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guestionamento da autoridade, o Estado Social ndo conseguiu se sustentar em uma
sociedade contemporanea.
Em suma, como Flaviane de Magalhdes Barros Pellegrini aponta, Habermas

destaca a decadéncia dos paradigmas juridicos do Estado Liberal e do Estado Social:

[...] o paradigma liberal foi reformulado a partir da critica ao direito formal
burgués, da inviabilidade de consecucao de liberdades subjetivas aos sujeitos
de direitos e, principalmente, da garantia material (cf. HABERMAS, 1997, V,
I, p. 139). J& o Estado social baseava-se em uma estrutura paternalista, na
qgual o Estado possui papel de organizador de politicas compensatoérias de
protecdo juridicas, mas que impedem a propria participagdo dos sujeitos de
direitos e restringem liberdades, o que gerou profundas criticas
(PELLEGRINI, 2014, p.13).

Neste contexto, o ambiente foi vidvel para a apresentacdo de um novo
paradigma, procedimentalista, no qual o Estado Democrético de Direito se firma no
preceito da democracia, uma “proposta constitucional para as sociedades politicas”,
como salienta André Cordeiro Leal em seu livro “O Contraditério e a Fundamentagao
das Decisoes”.

Assim, com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, o Estado Democratico de Direito foi integrado ao ordenamento como a fonte
precursora dos direitos inerente ao homem, ndo sendo mais uma ideologia abstrata,
mas sim, uma base sélida que permeia os atos da esfera privada e da esfera publica.

A partir desta instituicdo do Estado Democratico de Direito, a Carta Magna é a
maior consagradora de liberdades e garantias individuais e sociais.

Aury Lopes Juanior (2016), em seu livro “Direito Processual Penal e sua
Conformidade Constitucional” observa que uma Constituigdo autoritaria vai
corresponder um Processo Penal autoritario, porém se for democratica esta ira
corresponder a um Processo Penal democratico.

O Direto Penal e o Processual penal, ramos do direito, sdo norteados por este
paradigma procedimentalista. Esta inser¢do € oriunda de uma construcdo gradativa
de legislagdes que correspondiam a realidade da época em que foram moldadas, de
acordo com 0s preceitos morais e socioeconémicos.

O autor Roque de Brito Alves destaca em seu artigo sobre o “Constituicéo e o
Direito Penal” o Direito Penal é desenvolvido a partir da Constituicdo, pois por ser a
lei Maior, “Carta de Direitos”, determina as margens limitrofes para a aplicagao do jus
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puniendi do Estatal; gera uma relacdo de reciprocidade entre os bens juridicos

tutelados pela norma penal:

[...] em primeiro lugar, por tratar-se do Direito Penal de um Estado
Democratico de Direito, sob a premissa maior que no mesmo a Constituicao
€ mais uma “Carta de Direitos” que “Carta de Poderes”[...]. Em segundo
lugar, pela intima relacdo entre os valores ou bens juridicos que a norma
penal tutela (vida, liberdade, honra, patriménio, etc.) e os valores
fundamentais do homem e da sociedade que estdo garantidos pela
Constituicdo, em relagbes bem evidentes nas licbes de penalistas e
constitucionalistas contemporaneos ( ALVES, 2009).

Ao longo do século XX a humanidade viveu periodos de intenso terror, medo,
angustia, incertezas, resultado das grandes tragédias das guerras mundiais. Na
segunda metade deste mesmo século, depois da Segunda Guerra Mundial, a
comunidade internacional precisou organizar-se ideologicamente para dar maior
solidez as relac6es humanisticas e fortalecer o sentimento de justica.

Neste contexto, em 1948, a Organizacdo das Nacdes Unidas promulgou a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que foi a bassola interpretativa para as
legislacbes de diversos paises, pois era necessario instituir-se um nudcleo forte de
direitos fundamentais para reerguer a sociedade dos Estados, sendo uma das maiores
conquistas de toda civilizacdo desde a Revolugao Francesa.

No direito nacional e internacional, a dignidade da pessoa humana, por ser o
principio basilar, é ancora dos ordenamentos juridicos, confere validade a norma e
imp0de limites a sua aplicacdo no exercicio da jurisdicéo.

Conclui Ricardo de Brito Albuquerque Pontes Freitas:

O Estado democratico de direito € um modelo juridico-politico ideal de Estado
méaximo no tocante aos direitos econdmicos, sociais e culturais, mas deve ser
um Estado minimo no que tange a intervencdo no ambito da liberdade
individual e da seguranca juridica. Caso contrdrio, arrisca-se a destruicao do
proprio Estado de direito em sentido forte (2009, p.392).
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4 CONDICOES DA ACAO — UMA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

4.1 Direito de Agéao

Antes de adentramos no estudo especifico das condi¢cdes da acdo faz-se
imprescindivel discorrer brevemente sobre o “direito de agao”.

De acordo com o artigo 59, inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988,
verbis: “A lei ndo excluira da apreciacédo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”, assim segundo Didier (2013) este dispositivo de sede constitucional, consagra
o direito fundamental de acédo, da inafastabilidade da jurisdicdo, sendo considerado
uma conquista historica a partir do momento que fica proibida a autotutela privada e
ha a assuncéo do Estado do monopdlio da jurisdicao.

Ainda segundo o autor o direito de a¢do € um complexo de situacdes juridicas,
e na seara civel, um direito potestativo de provocar a jurisdi¢cdo a fim de ser garantido
a tutela jurisdicional, ou seja, direito a uma resposta do Estado-Juiz, neste sentido

Didier resume:

[...] o direito de acdo é um direito que enfeixa todas as situagfes juridicas
decorrentes do principio do devido processo legal. Assim, é correto dizer que
o direito de acdo garante, dentre outras presta¢cfes, um processo adequado,
paritario, tempestivo, leal e efetivo. No conteldo eficacial do direito de agéo,
h&, como se vé, direitos a uma prestacao (2013, p. 226).

Na seara penal, o direito de acao perde, em regra, este carater potestativo, ndo
sendo uma opcéo pelo legitimado ativo, pois o jus puniendi pertence exclusivamente
ao Estado, perdendo este carater de direito, e caracterizando como um dever de acéo
conforme leciona Pacelli (2013).

O professor Aury Lopes Junior (2009) ao discorrer sobre o direito de acéo ele
diferencia acdo de pretensdo e de acusacao. Acao seria um direito potestativo (ou
dever) concedido ao Estado (particular nas acbes penal privadas ou ao Ministério
Publico nas ac¢des penais publicas) de ir aos tribunais e formular pretenséo acusatéria,
vedando-se a autodefesa.

A pretensao acusatoria, segundo Aury (2009), seria uma declaracéo petitoria
de que existe o direito potestativo de acusar e proceder a aplicacdo do poder punitivo

do Estado. Neste sentido, trata-se de um direito de narrar um fato com aparéncia de
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direito (fumus commissi delicti) e se solicita uma atuacao efetiva do 6rgéao jurisdicional
em desfavor da pessoa contra a qual se acusa.

Nessa linha, a acusacdo (declaracdo petitéria) € o ato tipico e ordinario de
iniciacdo processual, proposto por forma de peticao, através do qual a parte faz uma
declaracgdo petitoria solicitando que se inicie 0 processo e que comece sua tramitacao.
No Processo Penal Brasileiro, os instrumentos de peti¢do inicial seriam a denuncia
para o Ministério Publico nas acfes penais publicas e queixa para o ofendido ou seu
representante legal (artigo 31 do Cdédigo de Processo Penal) nas acfes privadas.

E importante ressaltar que, para Aury Lopes Junior (2009), ha uma
impropriedade técnica em dizer que a ac¢do penal se subdivide em acao penal privada
e em acao penal publica, pois, para ele, toda acéo penal é publica, posto que é uma
declaracéo petitéria que provoca a atuacéo jurisdicional para instrumentalizar o Direito
Penal e permitir a atuacao punitiva estatal, haja vista que seu interesse € geral. Nesse
sentido, o correto seria classificar em acusagédo penal publica e acusac¢ao privada,
partindo-se da premissa da iniciativa e ndo propriamente da acao.

Frise-se a importancia do estudo das condi¢cbes da acdo para a analise da
intervencdo minima estatal, na seara criminal, pois, se ndo estiver entrelacada todas
as condicGes necessarias para o exercicio da acao penal, o direito de punir estatal
resta prejudicado, ante a prevaléncia do principio constitucional do devido processo

legal.

4.2 Condic¢Oes da acado

Na analise das condi¢Bes da agéo serdo tracadas, a partir da teoria geral do
processo, as diretrizes centrais do que consistiriam as condi¢des da agéo, e logo apos
a sua adequacao ao Processo Penal constitucional.

Sem adentrarmos na discussdo sobre a origem e sobre as teorias da acao,
partindo da premissa da teoria majoritaria adotada pelo Cédigo de Processo Civil
brasileiro, segundo Fredie Didier Jr., o ordenamento juridico patrio adotou a

concepcao eclética sobre o direito de acéo, segundo o qual:

[...] o direito de acéo é o direito ao julgamento do mérito da causa, julgamento
esse fica condicionado ao preenchimento de determinadas condicdes,
aferiveis a luz da relacdo juridica material deduzida em juizo. Sdo as
chamadas condic6es da acdo, desenvolvidas na ora de Enrico Tullio Liebman

(JUNIOR, 2013).
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Segundo Arruda Alvim:

As condicbes da acdo sdo as categorias logico-juridicas, existentes na
doutrina e, muitas vezes, na lei, como em nosso direito positivo, que, se
preenchidas, possibilitam que alguém chegue a sentenca de mérito (1990,
p.230).

Para Eugénio Pacelli as condicdoes da acdo seriam condicionamentos
necessarios para o exercicio da provocacdo do poder jurisdicional, cuja nao
observancia ndo vedaria o direito a jurisdicdo ou ao processo, mas sim, ao julgamento
da pretenséo de direito material a ela apresentada, ou seja, ao julgamento do mérito.

Assim, segundo Pacelli o mérito da ac&o penal condenatoria devera relacionar
a existéncia de um fato (materialidade), ser este fato imputavel ao acusado (autoria),
constituir este fato uma acéo tipica, ilicita e culpavel e ndo encontrar extinta a
punibilidade.

Tomando como base o poder politico constitucional previsto no artigo 5°, inciso
XXX, da Constituicdo da Republica, Aury Lopes Junior (2009) critica esta forma de
classificacao, isto €, como condicionar um direito fundamental? Neste sentido, o autor,
partindo da expressdo empregada por Jacinto Coutinho, classifica o direito de acéo
em “direito de dois tempos”.

O primeiro momento seria a dimensao constitucional do poder de invocar a
tutela estatal. O segundo momento seria de natureza processual penal, momento este
de verificacdo das condi¢cdes da acdo penal as quais subordinam o nascimento do

processo, ou seja, condicdes necessarias para o seu regular exercicio.

4.3 Legitimidade

E garantido a todos o direito constitucional de provocar a jurisdicio, mas nem
todos estéo autorizados de forma eficaz a veicular qualquer pretenséo relacionada ao
objeto litigioso.

Assim, Fredie Didier, leciona que ha a necessidade de um vinculo entre os
sujeitos da demanda e a situacao juridica afirmada, que autoriza a gerir o processo,
ou seja, ter legitimidade ad causam.

A parte é legitima quando sua posicdo processual coincide com a situagao
legitimadora, decorrente de previsao legal e perante o respectivo objeto litigioso.
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Segundo Moacyr Amaral Santos, em sua obra “Primeiras Linhas de Direito

Processual Civil”, legitimidade é:

O autor devera ser titular do interesse que se contém na sua pretensédo com
relacdo ao réu. Assim, a legitimacdo para agir em relacdo ao réu devera
corresponder a legitimacdo para contradizer deste em relacdo aquele. Ali,
legitimacao ativa; aqui, legitimacéo passiva (1990, p.167).

No direito processual penal brasileir,o com excecdo do habeas corpus e da
revisdo criminal, a legitimidade ativa para promover a acao penal e o desenvolvimento
da atividade persecutoria é restringida a determinadas pessoas.

Consoante artigo 129, inciso |, da Constituicdo Federal, a atividade penal é
privativa do Estado por meio do Ministério Publico, reservando de forma subsidiaria,
no caso de inércia do parquet a inciativa exclusiva do particular.

Ha também, como excec¢do de legitimidade ativa, o particular na acao penal de
inciativa privada.

Neste ponto é interessante destacar que, para Pacelli (2013), a legitimidade ad
causam do Processo Penal é diferente do Processo Civil, pois o Ministério Publico,
em regra como legitimado ativo, ndo € considerado titular da relacéo de direito material
suscitada no juizo penal.

Aury Lopes Junior critica também sobre esta importacdo dos conceitos do
Processo Civil, porém ressalta que, no tocante a legitimidade, este conceito pode ser
aproveitado, visto que se trata de uma vinculacdo subjetiva (pertinéncia subjetiva)
para o exercicio da acao processual penal.

4.4 Interesse de agir

Interesse de agir assenta-se na ideia de auferir um resultado util. Segundo
Antdnio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco

em seu livro Teoria Geral do Processo, p. 256, conceituam interesse de agir como:

[...] assenta-se na premissa de que, tendo embora o Estado o interesse no
exercicio da jurisdicao (...), ndo Ihe convém acionar o aparato judiciario sem
que dessa atividade se possa extrair algum resultado util. E preciso, pois, sob
esse prisma, que, em cada caso concreto, a prestacao jurisdicional solicitada

seja necessaria e adequada.
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Fredie Didier subdivide o interesse de agir em interesse-utilidade e interesse-
necessidade.

O interesse-utilidade € aferido toda vez que o processo puder propiciar ao
demandante o resultado favoravel pretendido, mesmo que parcial. O interesse-
necessidade fundamenta-se na premissa de que a jurisdicdo tem de ser encarada
como ultima foram de solugéo de conflito.

Pacelli, ao estabelecer o interesse de agir como condicdo da acédo, o diferencia
do direito processual civil ao pontuar que, no Processo Penal, a persecucédo penal ndo
se pode pensar em imposicdo de sancao penal sendo apos o devido processo legal,
isto tratando-se de acdo penal condenatoria.

Entretanto, Pacelli relaciona o interesse-utilidade do Processo Civil com o
Processo Penal, pois ambos visam a um minimo de viabilidade de uma satisfacao
futura da pretensao, perspectiva de efetividade.

O interesse-utilidade € muito proveitoso no campo processual penal, pois,
realizada a constatacdo nos préprios autos do procedimento de investigacdo da
impossibilidade fatica de imposicéo ao final do processo condenatorio de uma san¢ao
penal, verifica-se a inviabilidade da acdo penal a ser proposta, visto ser demonstrada,
de plano, a inutilidade da atividade processual.

No tocante ao interesse-adequacéo Pacelli ndo vé aplicabilidade no Processo
Penal condenatoério, pois, mesmo que o pedido de imposicdo de determinada
reprimenda ndo corresponda a cominacdo legal pertinente ao fato imputado ao
agente, nada impede o recebimento da denlncia ou da queixa.

Aury Lopes Junior critica a condicdo da acao interesse de agir, ao pontuar ser
inaplicAvel no Processo Penal, visto que este € marcado pelo principio da
necessidade. Nesta perspectiva para se impor uma pena, 0 processo € o caminho

necessario e imprescindivel. Assim Aury leciona:

A pena nao so é efeito juridico do delito, sendo que é um efeito do processo;
mas o processo nao é efeito do delito, sendo da necessidade de impor a pena
ao delito por meio do processo. Por isso, pena depende da existéncia do
delito e da existéncia efetiva e total do Processo Penal. Existe uma intima e
imprescritivel relacdo entre delito, pena e processo, de modo que séo
complementares. Ndo existe delito sem pena, nem pena sem delito e
processo, nem Processo Penal sendo para determinar o delito e impor uma
pena. (2009, p. 352).

4.5 Possibilidade Juridica do Pedido
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Segundo Didier, a possibilidade juridica do pedido vai além da previséo, in
abstracto, no ordenamento juridico, da pretenséao formulada pela parte, devendo ser
entendida como uma inexisténcia, no ordenamento juridico, de uma previsao que o
torne inviavel. Ressalta o autor que ndo necessita-se que o pedido seja permitido via
numerus clausus, mas esteja dentro da logica do ordenamento juridico.

Neste mister, Vicente Filho Greco, quando trabalha a possibilidade juridica do

pedido, leciona:

[...] Com efeito, se a lei condiciona a atividade jurisdicional a certa exigéncia
prévia, esta, também, declarando que o interesse processual somente sera
adequado se 0 autor cumprir tais encargos. Alids, Liebman, na dltima edi¢éo
do Manuale de diritto processuale civile, ndo mais enumera a possibilidade
juridica do pedido como condicdo da acdo, ampliando, pois, o conceito de
interesse processual, especialmente na forma de interesse adequacéo,
considerando como falta de interesse aquelas hipteses em que a outra parte
da doutrina classifica como de falta de possibilidade juridica do pedido [...]
(2003, p.86-87).

E importante frisar que Eugénio Pacelli, em oposi¢&o ao direito processual civil,
leciona que a condicdo da possibilidade juridica do pedido no Processo Penal assume
outra visao. Pacelli contrap&e que a possibilidade juridica do pedido ndo seria apenas
a previsao do pedido no ordenamento juridico, pois em acfes penais condenatorias
pedir uma pena de morte , mesmo nao sendo pedido viavel , nada impede que a acédo
penal se desenvolva regularmente, pois ao magistrado permite-se realizar a
adequacao do fato a norma penal correspondente, com a aplicacdo de sancao penal
cominada no preceito secundario da norma, por forca da emendatio libelli (artigo 383
do Cadigo de Processo Penal).

Em regra, nas acles penais publicas condenatorias, se ha pedido de
condenacéo, independentemente da sancao pleiteada, a acdo sera julgada, ainda que
o0 Ministério Publico, apds denunciar o acusado, em memoriais ou em sustentacéo
oral, pleiteie a absolvicdo do acusado, a este pedido o juiz ndo estara vinculado, visto
gue cabe ao juiz, no momento da sentenca, adequacao do fato a norma, impondo,
assim, solucéo ao problema.

Entretanto, nas ag¢bes penais privadas, o pedido de condenagdo é
extremamente importante, haja vista que, conforme preceitua o artigo 60, inciso 11l do
Caodigo de Processo Penal, a auséncia do pedido de condenacédo gera a perempgao
da acao ajuizada, proporcionando, assim, a extincdo da punibilidade conforme artigo
107, inciso IV do Cédigo Penal.
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Neste sentido, na seara criminal, o pedido é muito restrito, ndo vinculando o juiz
(com excecédo da auséncia do pedido de condenagéo nas acdes penais de inciativa
privada), sendo valorizado para fim de condenac¢ao ou absolvicdo a causa petendi.

Além disso, pontua Pacelli (2013) que a atipicidade do fato € tratada como
questao de mérito e ndo de admissibilidade (artigo 397 do Codigo de Processo Penal).

Aury Lopes Junior (2009) coaduna com o entendimento de Pacelli sobre a
diferenciacéo da condicdo de acao referente a possibilidade juridica do pedido, visto
que sera o pedido sempre de condenacdo, confundindo-se a tematica com a

absolvigdo suméria prevista no artigo 397 do Cadigo de Processo Penal.

4.6 CondicOes da acado processual penal

Aury Lopes Junior propde a estipulacdo de condi¢cdes da acdo penal préprias

da acao penal, enumerando:

1) Pratica de fato aparentemente criminoso - fumus commissi delicti;
2) Punibilidade concreta;

3) Legitimidade de parte;

4) Justa causa.

3.6.1 Prética de fato aparentemente criminoso

De acordo com Aury Lopes Junior (2009, p. 354), para que a denuncia seja
recebida deve-se a parte acusatéria (seja o Ministério Publico, seja o ofendido),
descrever se o fato € tipico, ilicito, culpavel, ou seja, de acordo com a doutrina
moderna de conceito analitico de crime.

Logicamente, que deve haver indicios de crime, pois o fato devera ser
analisado mediante um conjunto probatério levado ao contraditério e ampla defesa,
respeitando, assim, o devido processo legal para, ao final, se restar provado, imputar
a sancao penal ao condenado apos o transito em julgado.

Nesta linha, deve-se ir além da analise da autoria e da materialidade quando
do oferecimento da denuncia, pois, analisando a dogmatica penal, constata-se que a
autoria e a materialidade nao formam o juizo de tipicidade, na medida que as normas
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penais incriminadoras tém outros elementos constitutivos como elementos subjetivos,
descritivos ou normativos.

Assim, Aury Lopes Junior leciona que se houver elementos probatorios de que
0 acusado agiu manifestamente ao abrigo de uma causa excludente de ilicitude deve
a denuncia ou a queixa ser rejeitada tendo como base o artigo 395, Il do Cddigo de

Processo Penal, in verbis:

Art. 395. A denuncia ou queixa seré rejeitada quando

| - for manifestamente inepta;

Il - faltar pressuposto processual ou condig&o para o exercicio da agéo penal;
0I:JI - faltar justa causa para o exercicio da acdo penal (BRASIL,1941).

Na mesma sintonia, o autor também afirma que o juiz esta autorizado a rejeitar
a peca acusatoéria se haver prova de causa de exclusdo da culpabilidade, como, por
exemplo, erro de proibi¢ao, pois objetiva-se que, uma vez demonstrada e convencido
0 juiz, este estara amparado para rejeitar a denulncia ou queixa ou aceitar o
arquivamento feito pelo Ministério Publico.

Assim, o referido autor pauta esta condicdo da acdo no principio da
proporcionalidade, pois € um principio implicito na Constituicdo Federal, mas que
figura como extremamente necessario para se verificar a necessidade de intervencéo
do Estado via Processo Penal, haja vista a nitida presenca de causa de exclusédo da
ilicitude ou da culpabilidade.

Neste sentido, a questdo deve ser analisada se hd uma causa de exclusédo da
ilicitude ou da culpabilidade no momento em que é oferecida a peca acusatéria,
podendo o juiz rejeita-la com base no artigo 395, I, do Cdodigo de Processo Penal,
supracitado. Porém, ap0s o recebimento da peca acusatoria, se o convencimento do
magistrado sobre a presenca de causa de exclusédo da ilicitude ou da culpabilidade
somente sera auferido apds a apresentacdo da resposta a acusacao, a decisao sera

de absolvigdo suméria, conforme artigo 397 do Cddigo de Processo Penal.

4.6.1 Punibilidade Concreta

Atualmente, consoante artigo 397, IV, do Cdbdigo de Processo Penal,

verificando o juiz a presenca de uma causa de extingdo da punibilidade prevista no
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artigo 107 do Cédigo Penal ou em leis especiais 0 juiz devera absolver sumariamente
0 acusado.

Porém, Aury Lopes Junior amplia este momento de afericdo da punibilidade
para a fase anterior ao recebimento da denuncia ou da queixa, pois, se de plano o juiz
verificar a presenca de causa de exclusdo da punibilidade, deveréd rejeitar a peca

acusatoria.

4.6.2 Legitimidade de Parte

De acordo com a Constituicdo Federal em seu artigo 129, |, é legitimado
privativo das proposicfes da acdo penal publica o Ministério Publico, e consoante o
artigo 30 e 31 do Cdédigo de Processo Penal, nas acfes de iniciativa privada, cabe a
esta vitima ou aos seus representantes legais, isto €, conjugue ou companheira,
ascendente, descendente e irméo.

E importante destacar que ndo se trata de substituicio processual, uma
legitimacdo extraordinaria, como ocorre no Processo Civil, alegando que esta
postulando em nome proprio direito alheio (jus puniendi do Estado), pois se trata de
uma mera pretensdo acusatéria seja publica ou privada, como dispde Aury Lopes
Junior (2009).

A legitimidade ativa seria a titularidade da ac&o penal sob o aspecto subjetivo,
sendo do Ministério Publico, nas acdes penais oferecidas através de dendncia, ou do
ofendido ou de seus representantes legais no caso de perseguicdo criminal por
gueixa. Ressalte-se que esta titularidade advém da propria lei e ndo somente do
interesse processual.

A legitimidade passiva decorre da autoria ou participacdo do injusto tipico,
devendo-se observar aqueles que sao inimputaveis, como, por exemplo, 0S menores
de dezoito anos, referente ao processo criminal ordinario.

Assim, temos:

A ilegitimidade ativa ou passiva leva a rejeicao da denlncia ou queixa nos
termos do artigo 395, Il, do CPP, ou ainda, permite o trancamento do
processo através de habeas corpus, eis que se trata de processo
manifestamente nulo (artigo 648, IV) por ilegitimidade da parte (artigo 564, II)
(JUNIOR, p. 360).
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Por fim, realizada a rejeicdo da denuncia ou da queixa por ilegitimidade da
parte, esta deciséo faz coisa julgada formal, ndo impedindo o ajuizamento de uma
nova acado com a correcao do polo, devendo se observar que nas ac¢des de inciativa
privada ha o prazo decadencial de seis meses contados do dia que o querelante venha

saber quem é o autor.

4.6.3 Justa causa

N&o h4, no meio académico, o conceito solidificado de justa causa, visto que
no artigo 395, inciso Ill, do Cédigo de Processo Penal, a justa causa € indicada como
uma condicdo da acao processual penal, mas nao é conceituada pelo referido diploma
legal.

A autora Maria Thereza Rocha de Assis Moura, em sua obra “Justa Causa para
a Acéo Penal’ leciona que a justa causa exerce uma funcdo mediadora entre a
realidade social e a realidade juridica, seria uma protecdo contra o abuso de Direito.
Ainda segundo Assis Moura a justa causa seria um ponto de apoio para toda a
estrutura da acéo processual penal, visto que se manifesta contra o uso abuso do
direito de acusar.

A justa causa, além de condicionar a acdo penal, condiciona também a prisao
cautelar, a sentenca penal condenatéria e outras situacdes especificas que exigem
preenchimento de determinados requisitos, isto €, justifica a propria intervencgao penal.

Afranio Silva Jardim indica que a justa causa estaria relacionada com a
existéncia de indicios razoaveis de autoria e materialidade, e com o controle
processual do carater fragmentario da intervencao penal, a fim de se garantir um lastro
probatdério minimo.

Nesse diapasédo, a justa causa alinha-se com a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, visto a proibicdo de excesso de intervengcdo, excesso entre 0s
elementos que justifiguem a intervencdo penal, de um lado e o custo do Processo
Penal, de outro.

Verifica-se, dessa forma, que, na auséncia de justa causa, a peca acusatoria
devera ser rejeitada, sem que esta decisdo implique julgamento do mérito, ou, se o
juizo for apOs a apresentacédo da resposta a acusacao, a falta de justa causa conduzira
a um julgamento antecipado de mérito, com a absolvicdo sumaria do réu nos termos

do artigo 397, 11l do Codigo de Processo Penal.
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4.7 Condic0Oes especificas da acao penal

Alguns doutrinadores® indicam que, além das condi¢Ges gerais ou genéricas da
acdo processual penal acima elencadas, ha também condi¢cdes especificas ou
condi¢des de procedibilidade da acao penal, sendo a representacao e a requisicéo do
Ministro da Justica nos crimes de acdo penal publica condicionada a representacéao.

Acles penais publicas condicionadas a representacdo sdo a excecao do
Processo Penal, pois, em regra, se nada dispuser a lei, os crimes sao de acao penal
publica incondicionada, tendo como titular para sua proposi¢cdo o Ministério Publico.

Dessa forma, quando a lei de forma expressa dispuser que determinado crime
somente se processa mediante representacdo, mesmo sendo de natureza publica, a
autoridade policial ou judiciaria ndo podera dar inicio ao procedimento/processo, por
auséncia de condicéo de procedibilidade essencial.

A representacédo € de titularidade do ofendido, ou, em sua auséncia, de seus
representantes legais, ou seja, conjuge/companheiro (interpretacdo constitucional a
luz do artigo 226 da Constituicdo Federal), ascendente, descente e irméo, nesta
ordem.

A ordem estabelecida pela lei, no artigo 31 do Cédigo de Processo Penal, deve
ser obedecida quando todos os legitimados tiverem interesse na propositura da acao;
caso contrario, sera legitimado quem tiver interesse para tal.

Nessa linha, a representacdo, no processo criminal, possui um prazo
decadencial de seis meses, conforme preceitua o artigo 38 do Codigo de Processo
Penal, para ser oferecida, contando-se o prazo desde o conhecimento da autoria do
fato, caso contrério, ocorrera a extingdo da punibilidade.

O art. 25 do Codigo de Processo Penal dispde que a representacdo €
irretratavel apos oferecida a dendncia; assim, antes do oferecimento da dendncia, é
possivel a retratacdo da representacao.

A requisicéo do Ministro da Justica néo se trata de uma verdadeira requisi¢éo,
pois a requisicdo é uma ordem da qual ndo pode se desvencilhar, sendo considerada

uma informacao para o Ministério Publico, haja vista que, mesmo com a “requisicao”

9 PACELLI, JARDIM.
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do Ministro da Justica, o Ministério Publico deve ter sua opinio delicti formada sobre o
fato, consoante ensinamento de Eugénio Pacelli.

De forma esparsa na legislacdo penal, ha outras condi¢cdes especificas ou de
procedibilidade da acéo penal, como, por exemplo, o transito em julgado da sentenca

anulatdria do casamento no crime do art. 236, paragrafo Unico, do Cédigo Penal.

4.8 Novo Cdédigo de Processo Civil: reflexdes no direito processual penal

Em dezoito de marco de 2016 entrou em vigor o Novo Cdadigo de Processo
Civil, que foi promulgado em margo de 2015. Este novo diploma trouxe diversas
inovacdes no ambito processual civil, vindo a refletir em alguns aspectos na seara
criminal, dentre eles a percepcdo de um novo modelo do que seria considerado
condi¢cbes da acao.

Sobre as mudancas, pode-se destacar que a impossibilidade juridica do pedido
passou a ser tratada como causa de decisdo de mérito e ndo de admissibilidade; e,
no tocante a legitimidade ad causam e interesse de agir, agora passaram a ser
consideradas como pressupostos processuais, isto €, abandonou-se a terminologia
de condic¢des da acédo na literalidade do Novo Caédigo Processual Civil.

A polémica sobre o tratamento processual das condi¢cdes da acédo no Processo
Civil ndo acarretou nenhuma mudanca no cédigo de Processo Penal segundo Afranio
Silva Jardim e Aury Lopes Junior (2009), visto que o préprio diploma processual penal

ainda traz expressamente a referéncias as condi¢des da acdo no art. 395, Il, in verbis:

Art. 395. A dendncia ou queixa sera rejeitada quando:

| - for manifestamente inepta;

Il - faltar pressuposto processual ou condi¢do para o exercicio da agcao penal;
ou

Il - faltar justa causa para o exercicio da acao penal (BRASIL, 1941).

Tal celeuma nao interfere diretamente na questdo pratica, na analise do
procedimento, pois s&o requisitos a serem analisados obrigatoriamente antes da
resolucéo de mérito a ser dada na deciséo final do processo, afirmando ainda Afranio
Silva Jardim que estamos diante de uma questdo légica, decorrente do sistema

processual e ndo depende do legislador.
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5 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

N&o é o propdsito deste trabalho fazer um estudo aprofundado do principio da
proporcionalidade. Como se vera a seguir, trata-se de principio de matiz constitucional
e que irradia no ordenamento juridico como um todo, mas que leva a reflex6es
distintas nos diversos ramos do saber juridico. Se busca mostrar aqui suas principais
caracteristicas e como tal principio atua no Direito Penal, sem pretensao de esgotar a

matéria.

5.1 Questdes Gerais sobre o Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade'®, dentro do contexto constitucional, € uma
pequena pec¢a dentro de um conceito maior. Certo é que a doutrina e a jurisprudéncia
ja reconhecem o status constitucional do referindo principio, divergindo, contudo,

quanto ao seu fundamento. E o que aponta Mendes, ao dispor que:

Vozes eminentes sustentam que a base do principio da proporcionalidade
residiria nos direitos fundamentais. Outros afirmam que tal postulado
configuraria expressédo do Estado de Direito, tendo em vista também o seu
desenvolvimento histérico a partir do Poder de Policia do Estado. Ou, ainda,
sustentam outros, cuidar-se-ia de um postulado juridico com raiz no direito
suprapositivo (2016, p. 216).

Nesta perspectiva, a definicdo do seu fundamento diria respeito aos seus
resultados. Se se aduz a sua fundamentacado a partir dos direitos fundamentais, seu
ambito protetivo diria respeito ao relacionamento entre cidadaos e Estado, ao passo
gue a sua atuacdo como corolario do Estado de Direito alcancaria ndo s6 a relagao

10 Muito embora néo seja o objetivo deste trabalho, vale aqui destacar o posicionamento de Avila a
respeito da proporcionalidade, adiantando que esta nao é a posicdo aqui adotada. O referido autor faz
uma separacao, quanto as normas juridicas, entre regras, principios e postulados normativos. Para ele,
enquanto os principios buscam “[...] promover a realizagdo de um estado de coisas” (2005, p. 88), os
postulados normativos, enquanto metanormas — “[...]deveres situam-se num segundo grau e
estabelecem a estrutura de aplicagdo de outras normas, principios e regras” (2005, p. 89) —, “[...] sdo
normas imediatamente metddicas, que estruturam a interpretagdo e aplicagdo de principios e regras
mediante a exigéncia, mais ou menos especifica, de relacdes entre elementos com base em critérios.
(2005, pag. 130). O autor aponta que a proporcionalidade, juntamente com a razoabilidade, se situa no
ambito dos postulados normativos, posto que estdo “[...] longe de exigir do aplicador uma mera
atividade subsuntiva. Eles demandam, em vez disso, a ordenacéo e a relacao entre varios elementos
(meio e fim, critério e medida, regra geral e caso individual), e ndo um mero exame de correspondéncia
entre a hipétese normativa e os elementos de fato” (2005, pag. 90).
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entre Estado e cidaddos, mas também haveria uma projecdo na relacdo entre 0s
poderes (MENDES, 2016).

A ideia de proporcionalidade esta intimamente ligada a ideia de justica, no
sentido da inutilidade, desnecessidade e desbalanceamento do exercicio de direitos
fundamentais. Quando se fala em inutilidade, faz-se referéncia ao resultado infrutifero
ao fim que se deseja perseguir; a desnecessidade aponta para a possibilidade da
busca de outros caminhos mais amenos e capazes de alcancar esse objetivo com
elevado grau de efetividade; e o desbalanceamento, ou desproporc¢éao, referindo-se a
existéncia, de forma inequivoca, de mais prejuizos que beneficios ao grupamento de

bens, direitos e interesses em tela. Nesse sentido, Sampaio assim leciona:

Embora ja estivesse presente na classica ideia de justica como proporcao ou
equilibrio e, recentemente, coma a adequacéo justa das penas aos ilicitos
[...], a proporcionalidade hoje apresenta um conceito muito mais complexo e
gue serve para aferir se uma dada intervencdo no ambito dos direitos

fundamentais é legitima ou indevida. Em geral, diz-se proporcional a
intervencdo que ndo é excessiva tampouco insuficiente. Excessiva para
restringir um direito; insuficiente para realiza-lo (2013, p. 450).

Em uma primeira abordagem mais ampla, o principio da proporcionalidade
guarda grande semelhanga com a, denominada por Alexy, “Lei da Ponderagao”, a
qual preconiza que “quanto maior for o grau de nao-satisfacdo ou de afetacdo de um
principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagdo do outro” (2008, p.
167)!1. Assim, conforme esse preceito, o sacrificio imposto a um principio (bem,
direito, etc), para a satisfacdo de outro, somente se justificaria a proporcdo que essa
limitacdo n&o seja excessiva, ou seja, € minimamente indispensavel para obstar a
satisfacdo do principio, neste cenario, considerado como mais importante.

Neste contexto, € possivel aferir, pois, o desdobramento do principio da
proporcionalidade em subprincipios, também chamados de maximas, a saber:

adequacao, necessidade (mandamento menos gravoso) e proporcionalidade em

11 Como esclarece o autor, “A lei da ponderacdo mostra que a ponderagédo pode ser dividida em trés
passos ou niveis. No primeiro nivel trata-se do grau de descumprimento de ou de interferéncia em um
principio. A ele se segue, no préximo nivel, a identificagcdo da importancia do cumprimento do principio
oposto. Finalmente, no terceiro nivel, identifica-se se a importancia do cumprimento do principio oposto
justifica o descumprimento do outro principio ou a interferéncia nele. Se nao fosse possivel emitir juizos
racionais sobre, em primeiro lugar, a intensidade da interferéncia, em segundo lugar, o grau da
importancia da razao justificadora da interferéncia e, em terceiro lugar, a relagdo de uma com o outro”
(ALEXY, 2014).
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sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito) (ALEXY, 2008)%2.
Cada um destes desdobramentos tem por finalidade a imposi¢do de uma condigao
necessaria, de tal sorte que, caso a medida ndo satisfizer todos os parametros de um
deles, ndo podera ser considerada justificada. Em outras palavras, fracassada a
aplicacdo de quaisquer deles, é legitimo determinar que seja afastada qualquer
tentativa de ponderacéo, haja vista ndo haver se alcangado as exigéncias do principio

da proporcionalidade. A seguir se tratara, de forma breve, de cada um deles.

5.1.1 O subprincipio da adequacéao

Este desdobramento, que sera referido doravante como subprincipio, traz, no
seu conteudo, a exigéncia de que toda intervencéo havida nos direitos fundamentais
deve congruente com a busca de uma finalidade constitucional auténtica (PULIDO,
2005). Existe aqui uma exigéncia dupla: primeira, que o fim que se busca com a
medida adotada e que culmina com a restricdo ou limitacdo do direito tenha
legitimidade constitucional; segunda, que haja a adequabilidade (ou idoneidade) na
medida adotada para o logro de tal finalidade. E a que alude Sampaio, ao se referir &
idoneidade, no sentido de que “[...] a medida restritiva deve ser, pelo menos em tese,
capaz de realizar a finalidade a que se propde: promover outra norma, mais
exatamente, objeto ou bens constitucionais. [...] essa maxima inclui o pressuposto da
finalidade legitima ou constitucional” (2013, p. 451).

Em relacéo a legitimidade constitucional, ou fim constitucional legitimo, o viés
do seu alcance dependera do aspecto a ser analisado. Tal funcdo operara de uma
forma em se tratando de exame de proporcionalidade (e, portanto, de um juizo de
constitucionalidade da ponderacéao) feito pelo legislador, - ou seja, a primazia de bens
e direitos sobre outros € uma decisdo legislativa -, ou se diz respeito a um conflito
existente entre individuos ou entre esses e o poder publico (SANCHIS, 2002).

No que tange a primeira situagdo (deciséo legislativa), ndo se trata de uma
deciséo positiva a ser levada a cabo pelo legislador, como um fim a ser alcangado,

mas sim de uma limitacdo, ou sentido negativo, dado que os direitos estdo prescritos

12 Sampaio se refere a estes desdobramentos nos seguintes termos: “idoneidade (ou adequagéo,
aptiddo), necessidade (ou exigibilidade, alternativa menos prejudicial) e a ponderacdo (ou
proporcionalidade estrita) (2013, p. 451). Muito embora possa haver denominacéo diferenciada quanto
aos termos, 0 seu conteddo nao possui diferenca digna de nota. Mendes (2016, p. 225), por outro lado,
adota a nomenclatura utilizada por Alexy.



94

na Constituicdo. Assim, por exemplo, o legislador se veria compelido a ndo impor
determinado culto religioso dado que o texto constitucional garante a liberdade
religiosa (SANCHIS, 2002). Como discorre Alexy:

Essa maxima tem, na verdade, a natureza de um critério negativo. Ela elimina
meios ndo adequados. Um tal critério negativo ndo determina tudo, mas
exclui algumas coisas. Nesse sentido, ele ajustase a idéia de uma ordem-
moldura. Como elemento de uma ordem como essa, ele exclui algumas
coisas - a saber: aquilo que ndo é adequado - sem, com isso, determinar tudo
(ALEXY, 2008, p. 590).

Desse modo, o sentido negativo diz respeito a impossibilidade de o legislador
perseguir um fim que a Constituicdo consignou, expressa ou implicitamente, como
proibido. Se a finalidade buscada se tratar de uma lacuna constitucional, ndo se
enquadrando como proibicdes expressas, essa condicdo encontrar-se-a satisfeita.
Assim 0 é em respeito a ao principio democratico e a autonomia do legislador, posto
gue a este deve ser dada a devida deferéncia, afinal, o produto de sua atividade esta
revestido da presuncao de constitucionalidade. Destarte, os fins excluidos da algada
do legislador dizem respeito apenas aqueles que ndo encontram guarida no texto
constitucional. Como analisa Sanchis, “ou a lei adentra o &mbito e entdo sera invalida,
ou nao o faz e entdo o assunto nao dira respeito ao regime de direitos” (2002, p. 63,
traducdo nossa)®.

Nessa esteira, a decisdo legislativa tem como fundamento uma finalidade
constitucional permitida (e, pois, legitima) e consistird em priorizar a um direito ou bens
constitucionais em situacao conflitante, a exemplo da confrontacao entre a liberdade
de imprensa e o direito a intimidade). Nesses casos, nao se discute a legitimidade do
fundamento, dado que este esta contido na Constituicdo, sendo que a decisdo
legislativa tem como pressuposto exatamente a satisfacdo de um dos bens ou direitos
em situagdo conflitante. O que é preciso ser posto a andlise € se as demandas das
partes encontram ou n&o suporte nos direitos fundamentais ou em direitos
constitucionais implicita ou explicitamente consignados no seu texto (SANCHIS,
2002).

Aidoneidade, ou adequacdo propriamente dita, concerne a necessidade de que

a medida adotada traga utilidade (ou seja apta) a busca pela finalidade constitucional

13 No original: “[...] o bien la ley penetra en el recinto prohibido y entonces es invalida, o bien no lo hace
y entonces el asunto nada tiene que ver con el régimen de los derechos”.
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almejada (fim legitimo). Tal afirmacao pressup8e que a constricdo a um bem ou direito
previsto na Constituigdo somente se justificaria se, dentre outras possibilidades, esta
ocorre para a busca de uma finalidade, ou promocdo da norma, atinja um fim
constitucional legitimo (SAMPAIO, 2013). Se a medida ndo é idénea ou justificada
para a obtencdo desse fim, a constricdo ndo encontra guarida. Trata-se de “[...] uma
avaliacao abstrata e pouco exigente. Basta, em tese, que o seja” (SAMPAIO, 2013, p.
451).

5.1.2 O subprincipio da necessidade

Atendidas as exigéncias do subprincipio da adequacéo, o proximo elemento a
ser analisado sera a determinacdo de que a constricdo do direito ou bem
constitucionalmente protegido que tal medida entende indispensavel sera realmente
necessario. Isso porque “[...] o que é adequado pode ser necessario, mas o0 que é
necessario ndo pode ser inadequado” (MENDES, 2016, p. 225). Significa, em outras
palavras, que, para que a constricdo aconteca, € necessario que nao exista nenhuma
outra opgcdo menos onerosa e com 0 mesmo grau de adequacao para o alcance do
fim constitucionalmente legitimo. Ou seja, “ela [necessidade] exige que, dentre dois
meios aproximadamente adequados, seja escolhido aquele que intervenha de modo
menos intenso” (ALEXY, 2008, p. 590). Para Alexy, a necessidade é a maxima
expressdo da eficiéncia de Pareto!*. Segundo o autor, “em razdo da existéncia de um
meio que intervém menos e é igualmente adequado, uma posicao pode ser melhorada
sem que isso ocorra as custas da outra posi¢cao” (2008, p. 591). Como também leciona
Sampaio, “se nao existir, de maneira evidente, medida menos gravosa ou menos
restritiva, a maxima estara atendida” (2013, p. 452).

A exigéncia da necessidade ndo sera superada se ocorrem algumas das
seguintes situagdes: primeira, a presenca de alternativas diversas para se alcancar a
finalidade pretendida; segunda, que algumas dessas alternativas seja a menos

onerosa, terceira, que estas alternativas menos onerosas possuam 0 mesmao grau de

14 “A eficiéncia, ou 6timo de Pareto, € um conceito econdmico desenvolvido por Vilfredo Pareto.
Segundo esse conceito, uma situacdo econémica seria 6tima quando ndo puder mais ser melhorada,
ou quando nao se puder melhorar um dos fatores sem o detrimento de outro fator participante” (DANI;
OLIVEIRA; BARROS, 2010, p. 323).
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adequacio da medida pretendida (SANCHIS, 2002). Somente se ndo se verificarem
essas situacdes € que a exigéncia da necessidade estara satisfeita.

5.1.3 O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito

Tendo sido cumpridas as exigéncias da adequacdo e da necessidade, o
préximo passo, ainda no contetdo do principio da proporcionalidade, diz respeito a
analise da proporcionalidade em sentido estrito. O conteudo deste principio diz
respeito a se o grau de satisfatoriedade do bem ou direito constitucional prevalecente
equipondera a constricio (ou les&o) o desabono do outro bem ou direito (SANCHIS,
2002). Esta maxima encontra completa acomodacgao na intitulada “lei da ponderacgao”.

Como observa Alexy:

A méaxima da proporcionalidade em sentido estrito - a terceira maxima parcial
da maxima da proporcionalidade - expressa o que significa a otimizacdo em
relagéo aos principios colidentes. Ela é idéntica a lei do sopesamento, que
tem a seguinte redagao:

Quanto maior for o grau de néo-satisfacdo ou de afetagdo de um principio,
tanto maior terd que ser a importancia da satisfacao do outro (2008, p. 593).

Assim, a proporcionalidade em sentido estrito se assenta sobre a regra racional
segundo a qual sera correta ou se justifica a decisao se a vantagem obtida suplanta
0s custos que esta induz. Alexy afirma, ainda, que o grau de satisfatoriedade ou de

7

constricdo dos bens e direitos distintos em conflito é realizado conforme um

“w)

escalonamento triplo “leve’, ‘moderado’ e ‘sério’ (2008, p. 595). O referido autor aduz
também que tal escalonamento ndo se trata de um regramento rigido, reconhecendo
gue escalas com maiores fragmentacdes poderao ser utilizadas, ponderando que, na
grande maioria dos casos, 0 escalonamento triplo seria suficiente para a resolucao do
problema. Nessa esteira, 0 juizo de valor realizado na ponderacédo € feito no caso
concreto, e ndo em abstrato, ja que sao principios ou bens de mesma hierarquia,

restando prejudica este juizo a priori (ALEXY, 2008)%°.

15 Alexy sintetiza a aplicacdo do principio da proporcionalidade, em suas trés maximas, da seguinte
forma: A lei do sopesamento mostra que ele pode ser dividido em trés passos. No primeiro é avaliado
o grau de ndo-satisfacao ou afetacdo de um dos principios. Depois, em um segundo passo, avalia-se
a importancia da satisfacéo do principio colidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser avaliado se
a importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a afetacdo ou a ndo-satisfacdo do outro
principio” (2008, p. 294).
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Neste sentido, Ricardo de Brito Albuquerque Pontes Freitas:

Os principios penais positivos, verdadeiras fontes do Direito Penal, tém por
funcéo integrar e conferir coeréncia aos sistemas juridicos e séo classificados
em fundamentais ou derivados. S&o exemplos de principios penais
fundamentais: o principio da culpabilidade e o da legalidade penal. Exemplos
de principios penais derivados: o principio da proporcionalidade, o principio
da intervencdo minima e o principio da subsidiariedade. O principio da
legalidade penal serve de fundamento a outros principios penais
constitucionais. Todos os principios penais estdo, assim, relacionados. Por
conseguinte, a recusa do principio da legalidade penal abala todo o edificio
no qual esta estruturado o Direito Penal do Estado de direito (2009, p. 365)

5.2 Principio da proporcionalidade e a Constituicéo

A maioria da doutrina situa o principio da proporcionalidade como principio de
status constitucional. Nao se verifica a sua positivacado no texto da Constituicédo, se
tratando, portanto, de principio implicito. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal encontra a sua fundamentagdo em diversos dispositivos constitucionais?®.

Como salienta Sampaio:

Os fundamentos constitucionais da proporcionalidade sdo encontrados na
necessidade de convivéncia e realizagdo dos direitos fundamentais numa
sociedade livre e democréatica, associada as exigéncias do Estado
Democratico de direito de néo arbitrariedade e de racionalidade nos
processos interventivos e decisorios, além de emanacdes de diversos
enunciados normativos constitucionais, notadamente, no caso brasileiro, o
devido processo legal (art. 5°, LIV) para a proporcionalidade como excesso,
e a aplicacdo imediata dos direitos (art. 5°, 8§ 1°) para a proporcionalidade
como falta (2013, p.451).

Outros autores, a exemplo de Mendes (2016), o situam apenas no contexto
constitucional do devido processo legal, indo além, ao aponta-lo como “principio geral
de direito” (MENDES, 2016, p. 223).

5.3 Principio da Proporcionalidade no Direito Penal

Como ja apontado acima, o principio da proporcionalidade se manifesta em trés

méaximas, ou subprincipios, quais sejam, adequac¢éo (ou idoneidade), necessidade e

16 Neste sentido, ver Mendes (2016, p. 227 a 230).
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proporcionalidade em sentido estrito!’. Contudo, impende apontar que na esfera do
Direito Penal o principio da proporcionalidade tem um alcance mais restrito, entretanto
nao com menor importancia do que nos demais ramos do Direito, visto que da relagéo
das normas penais se pode inferir que a finalidade que procuram alcancar € a protecao
do bem juridico frente a leséo ou perigo de lesdo, posto sob a tutela da norma penal,
bem como pelo nivel de reprovabilidade, ética e socialmente, da conduta delitiva
(CORREA).

O fundamento do jus puniendi do Estado pode ser encontrado na propria
Constituicdo, atuando como fator limitador desse poder de punir. Assim, o texto
constitucional institui diversos mecanismo, tendo como nudcleo a dignidade da pessoa
humana como fator norteador dessa atuacao estatal. Como salienta Gomes, “Da
conjugacao do Direito penal com a Constituicdo podemos (e devemos) extrair a
concluséo [...] dos mais relevantes principios constitucionais penais, que funcionam
como limites internos do poder punitivo” (2004, p. 112), sendo que estes principios
encontram-se explicita ou implicitamente descritos no texto constitucional. Como
exemplifica o referido autor, principios como intervencdo minima, exclusiva protecao
dos bens juridicos, igualdade, da responsabilidade pessoal, da proibicdo da pena
indigna, dentre outros, sdo exemplos da manifestacdo, emanada da Constituicdo, da
limitacdo ao direito de punir do Estado (GOMES, 2004).

Nessa perspectiva, a pena cominada pelo legislador devera guardar a devida
proporcado entre o ato delitivo e a relevancia social do fato. E preciso, portanto, que a
fixacdo das penas deva guardar a devida propor¢do, ndo sendo possivel a admissao
de penas irracionais ou excessivas no tocante a prevencgéo almejada pela norma penal
(MIR PUIG, 2007). O principio da proporcionalidade em sentido amplo encontra
guarida nesse modelo, como salienta Mir Puig, ao dispor que “o principio da
proporcionalidade em sentido amplo parece um mecanismo adequado para
fundamentar o controle de constitucionalidade da intervengao penal do Estado” (2009,

p. 1.361, traducdo nossa)!®. Acrescenta ainda:

17 Muitos autores, ao discorrerem sobre os limites do jus puniendi do Estado, situam o principio da
proporcionalidade como o parametro entre a proporcédo da pena e a gravidade do delito cometido, a
exemplo de Ferrajoli (2014, p. 366 e ss.) e Zaffaroni (2002, p. 130 e ss.), como bem aponta CORREA
(1999). Este posicionamento, como se vera, coincide com o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito. Adota-se neste trabalho a corrente que entende a aplicacdo do principio da
proporcionalidade em sentido amplo no Direito Penal, o que abarca, portanto, suas trés maximas, e
que serdo abordadas em tépico préprio.

18 No original: “el principio de proporcionalidade en sentido amplio parece um cauce adecuado para
fundamentar y controlar la constitucionalidad de la intervencion penal del Estado”.
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Entendido em seu sentido amplo, o principio da proporcionalidade é
reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia constitucionais como o
impositor dos limites materiais que dizem respeito a toda acdo do Estado que
afete os direitos fundamentais. Geralmente apresenta-se como “limite dos
limites”, como um limite que encontram as limitacdes de direitos por parte do
Estado. Posto que toda intervencédo penal — desde a tipificacdo do delito até
a imposicdo da pena e sua execucdo — limita direitos, o principio da
proporcionalidade em sentido amplo seria, portanto, um limite constitucional
material fundamental, que condiciona a legitimidade da intervengcédo penal
atendendo a sua gravidade (2009, p. 1.361, 1.362, traducdo nossa, grifos
presentes no original)®.

Assim sendo, a acao do principio da proporcionalidade em sentido amplo no
Direito Penal tera desdobramentos distintos, de acordo com cada subprincipio que o
compde. O subprincipio da adequacdo (ou idoneidade) diz respeito a aptiddo do
Direito Penal para a protecao do bem juridico e se as medidas por ele adotadas, tanto
na determinacdo das penas quanto nas medidas de seguranca impostas, Sao
apropriadas para a consecucdo da finalidade pretendida (CORREA, 1999). O
subprincipio da necessidade se substancializa, de um lado, “no principio da exclusiva
protecdo dos bens juridicos e, por outra, no principio da intervengdo minima com os
postulados que o integram: ultima ratio e carater fragmentario do Direito Penal”
(CORREA, 1999, p. 147, traducdo nossa)®°. E, por fim, o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito guarda correlagéo, como ja dito, com o principio
da proporcionalidade das penas. Sobre cada um desses aspectos passar-se-a a

discorrer.

5.3.1 Principio da Adequacao no Direito Penal

O principio da adequacdo demanda que tanto o injusto quanto o injusto e seu

resultado juridico sejam capazes de atingir a finalidade protetiva do bem juridico. Sua

19 No original: “Entendido en su sentido amplio, el principio de proporcionalidad es reconocido por la
doctrina y la jurisprudencia constitucionales como el que impone los limites materiales que debe
respetar toda accién del Estado que afecte a derechos fundamentales. Suele presentarse como "limite
de las limites", como un limite que han de encontrar las limitaciones de derechos por parte del Estado.
Puesto que toda intervencion penal - desde la tipificacion del delito hasta la imposicion de la pena y su
ejecucion - limita derechos, el principio de proporcionalidad en sentido amplio sena, por tanto, un limite
constitucional material fundamental, que condiciona la legitimidade de la intervencion penal atendiendo
a su gravedad”.

20 No original: “en el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos y, por otra, en el principio de
intervencién minima con los dos postulados que lo integran: ultima ratio y caracter fragmentario del
Derecho penal”.
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matriz decorre do Estado Social de Direito, sendo que o Direito Penal se legitima
socialmente no momento em que a sua ingeréncia se mostrar util (MIR PUIG, 2009).
A adequacao traz como pressuposto um juizo politico-criminal da funcéo de garantia
ante as intervencdes do Estado nos direitos fundamentais, cuja limitacdo deve ter
justificagdo social. Como salienta Correa, “a missdo do Estado ndo é tutelar
moralmente a seus cidadaos” (1999, p. 151, tradugéo nossa)??.

Assim, “o Direito Penal pode e deve unicamente intervir quando for
minimamente eficaz e idéneo para a prevencao do delito, devendo-se evitar sua
intervengcdo quando politico-criminalmente este se mostrar inoperante, ineficaz ou
inadequado, ou, quando utilizado, se mostre contraproducente para a prevencao dos
delitos” (2009, p. 151-152, tradugédo nossa)??. Como leciona Mir Puig, “um Estado que
respeite os direitos de todos os seus cidaddos deve ter em mente ndo s6 os direitos
das (possiveis e efetivas) vitimas de delitos, mas também o sacrificio que implica os
direitos do delinquente na protecdo das vitimas através de uma pena (ou de uma
medida de seguranga” (2009, p. 1.373, traducao nossa).

Nessa esteira, 0s critérios da intervencao penal para a protecdo do bem juridico
devem considerar quatro elementos: se o bem juridico é merecedor de protecao, se
existe a necessidade de protecao, se é capaz de ser protegido e, por ultimo, se possui
a importancia social devida (Mir Puig, 2007). E com fundamento nessa capacidade de
protecdo é que se torna possivel se falar sobre adequacéo (ou adequacgéo do Direito
Penal), capacidade esta que deve ser analisada considerando-se as reais condicdes
do sistema penal (CORREA, 1999).

5.3.2 O principio da necessidade no Direito Penal

O principio da necessidade no Direito Penal também é& denominado como
“principio da intervengdo minima”, ou da “subsidiariedade” (CORREA, 1999), tem
como finalidade a otimizac&o do grau de eficacia dos direitos individuais em face das

restricdes ao seu exercicio impostas pelo Estado. Nessa esteira, referido subprincipio

21 No original: “La misién del Estado no es tutelar moralmente a sus ciudadanos”.

22 No original: “el Derecho penal unicamente puede y debe intervenir cuando sea minimamente eficaz
e idoneo para prevenir el delito, debiéndose evitar su intervencion cuando politico-criminalmente éste
se muestre inoperante, ineficaz o inadecuado o cuando incluso se muestre contraproducente para la
prevencion

de delitos”.
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tem como finalidade precipua obrigar o Estado ao juizo de comparagdo quanto as
restricbes impostas ao exercicio dos direitos fundamentais, no sentido de sua
suficiéncia para o alcance do fim desejado, de modo a se elencar aquelas que podem
alcancar tal finalidade de forma menos gravosa. Por essa razao, tal principio tem
estreita ligacdo com o principio da exclusiva protecao de bens juridicos. Como aponta
Correa, “o Direito Penal é necessario quando assim exige a protecdo de bens
juridicos, muito embora nem todo bem juridico converta-se em um bem juridico
pena?¥” (1999, p. 159, traducdo nossa).

Assim, trata-se de um subprincipio que visa a otimizacdo do grau de eficacia
dos direitos fundamentais que sofrem limitacdo, dado que impde o afastamento de
medidas que possam ser substituidas por outras menos gravosas. Através do
principio da necessidade, tem-se um mecanismo por meio do qual se reduz a
lesividade da intromissdo da restricdo imposta pelo Direito Penal no ambito dos
direitos e liberdades individuais (Mir Puig, 2007). Na ligdo de Correa, “constitui uma
das garantias do Direito Penal moderno que nao sé explica a funcéo do Direito Penal
(protecdo de bens juridicos), mas também limita e circunscreve a intervencao punitiva
do Estado?*” (1999, p. 160-161, traducéo nossa).

5.3.3 Principio da proporcionalidade em sentido estrito no Direito Penal

Como ja explanado anteriormente, o principio da proporcionalidade em sentido
estrito é aplicado quando ja atendidas as exigéncias da adequacao e da necessidade.
Na esfera penal, é possivel fazer uma relacdo de identidade entre o principio da
proporcionalidade em sentido estrito com o principio da proporcionalidade das penas.
Nessa perspectiva, esse principio impde um juizo de proporcionalidade entre o delito
praticado (ou injusto penal) e a definicdo da pena em abstrato pelo legislador (em um
primeiro momento) e também entre o injusto e aplicacdo da pena pelo juiz quando da
aplicacao da norma penal estabelecida (em um segundo momento) (MIR PUIG, 2009).

Assim, € possivel dizer que o principio da proporcionalidade em sentido estrito

possui um ambito de aplicacédo abstrato, destinado ao legislador (no juizo de valor

23 No original: “El Derecho penal es necesario cuando lo exige la proteccion de bienes juridicos, si bien
no todo bien juridico ha de convertirse en un bien juridico penal”.

24 No original: “Constituye una de las garantias del Derecho penal moderno que no sélo explica la
funcion del Derecho penal (proteccidn de bienes juridicos), sino que limita y circunscribe la intervencion
punitiva del Estado”.
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entre o injusto penal e a definicdo da pena em abstrato) e um ambito de aplicacéao
concreto, com foco na aplicacdo da pena pelo juiz. Na licdo de Correa, o principio da
proporcionalidade em sentido estrito € “o principio através do qual se rechaga o
estabelecimento de cominacfes legais (proporcionalidade abstrata) ou a imposi¢cao
de penas (proporcionalidade concreta) que carecam de toda relacao valorativa com a
conduta, contemplado na totalidade dos seus aspectos?®” (1999, p. 277, traducao
nossa), acrescentando que “o principio da proporcionalidade em sentido estrito implica
uma relacéo de proporcionalidade entre a gravidade do injusto e a gravidade da pena
no momento legislativo, no momento judicial, que a pena seja proporcional a

gravidade da conduta concreta cometida®®” (1999, p. 278, tradugdo nossa).

25 No original: “el principio a través del cual se rechaza el establecimiento de conminaciones legales
(proporcionalidad abstracta) o la imposicion de penas (proporcionalidad concreta) que carezcan de toda
relacion valorativa con tal hecho, contemplado en la globalidad de sus aspectos”.

26 No original: “el principio de proporcionalidad en sentido estricto implica una relacion de
proporcionalidad entre la gravedad del injusto y la gravedad de la pena em el momento legislativo; en
el momento judicial, que la pena resulte proporcionada a la gravedad del hecho concreto cometido”.
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6 CONCLUSAO

A presente dissertacédo tem como finalidade o estudo do bem juridico penal e a
violéncia de género no contexto familiar e domeéstico, cotejados na Lei 11340/06, “Lei
Maria da Penha”, compreendendo a importancia de se observa-los no tocante a esfera
constitucional e infraconstitucional em nosso ordenamento juridico, baseando-se a
sistematica que envolve o Estado Democratico de Direito.

Os principios séo a esséncia do direito, nenhuma norma é interpretada sem
alusdo destes, tendo em vista que sdo suportes atemporais caracteristicos do Direito
Contemporaneo, sendo a chave de ligacao entre a realidade e a lei.

Discorreu-se sobre a violéncia doméstica voltada para o publico feminino, o
qual sofreu durante anos a imposicdo de uma cultura machista, com contornos
religiosos sem uma maior preocupac¢ao do Estado em garantir a ndo reincidéncia ou
mesmo a pratica da infracdo penal no ambito familiar.

Foca-se no cruzamento entre bases conceituais sobre o bem juridico penal,
como delimitador do poder punitivo estatal e também norteador das inovacdes
legislativas, a fim de fundamentar uma construcdo l6gica e proporcional aos ditames
constitucionais, principalmente, no que concerne aos direitos fundamentais.

Neste sentido, discute-se muito sobre a aplicacdo das medidas protetivas, e
principalmente, sua natureza juridica, haja vista que a lei “Maria da Penha” ndo possui
definitivamente delimitado o ramo do direito abordado, e sim, mescla varias
disposic¢des juridicas, como por exemplo natureza penal e civel.

Dessa forma, por auséncia de um contexto juridico especifico ndo ha um
entendimento pacificado no tocante a aplicagdo das medidas protetivas, e
principalmente, sua natureza juridica.

Saber se a natureza juridica € assessoria ou inibitoria ou mista faz-se
importante a respeito de vincular ao procedimento jurisdicional e dar continuidade,
garantir 0 acesso a justica.

Assim, é perceptivel que as medidas protetivas possuem um carater inibitorio,
nao se atrelando a questdes formais, as quais envolvem o carater de cautelaridade
do processo, e consequentemente, sua disponibilizacdo ante o contexto de violéncia

doméstica e familiar.
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Assim percebe-se que as mulheres ao requerem medidas protetivas, ainda que
se desinteressem em prosseguir com a a¢ao penal — sendo esta publica condicionada
a representacdo ou acao privada - devem ter o direito de acesso a justica garantido,
e nao limitado por questdes processuais que ndo qualificam a natureza do pedido
realizado.

Ante 0 exposto, a investigagao extrai-se conclusdes pontuais, a saber:

1. O bemjuridico penal é de fundamental importancia para a delimitacéo da esfera
de atuacéo e imposicao de sobre o ius puniedi estatal, pois observa-se que nao
€ estatico no tempo e ndo possuem somente o viés de orientacdo para o
legislador, como também € uma garantia para o cidadao e legitima a atuagéo
do Estado. Assim, o bem juridico penal exerce esta funcao regulatéria da vida
social a partir da tutela dos valores fundamentais ao delinear as condutas a
serem proibidas pelo direito.

2. A nocao de bem juridico vem desde os primérdios da Roma Antiga e passando
por constru¢cdes com o passar do tempo, adequando-se as necessidades da
sociedade contemporéanea.

3. O bemjuridico na lei Maria da Penha ¢é a vida, a integridade fisica e psicologica
da mulher quando submetida a violéncia familiar e de género. Assim, h4 um
tratamento diferenciado diante da complexidade que se envolve, englobando
uma protecdo penal, civel, trabalhista e administrativa.

4. A lei n.° 11.340, de 7 de agosto de 2006, foi uma inovacao juridica definida
como uma das formas de cumprimentos das recomendacdes expedidas pela
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos diante da condenacéo do Brasil
por violar direitos humanos inerentes a violéncia contra a mulher.

5. Sobre a natureza juridica das medidas protetivas previstas na lei Maria da
Penha restou evidente que néo se trata de simples medidas cautelares, e sim,
medidas satisfativas, visto ndo estarem atreladas a representagdo criminal,
como forma de garantia dos direitos fundamentais e do acesso a justica.

6. Dados estatisticos demonstram que a violéncia de género atinge todas as
camadas da sociedade independente do grau de instrucdo e da localidade,
porém evidencia-se em determinados lugares e posi¢cdes sociais, como por
exemplo em Belo Horizonte ( maior populacdo feminina, maior facilidade de

acesso aos canais de comunicacao e atendimento, dentre outros) , mulheres
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jovens e com baixo grau de instru¢éo possuem um lato indice de serem vitimas
de violéncia, além disso a violéncia mais expressiva é ocorre durante a
constancia conjugal, e por fim, que do total de ocorréncias registradas de
violéncia doméstica contra a mulher, quarenta por cento sao registradas como
ameaca.

7. Pelo Estudo do Estado Democratico de Direito é possivel perceber os
contrastes historicos, do Estado Liberal, do Estado Social, para um Estado
Democratico de Direito, tendo como parametro garantir a protecdo dos direitos
fundamentais do cidadéo.

8. Relacionando-se com as condi¢des da acao penal, cientes que esta sofreu uma
alteracdo sob o ponto de vista interpretativo no Processo Civil brasileiro, o
Processo Penal por ser um ramo do direito especifico, ha necessidade de se
verificar a presenca das condicbes da acdo, tanto as genéricas quanto as
especificas.

9. Trabalha-se a questédo do interesse de agir e a justa causa para a acao penal,
visto que, na auséncia de representacado criminal para os crimes de acéo penal
publica condicionada, ndo ha o preenchimento das condicbes da acédo e
consequentemente tornar-se inviavel a persecucdo criminal, por opcdo do
legislador.

10.Por fim, o principio da proporcionalidade, principio este balizador da
hermenéutica constitucional diante da necessidade de se ponderar o caso
concreto com a previsao normativa, com o objetivo de atender os fins juridicos
e sociais, ou seja, a protecao dos direitos fundamentais intimamente ligada aos

ideais de justica.

Portanto, para se ter o reconhecimento de um Estado Democratico de Direito,
o poder publico precisa desburocratizar o acesso a justica, a fim de aproximar-se mais
da verdade material e ndo apenas processual buscando a protecdo dos direitos
inerentes a pessoa humana das mulheres vitima do lar e, agora, também do sistema

publico jurisdicional.
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