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D. Pedro vinha a cavalo, chegou perto do riachdo, parou, ergueu-se
nos estribos (alguns dizem que ele apeou, mas eu acho que montado
fica mais glorioso), e arrancando do ombro as fitas portugueses
proclamou a Independéncia. E independéncia é uma coisa tdo bonita,
que deu feriado até hoje. E bonita para um pais. E maravilhosa para
uma pessoa. Entéo, porque ndo sermos nés também rainhas do nosso
reinado, cortando, num grito do Ipiranga, o bendito corddo umbilical?
Néo é facil, como ndo o foi para Dom Pedro, mas é uma tremenda
vitoria pela qual os outros — acabam sempre nos respeitando. Uma
vitoria que pode ser o comego de coisas muito importantes.

(Marina Colasanti)’

" COLASANTI, Marina. A Nova Mulher. 11 ed. Rio de Janeiro: Nordica, 1980. p. 11.
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RESUMO

O presente estudo dedica-se a investigar as formas de participacdo social da mulher ao longo da
historia. Para isso, inicialmente utiliza o0 método histérico, com reviséo de literatura. Na elaboracao do
quadro evolutivo da participacdo social das mulheres, notou-se que sua restricdo a dimensao privada
da casa era comum da Antiguidade até a Idade Moderna, pelo que se optou pela fundamentagdo na
doutrina de Jirgen Habermas, com a Mudanca Estrutural da Esfera Publica, e de Nelson Saldanha,
com O Jardim e a Praca. A situacdo da mulher passa da completa exclusdo social, quando era
mantida na dimensdo privada do lar, para uma discreta publicizacdo, iniciada ainda na familia
burguesa, pela esfera publica literaria. Pela publicacdo dos romances que retratavam as
particularidades do cotidiano familiar, formaram-se clubes, para a discussdo das leituras, mas ainda
restritos aos homens. Esses clubes cresceram com a explosdo artistica renascentista e deram
espaco a imprensa institucionalizada, que, por sua vez, evoluiria, transformando a esfera publica
literaria em esfera publica politica. Propomos uma pesquisa empirica e verificamos que a imprensa
escrita recifense, na atualidade, difunde a ideologia patriarcal, que legitima a violéncia doméstica
familiar contra a mulher. Voltando ao quadro evolutivo, temos que a primeira forma de insercéo social
da mulher foi a integracdo, com o expurgo da diferenca entre os sexos. Mas, com isso, a mulher foi
forcada a masculinizar-se para ratificar a alegada igualdade. Com a faléncia do processo, a familia
cotidiana entrou em crise. A tendéncia atual de insercdo ndo s6 da mulher, mas dos demais
excluidos, é a inclusdo, que ndo despreza as diferencas, mas valoriza-as numa visdo conjuntural,
onde cada membro da sociedade € determinante na formacéo do todo. A Lei Maria da Penha, como
medida afirmativa para pacificar uma situacao extrema de violéncia doméstica e familiar apds o Brasil
ter sido considerado negligente nesse assunto pela OEA. Mas, como contraria ao paradigma
patriarcal dominante na nossa sociedade, esta lei provocou polémica e foi suscitada sua
inconstitucionalidade, que enquanto ndo é apreciada pela corte competente (STF) gera a
judicializacdo da violéncia doméstica familiar contra a mulher. Para aferir isso, tomamos dois votos
opostos dum Recurso Especial (STJ 1.097.042/DF) que mudou o modelo vigente desde a vigéncia da
Lei Maria da Penha, ao exigir a representacdo da mulher agredida para a persecucéo penal do crime
de lesdo corporal leve, qualificada pela violéncia doméstica familiar (art. 129, § 9°, CPB). Analisando
0 corpus, verificamos que o posicionamento que exige a expressao da vontade da vitima, enquadra-
se como de integragdo, posto que pressupde que a mulher tem as mesmas condi¢cdes que 0 homem
para a tomada de decisdo de denunciar seu cénjuge (companheiro), e destoa com o atual movimento
mundial multiculturalista, que considera as diversidades. Verificamos ainda que, o voto vencido,
retrata o processo de inclusdo social da mulher pela incluséo, j& que usa da discriminagdo positiva
para lhe garantir seguranca, diante da inferioridade de sexo que |lhe ameaca historicamente. Nesse

momento, a mulher ainda ndo pode ser exigida como igual ao homem!

Palavras chave: Publico X Privado; Violéncia doméstica familiar contra a mulher; Exclusao;

Integragéo; Incluséo.



ABSTRACT

This study investigates the forms of social participation of women throughout history. Therefor, it starts
using the historical method with literature review. In preparing the evolutionary chart of women's social
participation, it was noted that its restriction to the private dimension of the house was common from
antiquity to the modern age. So, the dissertation has used the doctrine of Jirgen Habermas (Structural
Transformation of the Public Sphere) and Nelson Saldanha (O Jardim e a Praca). The situation of
women passes from the complete social exclusion, when it was kept into the private dimension of the
house, to a discreet publicization, initiated in the bourgeois family by the literary public sphere. By the
publication of novels that portrayed the particularities of daily family life, clubs appeared to discuss the
readings, although still restricted to men. These clubs have grown with the explosion of artistic
renaissance, enabling the institutionalized press, which in turn evolve, transforming the literary public
sphere in the political public sphere. We propose an empirical research and we verified that actuality
the printed press of Recife diffuses the patriarchal ideology, which legitimizes familiar domestic
violence against women. Returning to the evolutionary chart, we observe that the first form of social
integration of women was the integration, through the purge of the difference between the sexes. Thus
the woman was forced to masculinize themselves to ratify the alleged equality. With the decay of this
process, the daily family went into crisis. The current trend of integration not only of women but also
for the other excluded is inclusion, that does not despise the differences but value them in a cyclical
view, where each member of society is crucial in the formation of the whole. The Lei Maria da Penha
was enacted to pacify an extreme situation of domestic violence, especially after Brazil had been
considered negligent in this matter by the OAS. But, as contrary to the dominant patriarchal paradigm
in our society, this statute sparked controversy and it was raised its unconstitutionality. While it is not
appreciated by the competent court (STF), it generates the judicialization of domestic violence against
women. To measure this we took two opposing votes of a Recurso Especial (STJ 1.097.042/DF)
which changed the current model since the validity of the Lei Maria da Penha, by requiring the
representation of the battered woman for the criminal prosecution of the crime de lesédo corporal leve,
qualified by domestic violence (art. 129, § 9, CPB). Analyzing the corpus, we found that the position
that requires the expression of the will of the victim fits as integration, since it presupposes that a
woman has the same conditions of a man for taking the decision to denunciate her spouse (partner). It
clashes with the current global multiculturalist movement, which considers the diversity. We also
showed that the dissenting vote portrays the process of social inclusion of women by the inclusion,
since it uses affirmative action to ensure safety in view the gender inferiority that threatens historically.

At this point, the woman still cannot be claimed as equal to men!

Keywords: Public X Private; Domestic violence against women; Exclusion, Integration, Inclusion.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo dedica-se a um tema que vem cada vez mais ganhando
espaco seja nas discussbes académicas, seja nas forenses: a violéncia doméstica e

familiar contra a mulher.

Do grande universo de possibilidades de abordagens que se pressupdem
sobre o assunto, optamos por nos dedicarmos a andlise das formas de relacédo da

mulher (potencialmente vitima de violéncia doméstica e familiar), com a sociedade.

Pretendemos identificar os processos sociais de trato dessa mulher em
relacdo ao mundo, fixando-os em trés: exclusdo — onde estd a margem da
sociedade, pela inferioridade de género; integracéo, onde € integrada a sociedade,
pela desconsideragdao da diferenca, e, como ‘“igual’, tera que adequar-se a
sociedade patriarcal; e inclusdo, onde é considerada como parte essencial da
sociedade, respeitada sua diferenca de género, e, assim a sociedade que tera que

adaptar-se a ela e ndo mais vice e versa.

Para isso, utilizamos inicialmente o método histérico, pela pesquisa
bibliografica da doutrina. Dada a peculiaridade do tema, elaboramos o quadro
evolutivo firmando como parametro a dicotomia ente publico e privado, respeitando

sua transitividade reciproca.

Dedicamos capitulo especifico para a apresentacdo da doutrina
fundamentadora do estudo da dicotomia referida. Assim, trazemos 0S pensamentos
de Jurgen Habermas e Nelson Saldanha, que servirdo de base para nossa andlise
histdrica inicial. Habermas trabalha o tema com a divisao esférica de pélos extremos,
o privado, onde se localiza a pequena familia, e o publico por exceléncia, o Estado.
Localiza entre ambos uma esfera publica, responsavel pela comunicacao entre eles.
Nelson Saldanha utiliza a metafora do jardim e da praca para delimitar cada uma
das dimensdes. Considera as mudancas arquitetbnicas e urbanisticas para
demonstrar a transicdo da dicotomia, onde o jardim refere-se ao privado, e a praca

ao publico. E o capitulo 2.
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No capitulo 3, partindo da Antiguidade Classica Greco-romana, destacamos
ainda a ldade Média e a Moderna, sob o enfoque da familia, posto ser associada
necessariamente a mulher, ao longo da histéria. Sob o manto do pétriarcalismo, até
a Ildade Moderna a mulher manteve-se restrita ao privado, e sua submissdo ao
homem teve grande importancia para a fixacdo do status dele na comunidade.
Mesmo a mulher ainda estando restrita ao privado, € na Idade Moderna que se inicia
0 processo de publicizacdo da familia, pelo surgimento da esfera publica literaria, no
seio da familia burguesa.

No capitulo 4, veremos que na contemporaneidade, que vem depois das
Grandes Guerras, a mulher passa a ser necessaria aos homens por outros motivos,
com a auséncia deles em casa, para guerrear, ou o tendo regressado incapacitados
fisicamente, a mulher tem espacgo para assumir a casa e seu trabalho passa a ser
aceito pelos homens ndo para a autonomia feminina, mas para o0 sustento.
Entretanto, nessa alteracdo na dinamica do lar ndo houve substituicdo ou
remanejamento das funcdes e dos papéis que eram remetidos a mulher pelo modelo
patriarcal, e, em momentos criticos, a violéncia se agrava, principalmente a cometida

“entre quatro paredes” e contra o historicamente submisso.

Com o alcance publico das particularidades da familia, vem a tona também
essa triste realidade: a violéncia doméstica familiar contra a mulher! Contra isso, se
insurge mundialmente o movimento feminista. Adequando a realidade brasileira,
tracaremos o quadro evolutivo das conquistas femininas e da repercussao no mundo
juridico. Trataremos especificamente da principal lei que regula a matéria, a
11340/2006, mais conhecida como Lei Maria da Penha, contextualizando-a na

realidade fatica em que se insere.

Por mais relevancia politico-social que tenha uma lei, para que seja eficaz
em sentido amplo, depende da aceitabilidade da populacdo a que se destina. Assim,
como a esfera publica literaria (onde se localiza a imprensa) foi a responsavel pela
publicizacdo do privado na familia burguesa, resolvemos verificar seu papel, na
divulgacdo da violéncia doméstica familiar contra a mulher. Fundamentamos nosso

estudo novamente em Jirgen Habermas, e optamos pela pesquisa empirica,

15



aplicando a Andlise Critica do Discurso numa noticia que trata do tema, para
desvendar possiveis ideologias machistas no texto jornalistico.

Trazidas a publico todas essas questdes, o Estado ndo mais poderia manter-
se inerte, nem negligente, como aconteceu no Brasil, que assim foi considerado pela
OEA. De fato, o Poder Legislativo ja respondera elaborando a Lei 11340/2006 (Lei
Maria da Penha), o Executivo, implementando politicas publicas, através da
Secretaria de Politicas para as Mulheres, mas e o Poder Judiciario? Inevitavelmente
esse Poder teria que entrar em acdo quando da aplicacdo das referidas acdes
afirmativas dos demais Poderes.

A realidade em que foi inserida a Lei Maria da Penha é de um pais com
tendéncia ao privatismo, herdada ainda da colonizacdo portuguesa, além do que,
traz um texto inovador em varios aspectos, advindo de aspiracdes do movimento
feminista, expurgando o patriarcalismo e a heteronormatividade. Nao é de pasmar,

portanto, que sua implementacéo na realidade da comunidade traga implicacdes.

Diante dessas dificuldades, o Poder Judiciario surge como a figura do
Hércules (remontando-nos a Dworkin) que vai dizer a coisa certa, vai dar a ultima
palavra e mesmo nao sendo tipicamente designado para tal, podera até decidir de
forma a legislar! Esse é o fenémeno da judicializacdo, que vem ganhando cada vez
mais espaco em sociedades desequilibradas soécio-politicamente. Dada a
diversidade de pleitos do ser humano, a judicializacdo pode afetar varios setores da
vida, e no capitulo 5, tratamos da judicializacdo da violéncia doméstica familiar
contra a mulher no Brasil, pela pertinéncia com o nosso estudo. Abordaremos ainda,
as consequéncias da judicializacdo e, aprofundaremos na questdo do discurso
judicializado. Isso porque, se uma realidade fatica que foi trazida de dentro da casa
da familia chega a Juizo, é porque aquelas pessoas precisam de uma prestacao
jurisdicional. Partindo do pressuposto que essa prestacdo deve ser ampla, devera
perfazer-se através do processo de acdo comunicativa. Nesse momento,
fundamentamos o estudo novamente em Habermas, com sua teoria do agir
comunicativo, onde a comunicacdo s6 de da pela interacdo dos participes. Ocorre
gue, o discurso judicializado é marcado pela exacerbacdo desnecesséaria da

linguagem tradicionalmente juridica, composta de simbolos ndo comuns ao leigo. Se
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um dos participes tem a atitude de monopolizar os simbolos lexicais a ponto de
impedir a interagdo com o outro, a acdo comunicativa ndo se perfaz e essa atitude, o
jurisdiqués, se constituira em patologia da linguagem. Nao nos referimos aqui ao
minimo técnico essencial da linguagem profissional, mas ao rebuscamento nédo
essencial. Usando-nos de pesquisa empirica, nesse momento buscamos verificar a
incidéncia do jurisdigués em votos opostos que analisaram a exigibilidade de
representacdo da vitima para o crime de lesdo corporal leve (art. 129, § 9°, do CPB),
qualificada pela violéncia doméstica familiar contra a mulher, através da andlise

textual das referidas decisoes.

Sobre essa exigibilidade de representacdo da vitima, acima referida,
trataremos especificamente no capitulo 6. Em determinados pontos, a Lei Maria da
Penha fere a politica criminal minimalista adotada pelo pais, causando
incongruéncias principiolégicas dentro do sistema juridico nacional. Como exemplo
disso, temos 0 caso que propomos estudar, do crime de lesdo corporal leve
gualificada pela violéncia domeéstica familiar (artigo 129, 89°). Apesar desse tipo
penal ndo ter sido criado pelo dispositivo mencionado, teve sua pena maxima
alterada por ele, o que |he tirou da competéncia dos Juizados Especiais Criminais
(Lei 9099/1995), que foram criados exatamente para descriminalizar condutas,
através de meios de composicao entre a vitima e o agressor, ou deste com o Estado
(Ministério Publico). Pois bem, quando surge a Lei Maria da Penha, claramente
caracterizada como de Direito Penal do Inimigo, determina o afastamento da Leli
9099/1995, que exige a representacao da vitima para que fosse deflagrada a acéo
penal para apuracdo da conduta. Assim, a acdo penal volta a ser publica
incondicionada e mulher agredida ndo tem liberalidade de escolher que seu
companheiro sera ou ndo processado. Adequando isso a0 nosso estudo até agora
realizado, temos que, com isso, o Estado entra no lar da familia brasileira e interfere

na sua dinamica, sem a necessidade de outorga.

Existem acdes que questionam a constitucionalidade desse dispositivo da
Lei Maria da Penha, além de uma Declaratoria de Constitucionalidade, mas
nenhuma foi ainda apreciada pelo STF, o que da margem a judicializacdo da matéria

desde os tribunais inferiores até o STJ.
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Entretanto, a conformidade do texto da lei vinha sendo mantida no STJ até o
ano passado (2010), mas houve um voto vencedor paradigmatico no Recurso
Especial n° 1.097.042 — DF — 2008/0227970-6 (corpus de nossa pesquisa empirica
do capitulo anterior), no sentido da exigibilidade da representacéo da vitima nesses
casos. A consequéncia pratica disse é que, conforme esse entendimento, a mulher
agredida terd que se pronunciar acerca do desejo de ver ser agressor ser
processado ou nao, ou seja, torna-se da mulher a deciséo de alterar sua dinamica
familiar. Com esse entendimento, o STJ deixa sob o arbitrio de ela manter-se
estritamente na dimensao privada de seu lar, ou publicizar o fato e acionar o Estado

Juiz. E a esfera do publico judicializavel.

Toda essa discussédo meritoria traz a tona 0 nosso objeto de estudo: a forma
de participacéo social da mulher, a maneira de participacéo dela na sociedade. Haja
vista que 0 amago da questao € a titularidade do poder de processar o agressor. Por
isso, consideramos essencial tratar nesse momento do empoderamento feminino,
analisando a possibilidade de ocorréncia nos dois modelos de entendimento

vigentes agora: o da decisdo do STJ e o do texto da Lei Maria da Penha.

O capitulo 7 trara as discussofes e perspectivas acerca do trabalho realizado.
Pela natureza do nosso objeto de estudo, sobre o qual ainda ndo esta firmado o
entendimento, e frente a complexidade do assunto para ser enfrentado numa
dissertacdo de mestrado, decidimos ndo apresentar conclusdes, mas destacar
discussfes que cabem apos o término da pesquisa, bem como propor perspectivas
para a continuidade do estudo, dada a sua finalidade intencionalmente proposta de
registrar esse momento histérico inovador, e que podera ser transitério, de transicao
da dimenséo publica para a privada judicializavel, demarcando seu local no contexto

temporal em que se insere.
As obras consultadas constam nas referéncias.

O corpus da pesquisa seguira em anexo, composto por uma noticia do
Jornal Aqui Pernambuco; do Recurso Especial n°® 1.097.042 -DF (2008/0227970-6) —
o voto vencido, do relator, e o voto vencedor. Além do ultimo SIPS de igualdade de
género, de 07/12/2010.
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2. A DICOTOMIA PUBLICA X PRIVADO

Antes de adentrarmos no enfoque especifico do processo de publicizacdo
dos conflitos de género, cabe-nos abordar mais detidamente a dicotomia entre o
universo publico e o privado e optamos por fundamentar esse estudo na doutrina de
Jurgen Habermas®, Nelson Saldanha®, pois é comum nos dois autores o recurso a
arquitetura para ilustrar a transicdo do privado ao publico. Pretendemos, com isso,
oferecer subsidios iniciais para enfrentarmos a retrospectiva historica do processo
de transicdo da esfera privada para a publica. Ao tratamos dessa transi¢do, optamos
por dar sempre maior énfase aos acontecimentos que se passem e atinjam mais
diretamente a familia, que nas duas teorias localiza-se no polo privado. Isso porque
€ essa entidade (familiar) que serve de palco para o fendmeno que ora analisamos,

a violéncia domestica (familiar) contra a mulher.

2.1  JURGEN HABERMAS E A MUDANCA ESTRUTURAL DA ESFERA
PUBLICA

Jirgen Habermas, professor alemdo que, apesar de hoje muitos
guestionarem sobre a aderéncia de sua doutrina & Escola de Frankfurt, quando
escreveu sua obra inicial, com a qual fundamentamos esse estudo, Mudanca
Estrutural na Esfera Publica, que foi apresentada como tese de livre docéncia a
Faculdade de Marburg, utilizou o método historico-sociologico para analisar a esfera
publica burguesa, ilustrando mais do que nunca o referido movimento, citando,

inclusive, Marx e Freud no livro.
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John B. Thompson® faz um estudo aprofundado dessa obra de Habermas e
sobre as influéncias da teoria social critica, através dos colegas de Escola, afirma
gue de fato houve, principalmente de Horkheimer, Adorno e Marcouse, mas
destacando que “ele nunca aceita acriticamente as idéias desses progenitores

intelectuais”, desenvolvendo-as num novo referencial e dando-lhes novo sentido.

Habermas inicia o estudo fazendo uma analise linglistica da etimologia dos
termos: publico e esfera puablica, admitindo uma multiplicidade de significados

concorrentes. Assim, segundo ele”, “chamamos de ‘publicos’ certos eventos quando
eles, em contraposicado as sociedades fechadas, sdo acessiveis a qualquer um —
assim como falamos de locais publicos ou de casas publicas.” Distingue, porém o
uso da expressao “prédios publicos”, pelo fato de que eles necessariamente n&do sao
acessiveis a qualquer um, mas se denominam assim, pois “eles simplesmente
abrigam instituicbes do Estado, e como tais séo publicos”. Nesse momento ressalta
que “o Estado é o Poder Publico”, pelo énus de “promover o bem publico o bem
comum a todos os cidad&os”. Seguindo a analise, traz mais um significado, dessa
vez sob a expressao “recepcdo publica”, onde a dimensao publica esta ligada a
forca da representacdo relacionada ao reconhecimento publico. Cita ainda o
‘renome publico”, afirmando que seu carater publico remonta de outros tempos, “que
nédo os da ‘boa sociedade”. Atribui 0 emprego mais freqiente dessa categoria a
“opinido publica, de uma esfera publica revoltada ou bem indignada ou informada”,
significando o publico, nesse sentido, publicidade, publicar; alertando o autor que
nesse ambito, dos midias, o significado de publicidade expandiu-se de uma funcéo
da opinido publica para “um tributo de quem desperta a opinido publica”, € quando
nos apresenta os public relations, como terminologia que entdo tinha sido usada

para denominar os relacionamentos com o publico, visando “produzir tal publicity”.

Para ao termo esfera publica, contrapondo-se ao privado, Habermas’
considera instrutiva sua primeira referéncia etimolégica em aleméo, no séc. XVIII,

derivando do substantivo offentlich (publico), por analogia a publicité e publicity. A

> THOMPSON, John B. Ideologia e Cultura Moderna: teoria social critica na era dos meios de
comunicacdo de massa. 7 ed. Petrépolis: Vozes, 2007. p. 144.

® HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Op. Cit. p. 14.

" Idem. p. 15.
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peculiaridade de s6 no séc. XVIII ter surgido o termo esfera publica, e com esse
significado, Habermas atribui ao fato de que “ela pertence especificamente a

sociedade burguesa (...)".

Apesar de o termo esfera publica ter razdo de ser e empregar-se apenas na
Idade Moderna, Habermas admite que a diferenciacado entre o publico e o privado

remonta da Antiguidade Classica®, como oportunamente trataremos.

Por isso centra seu estudo na sociedade burguesa, e, tendo dividido a vida
em duas grandes esferas, a espera publica e a esfera privada, propde ainda

subdivisbes e um espaco de intercessao entre elas, como sintetiza no quadro a

seqguir:

SETOR PRIVADO SETOR PUBLICO
Sociedade civil esfera publica Estado

(setor da troca de politica (setor da policia)

Mercadorias e de
Trabalho social)
Esfera publica literaria

(clubes, imprensa)

Espaco intimo da (mercado de bens culturais) Corte
Pequena familia (sociedade de aristocracia
(intelectualidade da corte)
Burguesa)

Fonte: HABERMAS, Jurgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Op. Cit. p. 45

Esses dados serdo mais bem analisados no item destinado ao retrospecto
historico do processo de transicdo da esfera privada para a publica, mas desde logo,

vale trazer a comparacao através da adaptacao feita por Thompson:

® HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Piblica. p 15. Some-se a isso 0 comentario
de J. B. Thompson: “Em A Transformac&o Estrutural da Esfera Publica, Habermas observa que,
embora a distingdo entre publico e privado date da Grécia Classica, ela assume uma forma nova e
distinta na Europa dos séculos XVII e XVII, no contexto de um desenvolvimento rapido da economia
capitalista e do estabelecimento de um estado constitucional burgués”. In Ideologia e Cultura
Moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagao de massa. Op. Cit. p. 145.
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Dominio privado Esfera publica burguesa Dominio da autoridade publica

Sociedade civil (campo da | Esfera publica no campo Estado
producdo e troca de | politico

mercadorias) Esfera intima o
(familia conjugal) Esfera puablica no campo _
literario Tribunal

Fonte: THOMPSON, John B. Ideologia e Cultura Moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagao de
massa. Op. Cit. p. 30 (Adaptando o quadro anterior de Habermas)

Assim, notamos que o modelo de Thompson ndo guarda grandes cortes em
relacdo ao original de Habermas, e de ambos concluimos que num lado existe um
setor privado, restrito a intimidade da familia e suas vivéncias particulares, e no
outro extremo, um setor publico, representado pela autoridade do Estado. Entre
ambos os setores, existe a esfera publica, que é a responsavel pela comunicacao

entre os dois polos extremos.

Essa esfera publica é o elemento mével e do esquema habermasiano, pois as
vivéncias intimas da pequena familia (privado) passam a exteriorizar-se exatamente
pela esfera publica politica (através de criticas e reivindicacdes), ou literaria (pela
publicacdo de cartas dos casais burgueses em forma de romances), provocando

naturalmente a reunido de pessoas em torno desses assuntos.

SO ai, teremos os interesses e realidades da dimensao privada levado ao
Estado, que é publico por exceléncia. Nesse processo de passagem do privado ao
publico, Habermas destaca o papel da imprensa, como propulsionadora da
publicizacdo do privado ao publico, por compor a esfera publica literaria, como

trataremos especificamente no momento oportuno.

Seguindo a proposta habermasiana de uma analise histérico-socioldgica,
passamos a contextualizacéo historica da transicao do privado ao publico, mas para
enriquecer o estudo, julgamos essencial buscar subsidios além de Habermas, pelo
gue elegemos para esse afa a reconhecida doutrina de Nelson Saldanha, que flui

conjuntamente com a de Habermas nesse tema proposto, pois aborda o tema sob
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um referencial antropoldgico-filoséfico®, apresentando uma visdo critica e
independente, por vezes opondo-se fundamentadamente ao alemdo, como
apresentaremos oportunamente. Guardando semelhancas as doutrinas quanto ao
fato de recorrerem a elementos urbanisticos para ilustrar a referida transicao
histérica. Antes de adentrarmos na andlise histérica em si, nesse momento,

primordial se faz a fixagcéo dos referencias saldanhanianos, propostos ao estudo.

2.2 NELSON SALDANHA - O JARDIM E A PRACA

O exterior e o interior formam uma dialética de esquartejamento, e a
geometria evidente dessa dialética nos cega tdo logo a introduzimos em
ambitos metaféricos. Ela tem a nitidez crucial da dialética do sim e do nao,
que tudo decide. Fazemos dela, sem percebermos, uma base de imagens
que comandam todos os pensamentos do positivo e do negativo. (Gaston
Bachelar'®)

Nelson Saldanha, cujo nome aparece como referéncia em Pernambuco, no
apéndice do livro de Johannes Hirscberger'!, por A Filosofia Social e da Histdria,
também escreveu um obra especifica sobre o publico e o privado, onde alude a duas

palavras “mais ou menos consagradas™?

para fixar a dicotomia entre o privado e o
publico. Assim, usa jardim equivalendo ao privado e praca, ao publico, o que Luis
Roberto Barroso™® considerou uma visdo poética. Nessa empreitada, o autor

pernambucano desde o inicio excetua os jardins publicos, pois cré que na realidade

° Conforme BARBOSA, Ana P. Algumas Incursdes sobre o Significado de Espa¢o Publico nos
Pensamentos de Hanna Arendt, Jiergen Habermas, Charles Taylor e Nelson Saldanha. In Didlogos
Latinoamericanos, n° 10, Universidad de Aarhus, 2005.

1 BACHELARD, Gaston. A Poética do Espaco. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993. p. 215.

' HIRSCBERGER,JOHANNES. Histéria da Filosofia Contemporanea. 2 ed. Sdo Paulo: 1968, p.
312.

2 SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca: o privado e o plblico na vida social e histérica. Op.
Cit. p. 13.

®BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo — 0s conceitos
fundamentais e a construgédo do novo modelo. Op. Cit. p. 62
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o problema de serem chamados assim advém de uma “questdo de linguagem”*,

quando em muitos casos sao “parques” ou algo semelhante.

E assim que Saldanha®™ n&o imp&e uma definicéo limitadamente categorica,
ou “ossificada”, como se refere Barbosa'® ao analisar essa obra, sobre o publico e o
privado, mas faz ao longo da obra lanca varios elementos promotores de uma
conceituacdo ampla e panotica do tema, das quais mais nos chamou a atencéo as
seguintes diferenciacdes fundamentais, que organizamos no quadro a seguir, entre

o jardim e a praca, que esclarecem a correlagdo respectiva entre o privado e o

publico.

O JARDIM

A PRACA

Concebe-se, geralmente, como um trecho de
espago anexo a casa, quase sempre a frente
dela. O jardim é uma parte do espagco que
circunda a casa (a casa ou outro tipo de
edificacdo), uma parte especifica pela posicéo e
pelas caracteristicas.

E pensada como um espaco amplo que se abre,
na estrutura interna das cidades, como uma
confluéncia de ruas ou de qualquer sorte uma
interrup¢@o nos blocos edificados. Um espacgo
onde, em geral, encontram-se arvores, bancos,
eventualmente monumentos, em alguns casos,
pequenos lagos artificiais.

De certa forma, vale dizer que o jardim é, e ao
mesmo tempo ndo é, parte da casa. Nao se
inclui no &mbito edificado da residéncia, mas
integra seu espirito, inclui-se no conjunto
(pequeno ou grande) que ela domina. O jardim
faz parte daquilo que Gaston Bachelard, naquele
livro admiravel que é a poética do espaco,
chama o “universo da casa”, ao qual inclusive
atribui uma ordem prépria.

Por sua vez, a praca integra organicamente o
conjunto formado pela cidade, mas ao mesmo
tempo “esta” nele como um espago — quase uma
clareira — surgindo pelo distanciamento entre
determinadas porcbes construidas. A praca
“‘nega” a continuidade das edificacbes, mas
simultaneamente ela &, em certo sentido, a
esséncia da cidade.

E o lugar das flores e pertence a casas
particulares ou de qualguer maneira a
construgbes especificas: palacios, hospitais,
conventos, universidades.

Em contra partida, a idéia de praca vai indicar
aqui o0 espago publico, com especifico
desligamento em relagcdo & moradia privada.

Fechado. Aberta.
Lirico. Epica.
Concavo. Convexa.

* SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca: o privado e o plblico na vida social e histérica. Op.

Cit. p. 14/15

* SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca: o privado e o publico na vida social e histérica. Op.

Cit. p. 13/15 e 44/45.
16 “

A partir de uma viséo historica, politica e socioldgica, ou melhor como ele mesmo parece deixar

claro, antropolégico-filoséfica, pée, em segundo plano, qualquer busca por um conceito ossificado do
gue seja publico — a praca — ou privado — o jardim”. BARBOSA, Ana P. Op. Cit.
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Encerra a biografia. Encerra a historia.

Introvertido. Extrovertida.

O espaco se pde em funcéo das plantas. O espaco é o principal: em fungéo do espaco se
colocam arvores e monumentos.

Fonte: Adaptado de SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praga: o privado e o publico na vida social e histérica. Op. Cit. p. 13/15 e 44/45.

Segundo Saldanha'’, a distincdo de ambos viria por sentido quantitativo —
problema de expanséao espacial: “no caso da casa (e do jardim), um espago menos,
com coisas ajuntadas, ambito do viver e, sobretudo do viver noturno das pessoas;
no da praga, um espaco maior, que revela a cidade e tende a confundir-se com ela”
— ou pelo sentido qualitativo — problema de caracterizagdo do conteudo:

E, entdo, temos o espaco privado como um sentido de reduto, portanto algo
‘irredutivelmente’ preso ao existir mais intimo do ser humano; ou temos o
espaco publico como obra do viver social e do estender das relacées que

perfazem este viver, e que se desdobram em termos de producéo
econdmica, ordem publica, criacdo cultural.

Pelo nosso objeto de estudo, convém-nos enfatizar o jardim, enquanto
representacdo do privado, que é a dimensdo onde o individuo desfruta de sua
privacidade. Cabe-nos aqui explanarmos a questéo de ter o autor escolhido o termo
jardim para representar parte da dicotomia entre publico e privado e ndo o termo
casa. Saldanha’®, ao tratar de “a casa como tema histérico”, referencia Gaston
Bachelar, que, na Poética do Espaco, associa espaco-temporalmente “casa” ao
“‘cosmos”. Além disso, o autor pernambucano afirma que o termo “casa” é “ligado

”m

Obvia e indissoluvelmente a problematica da privacidade e da ‘intimidade’™.

Dai depreendemos que Saldanha localiza o jardim, com o faz explicitamente,
como parte integrante da casa, ndo usando os vocabulos como sinénimos, mas o

primeiro como espécie do género que € o segundo.

Em relacdo a origem da dicotomia, Saldanha'® expressamente da um

recorte metodoldgico que a despreza na obra, quando alerta que:

" SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca: o privado e o plblico na vida social e histérica. Op.
Cit. p. 15/16.

% |dem. p. 32/33.
Idem. p. 32.
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Deixamos de lado o problema grave e nebuloso de saber se a vida publica
surgiu “depois” da vida privada, ou se ambas resultam de um desdobrar-se
de formas; se o primeiro foi o todo, o conjunto, e depois 0 espaco pessoal.”

N&o encontramos em Habermas referéncia especifica quanto a esse ponto,
apenas diz que a distincdo entre publico e privado remonta, ainda que

rudimentarmente, da antiguidade classica.

Por achar interessante ao nosso estudo, pela peculiaridade do nosso objeto:
violéncia domeéstica familiar contra a mulher, fomos buscar uma explicacédo

psicanalitica para a origem da dicotomia.

Buscando referéncias ao nosso autor principal deste topico, Nelson Saldanha,
encontramos em Luis Roberto Barroso®, que ao tratar de: “espaco publico e espaco
privado. Evolugdo da dicotomia. Um drama brasileiro”, utilizou os autores que
também nos servem de fundamentac&o®, principalmente Nelson Saldanha, a quem

atribuiu ter operado uma “imagem poética” sobre tema®.

Barroso, apesar de nao mencionar expressamente, faz uma analise
psicanalitica da transicdo do espaco privado para o espaco publico, partindo de
Sigmund Freud?, cujo pensamento também estruturou a Escola de Frankfurt. Ao
escrever O Mal Estar na Civilizacao, Freud afirmou que: “quem fixa os objetivos da
vida é simplesmente o Principio do Prazer, que rege as operacdes do aparelho
psiquico desde a sua origem”, e juntando a isso o comentario respectivo que lhe fez
Maria Rita Kehl**, de que:

A civilizacdo surge da necessidade de se imporem restricdes a sofreguidao
do Principio do Prazer, no mininmo para que ele ndo destrua seus préprios
objetos (...) A subjugacao dos poderes individuais da for¢a bruta pelo poder

coletivo, simbolizado na forma da lei, € um passo importante na construcdo
das civilizacdes.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcéo do novo modelo. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

1 HABERMAS, Jirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Plblica. Op. Cit. e SALDANHA, Nelson. O
Jardim e a Praga. Op. Cit. Vejam-se as notas 55, 58 e 59, as p. 62/63 de BARROSO, Luis Roberto.
Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construcao do
novo modelo. Op. Cit.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. Op. Cit. p. 62.

8 Apud BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. Op. Cit. p. 63.

 |dem.
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Luis Roberto Barroso concluiu que: “A vida humana tem inicio e se

desenvolve em sua primeira fase dentro de um espago estritamente privado.”

(grifei)

Barroso® propde uma reflexdo interdisciplinar e, por isso, mesmo num
tratado de Direito, segue a trilha psicanalitica, tracando a transi¢do entre 0os espacgos
sob o pressuposto de ter o espaco privado antecedido ao publico. Dentro desse
espaco provado, o autor subdivide o ndcleo em dois pélos: a intimidade
personalissima e a privacidade ou vida privada.

Sobre o primeiro pélo, da intimidade personalissima®®, Barroso?®’ diz:

Mesmo apds tomar consciéncia de si mesmo, do outro e do mundo a sua
volta, todo individuo conserva, pela vida afora, sua intimidade
personalissima: seus valores, sentimentos, desejos e frustracfes. Este € um
espaco inacessivel da vida das pessoas, e normalmente, serd indiferente ao
Direito. Nele reina a psicologia, a psicandlise, a filosofia, a religido.

Essa nuance passa-se na atmosfera da casa, mas ndo exatamente no
jardim, por isso cremos ter Saldanha a prudéncia de esclarecer que a dimenséao

privada que trata como jardim ser apenas uma parte da casa.

Apesar de Barroso afirmar que esse espaco da intimidade personalissima
normalmente € indiferente ao Direito, ndo podemos afirmar isso com tanta
seguranca no campo da apreciacao judicial da criminalidade, posto que tanto em
Direito Penal, como em Direito Processual Penal, é de valia essencial podendo
determinar a tipicidade, a culpabilidade, a medida da participacdo do agente no fato,

a dosimetria da pena e o regime de execucdo desta, entre outras coisas®.

A outra parte que compBe 0 espaco privado, seguindo Barroso, € a

privacidade ou vida privada, narrando que:

Saindo de dentro de si, 0 homem conserva, ainda, um dominio reservado, o
da sua privacidade ou vida privada, ali se estabelecem as relacbes de

* BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Op. Cit. p. 61 e 63.
% Esse ponto da abordagem de Barroso nos remete a fase genealdgica de Foucault, onde, na sua
Histéria da Sexualidade, traz o tema do cuidado consigo mesmo.
*" BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Op. Cit. p. 61.
8 Sobre isso j& trabalhamos em: A Abertura do Poder Judiciério as Ciéncias nado Juridicas — as
equipes técnicas interdisciplinares na execu¢ao de penas alternativas. Monografia de final do
curso de Direito, na Universidade Catdlica de Pernambuco, 2002 (inédito).
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familia (e outras de afeto e amizade) protegidas do mundo exterior pelo lar,
pela casa, pelo domicilio.

Com esses dados, podemos fazer ligagbes com a doutrina de Nelson
Saldanha. A passagem da intimidade personalissima, que se realiza num universo
egoldgico, para a privacidade ou vida privada, como trata Barroso, chegamos ao
jardim saldanhaniano. Isso porque, apesar de exterior ao ser humano, ainda guarda
reserva do explicitamente publico, e o préprio Saldanha?®® se referiu ao espaco da
privacidade como:

7

O que se edifica para a privacidade é evidentemente uma parte muito
especial da instala¢cdo do ser humano no mundo, uma parte que exprime,
em termos concretos e particulares (contraprova do abstrato e do genérico),
o proprio ser do homem, com suas fraquezas e seus prolongamentos.

Voltando & explanacéo de Barroso®, temos como conclus&o:

Em sintese, o espaco estritamente privado compreende o individuo consigo
proprio, abrigado em sua consciéncia (intimidade), ou com sua familia,
protegido por seu domicilio (privacidade). O espaco privado, mas nao
reservado, € o do individuo em relacdo com a sociedade, na busca da
realizacdo de seus interesses privados, individuais e coletivos.

E contrapde isso ao espaco publico da seguinte forma: “E, por fim o espaco
publico é o da relacéo dos individuos com o Estado, com o poder politico, mediante

o controle critico, a deliberacéo publica e a participacéo politica.”

Entdo, apesar da possivel existéncia de um podlo de intimidade
personalissima no nucleo do espaco privado, € o outro lado que nos importa nesse
momento do estudo, o que ele denominou de privacidade ou vida privada, e que
chamaremos de jardim, por considerarmos mais fiel a nosso interesse a metafora de
Nelson Saldanha, que, ao tracar caracterizar e limitar cada espaco através da
metafora do jardim e a praca, o autor, na realidade, atinge seu objetivo inicial de
ilustrar a problematica da dicotomia do publico e do privado e ndo mais se
restringindo a epistemologia da bifurcacdo do Direito, mas indo mais além disso,
abordando o ponto nevralgico espaco-temporal da vida publica e privada do ser
humano.

2 SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca. Op. Cit.
% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Op. Cit. p. 63.
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3. A MULHER PRIVADA... “A MULHER DESDENHADA?” %

Fixamos sob a ética da familia o enfoque histérico do processo de transicédo
do privado ao publico, por conveniéncia do nosso objeto de estudo, que € a violéncia
doméstica familiar contra a mulher. John Gilissen*’, apesar de considerar que “o
principio da igualdade absoluta do homem e da mulher é hoje universalmente
admitido”, enumera trés grandes sistemas distintos nos diversos estatutos juridicos

de trato da mulher, tanto no passado, como no presente, sendo eles:

Aquele em que a mulher, casada ou ndo, goza pouco mais ou menos dos
mesmo direitos que o homem;

Aguele em que a mulher, casada ou ndo, € sempre incapaz, colocada sob
a autoridade de um homem: o pai, 0 marido ou um parente qualquer;

Aquele em que a mulher ndo casada goza da generalidade dos direitos de
gue goza o homem, mas em que a mulher casada é incapaz, estando
colocada sob a autoridade do marido.

Fonte: GILISSEN, John. Introdugéo Histérica ao Direito. Op. Cit. p. 600.

O autor passa entdo a narrar os periodos historicos, classificando-os pelos
critérios acima expostos nesse quadro. Seguiremos, além dos autores ja propostos,
essa classificacdo de John Gilissen ao longo de nossa abordagem historica nesse

item do estudo.

3.1A ANTIGUIDADE CLASSICA

Tradicionalmente, a doutrina concorda em afirmar que a separacao entre
publico e privado iniciou-se na Antiguidade Classica, apesar das ressalvas feitas por

Habermas, no sentido de que a esfera publica em si € tipica da sociedade burguesa.

* Termo utilizado por Renato Janine Ribeiro para designar a situacdo da mulher na republica.
RIBEIRO, Renato Janine. A Republica. 2 ed. S&o Paulo: Publifolha, 2008.

32 GILISSEN, John. Introducado Histérica ao Direito. 2 ed. Lisboa: Fundago Calouste Gulbenkian,
1995. p. 600.
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Mas, mesmo Habermas®, afirma que os termos referem-se a “categorias de
origem grega, que nos foram transmitidas na sua versao romana”, precisando que
na polis desenvolvida havia uma esfera comum aos cidadaos livres (koiné), distinta
da esfera particular (oikos) do individuo. Conforme Saldanha®, no eixo social da
polis esté a 4gora (praga do mercado), “espago central e vital,tornado historicamente

36 «

simbolo da presencga do ‘povo’ na atividade politica”®. Conforme o autor®®, “a polis,

guase literalmente, teria tido na agora a sua pulsagao”.

De fato, urbanisticamente, a 4gora representou o espac¢o publico, onde era
exercida a vida politica (restrita aos homens) da cidade, em paralelo com a casa
(campo da mulher). Dizemos em paralelo, pois na Grécia a vida publica ndo se
opunha a privada, e, como exemplo disso, citamos o dualismo de culto comum
também & Roma Antiga, ressaltado por Saldanha®’ da seguinte forma: “a cidade
tinha sua religido, com seus ritos e seus simbolos, suas festas, seu calendario; a
familia tinha seu culto, com sua alusdo aos mortos, seu fogo sagrado, seus altares”.
O autor exalta a complementaridade do homem enquanto integrante da familia e
enquanto cidadao, e classifica isso como inerente a visdo de equilibrio que se tem

do mundo classico.

A afirmacéo do equilibrio acima mencionado, deve levar em consideragcao que
o individuo era harménico enquanto vardo na sua familia e cidaddo na agora, mas
vivia em funcéo desses papéis, valendo aqui citar Saldanha®®: “O Estado e a familia
primavam sobre o individuo, e este valia menos por si do que como elo de uma

cadeia, dentro da familia, ou como um componente condicionado, dentro do Estado”.

Essa complementaridade, ndo contraposicdo entre vida publica e privada,
guarda em si uma peculiaridade na Antiguidade Classica, fato que ja foi alertado por

Habermas, ao argumentar que, como se tratava de uma sociedade de economia

% HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Pablica. Op. Cit. p. 15.

% SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca. Op. Cit. p. 57

% No mesmo sentido, Barroso define a 4gora como a “praca do mercado, centro espacial e social da
polis (...)", e exalta seu simbolismo, ao longo dos séculos, da “presenca dos cidaddos na acéo
politica, a imagem do espaco publico”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo. Op. Cit. p. 63/64.

% SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca. Op. Cit. p. 57.

" |dem. p. 25.

% |dem. p. 50.
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escravagista, ndo se pressupunha o trabalho produtivo ao cidaddo, motivo pelo qual
sua medida de participacdo na vida publica estava condiciona a sua “autonomia
privada como senhor da casa’. Habermas® conclui afirmando que:
A posicao na polis baseia-se, portanto, na posicdo de déspota doméstico:
sob o abrigo de sua dominacéo, faz-se a reproduc¢éo da vida, o trabalho dos
escravos, o servi¢go das mulheres, transcorrem o nascimento e a morte; o

reino da necessidade e da transitoriedade permanece mergulhado nas
sombras da esfera privada. (grifei)

Portanto, a importancia da familia na antiguidade classica é fundamental, e
como tal o modelo patriarcal tinha que ser configurado no jardim para que fizesse
efeito na praga.

Mas, para ilustrarmos que a familia grega antiga fazia a vida privada refletir
diretamente na publica, tratemos de uma doutrina que apesar de nao servir de base
principal da nossa fundamentagcédo e de em certo modo contrapor-se a Habermas,
principalmente em relag&o a critica a Karl Marx e por, ao abordar a esfera privada e
publica se preocupar mais com elementos privados e humanisticos do tema, ao
contrario do alemao que privilegia a mobilidade entre elas, vele aqui citar algumas
colocacdes historicas de Hannah Arendt, que ndo pdem em risco a harmonia do

nosso trabalho.

A autora acredita numa contraposicéo entre a vida privada (familiar) grega e a
publica (da polis), ao contrario de Habermas e Saldanha, que demonstraram o

equilibrio nessa relacdo, como caracteristica marcante do proprio povo grego.

Ao tratar da esfera privada, nesse momento identificando como esfera
familiar, na antiguidade grega, Arendt*’ afirma que: “o que distinguia a esfera familiar
era que nela os homens viviam juntos por serem a isso compelidos por suas
necessidades e caréncias.” Ao passo em que, ao contrapor essa realidade com a da
esfera publica, Arendt** assevera que:

A esfera da polis, ao contrario, era a esfera da liberdade, e se havia uma

relac@o entre essas duas esferas, era que a vitéria sobre as necessidades
da vida em familia constituia a condi¢cao natural para a liberdade na polis.

¥ HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Op. Cit. p. 16.
22 ARENDT, Hannah. A Condi¢cdo Humana. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1993. p. 39.
Idem. p. 40.
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N&o podendo nos furtar de uma critica a Arendt nesse momento, no tocante
ao teor naturalistico de suas afirmacgdes, o que, entretanto, ndo € de surpreender,
dada a sua tendéncia rousseauriana revelada ao longo de A Condi¢cdo Humana,
onde explicitamente ela afirma que Rousseau foi “o primeiro elogiente explorador da
intimidade”, e cerca de louros a “descoberta” do francés, que se rebelou contra a
desnecesséria invasdo social ao coracdo humano“’. Mas, ndo cabe aqui nos
alongarmos nas criticas a Arendt, até porque sao induzidas pela distincdo
académica da doutrina que fundamenta nosso presente estudo.

De Arendt, nesse momento, interessa-nos apenas a demonstracdo da
importancia fundamental que a vida familiar grega exerce sobre a vida publica da
polis, ainda que por contraposicao.

Ressalte-se que essa vida familiar era pautada sobre o modelo patriarcal,
assunto que elucidativamente nos é trazido por Caetano®, que critica a definicdo
stricto sensu dada ao patriarcado, onde é: “sistema oriundo das legislagbes greco-
romanas onde o pater familias e tinha o poder absoluto sobre todos os membros da
unidade familiar’, exatamente porque essa definicdo despreza o periodo anterior a
Antiguidade Classica. O autor fundamenta a critica em Gerda Lerner*, para quem:

a dominacdo patriarcal dos cabecas da familia sobre seus parentes

antecede a antiguidade classica; comega no terceiro milénio a. C. e se
encontra ja bem estabelecida até a época em que se escreve a Biblica

hebraica.”

No mesmo sentido, Jenny Nogueira® ressalta a forca do patriarcado, pois a
familia grega néo era necessariamente sanguinea, mas um de seus principais
determinantes era a submissao ao mesmo pater familias, ou, em suas palavras:

O critério predominante na determinacéo do parentesco ndo era, portanto, a
consanguinidade, mas a sujeicdo ao mesmo culto, as adoracdes aos

mesmos deuses-lares, a submissdo ao mesmo pater familias. Dessa feita, a
familia ou gens era um grupo mais ou menos numeroso, subordinado a um

2 Cf: ARENDT, Hannah. A Condic&o Humana. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1993. p.
48.
*® PEREIRA, Francisco Caetano. Subordinacéo e Género. Recife: LICEU, 2001. p. 35.
* Apud PEREIRA, Francisco Caetano. Subordinac&o e Género. Recife: LICEU, 2001. p. 35.
** NOGUEIRA, Jenny Magnani de O. A Instituicio da Familia em a Cidade Antiga. In WOLKMER,
Antonio Carlos (org). Fundamentos de Histéria do Direito.4 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p.
112.
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chefe Unico: o pater familias, cujo poder ilimitado era concedido pela
religido.
A dominacdo do feminino pelo masculino, tipica do modelo patriarcal de
familia, € alicercada em fatores diversos que colocam a mulher em situacdo de
subordinagdo ao homem. Caetano enumera essas razbes como de natureza

culturais (bioldgica, ontologica) e de natureza religiosa.

As razbes de natureza biol6gica sob a o6tica de Caetano serdo por noés
trazidas mais adiante, nesse momento trataremos do enfoque do autor sobre as
razdes de natureza ontoldgica, posto que ele remete a Grécia da Antiguidade
Classica o surgimento dessa forma de subordinacéo, através de Platdo e Aristoteles.

Caetano exalta textos de Platdo, onde ha referéncia as mulheres. Assim, em
O Banquete, o didlogo entre Eriximaco e Aristéfanes transparece que Platdo
acreditava na existéncia de um terceiro género, o androégeno, que seria a fusédo do
masculino, vindo do sol, e do feminino, vindo da terra e como tal, viria da lua. Ja em
Timeo, Caetano considera a postura de Platdo mais negativa, onde ele distingue o
homem e a mulher com base na maior forca do homem em relacdo a mulher,
valendo citar o seguinte trecho que nos é fornecido por Caetano*®: “... que a
natureza humana seria dupla e que, dentre os dois sexos, 0 mais vigoroso sera o

que mais adiante se ia chamar sexo masculino...”

Segue Caetano explicando que apesar disso, em A Republica, Platdo
apesar de reconhecer a diferenca natural entre homem e mulher, defende que ela
tenha possibilidade de exercicio de atividade profissional. Mas, para essa mudanca
de direcdo em relacdo a mulher Caetano traz a explicacdo de Gerda Lerner, para
guem Platdo tinha interesse encoberto pelo discurso da oportunidade profissional
para a mulher. Segundo Lerner*’, Platdo pretendia na verdade a “destruicdo da
familia”, como entidade privada que era, buscando com isso o fim da propriedade
privada, por entender que a “sociedade privada engendra o antagonismo de classes

a desarmonia.”

*® PEREIRA, Francisco Caetano. Subordinac&o e Género. Recife: LICEU, 2001. p. 59.
*" Apud PEREIRA, Francisco Caetano. Subordinacéo e Género. Op. Cit. p. 61.
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Portanto, Platédo acreditava e pregava a inferioridade da mulher em relacéo
ao homem, e oscilou em algum momento no tocante a oportunidade de vida
profissional aparentemente ndo por convic¢gdo, mas por interesse pessoal no que
acarretaria tal mudanca, ndo devendo nos fugir sua frase, em A Republica, citada
por Caetano®®: “Mas, naturalmente também, a mulher é em tudo mais débil que o

homem.”

7

Aristoteles, discipulo de Platdo, é mais radical que o mestre na tese de
inferioridade da mulher em relagdo ao homem, amparando sua tese nos
conhecimentos fisiolégicos da época, dando-lhes dimensdo metafisica. Segundo
Caetano®, “Em Aristételes, a diferenca de sexos é fundamental para a relagéo
assimétrica entre homem e mulher, onde esta €, em tudo, inferior ao homem”. Nessa
dindmica, a mulher aparece como um homem mutilado, defeituoso e tem como
fungé@o precipua a procriagdo. Nas palavras do proprio Aristoteles, em Economia
Doméstica, que nos traz Caetano:

Assim, a providéncia fez o homem mais forte e a mulher mais débil, de
maneira que ele, em virtude de sua valentia varonil, possa ser mais apto
para defender a casa, e ela, em razdo de sua natureza mais timida, mais
apta para velar por ela; e enquanto ele se preocupa de trazer provisdes
frescas de fora, ela pode guardar, a salvo, as que ha dentro ; nos trabalhos
manuais, por sua vez, foi dado a mulher uma paciéncia sedentaria, ainda
gue se lhe tenha negado a resisténcia para a dureza da vida ao ar livre,

enquanto que o homem, ainda que inferior a ela nos empregos ou trabalhos
quietos, esta dotado de vigor para todos os trabalhos ativos. (grifei)

Logo, temos em Aristoteles a clara definicdo do lugar da mulher dentro de
casa, ou, como ja tratamos anteriormente, no jardim saldanhaniano, representando a

dimensao privada, a do lar.

Caetano™, ao tratar da razdo de natureza religiosa, para contextualizar a
atitude de Jesus Cristo com relacdo a mulher tece consideracdes sobre a mulher no

mundo helénico, no mundo romano e sobre a mulher judia.

Com relacdo a civilizacdo helénica, Caetano™ ressalta a vulnerabilidade da

by

situacdo da mulher em relacdo ao espaco, ao tempo, e a classe social a que

*® PEREIRA, Francisco Caetano. Subordinacéo e Género. Op. Cit. p. 61.
49
Idem. p. 62.
% |dem. p. 66.
* |dem. p. 93.
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pertencia, alertando para as diferencas entre a vida do campo e a urbana e a
estratificagdo social que distinguia entre a mulher escreva ou livre e nativa ou

estrangeira.

7

Em geral a mulher grega ndo participa da vida politica e é mantida na
dimenséo privada, e a sua possivel participacdo social sé poderia ser emanada do
lar, pela concretizada pelo respectivo homem que influenciasse. E assim que
Caetano® faz a seguinte afirmac&o, onde usa no final citacdo de Garcia Iglesias:

Ademais, ainda que literalmente excluida da vida em sociedade, como
ilustra 0o caso Aspésia, a quem se lhe reconhece haver exercido forte
influéncia sobre Péricles, o grande politico grego, ou também o
protagonismo de Gorgo, filha do rei Cledbmenes sem falar todavia da

influéncia feminina no seio do lar ou através de caminhos institucionalizados
tidos de consideracao religiosa.

E assim que, ao analisar essa fase, Renato Janine Ribeiro®, usa o termo
“‘mulher desdenhada” para ilustrar o lugar da mulher na Republica, que, segundo ele,

“ndo é admiravel”®.

O autor ilustra a situacdo pondo choque o interesse publico e o privado,

trazendo exemplos da cultura greco-romana, COmo veremos a seguir.

Renato Janine levanta entdo o questionamento do motivo pelo qual a
mulher tem esse lugar “secundario” e “ruim” na republica. E para respondé-lo
remonta ao dramaturgo grego Esquilo®®, na tragédia As Euménides. O drama conta
a historia do julgamento de Orestes pelo matricidio de Clitemnestra, que havia
matado seu pai e marido dela Agamenon. Diante do crime de Orestes, as divindades
erinias se voltaram contra ele, pois condenavam crimes entre consanguineos. O
julgamento, que originou o formato do tribunal de jari, foi presidido pela Deusa de
Atenas, Palas Atena, e teve como resultado a absolvicdo de Orestes. Isso se deveu,
certamente, ao patrocinio de Apolo, que usou da retdrica para conseguir o empate

entre os jurados e o voto de minerva a seu favor. Como advogado de defesa, Apolo

°2 |dem. p. 93.
°® PEREIRA, Francisco Caetano. Subordinac&o e Género. Op. Cit. p. 93/94.
** RIBEIRO, Renato Janine. A Republica. Op. Cit.
*° |dem. p. 14.
% Apesar de o drama ser narrado na Atenas antiga, democrética e ndo republicana, conforme exalta
Renato Janine. Op. Cit. p. 19.
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guestionou porque as divindades queriam punir Orestes pela morte de Clitemnestra,
sua mae, e nédo tinham pretendido punir ela pela morte de Agamenon, seu marido.
Ante o argumento das erinias, do critério de consanguinidade entre os sujeitos do
segundo crime, Apolo retrucou com assertivas que Roberto Janine®” expde da
seguinte forma:
Mas, pergunta Apolo, qual é o papel da mae e qual o do pai, na geragéo da
prole? A mulher é s6 um vaso, no qual o vardo deposita seu sémen. Da pra

igualar o papel da terra, que é o elemento feminino, ao da semente?
Prevalece a contribuicdo do homem.

Renato Janine®®, sobre o argumento naturalista de Apolo, comenta que:

Hoje essa explicagdo ndo convence. Mas, se ela ndo justifica mais a
desigualdade sexual, ndo foi porque a genética mostrou que toda geracéo
inclui em partes iguais cromossomos do pai e os da mée. Foi porque a
sociedade mudou, com as mulheres clamando por direitos, que se tornou
possivel ndo a descoberta genética, mas a eventual citacdo dela para se
contestar a concepc¢édo esquiliana da mulher.

De fato, como j& vimos, Habermas®®, que data a diferenciacéo entre publico
e privado exatamente na Grécia Classica e, reforcando a tese da “mulher
desdenhada”, nesse periodo, cite-se Saldanha®®, ao afirmar que Platdo

desvalorizava a “amizade” em termos gerais:
Evidentemente, a tematizacdo dessas coisas em uma civilizagdo como a
grega (e romana), na qual o lado personalissimo das relacdes entre os
sexos pesava menos do que as normas institucionais, e na qual o intercurso

homossexual era mais ou menos corrente, tinha de ser diversa daquela que
€ corrente hoje.

Além disso, o autor® faz constar o “dilema de Platdo” exatamente pelo
carater privado da familia (egoistico) ndo Ihe achar conveniente ao homem publico,
0 que poderia justicar ainda o celibato dos sacerdotes da Igreja Catolica.

Especificamente em relacdo & mulher grega, Saldanha®, ao tratar do “ar

aberto” como atributo da praca, ressalva que:

" RIBEIRO, Renato Janine. Op. Cit. p. 21.
% |dem. p. 21.
% Apud THOMPSON. John B. Ideologia e Cultura Moderna — teoria social critica na era dos
meios de comunicacdo de massa. Op. Cit. p. 144 e ss.
0 SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca. Op. Cit. p. 43/44.
® |dem. p. 22.
%2 |dem, p. 45/46.
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Dentro da politicidade do homem, vemos que o animal propriamente
“politico” (ou social), isto é, o habitante especifico da polis, ndo era a
mulher — sendo em certos casos — mas especificamente o homem
masculino. A casa era o reino da mulher grega, que a governava, como foi
0 caso da matrona latina. (grifei)

Ou seja, independentemente da prevaléncia do publico sobre o privado, o
lugar da mulher na antiguidade classica restringia-se ao privado, onde o homem, na
derrocada do periodo Ihe fez companhia, numa maturac&o privada®.

A estrutura familiar (vida privada) interagia com a publica, ao determinar o
status respectivo do homem da antiguidade, mas apesar disso, 0 grego pode ser tido
como eminentemente publico, pois apesar de ndo ser coisa, 0 homem da republica
tem a politica no seu cotidiano, a agora.

Essa condicdo s6 mudou com o fim da democracia grega, episédio que
Barroso® referencia Saldanha, para explicar, atribuindo o fato & derrota dos gregos
para a Macedobnia, no final do século IV a. C. H4 com isso, um processo de
internalizacdo, de tendente privatizacdo da vida que era eminentemente publica, o
que Saldanha®® considerou um processo de retorno, levando em consideracdo o
caminho inverso que deve ter acontecido no comec¢o: das fratias a polis,

esclarecendo que:

A sacralidade, que no mundo antigo se referia aos espacos publicos —
religiosos e politicos — entra em crise nas fases de decadéncia. Em uma
dessas fases, da cultura grega, o epicurismo atribuiu ao ambito privado
uma sacralidade implicita: laicizada a politica, esvaziadas de sua grandeza
a polis e a agora, os homens foram convidados a viver uma vida mais real,
a de cada um consigo mesmo, ou seja, com sua familia.

Em relacdo a “mulher no mundo romano”, Caetano®® reconhece as
afinidades de condicbes com as helénicas, até pela heranca recebida por Roma,
mas destaca que a mulher passou a ter mais vantagens, apesar de nao ser ainda
equiparada ao homem ou chegar sequer perto deste patamar. Para ilustrar isso, cita

Mercedes Monteiro:

Efetivamente, a mulher romana n&o aparece, como a grega, relegada ao
gineceu, alheia as atividades e interesses masculinos. Pelo contrario, dirige
a casa, se ocupa da educacdo dos filhos, administra os bens do lar e

%8 SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca. Op. Cit. p. 46.

® BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Op. Cit. P. 63. Mas,
o autor utilizou outra edi¢édo (1986) que ndo a nossa (2005), motivo pelo qual referencia a p. 20, de O
Jardim e a Praca, e no nosso, toma-se a p. 57.

% SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca. Op. Cit. p. 54/55.

% PEREIRA, Francisco Caetano. Subordinac&o e Género. Op. Cit. p. 94/95.
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participa, ainda que na maioria dos casos através do marido, na vida
cidada. Também ha que destacar que a mulher romana tem, no
fundamental, uma educacao equiparavel a do vardo e como ele aprende a
ler, a escrever, a calcular, ainda que toda essa educacéo se complete com
a aprendizagem de atividades “tipicamente femininas”. Igualmente, a mulher
pode desfrutar, a par que o homem, de uma parte da heranca paterna, feito
gue sera de grande importancia para a futura emancipacdo econdmica da
mulher.

Mas, ndo devemos perder de vistas que qualquer possivel progresso em
relacdo ao papel da mulher em Roma, foi apenas embrionaria, posto que ela
manteve-se ainda restrita ao espaco provado do lar.

Da cultura romana, Renato Janine®’ traz-nos o caso da luta entre os trés
irmados Horacios (romanos) e Curiacios (albanos), onde o ultimo sobrevivente dos
Horacios, com astlcia tipica de defensor da republica, consegue matar os trés
albanos. Camila, irma do vencedor, chora ao saber o resultado da disputa, posto que
era noiva de um dos Curiacios morto. E essa expresséo de sofrimento pela perda do
noivo, que era inimigo de Roma, condenou Camila sumariamente a morte, pelas
maos do proprio irmao.

Ressalte-se que no exemplo romano, o conflito entre Camila e seu irmao
transcorreu na dimensédo privada, apesar de ter sido direcionado por motivos
publicos, ela chorou pela morte de um inimigo de Roma, sua instancia de julgamento
foi privada, sumariamente restrita ao arbitrio de seu irméo. Ja no caso da tragédia
grega, houve uma publicizacédo do conflito familiar, quando foi posto em julgamento
o filho que matou a mae, mas, apesar de ser em instancia publica, igualmente o
julgamento foi baseado na falacia da inferioridade do género feminino em relacéo ao

masculino.

Gilissen® ressalta que havia pouca mulheres em Roma, remontando a
polémica se por uma lei de Romulus, ou pelo costume (relatado por Dionisio e
Halicarnasso), que s6 obrigava os pater familias a conservar as respectivas
descendéncias masculinas, e apenas a filha mais velha, as demais lhes sendo
facultado o abandono ou a morte. Assim, remontando ao Direito Romano, o autor

declara: “na época da Republica, a mulher ndo era sujeito de direito: a sua condicéo

" PEREIRA, Francisco Caetano. Subordinacéo e Género. Op. Cit. p. 14.
% GILISSEN, John. Introduc&o Histérica ao Direito. Op. Cit. p. 600/601.
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pessoal, as suas relagdes com os pais ou com o marido eram, na competéncia do

direito da cidade, mas do da domus, cujo chefe onipotente era o pater familias”.

Voltando a classificacdo de Gilissen, que expomos no inicio desse item,
temos que a situagdo da mulher romana variava em conformidade com seu estado
civil e pelo tipo de casamento a que era submetida, ndo esquecendo que devido a
escassez de mulheres na Republica romana, o autor® afirma: “assim, as raparigas,
pouco numerosas, casavam-se provavelmente todas, e muito jovens, com cerca de
12 anos”. Segue enumerando as possibilidades de tratamento da mulher romana,

com relagéo ao estado civil e ao tipo de casamento.

CONDICAO DA MULHER STATUS DA MULHER

Casada pelo casamento cum manu — até o | Saida do nlcleo originalmente familiar e
século Il a. C. transferéncia da submissdo do manus do pater
familias para o do seu marido. O marido lhe trata
como um filha (loco filiae), e 0 sogro como uma
neta (loco nepotis).

Casada pelo casamento sini manu — a partir do | Nao ha transferéncia do manus do pater familias
século Il a. C. ao marido, e com a morte daquele, a mulher
torna-se sui iuris.

Sui iuris — Império Capacidade juridica real (desde que seja sui
iuris), inclusive para adquirir bens. Mesmo assim,
sua inferioridade na familia continua, e tem o
dever de fidelidade, s6 havendo a figura do
adultério feminino. O marido ndo tinha poder de
correcdo, cabendo este a um tribunal doméstico,
formado pelos seus parentes mais proximos.
Mas, apesar de todo esse progresso, nhao
poderia exercer nenhuma funcdo administrativa
ou judicial.

Fonte: Adaptado de GILISSEN, John. Introdugéo Histérica ao Direito. Op. Cit. p. 600/601

A situacdo de mulher desdenhada é reforcada pela informacdo que traz
Gilissen’™, ao tratar da mulher romana: “a sua inferioridade resultava, segundo os
autores, da sua infirmitas sexus, da sua imbecilitas sexus.” Nao precisa ser
entendedor eximio de latim para perceber conotacdo machista nos termos utilizados
pelos autores referidos por Gilissen! Mais uma vez recorre-se a biologizacéo, ou a
medicalizacao foucaultiana, para legitimar a inferioridade das mulheres em relagéo

aos homens, o que as deixa nhuma situacédo de completo desdém.

32 GILISSEN, John. Introduc&o Histérica ao Direito. Op. Cit. p. 601.
Idem.
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Sobre a derrocada de Roma, temos, conforme Barroso’* que as formas
democraticas gregas seguiram a Roma, mas frente a consagragdo do Império
Romano, a republica sucumbiu, ou como diz o autor: “a res publica deixa de ser
propriedade dos romanos para tornar-se patriménio do Imperador”’. Prevalece o
despotismo, que, pelo autoritarismo do déspota, faz com que haja também em Roma
uma tendéncia de privatizacdo do que outrora era publico, além do fato de que o
poder do déspota aflige o individuo, que ndo mais participa ativamente da vida
publica politica e tende a isolar-se na sua vida particular, com a sua familia. O autor
segue concluindo que: “Junto com o ideal constitucionalista de controle do poder,
liberdade e participacdo, o espaco publico desaparece da Europa e do mundo que
gravitava a sua volta”.

E exatamente nessa atmosfera cada vez mais privada, com o homem
vivendo eminentemente em familia, que surge a ldade Média, com a estrutura

feudal.

3.2 A CRISE DA DICOTOMIA NA IDADE MEDIA

Na Idade Média, a situacdo da mulher ndo mudou muito, apesar de certos
avancos, que trataremos adiante. Mas, com a exacerbac&do do privado, mais ainda
coube-lhe cuidar do jardim, ja que a familia medieval seguiu 0 molde patriarcal.

Com a queda da civilizacdo classica greco-romana, o poder descentraliza-
se e é disperso entre os nobres da época, juntamente com propriedades. Assim,
instituem-se os feudos, onde, segundo Barroso’?, inexiste “fronteiras entre o publico
e o0 privado, com o0 absoluto predominio das estruturas privadas”. Tal
posicionamento € polémico.

Habermas’® est4d no mesmo pensamento, declarando que: “Durante a Idade
Média européia, a contraposicdo entre publicus e privatus, embora corrente, nao

tinha vinculo de obrigatoriedade.” Atribui a figura do senhor feudal o monopdlio da

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Op. Cit. p.63/64.
Idem. 64
® HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Puablica. Op. Cit. p. 17.
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dominagédo sobre os demais particulares, pelas rela¢des fundiarias e de vassalagem:
“certamente também aqui a organiza¢do econdémica do trabalho social faz da casa
do senhor o centro de todas as relacdes de dominac&o.” Ao confrontar essa
realidade com a Antiguidade Classica, conclui que de fato os poderes do senhor
feudal ndo sdo os mesmos poderes privados do oiko-despotes ou do pater familias,
mas também ndo constitui um poder publico. Com isso que conclui ndo ter havido
uma brusca dicotomia entre publico e privado na Idade Média européia.

Habermas afirma categoricamente que: “o status do senhor fundiério,
qualguer que seja a sua hierarquia, € em si neutro em relacdo aos critérios de
“puiblico” e “privado” (...)”, ao que Saldanha’® reage com oportuna critica, no sentido
de que:

Para Habermas, o conceito feudal se senhor (seigneur) teria sido neutro em
relacdo as categorias “publico” e “privado” (...) parece, contudo haver um
certo exagero nos termos em que o problema é colocado por
Habermas. O conceito medieval de seigneurie, que de fato ndo se identifica
com o poder do Estado, ndo era propriamente neutro em face do
bindmio privacidade/publicidade; era referente a um tipo de estrutura na
gual vinculos basicamente privados se ampliavam até alcancar sentido
publico, e em que vigéncias culturais muito amplas — como as imagens do
Sacro Império e da Madre Igreja — vinha, por seu turno, penetrar certos atos
privativos. (grifei)

Realmente, a natureza do senhor feudal assumia uma dimensédo publica,
pois extrapolava o ambito de sua familia, das questdes domésticas de sua casa (que
alias era tipica funcdo das mulheres), e conferia-lhe status e poder de mando de
autoridade. Entretanto, tais atribuicbes, apesar de nao se restringirem ao
estritamente privado, ndo chegam a se configurar como estatais, por faltarem-lhe
caracteristicas proprias para isso, entre elas a centralizacdo e universalizacdo do
poder, ausente na sociedade feudal. Mas, Habermas’, em relacdo ao status senhor
feudal, assumiu que: “seu detentor representa-o publicamente: seja 1& como for, ele
se mostra, apresenta-se como corporificacdo de um poder superior”’, baseia-se na
doutrina constitucional para ndo admitir qualquer tipo de representacdo que nao seja
publica, vetando-lhe a ocorréncia no privado. O autor’® enriquece sua tese,

afirmando nao haver qualquer estatuto capaz de fundamentar que “pessoas privadas

" SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca. Op. Cit. p. 54.
> HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Op. Cit. p. 20.
® |dem. p. 18.
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pudessem aparecer numa esfera publica”, mas isso se fixarmos o publico, a que se

referiu, restringindo-o ao publico estatal, e conclui que:

Assim, parece-me compreensivel que a autoridade “privada” e “publica”
fundam-se numa inseparavel unidade, jA que ambas sdo a emanacao de
um Unico poder, sendo também compreensivel que estejam ligadas aos
bens fundiarios e que possam ser tratadas como direitos privados bem
adquiridos.

Mas, ndo podemos esquecer o que foi alertado por Barroso’’, que havia
uma instituicdo publica por exceléncia nesse periodo: a Igreja Catélica, mas quanto
a isso, Habermas’® credita a ela a representatividade dos senhores feudais
religiosos, pois acredita que na liturgia religiosa sobrevive (como até hoje) a
representatividade publica. Conclui-se com isso que, para Habermas, a Igreja tinha
capacidade de representacdo publica do senhor feudal, desde que religioso, mas
esse, como ser privado que era, ndo podia representar publicamente qualquer coisa.

Sobre a representatividade da igreja medieval, temos em Franz Wieacker"®,

que:

Neste novo mundo, a comunidade universal de suditos, centralizada
burocraticamente e frequentemente explorada do império bizantino,
pulverizou-se numa pluralidade de comunidades regionais, unidas néo ja
pela organizacdo imperial, mas sim pela igreja, por uma nova
consciéncia de direito e pelo sentimento de origem comum por parte das
classes dirigentes. (grifei)

Assim, apesar de assistir raz8o a Habermas ao defender que o senhor
feudal ndo tinha legitimidade de representacdo publica institucionalizada, ele
efetivava sim uma forma de publicizacdo, ainda que néo estatal. Esse senhor feudal,
religioso, tinha na igreja catélica medieval sua representatividade publica. Logo, ndo
€ de estranhar-se a instituicdo eclesiastica ser considerada como o mais préximo de
Estado na Idade Média, pela cadeia de publicizacdo que encerra.

Fixadas as diretrizes do periodo analisado, voltemo-nos agora para a

proposta especifica de abordagem da situacdo da mulher ao longo da histéria, e

" BARROSO. Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Op. Cit. p. 64.
® HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Op. Cit. p.21.
" WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 2 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1967. p. 20.
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para isso nos valemos de John Gilissen®, que nos surpreende, demonstrando uma
“tendéncia a igualdade dos sexos”, mas sem deixar de apresentar suas excecoes e,
para isso, subdivide-as entre as cabiveis a todas as mulheres em geral e as cabiveis
apenas as mulheres casadas.

Assim, por suas informagbes, podemos tracar O seguinte quadro

representativo da situacdo da mulher na Idade Média:

MULHERES EM GERAL SOLTEIRAS, VIUVAS...

Funcbes Publicas Em principio, ndo podia exercé-las, nem ser
advogada ou procuradora. Exce¢do — cabimento
da sucessédo feminina a certos feudos (de roca,
em oposicdo aos de espada), tal qual a funcdo
real pode ser exercida por mulheres.

Maioridade Atingiam antes que o0s homens, por crer-se
chegarem mais cedo a puberdade.
Incapacidade para obrigar-se Em geral, era considerada de contratar sem a

ciéncia do marido, ou solteira, de um curador.
Excecéo — proveniente do Direito Romano, podia
constituir-se fiadora de terceiro.

Sucessao Em relacdo a moveis e alddios, em geral houve
igualdade entre os sexos, mas quanto aos
feudos e as rendas, ndo, prevalecendo as regras
do privilégio da masculinidade.

MULHERES CASADAS -

Situacao social Esta sob o poder do marido

Fidelidade Exigida de ambos os sexos, mas o direito de
matar o cénjuge encontrado em adultério é cabe
apenas ao marido. Também a ele cabia o direito
de correcdo sobre ela, contanto que néo lhe
tirasse a vida.

Capacidade Incapaz. Nao podendo nem obrigar-se, nem
contratar, nem dar, nem estar em juizo sem a
autorizacdo do marido. Exce¢do - Mulher
comerciante: a que tem loja com conhecimento
do marido pode obrigar-se, pois se pressupde
uma autorizacéo tacita dele. A mulher também
podia obrigar-se em relagdo aquilo que dissesse
respeito ao lar.

Poder sobre os filhos No oeste da Bélgica, era exercido conjuntamente
com o marido.

Fonte: Adaptado de GILISSEN, John. Introduc¢éo Histérica do Direito. Op. Cit. p. 602/604.

Logo, temos na Idade média, uma exacerbacdo do privado que acabou
concedendo a mulher certas regalias, mas ainda inconsistentes se miradas sob a

Otica dos direitos humanos hodiernos.

8 GILISSEN, John. Introduc&o Histérica ao Direito. Op. Cit. p. 602/604.
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Serve a abordagem dessa fase para identificarmos tracos da violéncia
doméstica que até hoje ainda perduram, apesar de ndo mais legitimado seja pelos
costumes (como no caso da ldade Média) seja pelo Estado de Direito de hoje. Mas,
ndo podemos deixar de mencionar que no Brasil até bem pogo tempo atras, na
década de 1980, prevaleceu a tese da legitima defesa da prépria honra, que excluia
a culpabilidade do homem que cometesse delito contra a mulher supostamente
adultera. Isso, sem constar na lei tal modalidade de exclusdo da culpabilidade,
apenas por uma construcao doutrindria que se fez pela importacdo das idéias do
penalista aleméao Mezgel.

Apesar de séculos dividirem isso da Idade Média, parece ainda ter
prevalecido na nossa contemporaneidade ideologias que ndo fazem abismar pelo
seguinte texto do século XIV, de uma cidade flamenga e que foi citado por
Gilissen®!: “O marido pode bater na mulher e cortéa-la de alto a baixo e aquecer os
pés no seu sangue, desde que a torne a coser e ela sobreviva.” (grifei)

Claro que na idade contemporanea tal violéncia € proibido no mundo
ocidental, mas tal requinte de perversidade parece persistir no imaginario dos
homens.

Portanto, a realidade da violéncia domeéstica contra a mulher ja foi
expressamente prevista e autorizada no Direito, o que fortaleceu a pratica de crimes
dessa natureza e contaminou a formacdo da mentalidade de homens e mulheres

gue parece ainda hoje ndo assimilarem a dimenséao humana da mulher.

3.3 A FAMILIA BURGUESA NA MUDANCA ESTRUTURAL

A centralizacdo do poder em um soberano e a exclusividade publica dos
tributos retoma a separacao nitida do publico e do privado, que passara por crise

existencial na Idade Média.

8 GILISSEN, John. Introduc&o Histérica ao Direito. Op. Cit. p. 604.
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John B. Thompson®® ao tratar da transformac&o da esfera publica, analisa o
pensamento de Jurgen Habermas sobre a passagem entre a esfera publica e a
privada, e narra que mesmo 0 pensador alemdo tendo assumido que a
diferenciacdo entre publico e privado venha da Grécia Classica, € na Europa de
XVIl e XVIII que ela se distingue por nova roupagem, pelo agil desenvolvimento do
capitalismo, associado a fixacdo de um Estado Constitucional burgués.

Habermas destaca alguns fatores que levaram, ou representam, essa

mudanca:
e Mudancas arquitetdnicas na casa da familia:

E é no amago da familia burguesa que Habermas identifica o apice da
mudanca da esfera pablica. Para demonstrar isso, o autor®, faz uso dos elementos

arquitetonicos e urbanisticos numa realidade espago-temporal.

Nesse sentido, Habermas®* afirma que “a privatizacdo da vida pode ser
observada numa alteracdo do estilo arquitetonico”, e, fundamentando-se em
Trevelyan, descreve essa mudanca na familia burguesa, na estrutura das suas
casas (lugar privado por exceléncia), com a diminui¢do das areas comuns a familia
(salas) e 0 aumento dos quartos, também o patio®*sofreu mudanca, diminuiu e saiu
do meio, para a parte frontal da casa (tornando-se “recantos estreitos, umidos e
mal-cheirosos”). Complementa a analise, valendo-se de Riehl, que se refere aquele
processo de privatizagdo como passivel de que “a casa se torne mais habitavel

para o individuo, porém mais estreita e pobre para a familia”.

Sobre isso, abrimos um paréntesis para registrar o que nos traz Gérard
Vicent®, ao tratar do estagio histérico do espelho, parafraseando Freud. Vicent pde
como marco na historia familiar o acesso ao espelho, que, segundo ele

inicialmente apareceu em Veneza e era importado por outros paises a grandes

8 THOMPSON. John B. Ideologia e Cultura Moderna — teoria social critica na era dos meios de
comunicacdo de massa. Op. Cit. p. 144 e ss.

% No mesmo sentido, o raciocinio de Nelson Saldanha ao longo de O Jardim e a Praca. Op. Cit.

¥ HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Op. Cit. p. 61.

8 Aqui entendemos corresponder esse “patio” ao “‘jardim” da teoria de Nelson Saldanha.

886 VICENT, Gérard. VICENT, Gérard. Uma Histéria do Segredo? In VICENT, Gérard/PROST,
Antoine (org). Historia da Vida Privada, 5: da Primeira Guerra a nossos dias. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2009. p. 282/283.
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custos, devido a sua raridade. Nao era um utensilio comum na casa, nas mais
pobres, s6 havia um pequeno, para que o homem fizesse a barba, espelho para
ver-se de corpo inteiro era privilégio dos mais abastados e localizava-se no
banheiro.

Vicent®” afirma que:

O banheiro aparece na burguesia por volta de 1880: é o local mais secreto
da casa, onde a pessoa, liberta de seus corretivos (cinta, espartilho, peruca,
dentadura etc), finalmente pode se ver, ndo em sua aparéncia social, mas
totalmente despida.

Vicent assevera que o0 banheiro aparece exatamente na familia burguesa,
segue-se, portanto, a tendéncia ja alertada por Habermas, de uma estruturacéo
arquitetdnica que privilegia o intimo individual na familia, em detrimento das areas

destinadas ao convivio comum entre 0s seus membros.

Voltando as observacdes de Habermas sobre as opc¢des arquitetdnicas na
casa da familia burguesa, temos que os salbes de conveniéncia dao lugar a sala de
estar da pequena familia. H4 nesse ponto uma mudanca da arquitetura da casa
gue se deve a publicizacdo da familia, no tocante a sala, levando Habermas a
afirmar que: “Festas familiares tornam-se noitadas em sociedade, a sala da familia
torna-se sala de recepcdo, em que as pessoas privadas se reunem num publico”,
e, citando mais uma vez Riel, destaca que nas casas burguesas a parte que ganha
mais destaque é exatamente o saldo, mas que “o saldo ndo serve, porém, ao ‘ar,
mas a ‘sociedade”, que nao mais representa apenas o restrito circulo de amizade

dos donos da casa.

Assim, pela desvaloriza¢do dos espagcos comuns para convivéncia da familia
nuclear e pelo destaque e preferéncia espacial que ganhou o salédo de recepc¢éo da
sociedade, a familia burguesa vai trazendo o publico para dentro do seu privado, 0
gue levou Habermas a afirmar que:

A linha entre a esfera privada e a esfera publica passa pelo meio da casa.
As pessoas privadas saem da intimidade de seus quartos de dormir para a
publicidade do saldo: mas uma esté ligada a outra. (...) as pessoas privadas

que se constituem num publico ndo aparecem “na sociedade”; toda vez
elas, por assim dizer, destacam-se primeiro em relacdo ao pano de fundo

8 VICENT, Gérard. Op. Cit. p. 283.
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de uma vida privada que ganhou forma institucional no espaco fechado da
pequena-familia patriarcal.

Assim, a familia, tal qual a grega na Antiguidade Classica, tem papel
fundamental na respectiva formagdo do status social de seus membros,

destacando-se ainda o do varao, posto haver perdurado o modelo patriarcal.
e A dependéncia da esfera do trabalho e da troca de mercadorias:

Outro aspecto destacado por Habermas®, quanto & familia burguesa, que foi
palco da mudanca estrutural da esfera publica, € que, como em épocas anteriores,
a familia (no caso a burguesa) ndo consegue se libertar da pressao social, dessa
vez por ser diretamente dependente da esfera do trabalho e da troca de
mercadorias caracteristica desse momento historico. E assim que, num movimento

interativo, publiciza-se a atividade econdmica da familia burguesa.

b

A interatividade acima mencionada diz respeito a correlagdo necessaria
entre a estrutura familiar e a sociedade, como ja comparamos com o0 exemplo da

importancia da familia grega classica na formacéo do status social do homem.

E assim que a fidelidade ao modelo de familia patriarcal continua
fundamental e, nesse ponto, Habermas® traz esclarecimento psicanalitico vindo de
Freud. Sobre o pai da psicanalise afirmou que: “Descobriu o0 mecanismo de
internalizacdo da autoridade paterna; seus discipulos, na psicologia social,
enquadraram esse tipo na pequena familia patriarcal.” Segue Habermas,
concluindo que:

De qualquer modo, a autonomia do proprietario no mercado e na empresa
privada correspondia a dependéncia da mulher e dos filhos em relagcdo ao

marido e ao pai: a autonomia privada la se convertia ca em autoridade e
tornava ilusério o pretenso livre-arbitrio dos individuos.

Constata-se entdo o perdurar do patriarcado que age dentro de casa e reflete
fora dela, sempre pela subordinacao privada da mulher (e dos filhos menores) em

favor do status social do homem, no publico.

% HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Op. Cit. p. 62/63.
% |dem. p. 64.
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e A epistola familiar e a esfera publica literaria

Habermas identifica um outro aspecto que fortemente publicizou a familia
burguesa, as correspondéncias originalmente particulares. Isso porque se tornaram
comuns, pela propria atividade de troca de mercadorias as viagens do marido.
Nesse periodo de auséncia do lar, escrevia cartas para comunicar-se com a esposa
e os filhos. Por vezes essas cartas tinham conteddo de romance, o faz com que o
autor®diga: “na era do sentimentalismo, cartas sd0 muito mais recipientes para os
‘derramamentos do coragdo’ do que repositarios de ‘frias noticias’, que, quando
aventadas, precisam ser desculpadas”. E refere-se a um jargdo da época de que

“‘uma carta bem redigida dizia-se que era ‘boa para ser impressa”.

E exatamente ai que toma félego a esfera publica literaria, ao publicizar
romances®, redigidos em cartas, que inicialmente eram restritos & familia. Com o
crescimento do género, ndo eram mais publicadas correspondéncias originais entre
o casal, mas surgiu um mercado de escritores que simulavam isso, formando
romances com grande sucesso de publico leitor. Era o surgimento do romance
burgués, caracteristico da época, que, segundo Habermas®, era a “descricdo

psicolégica em forma de autobiografia”.

Nesse contexto, Habermas cita o exemplo de Richardson, que reune uma
coletanea de cartas em sua primeira publicacdo: Pamela. Dado o sucesso da obra,
seguiu com Clarissa e o Sir Charles Grandisson. Cita ainda Rousseau, com La
Nouvalle Heloise e Goethe, com Werthers Leiden. Depois disso, o genro se
fortaleceu e firmou-se a ficcdo, ja que os romances tratavam como realidade a

ilusao.

Com a “febre” pelos romances de ficcdo, tendo se firmado em habito de

leitura, foi fundada a primeira biblioteca publica, que fomenta circulos de discusséo,

% HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Op. Cit. p. 65.

1 Por interesse na tematica, devemos lembrar que entre nds “o romance psicoldgico” teve seu maior
representante em Machado de Assis, tendo, inclusive, tratado da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher em Dom Casmurro. Sobre essa abordagem, ja nos pronunciamos em A Violéncia Doméstica
contra a Mulher e “Dom Casmurro” e “Otelo”: uma analise da ficgao literaria a luz do atual Direito
Positivo Brasileiro. In DE OLIVO, Luis Carlos Cancellier (org.). Novas Contribui¢cdes a Pesquisa em
Direito e Literatura. Florianopolis: Funda¢éo Boiteux: FAPESC, 2010. P. 83-124.

%2 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Puablica. Op. Cit. p. 66.
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como nos “cafés” de outrora, s6 que agora com a mediagdo da imprensa. As
pessoas privadas se reinem em locais publicos para compartilharem e discutirem
sobre suas leituras dos romances. Sobre isso, Habermas®™ comenta que:
“constituem a esfera publica de uma argumentacdo literaria, em que a subjetividade
oriunda da intimidade pequeno-familiar se comunica consigo mesma para se

entender a si propria”.

BN

Nesse momento, vale a pena trazermos mais uma vez algumas
consideracdes feitas por Hannah Arendt, em A Condi¢gdo Humana, mas ratificando
nossas ressalvas expostas quando tratamos da familia grega®, para resguardar a
harmonia metodoldgica dessa pesquisa. Assim, mesmo contrapondo-se a matriz da
abordagem de Habermas, Arendt® refere-se a esse processo de publicizagéo da
intimidade da familia burguesa através da literatura, mas considerando-o ofensivo a
vida privada familiar. Assim se pronuncia a respeito:

Em comparacdo com a realidade de decorre do fato de que algo é visto e
escutado, até mesmo as maiores forcas da vida intima — as paixdes do
coracdo, os pensamentos da mente, os deleites dos sentidos - vivem uma
espécie de existéncia incerta e obscura, ando ser que, e até que, sejam
transformadas, desprivatizadas e desindividualizadas, por assim dizer, de
modo a se tornarem adequadas & aparicdo publica. A mais comum dessas

transforamc¢des ocorre na narracdo de histérias e, de modo geral, na
transposicao artistica de experiéncias individuais.

E mais adiante, Arendt™® fixa seu critério sobre o assunto originalmente que

pode ternar-se publico e o que continuara sempre sendo privado, da seguinte forma:

No entanto, had muitas coisas que ndo podem suportar a luz implacavel e
crua da constante presenca de outros no mundo publico; neste, s6 é
tolerado o que é tido como relevante, digno de ser visto ou ouvido, de sorte
que o irrelevante se torna automaticamente assunto privado.

% HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Pablica. Op. Cit. p. 68.

% Assim transcrita: “Mas, para ilustrarmos que a familia grega antiga era importante fazia a vida
privada refletir diretamente na publica, tratemos de uma doutrina que apesar de ndo servir de base
principal da nossa fundamentagéo e de em certo modo contrapor-se a Habermas, principalmente em
relagdo a critica a Karl Marx e por, ao abordar a esfera privada e publica se preocupar mais com
elementos privados e humanisticos do tema, ao contrario do aleméo que privilegia a mobilidade entre
elas, vele aqui citar algumas colocacdes historicas de Hannah Arendt, que ndo pdem em risco a
harmonia do nosso trabalho.”

% ARENDT, Hannah. A Condic&o Humana. Op. Cit. p. 59/60.
% |dem. p. 61.
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Portanto, para a autora, o critério de publicizacdo de assunto originalmente
privado é o da relevancia®’. Para a familia burguesa, as correspondéncias amorosas
entre o marido e a mulher, para suprir a auséncia deste quando de viagens
comercias tipicas da época, era na realidade uma técnica reificadora do
patriarcalismo e, combinando o critério da relevancia de Arendt com a mencgéo de
um dito comum da época, que foi citado por Habermas®: “uma carta bem redigida

”

dizia-se que era ‘boa para ser impressa”, temos a qualidade como ponto alto para a
publicizacdo do fato. Assim, Arendt fala em relevancia e Habermas em qualidade,
para que, usando os termos dele, o acontecimento privado rompa a esfera privada e

chegue a publico por acao da esfera publica literaria.

Aléem disso, como trataremos especificamente no capitulo sobre a
publicizacdo da violéncia doméstica contra a mulher, esses encontros culturais nos

cafés, foram crescendo.

Houve uma explosdo cultural nesse periodo, juntando o sucesso do
romance de ficcdo a emancipacdo dos concertos e das pinturas e com o

desenvolvimento das pecas teatrais.

Os cafés jA eram pequenos para abarcar os debates, entdo se
multiplicaram, e inicialmente panfletos circulavam com as criticas ndo s6 culturais,
mas também politicas, pois os clubes reuniram burgueses e aristocratas, o que por

si s6 é um campo propicio para discussoes diversas.

Pelo grande numero de cafés, para que houvesse uma universalizacdo dos
contetdos discutidos, os folhetos eram insuficientes. Foi quando surgiram as
revistas e 0s jornais, mas que inicialmente se mantiveram fieis a dinamica dos

clubes, nos cafés. Surgia a imprensa.

Entdo, a institucionalizacdo da literatura romancista, que acarretou por fim

no surgimento da imprensa, € mais um grande passo que levou a publicizacdo da

" Vale comentar que na atualidade esse critério de relevancia do assunto privado para que se torne
publico é bastante mitigada. Exemplo disso séo videos de grande sucesso e campedes de acesso na
internet sobre dindmicas corriqueiras da vida familiar e suas particularidades e intimidades. Além
disso, temos o crescente niumero do que ja se tornou um fendmeno mundial, os realit shows, onde o
intimo de uma casa é publicizado & comunidade de massa.

% HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Op. Cit. p. 65.
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familia burguesa, mas sem se deixar de lado que, ao longo desse processo, a
mulher n&o tinha acesso aos cafés eram deixadas “em casa” por seus maridos, para
gue fossem frequentar os clubes.

e Conclusao:

Habermas® conclui que:

Nas camadas mais amplas da burguesia, a esfera do “publico” surge inicialmente como
ampliacdo e, ao mesmo tempo, suplementacdo da esfera da intimidade familiar.
Quartos de dormir e saldo se encontram sob 0 mesmo teto; e como a privacidade de um
depende da natureza publica do outro, a subjetividade do individuo privado esta desde
0 inicio ligada a publicidade: assim também na literatura que se tornou fiction, ambos
estdo sintetizados.

Portanto, a mudanca que ocorreu na familia burguesa tirou elementos antes
estritamente privados, dado seu carater de intimidade, e tornou-os publicos pela
remodelacdo arquitetdnica das casas — que privilegiavam a intimidade consigo
mesmo, em detrimento da intimidade entre os membros da familia, e abriu a casa
para eventos sociais, nos saldes, onde circulavam em seu interior inameras
pessoas e grupos estranhos a vida intima da pequena familia; & dependéncia da
esfera do trabalho e da troca de mercadorias — pois esse periodo foi marcado pelo
cosmopolitismo, pelo escambo e essa interatividade mercadologica e laboral
atingia a familia, pois era levada as discussbes nos saldes das casas, e
principalmente porque se seguia o0 modelo patriarcal e a autoridade do homem
frente a subordinacdo de sua esposa dava-lhe maior credibilidade social nas
atividades lucrativas do comércio; pela explicitacdo da epistola familiar — uma vez
gue adotado o patriarcado, a fidelidade era um requisito familiar (sempre mais
cobrada das mulheres do que dos homens) e como os maridos, pelas atividades
mercantis que desempenhavam, tinham que ausentar-se do lar em viagens, as
cartas entre os conjuges tornaram-se comuns para manter os lacos do patriarcado.
Ocorre que as redacfes passaram a ser tdo bem feitas que mereceram ser
publicadas, nasceu ai a modalidade de romance de ficcdo, o que trouxe a publico
as minucias da vivéncia intima da familia burguesa e provocou a formacao de um
grupo que se reunia para discutir as obras lidas, nos cafés... era a discusséo

publica do privado!

% HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Op. Cit. p. 67.
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Esses elementos que foram tirados do estritamente privado da casa da
familia burguesa e levado a conhecimento do publico, formou o alvo de atuagdo da
esfera publica, politica e literaria, mas ndo condizendo com a dimenséo estatal do
publico. A esfera publica funciona como intermédio entre o extremo privado (a
familia) e o extremo publico (o Estado). Ndo ha de confundir-se entdo a
publicizacdo da esfera publica burguesa com a estatizacao dos assuntos referentes
a familia, o que ndo acontecia necessariamente, haja vista que a esfera publica
critica e filtrava os interesses, até entdo particulares, que seriam levados ao
Estado.

Depois dessas consideracdes sobre o nucleo familiar burgués, cabe-nos
agora abordarmos a questdo especifica da mulher nesse periodo, e para isso
usamos Gilissen, que aponta que “a Revolucdo Francesa nao foi muito favoravel a
mulher”, e cita Napoledo: “a natureza fez das nossas mulheres nossas

escravas.”®

Ja esclarecemos que a subordinacdo da mulher ao homem foi base para seu
reconhecimento social, fortalecendo o patriarcado, e trazemos entdo um exemplo
qgue ilustra bem a situacdo da mulher nesse periodo é o apresentado por
Gilissen'®, de que s6 em 1900, na Franca, a mulher pdde exercer a funcéo de
advogada, antes disso, houve um caso emblematico, de Marie Popelin, de 1888,
gue requereu o juramento prévio de advogada, tendo sido a primeira mulher
diplomada em Direito pela Universidade de Bruxelas. Do caso, o0 autor nos propde

a leitura de um parecer e da decisao.

Parecer do procurador-geral Van Schoor'%:

Percorrei o code civil. A inferioridade da mulher em relagdo ao homem é ai
afirmada a cada instante... E € a esta mulher, em certa medida condenada a
uma menoridade perpétua, incapaz de estar em juizo e de dispor de seus
bens, incapaz de dar, pelo seu testemunho, a autenticidade de um acto,
excluida, salvo algumas excepc¢des, das tutelas e dos conselhos de familia,
gue o legislador do ano XIl, autor do code, teria concedido o poder de
aparecer no foro, a coberto das imunidades do advogado, para ai
representar os interesses e defender os direitos de outrem?! Contradicdo
chocante de que a memoria do legislador ndo pode ser acusada... No dia

19 GILISSEN, John. Introduc&o Histérica ao Direito. Op. Cit. p. 605.
1%L 1dem. p. 605/606.
192 Apud GILISSEN, John. Introduc&o Histérica ao Direito. Op. Cit. p. 605.
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em que a mulher entrar na Ordem, a Ordem dos Advogados tera deixado de
existir.

Negativa da Cour d’appel de Bruxelas'®*:

Considerando que a natureza particular da mulher, a fragueza relativa a sua
constituicdo, a reserva inerente a seu sexo, a protecdo que lhe é
necessaria, a sua missdo especial na humanidade, as exigéncias e as
sujeicBes da maternidade, a educacéo que deve a seus filhos, a dire¢éo do
lar doméstico confiada as suas maos, a colocam em condi¢cdes pouco
conciliaveis com os deveres da profissdo de advogado e nédo lhe ddo nem
os Ocios, nem a forca, nem as aptidGes necessarias as lutas e fadigas do
foro.

Portanto, também na familia burguesa, a mulher continuou a ser

desdenhadal!

198 Apud GILISSEN, John. Introduc&o Histérica ao Direito. Op. Cit. p. 606.
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4 A MULHER PUBLICIZADA... A VIOLENCIA DOMESTICA FAMILIAR

Juntamente com a publiclzac&o das particularidades do lar, é retratada uma
triste realidade: a violéncia doméstica familiar contra a mulher. Esse assunto néo
pode ser tratado superficialmente, pois reflete a estrutura familiar que serve de palco
para essa degradacdo da mulher. Por isso, seguindo o método proposto nesse
estudo, passemos a analise da familia contemporanea, para fundamentar o trabalho

e possibilitar conclusdes concisas ao final.

4.1 A CRISE DA FAMILIA CONTEMPORANEA

Feministas y no feministas, 18s hijas dejamos de dormir para vigilar la salud
de mama4, para cuidar cada detalle de su cama, para curar sus escaras,
para atormentarnos com sus dolores, con las humillaciones de las
excreciones, para desesperarnos frente a sus reclamos, como madres
resignadas y desesperadas frente a um hijo pequefio.

(Gabriela Rodriguez Ramires)lo4

A familia contemporanea é marcada, principalmente no ocidente, por uma
mobilidade e uma incerteza que levaram alguns socidlogos a ndo acreditar ser

possivel a definicdo exata do termo, a exemplo de L. Roussel'®.

Sobre isso, se pronunciou André-Jean Arnaud’®®:

Segundo numerosos socibdlogos, a diversidade de formas de organizacdo da
vida privada para os adultos e os filhos — celibato, concubinato, casamento,
familia monoparental, familia recomposta — é o sinal da multiplicidade dos
modelos familiares.

E essa afirmacéo reflete bem a realidade brasileira de hoje. O caminho que

foi aberto pela Constituicdo Federal de 1988 e trilhado timidamente pelo Cédigo Civil

1% RAMIREZ, Gabriela Rodriguez. Uma Violencia indebida. In Simone de Beauvoir... entre
nosotras. México: Instituto de l1as Mujeres de La Ciudad de México, 2009. p. 57.
1% Apud. ARNAUD, André-Jean. Et. Al. (direcdo). Dicionério Enciclopédico de Teoria e de
Sociologia do Direito. Tradugéo de Patrice Charles, Ef. X. Willlaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
E). 338.
1% 1dem. p. 338.
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de 2002, foi concretizado formalmente pela Lei 11340/2006 — Lei Maria da Penha,

como trataremos especificamente mais adiante.

Assim, juridicamente ha no Brasil hoje a previsdo de varias modalidades de
familia, saido da definicdo restrita ao casamento, das Constituicdes anteriores. A
propria Carta Magna de 1988 ampliou as possibilidades de familia para além do
casamento, explicitamente com o reconhecimento da unido estavel e da familia
monoparental — qualquer dos pais e seus descendentes, além de, como ressalta
Maria Berenice Dias*®’, a Constituicdo esgarcou o conceito de familia e previu no

seu art. 226, 8 4° a inser¢cdo de mais modalidades familiares.

O critério atual para a afericdo da categoria familia é estabelecido pelo
artigo 5° II, da Lei 11340/2006, qual seja, o volitivo. Isso porque o dispositivo
considera como familia a “comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade

expressa’.

Assim, houve nitida evolucéo juridica na forma da familia brasileira. E o
publico legitimando o privado. Ou seja, apesar de ndo reconhecida pelo Estado, nédo
pode se negar que ja existia na dimensdo privada a familia eudemonista —

considerada por Souza e Kiimpel*®®

como a firmada predominantemente apenas por
vinculo de afetividade (ex. filiacdo socioafetiva — onde mesmo sem adoc¢éo ha lacos
entre 0 adulto que cria e a crianca assistida por ele), a familia anaparental —
constituida apenas por irméos, a familia homoafetiva — de que trataremos logo mais

abaixo, a familia paralela, que também merece especial comentario.

197 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da lei 11340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2 ed. S8o Paulo: RT, 2010. p. 61.

1% SOUZA, Luiz Antonio de/ KUMPEL, Vitor Frederico. Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher: lei 11340/2006. 2 ed. S&o Paulo: Método, 2008. p. 30.
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4.1.2 DOS NOVOS TIPOS DE ESTRUTURA FAMILIAR

a) A LEGITIMACAO DA FAMILIA PARALELA

Pelo critério da Lei Maria da Penha, o concubinato, afastado pelo texto
constitucional e pela legislagéo civil, pode ser considerado familia, posto que, sem
qualquer discussdo moral temos uma unido volitiva e com vinculo afetivo, de onde
ha, inclusive, perspectiva de advirem filhos. Esses filhos, a Constituicdo Federal ja
havia proibido que fossem diferenciados dos demais quando do registro publico, ja

gue outrora eram registrados como filhos bastardos.

Apesar da politica legislativa ndo mais tipificar o adultério, desde 2005,
também nédo estimula a bigamia, mas o Estado ndo péde ficar de olhos fechados
para essa realidade latente na sociedade brasileira e a Lei 11340/2006 tratou de

publicizar essa forma de familia.

Segundo Maria Berenice Dias'®, na familia paralela, “trata-se de relacées
concomitantes, que, de um modo geral sdo mantidas por homens.” A autora afirma
iSsso pois ndo tem conhecimento de mulher que mantenha mais de uma familia,
casas diferentes, isso até por dificuldades préticas, o que leva Dias a asseverar que:

“‘essa € uma facanha eminentemente masculina.”

Apesar de a familia paralela merecer protecdo estatal, principalmente em
relacdo & seguranca e erradicacdo da violéncia em seu seio, Souza e Kiumpel**°
consideram a relacéo paralela como concubinato espurio, mesmo ndo havendo mais
essa figura penal quando da consideracdo dos autores, mas acreditam que sendo
esse concubinato adulterino “consentindo pela familia originaria ou mesmo néo
repudiado” as relagdes paralelas devem “também passar a gerar efeitos familiares,

sempre levando em consideracao a dignidade, a razoabilidade e a proporcionalidade

19 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da lei 11340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2 ed. S8o Paulo: RT, 2010. p. 62.

119 SOUZA, Luiz Antonio de/ KUMPEL, Vitor Frederico. Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher: lei 11340/2006. Op. Cit. p. 26.
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na hora de decidir aplicar o direito.” Mas, ressalte-se que, criminalmente, sendo ou
nao a relagao paralela aceita ou repudiada pela “familia originaria”, essa instituicao
merece a protecdo estatal e a violéncia praticada nessas circunstancias seré

apurada levando em consideracéo a lei 11340/2006.

b) A FAMILIA HOMOAFETIVA NO CONTEXTO PATRIARCAL

Sobre isso, apesar de ndo ser o foco principal do nosso estudo, cabe uma
pequena abordagem sobre o processo de transi¢cdo do privado ao publico, que esta
em pleno afloramento. A unido de pessoas do mesmo sexo nunca tinha sido
publicizada no Brasil e existia apenas “dentro do jardim”, mas a realidade de
existéncia de fato e ndo de direito fez surgir uma situacao critica de excluséo social
do homossexual, transexual ou bissexual, que fizesse parte da relacdo. Isso porque,

como ressalta Richard Miskolcit'!, a atual ordem social fundamenta-se na

heteronormatividade, termo originario de Michel Warner (1991), que Miskolci'*?
define como “um conjunto de prescricbes que fundamenta processos sociais de
regulacdo e controle, até mesmo aqueles que ndo se relacionam com pessoas do
sexo oposto”. Logo, observa o autor, com base nos estudos de Sedgwick, que a
ordem social contemporanea instaura-se sob o bindmio hetero/homo, mas
priorizando a heterossexualidade por um processo de naturalizacdo que a torna
compulséria. Por isso as leis sdo feitas para atender ao tradicional patriarcado,

formalmente heterossexual, onde um dos sujeitos da relacéo se sobrepde a outro.

No caso da familia patriarcal tradicional, a mulher é subordinada ao homem
e 0 homossexual sequer aparece no mundo juridico, sendo mantido no privado, sob
0 manto da hipocrisia machista. E ndo falamos aqui apenas das familias paralelas
onde homens mantém um nucleo com a mulher e outro com outro homem, referimo-

nos ainda as unides genuinamente homossexuais, onde seus componentes muitas

" MISKOLCI, Richard. A Teoria Queer e a Sociologia: o desafio de uma analitica da
normalizacdo. In Revista Sociologias. Porto Alegre, ano 11, n°® 21, jan/jun/2009. p. 150/182.
112
Idem. p. 156.
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113 afirma

vezes se contaminam pelo racionalismo da heteronormatividade. Miskolci
que “os principais teodricos queer demonstram que tais sujeitos freqlientemente
também estdo enredados na heteronormatividade”, citando o exemplo da diade
ativo/passivo, utilizada comumente pelos gays ao tratar de suas relacdes
homossexuais, mas na realidade esse bindbmio tem sentido heterossexual baseado
na reproducdo, para “definir e hierarquizar posicdes sexuais”. Por isso o autor
defende a desconstrucdo implementada pelas teorias queer, posto que urge uma
mudanca ndo sO juridica, mas sociocultural, inclusive nos mais interessados na

guebra dos modelos patriarcais.

Mas, a publicizacdo da homossexualidade ganha grande aporte no tocante a
familia homoafetiva, pelo direcionamento constitucional de valorizagcdo das varias
formas da familia brasileira, apesar de n&do haver explicita mencdo no texto da
Constituicdo Federal de 1988, com essa Carta abriu-se caminho para o oficializacao
estatal da entidade.

Um exemplo empirico, que colocou a publicizacdo da familia homoafetiva
numa fase embrionaria, € o de funcionarios publicos municipais que conviviam
maritalmente com pessoas do mesmo sexo e quando de sua morte deixavam o (a)
companheiro (a) sem quaisquer direitos previdenciarios. Foi assim que algumas
prefeituras, a exemplo da Prefeitura da Cidade do Recife, numa atitude de
vanguarda, passaram a reconhecer a instituicdo para assegurar assisténcia ao
supérstite da relagdo. Depois disso, vem a Lei 11340/2006, que mesmo levando
nome de mulher — Maria da Penha — garante direitos de género, independentemente
da orientacédo sexual do beneficiario. O que fez com que hoje o homossexual tenha
capacidade de configurar o pélo passivo nos delitos agravados ou qualificados pela
violéncia doméstica familiar, equiparando-se, assim, a mulher, independentemente
da posicdo que desempenho no casal. Assim, a lei 11340/2011 demonstra, nesse

ponto, um grande passo ha quebra da rigidez do critério da heteronormatividade.

Paulatinamente, a familia homoafetiva vem ultrapassando os portdes do

jardim e chegando a praca! E, nesse processo, quando suas particularidades saem

13 MISKOLCI, Richard. A Teoria Queer e a Sociologia: o desafio de uma analitica da
normalizacdo. In Revista Sociologias. Porto Alegre, ano 11, n°® 21, jan/jun/2009. p. 157.
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do privado, tal qual na familia patriarcal tradicional, passa a esfera publica
habermasiana e ganha espaco pelas abordagens e criticas da imprensa. Assim, por
exemplo, frequentes noticias de formas de violéncia baseadas em homofobia,
principalmente entre jovens da classe média, denunciam a urgéncia da elaboragéo
legislativa de um estatuto juridico que garanta a protecdo dos homossexuais, ja que
o0 grande avanco de serem protegidos pela Lei 11340/2006, apenas lhe protegem

contra a violéncia doméstica familiar.

Na classificacdo de Habermas, ousamos concluir que na matéria da
homoafetividade, saiu-se do espaco privado (da pequena familia) e chegou-se a
esfera publica, sem, contudo atingir-se completamente o espaco publico da
autoridade estatal. Afirmamos isso ndo s6 pelas noticias de altos indices de
criminalidade homofébica, mas por problematicas que cercam a familia homoafetiva,
gue, mesmo raciocinando em termos de heteronormatividade, merece ver definidos
assuntos advindos de seu reconhecimento estatal, como: a possibilidade de contrato
de casamento entre pessoas do mesmo sexo e a pratica de “barriga de aluguel’,

permitida em poucos paises.

Apesar de nao ser foco principal do nosso estudo, a homossexualidade
guarda ligacdo com a subordinacéo da mulher, e sobre isso, Miskolci** nos traz Eve
Kosofsky Sedgwick, que, se propds a demonstrar, pelo estudo de romances
literarios ingleses do séc. XIX, que “a dominacdo das mulheres é associada a
rejeicdo das relacbes amorosas entre homens”. De fato, ha indicios dessa realidade

na obra de Hellen Caldwell**®

, ho trecho em que, ao analisar o comportamento
repressivo de Bentinho para com sua esposa Capitu (na obra de Machado de Assis,
Dom Casmurro), insinua uma atracdo homossexual entre o vardo e seu melhor
amigo Escobar, que tomou o papel de desestruturamento do casamento do
protagonista exatamente pelo ciime doentio que despertou em Bentinho. A autora
leva-nos a questionar se o ciime de Bentinho era por zelo a Capitu ou ao préprio

Escobar.

14 Apud MISKOLCI, Richard. A Teoria Queer e a Sociologia: o desafio de uma analitica da

normalizacdo. In Revista Sociologias. Porto Alegre, ano 11, n°® 21, jan/jun/2009. p. Op. Cit. p. 154.
15 CALDWELL, Helen. O Otelo Brasileiro de Machado de Assis: um estudo de Dom Casmurro.
Sao Paulo: Atelié Editorial, 2008.
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c) PONDERACOES NECESSARIAS

Sobre as mudancas no conceito de familia, na atualidade, Maria Berenice
Dias™® conclui que:

Nao h& como deixar de reconhecer que o conceito de familia trazido pela

Lei Maria da Penha enlaca todas as estruturas de convivio marcadas por

uma relacdo intima de afeto, o que guarda consonancia com a expressao
que vem sendo utilizada modernamente: Direito das Familias.”

Isso reafirma o que foi dito inicialmente no sentido da variedade de modelos
de familia contemporanea e nos faz dar razao em parte a L. Roussel quando acha
dificuldades na definicdo de familia contemporanea, exatamente por essa
multiplicidade e mobilidade de modelos, mas a Lei 11340/2006 (art. 5°, 1) encontrou
uma solugéo oportuna para isso, determinando a definicdo baseada no critério socio-
juridico matriz que, no caso, € o elemento volitivo. Isso fez a familia brasileira
contemporanea avancar de uma exclusao que lhe restringia ao privado e adentrar

numa publicizacdo que lhe garante protecéo estatal.

4.1.3A MULHER NA FAMILIA CONTEMPORANEA

Fixado o critério juridico de familia que adotaremos a partir daqui, passemos
a abordagem socio-cultural do instituto, principalmente no que tange a situacéao da
mulher, por ser a familia o pano de fundo da violéncia doméstica e familiar,
salientando que ndo nos prenderemos nesse momento aos modelos ja tratados
anteriormente, mas utilizaremos o padrdo ja utilizado pelos autores que ora

pesquisamos e ainda prevalecente na sociedade brasileira, o patriarcal.

Sobre a familia, vale citar Saldanha®'’:

Amor e 6dio se situam como formas de estar diante do proximo e as armas
sempre se classificaram conforme seu alcance em termos de espacgo. Os

118 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica. Op. Cit. p. 62

7 SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca. Op. Cit. p. 20.
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lacos de parentescos, tdo caros a certos antrop6logos como estruturas
reveladoras, compreendem-se como linhas que interligam pessoas e
grupos, aproximando/afastando, como que em termos de espaco.

Mesmo tendo escrito o livro antes da vigéncia da Lei 11340/2006 (Lei Maria
da Penha), Saldanha j& percebera a crise pela qual passava a estrutura familiar,
pelas mudancgas culturais em sua estrutura, 0 que veio a ser reconhecido pelo
Estado através do referido dispositivo legal que inaugurou no sistema juridico
nacional novos tipos de familia, como veremos oportunamente. Assim, Saldanha™®
aplicou seu conceito de crise a familia, da seguinte forma:

Ao falar na “vida com a familia”, sera interessante pisar um pouco no
terreno da crise do conceito de familia, atingida pelo lado privado e pelo
lado publico de sua estrutura, alcancada na parte em que se ligava as

tradices religiosas pelo processo histérico chamado de dessacralizacdo da
cultura.

O autor traz como um dos motivos da mudanca na instituicdo da familia, a
guebra do tabu da virgindade. De fato, com a inexigibilidade da castidade da mulher
solteira, o comportamento dos demais membros da familia sobre alteracao
substancial. O pai e os irmaos ndo tém mais o dever de vigilancia brusca sobre ela,

gue passa a ter outras prioridades que nao a do casamento.

Ressalte-se, porém que essa mudanca de padrdo comportamental ndo veio
sem lutas, na verdade, essa foi mais uma das bandeiras levantadas pelo movimento
feminista, ja que a exigéncia de virgindade recaia apenas sobre a mulher, e néao
sobre o homem em igual patamar. Entdo, esse tabu era usado para legitimar a

diferenciacao entre os géneros, inferiorizando a mulher.

O autor refere-se ainda, seguindo a linha do seu estudo, as mudancas
arquiteténicas nas residéncias familiares. Assim, as moradias eram majoritariamente
em casas, com quintais espacosos, onde as criancas brincavam e onde a familia
poderia confraternizar-se entre si. Hoje esse padrdo mudou, com a crescente
urbanizacdo as casas deram espaco a grandes edificios, sendo minorada a éarea

comum e compensada com areas comuns para diferentes familias.

18 SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca. Op. Cit. p. 22.
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Além disso, Saldanha ressalta a mudanca de habitos no sentido de “manter-
se no lar”, pois hoje as pessoas parecem fugir de suas proprias casas, nos fins de

semana, inclusive, o éxodo é imenso.

Todas essas mudancgas, sem 0 acompanhamento necessario, gerou um

colapso na instituigéo familiar.

a) A MULHER E O TRABALHO

A mulher obteve com o0 movimento feminista grandes conquistas
trabalhistas, saiu de casa para o mercado de trabalho, mas ndo houve substituicdo
no seu papel familiar, ficando o lar carente de ajustes, que adaptem pacificamente a

familia a nova situacao.

Um dos motivos da crise na familia foi exatamente a emancipacao
profissional das mulheres, conquistada a duras penas pelo movimento feminista,
como abordaremos adiante. Mas, suas conquistas sociais ndo significaram

necessariamente conquistas humanitarias.

Vale relembrarmos, o que ja foi tratado nesse estudo, sobre o
posicionamento de Platdo, em A Republica, como favoravel ao trabalho da mulher,
em igualdade com o homem, apesar de reconhecer a diferenca natural entre homem
e mulher, e o alerta que nos faz Caetano, fundamentando em Lerner''®, para quem
Platdo pretendia na verdade a “destruicdo da familia”, como entidade privada que
era, buscando com isso o fim da propriedade privada, por entender que a “sociedade

privada engendra o antagonismo de classes a desarmonia.”

Assim, o trabalho, enquanto atividade profissional externa da mulher, € mais
um dos motivos da crise da familia, estruturada no modelo patriarcal, como supunha

Platéo.

9 Apud PEREIRA, Francisco Caetano. Subordinacéo e Género. Op. Cit. p. 61.
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Caetano'® ao tratar do conceito de patriarcado, traz a definicdo de Marcela
Lagarde como “uma ordem social genérica de poder, fundamentada em um modo de
dominacdo cujo paradigma € o homem”, e segue, citando a autora: “esta ordem
assegura a supremacia dos homens e do masculino sobre a inferiorizagdo das
mulheres e do feminino. E assim a ordem de dominio de uns homens sobre outros,
e de alienagéo entre as mulheres”. O autor comenta que esta definicdo de Marcela
Lagarde “reflete o entendimento que tem a teoria critica feminista sobre o tema: a
hegemonia do masculino sobre o feminino, que vai desde a dominacdo até a

exploragéo.”

De fato, entendemos que o modelo de familia patriarcal € uma via de mao
dupla, pois ao tempo que existe por refletir a dindmica social existente, de crenca na
inferioridade feminina, por sua reproducao no lar, fortalece e concretiza tal artificio.
Assim, perpetua-se no patriarcado a dominacdo do domem sobre a mulher, pelas
falacias cientificas, filosoficas e religiosas, sobre o que trata Caetano, mas essa

dominacédo acarreta uma consequente exploracdo do ser dominado.

O pater familias, e podemos abranger isso até a realidade hodierna das
familias brasileiras®, dispde de sua mulher ndo sé sexualmente, mas também
laboralmente. Nao estamos nos reportando aos casos de violéncia econémica, onde
a mulher trabalha “fora de casa” e as rendas sao percebidas pelo homem, mas sim

da exploracéo do trabalho doméstico feminino dentro dos lares.

Culturalmente, foi incutida nas familias a idéia que a mulher é naturalmente
responsavel pelo trabalho doméstico da casa, sem que por isso tenha qualquer
reconhecimento ou gratificacdo. Inclusive, Gérard Vicent'??, ao tratar da
“socializacao das meninas”, identifica os brinquedos como colaboradores para a
diferenciacdo dos sexos. E assim que as meninas sdo estimuladas a brincar de
casinha, com miniaturas de utensilios domésticos como panelinhas, vassourinhas

ou e aventaizinhos de cozinha, o que soa moérbido, se comparado aos brinquedos

120

o1 PEREIRA, Francisco Caetano. Subordinacédo e Género. Op. Cit. p. 36.

Apesar dos avancos legislativos do fim da figura do “cabega do casal” (CF/88) e da oficializagao

das novas modalidades de familia (Lei 11340/2006), ainda perdura em maioria 0 modelo de familia

patriarcal, que, inclusive, serve de mote legitimador de exclusdo social das familias que quebram tal
adrdo, apesar de garantidas pelo sistema legislativo.

2 VICENT, Gérard. Uma Histéria do Segredo? Op. Cit. p.277.
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destinados aos meninos, que sdo predominantemente armas. O préprio Gérard'®
afirma que “os pais, temendo que o filho dé atencdo demais as bonecas da irma,

tentam orient4-lo para brincadeiras agressivas e competitivas.”

Oral Nao é de espantar a realidade de violéncia doméstica familiar contra a
mulher, pois o modelo social de familia patriarcal induz a isso, a estigmatizacdo da

mulher vitima e do homem agressor.

7

Ainda em relacdo ao trabalho das mulheres, ndo é raro ouvir-se de uma
crianca ao se referir sobre a profisséo de sua mae a frase: “minha mae nao faz nada
nao, so6 cuida da casa”. Essa fungao de cuidar da casa, quando exercida pela mulher
gue € membro da familia e ndo é, ndo tem sequer carga horaria definida, quica
outros direitos que desfrutariam um terceiro estranho a familia que cumprisse com
as mesmas tarefas. A figura tipica para “cuidar da casa” é uma mulher. Se essa
mulher for a esposa (ou afins), ndo percebe qualquer direito respectivo a atividade,
mas se essa mulher for pessoa alheia a familia nuclear, contratada
profissionalmente com esse fim especifico, fara jus a varios direitos trabalhistas e

reconhecimento da atividade como “trabalho”.

Sobre essa realidade, ja se pronunciou C. Delphy*?,

O casamento é um modo de producdo doméstico, que se caracteriza pela
extorsdo de um trabalho gratuito de uma categoria da populagdo, as
esposas. O contrato de casamento constitui uma forma particular de
contrato de trabalho, ndo explicitado como tal, pelo qual o marido se
apropria da for¢a de trabalho de sua esposa.

Essa modalidade de trabalho doméstico ndo remunerado, mas que néo é
considerado como méao de obra escrava, hoje da a trabalhadora familiar o titulo de:
“do lar’. Logo, a mulher, explorada pela concepg¢ao de Delphy, que sequer poderia
se intitular como empregada doméstica, pois acarretaria em comprometimentos
legais para o marido, hoje ja pode se dizer “do lar”. Essa denominagao é bem
condizente com a realidade da mulher desdenhada, que é insistentemente mantida
pelo marido no ambito privado, o jardim de Nelson Saldanha, e € tratada como

propriedade e ndo como ser humano, suscetivel de direitos personalissimos.

123 \VICENT, Gérard. Uma Histéria do Segredo? Op. Cit. p.277.
124 Apud VICENT, Gérard. Uma Histéria do Segredo? Op. Cit. p. 276.
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Mara Lago*® realizou um estudo na llha de Santa Catarina, pesquisando
sobre o trabalho doméstico ndo remunerado e o trabalho externo remunerado, entre
mulheres “brasileiras” e de “origem alema”, onde a percepg¢do de cada uma € bem
diferente. Mas, sem nos atermos nessa distingdo, chamou-nos atencao o relato que
a autora nos traz adquirido em pesquisa anterior, onde uma senhora “brasileira”,
cortadora de pedras e dona de casa, compara as duas atividades:

O servico de pedra agente faz e ta feito, a senhora corta a pedra pra fazé
um muro, aquilo é pra vida toda...pelo exemplo, como no meu caso, aquelas
minhas netinha que estdo se criando agora, amanha, depois, quando elas
passa em tal lugar, “6, foi a tua avé que cortd essas pedra, isso aqui foi tua
avo que fez’.(...) mas se fosse servigo doméstico, quem é que ia saber se
eu lavava uma louga ou roupa, né? Nao tem como, fazé o que? (...) o
servico da pedra tem essa vantagem que agente faz e ele fica feito, tudo o
que agente faz fica feito. E o servico de casa ndo, o servico de casa ela
mesmo faz, ela mesmo dismancha . lava a louca, daqui a pouco, ta pra lava,
varre a casa, daqui a pouco ta pra varré...a ndo ser os filhos que agente
ganha e fica com a graca de Deus pra, enquanto agente ta nessa terra

agente tem toda a vida(...) a pedra tem essa vantagem que aparece, O
servico da gente aparece.

Ainda Mara Lago'®® comenta as marcas de transitoriedade, repeticdo e néo
reconhecimento desse ciclo diario de trabalho no servico da casa, e acrescenta o
relato da mesmo senhora no sentido de que: “muitos maridos que muitas vezes
saem de casa para o trabalho fora, com a casa ainda desarrumada e voltando a
noite, vendo coisas por fazer, acusam as mulheres de nao terem feito nada o dia
inteiro.” A autora narra ainda um conselho dado pela entrevistanda para as outras
mulheres: “se a mulher pudesse sair assim mais feminista... ir a luta... fazer alguns
servicinhos de homem, é sempre mais vantagem...” Conclui a autora que a senhora

entrevistada “preferia o trabalho ‘pesado’ da pedra ao trabalho ‘leve’ da casa.”

7

Mesmo que ultrapassado o portdo do jardim'®’, as profissdes tipicamente

associadas a mulher ndo sao as “pesadas”, como vimos no relato acima, mas sao as
que exaltam seu papel feminino de submissdo do modelo patriarcal. Gérard*?®

ressalta isso, fazendo referéncia a uma pesquisa americana feita em 144 livros

12° SOUZA LAGO, Mara Coelho de. Sobre Trabalho, casas, mulheres... ainda. In Saberes e fazeres
de Género: entre o local e o global. Luzinete Simbes Minella, Suzana Bornéo Funk (org).
Floriandpolis: UFSC, 2006. p. 248/249.

128 1dem. p. 249.

20 termo jardim aqui é utilizado com referéncia ao Jardim saldanhaniano, representando a
dimenséao privada da vida familiar.

128 VICENT, Gérard. Uma Histéria do Segredo? Op. Cit. p.277
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infantis, onde se constata que em todos os casos que a mée trabalha fora de casa,
assume profissdes tradicionalmente femininas, como: datilégrafa, enfermeira ou
professora. Refere-se ainda a uma pesquisa francesa em livros infantis, que verifica
que é sempre 0 menino o “chefe” nos grupos de criangas. Além disso, salienta que
as escolas pré-primérias sdo chamadas de maternal e ndo paternal, e séo locais de
reproducao da distingdo de fungdes por sexo, onde:

As professoras do maternal tém tendéncia a acentuar a segregacao sexual,

valorizando as meninas “boazinhas”, destinando-lhes atividades de
arrumacéo e limpeza, das quais os meninos séo dispensados.

Por tudo isso, ndo é de espantar que a emancipacao profissional da mulher,
com sua consequente saida do lar, € um processo doloroso para toda a familia, que
ha milénios foi estruturada sob os moldes paternalistas, onde o trabalho dela era
restrito ao lar, servindo unicamente sua familia e sem qualquer remuneracao por
isso, 0 que Ihe deixava em completa dependéncia econdmica do entdo vardo. Nem
sempre 0os homens reagem bem a essa mudanca, por vezes respondendo com
violéncia domeéstica familiar contra a mulher, até porque ela também assume um
novo comportamento que ndo o meramente passivo ditado por Aristoteles. O
trabalho fora de casa e a percepc¢éo de renda advinda dessa atividade pessoal dela,
cobrem-lhe de um empoderamento que naturalmente repele as formas de opressao

antes consideradas normais em familia.

129

Gérard Vicent™ usa dois subtitulos sequienciados que questiona bem as

consequéncias da emancipacéao profissional da mulher na familia: “A lenta ascenséo

social das mulheres....” e continua no item subsequente: “coloca em questdo as

relacdes conjugais?”

O autor que comeca a abordagem ressaltando que essa emancipacdo na
Franca ndo teve tanto brilho como nos Estados Unidos, onde foi comparada a
libertacdo dos escravos, mas na realidade colocou a mulher como mais um

concorrente ao escasso mercado de trabalho francés no pos-guerra.

d 130

Em resposta ao questionamento que propde, Gérard™" assevera que:

129 \/ICENT, Gérard. Uma Histéria do Segredo? Op. Cit. p. 278/280.
%0 1dem. p. 279.
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a ascensdo da mulher até o topo social s6 pode colocar em questdo as
relagdes conjugais. A incontestavel inferioridade do marido em termos de
longevidade e a suas plausiveis fraquezas no campo sexual vém
possivelmente se somar desempenhos contrarios em sua estratégia de
carreira.

Assim, temos que surge uma nova realidade no lar: a mulher
profissionalmente concorrente de seu marido. Na verdade, ndo so profissionalmente,
mas academicamente também. O autor menciona uma pesquisa realizada por André
Michel, onde foi detectado que mulheres com maior nivel de instru¢cdo que seus

maridos, e ativas, sdo as mais insatisfeitas com o casamento.

Hoje existe uma nova realidade matrimonial, denunciada por Gérard

131

Vicent™", usando um exemplo do cotidiano da familia francesa:

Hoje as coisas mudaram: podem surgir tensfes, quando ndo uma ruptura,
guando a mulher tem um desempenho universitario superior ao do marido —
por exemplo, ela entra na ENA (Ecole Nationale d’Administration) e ele no.
Assim, nasce no casal uma nova forma de ciime, pois a permanéncia das
idéias convencionais ameaca tornar insuportavel para o marido um éxito
profissional da mulher superior ao seu. Essa rivalidade na carreira, ainda
ndo estudada — é recente demais —, coloca as relacdes com os filhos em
novos termos: como eles perceberdo os “papéis” da méae inspetora das
Financas e do pai administrador civil na Secretaria de Estado do Tempo
Livre?

De fato, para o homem reconhecer como superior intelectualmente a mulher
que milenarmente era tida como infirmitas sexus, ou imbecilitas sexus *? é uma
inovacao dificil de aceitar, inclusive, por alterar seu status dentro da familia perante
ela propria, a esposa, perante os filhos, os possiveis empregados e agregados e ha

sociedade, o que altera sua auto-estima culturalmente firmada.

A estrutura do casamento é historicamente patriarcal, mas com a realidade
cotidiana de emancipacao social da mulher e as crises no mercado de trabalho, por
vezes acontece de o marido estar desempregado e a mulher, empregada, passar a
prover a casa. Esse fato, apesar de latente nha comunidade, ndo € naturalmente
aceito, posto que tal transicdo é delicada e precisa de adaptacfes. Por exemplo, no
patriarcado a mulher ndo era imposto nem facilitado o trabalho remunerado e fora de

casa, isso gerava uma dependéncia econbmica que com o0 casamento s6 mudava

31 ICENT, Gérard. Uma Histéria do Segredo? Op. Cit. p. 280.
%2 |dem.
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de titularidade, a mulher saia do “bolso do seu pai e passava para o bolso do seu

marido!”

Tendo acesso a formacdo académica e trabalho remunerado fora do lar, a
mulher ndo depende mais de nenhum homem para subsisténcia e s6 se mantera no

casamento por motivos outros que lhe impulsionem a vida em familia.

Caetano® nos trata do assunto, trazendo a citacdo de Alicia Puleo:

No patriarcado contemporaneo, o amor € um pilar da dominagédo masculina,
ja que, estatisticamente, a inversao amorosa da mulher é maior: da mais do
gue costuma receber. Isto acarreta conseqiiéncias no ambito publico. Os
homens se posicionam com um reconhecimento e uma autoridade maiores
gerados por esse plus de amor que recebem.

O autor recorre a Manuel Castells®

para enumerar fatos, além da
emancipacao educacional e profissional das mulheres, que ameacam o patriarcado,
séo eles o0 avanco tecnologico que nao restringem a mulher a possiveis limitacdes
biologicas ligadas a maternidade; a conscientizagdo pelo movimento feminista
mundial; e a globalizacdo que difunde rapidamente as idéias questionadoras de

estruturas de dominag¢ao, como o patriarcado.

Mas, mesmo com elementos palpaveis que possibilitam o fim do
patriarcado, ele ainda subsiste, em crise, mas ainda predominando nos lares
brasileiros. Caetano™® ao questionar se o patriarcado tem causa natural ou cultural,
conclui que:

Em verdade, as mudancas operadas no seio da estrutura patriarcal, o

anuncio da sua erradicagdo, o reconhecimento da dignidade da mulher,
assim como de sua inteligéncia e capacidade, entre outros fatores,

demonstram claramente que o patriarcado é uma instituicio meramente
cultural e obra de uma sociedade profundamente androcéntrica, mas que
continua muito vivo e ativo...

O processo de transicdo que passa a familia, em especifico a brasileira,

requer acompanhamento, pois se quebra um paradigma fixado milenarmente e os

danos disso devem ser minimos. Como consequéncia principal dessa modificacao

133
134
135

PEREIRA, Francisco Caetano. Subordinacé@o e Género. Op. Cit. p. 40/41.
Apud PEREIRA, Francisco Caetano. Subordinacéo e Género. Op. Cit. p. 42.
PEREIRA, Francisco Caetano. Subordinacédo e Género. Op. Cit. p. 43.
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nos lares, é a violéncia doméstica familiar contra a mulher. Sobre isso, mesmo antes
da Lei 11340/2006, Lei Maria da Penha, Caetano™*® ja alertava:

No Brasil, a violéncia doméstica, que inclui a agresséo fisica e psicoldgica,
abuso e violacdo sexual e, o pior, 0 assassinato, ocorre freqiientemente e
guase sempre fica impune ja que, segundo a cultura machista vigente, o
gue ocorre em privado ndo se deve levar ao dominio publico.

E ai que toma espaco o jargdo popular que diz: “roupa suja se lava em
casa’, e que incute no imaginario social que a violéncia doméstica familiar deve ficar
restrita ao lar, ja que é caracteristica dela que o agente se aproveite exatamente da
protecdo das paredes da casa para agredir a vitima. O Brasil, como j& vimos, tem
tendéncia cultural ao privado, pela prépria heranca da colonizacdo, e o Estado
manteve-se praticamente inerte frente a triste realidade. A situacdo chegou a tal
ponto, que a forga internacional teve que “acordar” o Brasil para as aberragbes de
direitos humanos que vinham se passando no territério, s6 assim a publicizacéo
dessa forma de violéncia tomou corpo. Sobre esse processo de passagem do
privado ao publico da matéria de violéncia doméstica familiar contra a mulher é que

trataremos adiante.

4.2 DA PUBLICIZACAO DA VIOLENCIA DOMESTICA FAMILIAR CONTRA
A MULHER NO MUNDO

4.2.1 O FEMINISMO

As frentes de Iuta do movimento feminista sdo diversas, como a
emancipacgdo, a igualdade e a libertagcdo das mulheres, assim como a
transformacé&o social do Direito e da cultura. Por isso, a rediscusséo entre
0 publico e o privado é tdo importante na pauta dos movimentos
feministas. (grifei)

(Marilia Montenegro Pessoa de Mello)*®’

1% PEREIRA, Francisco Caetano. Subordinacéo e Género. Op. Cit. p. 46.

137 PESSOA DE MELLO, Marilia Montenegro. A Lei Maria Da Penha E A Forca Simbélica Da Nova
Criminalizacdo Da Violéncia Doméstica Contra A Mulher. Anais do XIX Encontro Nacional do
CONPEDI realizado em Fortaleza - CE nos dias 09, 10, 11 e 12 de Junho de 2010. Disponivel em:
www.conpedi.org. Consultado em 20 de dezembro de 2010.
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Seguindo o contexto histérico, a questdo de género também, apesar de
paulatinamente, sofreu a transi¢cao do privado ao publico.

Vale desde logo salientar que nesse estudo ndo nos propomos a analisar a
dicotomia terminolégica género X sexo, até porque existem teorias pos-modernas, a
exemplo de Judith Butler, que transcendem a essa classificacdo e buscam a
dimenséao discursiva dos termos.

Fixamos como parametro de aplicacdo nessa pesquisa a categoria de
género beauvoiriana, onde o vocébulo designa a construcdo sécio-cultural de um
conceito, e ndo apenas biologica, o que seria denominado por “sexo” '*®. Para
Simone de Beauvoir: “ningan destino biolégico, fisico o econdmico define la figura
gue reviste en el seno de la sociedad la embra humana.” Esse posicionamento é
chancelado por Marilia Montenegro™®, quando afirma que: “O género,
diferentemente do sexo, ndo é natural, mas sim resultado de uma constru¢éo social”.
Nesse ponto, oportunamente, a autora pernambucana fundamenta a afirmativa com
uma frase classica de Simone de Beauvoir: “ndo se nasce mulher, torna-se.”

Simone de Beauvoir, foi uma feminista*®

gue mostrou que a mulher pode
existir independentemente do patriarcado, modelo que ja vimos anteriormente. Sua
principal obra El Segundo Sexo, publicado pela primeira vez em 1949, chocou a
sociedade, por tratar de temas polémicos como o leshianismo. Foi, inclusive,
considerado pornografia para pelo escritor catélico Francois Mauriac, que
encabecou uma campanha na imprensa contra a publicacéo®*.

Sobre a frase emblematica que popularizou a obra de Beauvoir: “no se nace

muijer, llega una a serlo”, Marcela Lagarde y de los Rios'** comenta que:

13 Em corrente diversa encontra-se Caetano, para quem sexo e género “se assentam sobre um

ponderavel componente biolégico, sem, contudo, com ele se confundir, jA que ambos sé&o
construcdes sociais e culturais, apesar da profunda identificacdo do sexo com a dimensdo fisiolégica
humana.” Subordinacdo e Género. Op. Cit. p. 14.
139 PEREIRA, Francisco Caetano. Subordinacdo e Género. Op. Cit.
149 Apesar de explicitamente dizer-se ndo feminista, mas assumir escrever, com El Segundo Sexo,
um livro-raiz de cultura feminista. Cf: Marcela Lagarde y de los Rios. Desde el umbral. Op. Cit. p. 69.
1“1 Cf: LAMAS, Marta. Simone de Beauvoir, Feminista. In Simone de Beauvoir... entre nosotras.
OP' Cit. p. 88.
%2 De los Rios, Marcela Lagarde y. Desde el Umbral. In Simone de Beauvoir... entre nosotras. Op.
Cit. p. 69.
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Esa sola frase es ya uma clave paradigmatica de La critica a La verdad
patriarcal y a La historia de opression genérica; es frase capitular de outra
historia desde uma perspectiva de género. Y es frase condicional y utdpica:
si llega uma a serlo. Una, es a la manero de um orden, de un mundo. Pero
La condicionalidad, si llega, marca La diferencia com el destino patriarcal.

Assim, a afirmagéo de Beauvoir retrata um dos objetivos do feminismo, de
libertar a mulher da limitacdo biolégica que historicamente lhe foi imposta,
distinguindo entre sexo e género, caracterizando essa Ultima categoria com a
mobilidade e ndo apenas como algo predeterminado pela natureza.

Outro ponto almejado pelo feminismo € um corolario do primeiro, de que a
mulher é capaz de subsistir ao patriarcado. Se o género € sécio-culturalmente
formado, a estrutura familiar que colabora com sua construcdo ndo é a Unica
responsavel pelo produto final.

Assim, ante os novos modelos contemporaneos de familia temos uma igual
variacdo do papel do género feminino, sem que com isso a mulher tenha sido
“‘desdenhada”, pelo contrario, o que se observa é que o declinio do patriarcado
propulsionou uma crescente insercao social da mulher, constituindo os dois, valores
inversamente proporcionais.

Com esses idéias, o feminismo luta para tirar do privado a questdo da
mulher, desmistificando teorias machistas que naturalizavam a diferenca entre os
sexos pelas diferencas fisiologicas entre ela e 0 homem.

Mas, Simone de Beauvoir ndo foi a primeira a tratar desses assuntos,

Gérard Vicent**®

, alerta que o termo feminismo foi criado por Fourier, e a primeira
revista feminista, de titulo sugestivo — La Femme Libre — data de 1832, sendo
criada pelos Saint-simonianos.

144 «

Historicamente o feminismo, conforme Habermas™, “tem inidmeros rostos”.

No mesmo sentido Marilia Montenegro afirma que:

(...) N&@o é possivel falar de um Unico feminismo, pois as mulheres nao
formam um grupo homogéneo. Cada escritor feminista, homem ou mulher,

3 VICENT, Gérard. A Histéria do Segredo?Op. Cit. p. 278.
“* Em entrevista a Sérgio Paulo Rouanet e Barbara Freitag. In SCHWARTZ, Adriano. Memérias do
Presente vol. 2: 100 entrevistas do “Mais”: 1992-2002: Artes do Conhecimento. S&o Paulo:
Publifolha, 2003. p. 111.
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apresenta uma abordagem influenciada pelo seu histdrico de vida, sua
formacéo, sua raca, sua ideologia e sua classe social.

E assim que Caetano®, na trilha de George Ritzer, apresenta a divisdo das
teorias feministas em: teorias da diferenca — baseadas em explicagdes biossociais
da diferenca, onde, embora partindo de um mesmo ponto, a situagdo da mulher é
diferenciada da do homem em condi¢des idénticas, na maioria dos casos; teorias da
desigualdade entre os géneros — fundamentando-se em que a situacdo da mulher,
na maioria dos casos, nao € apenas desigual da dos homens, mas inferior; teorias
da opresséo de género — partindo do pressuposto de que, além de a situacado das
mulheres ser desigual e inferior a dos homens, elas sdo subordinadas
opressivamente por eles.

Seja qual for a vertente, o movimento feminista guarda unissona a luta pela
publicizacdo da situacdo da mulher, sendo o principal responsavel pela
ultrapassagem entre o privado e o publico desse trato. Entendemos que, pela teoria
de mudanca estrutural da esfera publica de Habermas, o feminismo funciona
exatamente como a esfera publica politica que traz o problema da submissao da

mulher ao homem de dentro do lar e apresenta-o ao Estado.
4.2.2 CONQUISTAS FEMINISTAS MUNDIAIS

Stuart Hall**®, ao tratar da identidade do sujeito pdés-moderno
(contemporaneo), destaca o papel do feminismo no “descentramento conceitual” do

sujeito cartesiano e socioldgico, com dados que compdem o seguinte quadro:

FEMINISMO

e Com o slogan: “o pessoal & politico”, o feminismo questionou a classica distingao entre

“dentro” e “fora”, “privado” e publico”.

e O feminismo abriu novas arenas da vida social — familia, sexualidade, trabalho
doméstico, divisdo doméstica do trabalho, cuidado com as criancas, etc. — a discussao

politica.

e Enfatizou a carga politico-social na formacdo do individuo, baseada no género
(homens/mulheres — pais/méaes — filhos/filhas).

> PEREIRA, Francisco Caetano. Subordinacéo e Género. Op. Cit. p. 151/159.
146 HALL, Stuart. A Identidade Cultural na Pés-modernidade. 11 ed. Rio de Janeiro: D P & A, 2006.
p. 45/46.
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e O feminismo expandiu-se do questionamento da posicdo social das mulheres até a

formacéo de identidades sexuais e de género como um todo.

e Considerando a diferenca sexual, descentralizou a identidade homem/mulher na

identidade geral de “Humanidade”.

Fonte: Adaptado de HALL, Stuart. A Identidade Cultural na Pés-modernidade. 11 ed. Rio de Janeiro: DP & A, 2006. p. 45/46.

Em meio a todo esse processo acima descrito, tendo por base Stuart Hall,

temos episodios isolados que merecem destaque, e 0s traremos hesse momento.

Os primeiros gritos do movimento feminista aparecem com mais efeito na
Modernidade, mas, apesar de um dos ideais da Revolucdo Francesa ter sido o da
igualdade, em relacdo a igualdade de género, s6 agiu em relacdo a maioridade, as
guestdes de sucessao e premiou a mulher solteira com o fim da incapacidade. Por
outro lado, conforme Gilissen'*’, em detrimento das mulheres, manteve-se a maioria
das incapacidades do Antigo Regime, principalmente em relacdo aos direitos
politicos, o que o levou a afirmar que “A Revolugao Francesa nao foi muito favoravel

a mulher.”

No mesmo entendimento Corréa'*®

cita o caso de Olympe de Gouges, que
foi guilhotinada pelo terror de 1791, por ter publicado uma Declaracdo dos Direitos

das Mulheres, ja que nao foram tuteladas pela Declaracéao dos Direitos dos Homens.

Cita ainda Mary Wollestonescraft, que no mesmo periodo também escreveu
um libelo feminista, a Reivindicacdo pelos Direitos das Mulheres, onde criticava o
eterno feminino em Rousseau. Filésofo que, ainda segundo Corréa’®, juntamente
com Kant e Locke, fez uma verdadeira “ginastica intelectual” para reificar a diferencga
da natureza feminina, tal qual o fez Esquilo, na tragédia grega. Esse discurso da
“diferenga feminina” legitimou a diferenca entre os sexos, servindo de motivo para a
exclusao da mulher no entédo principio racional da igualdade.

O Século XIX, marcado pelo socialismo e comunismo, trouxe para o

movimento feminista a luta por conquistas trabalhistas, embrido que surte efeitos até

7 GILISSEN, John. Introduc&o Histérica ao Direito. Op. Cit. p. 605.

148 CORREA, Sonia. Violéncia e os direitos humanos das mulheres — a ruptura dos anos 90. In:
Direitos Humanos — temas e perspectivas. Regina Novaes (Org.). Rio de Janeiro: Maud, 2001. p.
67 a 74.

9 | dem. p. 68.

73




na atualidade, como no caso do Brasil, onde a Constituicdo Federal de 1988
garantiu a licengca maternidade e a manutencéo do vinculo empregaticio e do salério,
e a Consolidacao das Leis do Trabalho tem a adocdo de medidas de protecédo ao
trabalho das mulheres como assunto de ordem publica (artigo 377). Teve inicio
também a luta pelo voto, que conseguiu as primeiras conquistas no século XX.

Segundo Corréa™®,

[...] esses debates se desenrolaram predominantemente em contextos
nacionais. Mas também cruzariam fronteiras acompanhando as migracoes e

vérias vagas do internacionalismo socialista e comunista.

E sobre a repercussdo do feminismo mundial no Brasil, trataremos
especificamente mais adiante.

So6nia Corréa™

, em Violéncia e os Direitos Humanos das Mulheres, por
nos ja referida, expde seu pensamento de forma a possibilitar o encadeamento
I6gico dos fatos relacionados ao nosso tema. Interpretando seu relato, esbocamos
um roteiro que detém o significado da luta feminista, onde incluimos observacdes
complementares. Consideremos, portanto:

a) periodo da Il Guerra Mundial — nele os debates feministas se mantiveram
na Europa e nos Estados Unidos, onde as mulheres ja atuavam politicamente e
tiveram papel determinante na economia. Note-se que Elanor Rosvelt teve influéncia
tanto na formacéo do sistema da ONU, como nas negociacdes sobre a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem.

b) Nos anos 1960, no sistema interamericano, a retomada da importancia do
principio da igualdade valoriza conquistas anteriores, como por exemplo o direito a
educacédo e ao voto. Tais conquistas, além de estarem em ambito nacional, haviam
se aplicado em diversos paises da América Latina, entre 1920 e 1930. Nos anos 60
estas declaracdes séo valorizadas através do principio da igualdade, nelas inserido.
A aplicacdo do principio é visivel em documentos e instrumentos entre os quais:

Convencao Interamericana de Direitos Humanos, Convencdo Internacional de

150

Cit.
151

CORREA, Sénia. Violéncia e os direitos humanos das mulheres — a ruptura dos anos 90. Op.

Idem.
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Direitos Civis e Politicos, Convencéo Internacional de Direitos Econémicos Sociais e
Culturais.

c) Em 1979, surge com maior relevancia, e é adotada a Convencao pela
Eliminagcdo de Todas as Formas de Discriminagédo contra as Mulheres. Dos fins da
década de 40 até os anos 90, houve tensédo na ordem global, paralisacdo do debate
sobre os direitos humanos e tensdo também nas discussGes sobre direitos da
mulher, em decorréncia da controvérsia entre 0 mundo capitalista, onde prevaleciam
os direitos civis e politicos, e 0 mundo socialista, com a preferéncia por direitos
econdmicos, sociais e culturais. Tornaram-se nesse periodo praticamente ineficazes
os instrumentos disponiveis quanto aos direitos das mulheres.

Essa tenséo repercute de tal modo que a Primeira Conferéncia Internacional
de Direitos Humanos (1968) terminasse em um impasse. Tal debate soO foi reaberto
25 anos apods, na esfera das NacgOes Unidas, quando ja desaparecidos 0os muros
entre Leste/Oeste. Ao lado desta tenséo, na ordem global, na época entre a Il guerra
e 0s anos 90, paises membros da ONU estavam sob regimes autoritarios ou na
alternancia entre autoritarismo e democracia.

Ainda h& de se ver que ha resisténcias entre os sistemas juridicos nacionais
e das culturas ante as definicbes normativas internacionais. Entretanto, aos poucos
as mulheres conseguiram obter em suas sociedades uma atmosfera propicia aos
direitos humanos das mulheres, possibilitando a insercdo dos instrumentos
internacionais garantidores nos contextos que lhes eram mais dificeis; isto teve
curso entre 70 e 90.

d) Em 1993, a Conferéncia de Viena, surge como marco para a discusséao e
operacionalizacao internacional dos direitos humanos. A bipolaridade global chegara
ao fim. Ela, que provocara o ja referido recuo dos debates, ndo mais existindo,
possibilita novas condi¢des politicas internacionais ao mesmo tempo em que se Vé a
maturacao intelectual sobre os sistemas internacionais dos direitos humanos.

Viena foi marco também para o entendimento de que ndo s6 os Estados
poderiam ser violadores dos direitos humanos, mas também os agentes privados
como maridos e companheiros, inclusive, o estupro passava a ser Vvisto como
violacdo de direitos humanos, juntamente com outros abusos da vida privada, tais

como tratamento cruel e desumano.
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A partir de entdo, alguns acontecimentos foram fundamentais para
prevencéo e erradicacao da violéncia do género.

e) Em 1995, em Pequim, aconteceu a IV Conferencia Mundial sobre a
Mulher, que nédo transcorreu livre de resisténcias por parte dos paises participantes,
pois nem todos aceitaram a terminologia “Direitos Humanos das Mulheres”,
consagrada em Viena, dois anos antes, servindo como argumento as diferencas
culturais entre 0s sexos.

f) Cinco anos mais tarde, esse evento foi revisado no que se chamou
Pequim +5, que aconteceu em Nova lorque e teve como tema: a mulher no ano
2000 — igualdade entre géneros, desenvolvimento e paz para o século XXI. Nessa
conferéncia discutiram-se as medidas positivas que foram efetivadas desde Pequim,
e reconheceram as figuram de crime contra honra, além de orientar os Estados, para
gue seus sistemas de administracdo da justica sejam sensiveis a questdo do
género.

g) Marcante também o surgimento do Tribunal Penal Internacional, que
define, em seus documentos de criacdo, delitos sexuais como crime contra a
humanidade, foi assim com o estupro sistematico, a prostitui¢ao.

Concluindo a trilha acima descrita, devemos verificar que essas conquistas
internacionais podem esbarrar nos sistemas juridico-politico proprios de cada
Estado. Assim, serve como exemplo o caso dos Estados Unidos, muito bem
lembrado por Corréa™? que tém reservas em relacdo ao Tribunal Penal
Internacional, pois quando seus soldados cometem estupro, ndo admitem que sejam
julgados pelas cortes de outros paises. Também no caso de culturas mugulmanas,
gue colocam a mulher conscientemente em posicao de inferioridade em relacdo aos
homens.

Tratemos entdo dos frutos conseguidos pelo feminismo na realidade

brasileira.

2 CORREA, Sénia. Violéncia e os direitos humanos das mulheres — a ruptura dos anos 90. Op.

Cit. p. 68.
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4.3 DA PUBLICIZACAO DA VIOLENCIA DOMESTICA FAMILIAR CONTRA A
MULHER NO BRASIL - A “VIA CRUCIS”

Todas essas conquistas feministas mundiais refletiram sobre o Brasil, mas
paulatinamente, pela tendéncia colonial do privatismo. Exatamente por esse
aspecto, para fixarmos o estudo sobre bases realisticas e ndo apenas formais, antes
de adentrarmos as conquistas feministas no Brasil, aculturaremos o movimento
internacional a realidade social brasileira, quando ficard naturalmente clara a

motivagéo da escolha do termo “via crucis” como titulo desse item do trabalho.

4.3.1 DA FIXACAO DA REALIDADE SOCIOCULTURAL BRASILEIRA

Iniciemos a abordagem da repercussdo das conquistas feministas mundiais

dentro do Brasil, fixando as peculiaridades culturais do pais.

153

Seguindo a linha original do estudo, temos que Nelson Saldanha™° propde a

observacédo da forma como vem se processando a transi¢cdo do privado ao publico
no Brasil, e afirma:
O panorama histérico nos revela, com as gravuras oitocentistas e as

folhagens tropicais, o perfil patriarcal da vida privada, que pareceu
predominar sobre as longinquas austeridades da ordem publica.

Com isso, assevera 0 carater privado imanente no brasileiro, citando a

famosa frase do viajante: “nesse pais nenhum homem é republico”**,

Luis Roberto Barroso™>, ao tratar sobre o publico e o privado na experiéncia

brasileira, no mesmo sentido desvenda que:

O colonialismo portugués, que, como o espanhol, foi produto de uma
monarquia absolutista, legou-nos o ranco das relagbes politicas,
econdmicas e sociais de base patrimonialista, que predispdem a burocracia,
ao paternalismo, a ineficiéncia e a corrupgéo.

13 SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca. Op. Cit. p. 131.
% | dem.
15 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Op. Cit. p. 67.
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E com isso, herdou-se também o modelo de familia patriarcal, tal qual

exacerbado na Idade Média.

N&o encontramos em Habermas referéncia especifica sobre a situacdo da
mulher brasileira, mas sobre o pais, temos algumas consideracbes que ele fez
depois da visita a Sdo Paulo, e que servem de apoio para a formacéo do cenario
gue expomos de violéncia doméstica. Assim, destacamos o seguinte, da entrevista a
Sérgio Paulo Rouanet e Barbara Freitag’®®, na sua casa, em Starnberg, na

7

Alemanha. Habermas™’ referiu-se especificamente as impressées que teve da

cidade de Sao Paulo, que definiu como “Unica” e seguiu descrevendo a motivagao:
Claro, estou me baseando na primeira impressdo. Nao a conhe¢o bem.
Nunca vivi la. Mas a primeira impressao, o que faz com que ela seja algo de
Unico, é a coexisténcia espacial imediata do século 21 com estruturas pré-
modernas, de uma poténcia econbmica gigantesca com o universo das

favelas. Elas ndo estdo na periferia, mas no centro, o que implode qualquer
conceito europeu de cidade. Isso é Unico!

De fato, numa sociedade socialmente desigual, ndo é sO 0 aspecto
econdmico que impera, mas varios outros fervilham como num caldeirdo de abismos
sobre 0s quais um grupo domina o outro. Assim, esse € um cenario propicio para o
agravamento de violéncias, dentre as quais a domeéstica familiar contra a mulher,
mormente, usando a dicotomia habermasiana acima exposta, na favela a

interferéncia do Estado em cada lar € mais restrita.

8 realizou um estudo empirico numa favela,

Boaventura de Sousa Santos™
nesse caso no Rio de Janeiro, e chegou a perceber que o aumento da violéncia se
dava pela indisponibilidade ou inacessibilidade estrutural dos mecanismos de
ordenacdo e controle social proprios do sistema juridico brasileiro (politica e
tribunais) e pela inexisténcia de mecanismos alternativos comunitarios analogos aos
oficiais. A comunidade tinha fixado residéncia no local através de invasdes, 0 que

Ihes tornavam (até o momento da pesquisa) em condicdo de moradia irregular. Isso

%% |n SCHWARTZ, Adriano. Memérias do Presente vol. 2: 100 entrevistas do “Mais”: 1992-2002:
Artes do Conhecimento. Op. Cit. p. 94/124.
* |n SCHWARTZ, Adriano. Memérias do Presente vol. 2: 100 entrevistas do “Mais”: 1992-2002:
Artes do Conhecimento. Op. Cit. p. 123.
%8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Notas sobre a histéria juridico-social de Pasargada. In SOUTO,
Claudio/FALCAO, Joaquim. Sociologia e Direito: textos basicos para a disciplina de sociologia
juridica. 2 Ed. Sao Paulo: Pioneira Thompson Learning, 2002.
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provocou nos moradores da favela um feedback da ilegalidade da propria condi¢éo
humana dos habitantes, que foi localizado pelo pesquisador portugués pelo contexto
semantico de uma frase recorrente nos depoimentos que tomou deles: “Nés éramos
e somos ilegais.” Essa capitis diminutio afastou o morador da favela do publico, seja
ele o Estado jurisdicional, a policia ou até mesmo (se assim o classificarmos), do

advogado!

Com esse estudo, realizado no verdo de 1970, na Favela do Jacarezinho
(Rio de Janeiro/BR), que foi denominada de Pasargada, Boaventura®® concluiu que
“A privatizacao possessiva do direito constitui-se por uma dialética entre a tolerancia
extrema e a violéncia proxima. E esta dialética que se detecta em Pasargada na

fase da sua histéria que estivemos a analisar.”*®°

Esse pluralismo advindo das diferencas socio-econdémicas, acoplado a ja
mencionada tendéncia do brasileiro ao privatismo, fez com que as conquistas
feministas universais adentrassem na legislacdo nacional paulatinamente, como

trataremos adiante.

4.3.2 DAS CONQUISTAS FEMINISTAS NACIONAIS

As conquistas mundiais do movimento feminista ressoaram no Brasil e
houve um lento, mas significativo, progresso na situacédo assimétrica entre homens e

mulheres no pais.

O Decreto 11261, de 30 de dezembro de 2005, declarou Rose Marie Muraro
a patrona do feminismo brasileiro. Rose € oriunda de familia muito rica, mas a briga
pela divisdo da heranca depois da morte repentina de seu pai, ainda com 15 anos de

idade, resolveu renegar suas origens e dedicar-se a construcdo de um mundo mais

%9 SANTOS, Boaventura de Sousa. Notas sobre a histéria juridico-social de Pasargada. In SOUTO,

Claudio/FALCAO, Joaquim. Sociologia e Direito: textos basicos para a disciplina de sociologia
juridica. 2 Op. Cit. p. 95.
%% No mesmo sentido, a opcdo que Habermas encontra, de um entendimento entre os envolvidos
num conflito través de suas préprias tolerancias.
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equanime. Nessa trajetoria, trabalhou com Dom Helder Cémara em seus
movimentos sociais. E formada em Fisica e Economia, mas sua maior ocupacao foi
a causa feminista. Trabalhou muitos anos na Editora Vozes, junto com Leonardo
Boff, e de la s6 saiu, como também ele, por ordem do vaticano. Ele pela teologia da
libertacdo e ela, por ter escrito A Erética Crista.

As conquistas palpaveis do feminismo no Brasil fora narradas por Souza
Ara(jo®, e, complementando com Maria Berenice Dias'®’, podemos enumerar as

seguintes:

a) 1962 - Estatuto da Mulher Casada (Lei 4121/62): atenuou o
patriarcalismo do Cdédigo Civil de 1916, que foi influenciado pelas Ordenacdes
Filipinas. Trouxe varias conquistas feministas, como o fim da capacidade relativa da
mulher, o direito de continuar com os filhos em caso de novo matriménio (até entao
proibido), e o livre exercicio da profisséo, entre outros.

b) 1977 — Lei do Divorcio ( Lei 6515/77): como a Constituicdo de 1969
seguiu a tradicao de desigualdade do Cédigo Civil de 1916, este novo dispositivo foi
muito importante, pois permitiu a mulher constituir nova familia, sem a necessidade
de portar o patronimico do primeiro marido. Quebrou ainda com o padrdo da
comunhao universal como regime de bens quando do casamento, substituindo-o
pelo da comunhé&o parcial.

c) 1988 - Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil:
destacam-se no dispositivo legal varias conquistas da mulher, dentre as quais, 0
principio da igualdade — material e formal — (art. 5° 1); o fim da idéia de que o
homem €é a cabeca do casal, com a igualdade na direcdo da familia (art. 226, § 59);
dever do Estado de criar mecanismos para o combate da violéncia contra a mulher
(art. 226, 8§ 8°); reconhecimento da unido estavel, que viria a ser tratada por lei
especifica posteriormente (Lei 9278/96).

d) 2002 — Novo Cdédigo Civil Brasileiro: atualizou efetivamente o Cddigo
Civil as inovac0es trazidas pela Constituicdo de 1988. Assim, premiando deveras 0s

direitos da mulher. Eliminou normas discriminatérias de género, acabou com a

11 SOUZA ARAUJO, Maria Vilma de. A Evolucdo nas Conquistas pela Igualdade de Género. In

Revista Consulex — ano XlII —n°. 306. Brasilia: Editora Consulex, out/2009. p. 42/43.
182 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica. Op. Cit. p. 28.
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hipotese de anulacdo de casamento em virtude do defloramento da mulher, que ja
era letra morta em nosso sistema juridico, pelas mudancas culturais. Grande avancgo
ainda na igualdade de género foi a inovagao de o marido poder acrescentar ao seu
nome o sobrenome da esposa, situagcdo inédita no pais, onde vigorava o inverso
apenas.

e) 2002 — Lei 10.455: insere no paragrafo uUnico do artigo 69, da Lei
9099/1995, a possibilidade de decretacédo, por medida de cautela do juiz, de
afastamento do agressor do lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima, em
caso de violéncia doméstica.

f) 2004 — Lei 10.886: cria o tipo a figura qualificada de leséo corporal por
violéncia doméstica familiar, acrescendo o § 9° ao artigo 129, caput, do CPB®,

g 2006 — Lei Maria da Penha (Lei 11.340): advinda de presséao
internacional, e que vem para coibir a violéncia doméstica contra mulher. Trataremos
sobre esta lei a seguir.

Dai abstrai-se que a luta pela igualdade de género é desafiadora numa
sociedade tradicionalmente patriarcal e marcada por contrastes sOcio-econdémicos,
como a brasileira. A mulher foi historicamente colocada em posicao de inferioridade
em relacdo ao homem, seja por quest&o cultural, seja por ideologias mascaradas. A
margem de uma vida produtiva, via-se relegada a atividade doméstica nao

remunerada, por vezes ndo reconhecida pelo companheiro, que a oprimia por isso.

No Brasil, a incapacidade relativa da mulher, conferida pelo Codigo Civil de
1916, sob a influéncia das Ordenaces Filipinas, so foi corrigida em 1962, pela lei n°
4121/62, Estatuto da Mulher Casada, que também deu a mulher liberdade para
exercer profissdo e ter a guarda dos filhos em caso de novo matriménio. Na mesma
linha, a lei n°® 6515/77, lei do divorcio, onde a mulher pode libertar-se do patronimico

do ex-marido ao constituir nova familia.

A Constituicdo Federal de 1988, lei maior do Brasil, € também conhecida
como carta cidadd ou carta democratica, por ser garantidora de direitos

fundamentais e sociais, no rol dos direitos fundamentais, dita o principio da

%3 Que em 2006, com a Lei Maria da Penha (11340), viria a ser alterado, com aumento da pena

méaxima, que o tira da competéncia que até entdo era dos Juizados Especiais Criminais.
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igualdade, que aqui nos interessa pela referéncia a igualdade de género, onde no
artigo 59, I, temos:
Art. 5°, CF/88 - Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes do

pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca
e a propriedade.

I — Homens e mulheres s&do iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constitui¢c&o. (grifos nossos)

Igualdade entre homens e mulheres sim, mas na medida de suas
desigualdades, ja que ha a previsdo da igualdade ‘nos termos desta Constituicao’,
que no artigo 226, § 8°, prevé que “O Estado assegurara a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia

no ambito de suas relagdes”.

Registre-se que em 1994, no Para, houve a adogdo da Convengao
Interamericana para a Erradicacédo da Violéncia contra as Mulheres, que colaborou
para a concretizacdo da garantia constitucional de igualdade entre homens e
mulheres (art. 5°, 82° CF/88), sendo o primeiro Tratado Internacional a dedicar-se
ao tratamento exclusivo da questdo de género, universalizando a violéncia contra

mulher, sem distin¢do de raca, classe ou religido.

E prudente a Constituicio Federal neste ponto, ao garantir a igualdade
substancial e ndo dogmatica, o que garante consequentemente a eficacia da norma,
posto que da espaco hermenéutico para criacdo de normas infraconstitucionais
protetivas de vitimas carentes de maior protecado estatal, que, seja por sua propria
natureza, ou por questdes sécio-culturais, estdo vulneraveis a violéncia, familiar ou

nao.

Assim, o texto constitucional de 1988 premiou o movimento feminista com o
principio da igualdade entre os sexos (art. 5°, 1); tratamento da entidade familiar na
especificidade de cada um dos seus membros, coibindo-se a violéncia no ambito
dessas relacdes (art. 226, 88°); igualdade na direcdo da familia, deslegitimando o

homem como cabeca do casal (art. 226, 85°).
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Nesse ponto, vale citar Barroso™®*:

A Constituicdo de 1988, o mais bem-sucedido empreendimento institucional
da historia brasileira, demarcou, de forma nitida, alguns espagos privados
merecedores de protecdo especial. Estabeleceu assim, a inviolabilidade da
casa, o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes, a livre iniciativa, a
garantia do direito de propriedade, além de prometer a protecéo da familia.

(grifei)
Essa promessa de protecdo da familia est4 presente no ja referido artigo
226, 8§ 8° da CF/88, e vem a tornar-se efetiva protecdo pelas leis ordinarias e
tratados internacionais que tratem sobre direitos humanos e sigam o rito necessario

para adentrar no sistema juridico nacional com status de emenda constitucional.

A lei 9278/96, por exemplo, reconhece a unido estavel como entidade
familiar, ampliando o conceito de familia, resgatando a dignidade e garantindo o
direito de muitas mulheres que nao tinham contraido casamento com seus

respectivos companheiros, por vezes em razao alheia as suas vontades.

BN

Voltando a cronologia das conquistas feministas, temos que em 2001, o
Brasil assinou o protocolo facultativo da CEDAW — Convenc¢éo sobre a eliminacao
de todas as formas de discriminacdo contra a mulher (aprovada pela AGNU em
1979)*°.

O Cddigo Civil de 2002 consolidou as conquistas feministas, expurgando de
vez muitas normas discriminatérias de género do texto de 1916, como a
possibilidade de anulacdo do casamento pelo defloramento da mulher. Inova na
guestdo de isonomia de Géneros, com a oportunidade de o homem incluir no seu
nome o sobrenome da esposa (0 que s6 era permitido na situacdo inversa,

anteriormente).

Mas, como oportunamente ressalta Olivo™®®: “Entretanto, persiste ainda no

Cadigo Civil de 2002, sob a figura do dever de fidelidade, como uma das obrigacdes
do casamento”. Esse dever de fidelidade, numa sociedade ainda patriarcal como a

brasileira, vem culturalmente em prejuizo da mulher, posto que a traicdo masculina é
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Los BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Op. Cit. p. 68.

SOUZA ARAUJO, Maria Vilma de. A Evolugédo nas Conquistas pela Igualdade de Género. Op.
Cit. p.42-43.

1% OLIVO, Luis Carlos Cancellier de. Direito e Literatura em Machado de Assis.(Inédito).
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deveras legitimada pelo discurso machista, que vem desde a criagdo do homem,
enquanto que a feminina, é condenada nédo s6 legalmente, mas socialmente, sendo

a comunidade responsavel pela punicéo do esteredtipo de mulher infiel.

Apesar de civilmente ainda ser considerada a fidelidade como obrigagéao do
casamento, sua contrariedade ndo mais constitui ilicito penal, desde 2005. Isto
porque a lei 11.106/2005 revogou o artigo 240, do CPB, que tipificava a conduta de
“‘cometer adultério”, por politica legislativa, ja que os indices de processamento de
Queixas-Crime por parte do conjuge ofendido eram baixissimos, deixando este tipo

penal como letra morta.

a) NA CONTRA-MAO: A LEGITIMA DEFESA DA PROPRIA HONRA COMO
EXCLUEDENTE DE ILICITUDE

Sobre a violéncia doméstica e familiar no Brasil, vale tecermos ainda

algumas consideragoes.

Seguimos o retrospecto tratado anteriormente, nota-se que houve uma
crescente publicizacdo dos interesses das mulheres, operada pela luta do
movimento feminista universal. Mas, cumpre alertarmos que apesar das varias
conquistas internacionais em matéria do trato das mulheres, que datam mais
efetivamente do século XIX; numa realidade ndo muito distante, até a década de
1980, no Brasil tivemos uma importacdo de doutrina aleméa que realmente colocou a
mulher na condicdo de desdenhada, ou melhor definindo, ultrajada. E a tese da
excludente de ilicitude pela legitima defesa da propria honra. Apesar de ndo constar
no texto legal, a legitima defesa da prépria honra, surgiu principalmente para
descriminalizar condutas de vinganca por adultério e adveio da recepc¢éao da tese de
Mezger'®’, que em Gltima andlise legitima o uso da violéncia em retribuicdo da honra

ferida, para quem:

E indiferente a indole do interesse juridicamente protegido contra o qual o
ataque se dirige pode ser o corpo ou a vida, a liberdade, a honra, a
honestidade, a inviolabilidade de domicilio, a situacéo juridica familiar, o
patriménio, a posse etc. (...) Todo bem juridico é susceptivel de ser
defendido legitimamente.

187 Apud NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. S&o Paulo: RT, 2008. p. 267.
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Pois bem, analisemos da seguinte forma: o artigo 25, do CPB, determina
gue age em legitima defesa quem moderadamente repele injusta agressao, atual ou
iminente. Sendo a injusta agressao direcionada contra a honra do marido, por
exemplo, ao presenciar a configuragao da conduta da infidelidade, seria desmedida
sua reacdo de cometer homicidio contra a esposa e seu amante, posto que o bem
juridico “honra” € indiscutivelmente inferior ao bem juridico “vida”. Havendo
proporcionalidade, apesar de configurar crime, numa postura do marido que
reagisse atingindo também a honra da esposa infiel, como a pratica do crime de
injuria (art. 140, do CPB).

Além disso, para que fosse considerada legitima defesa, a agresséo deveria
ser injusta. Analisando sob o prisma atual do Direito brasileiro, onde adultério néo é
mais tipificado no diploma penal, de fato ndo era injusta a suposta agressao. Ainda
pese que, para ser considerada injusta a agressdo, a constatacdo deveria ser
inequivoca, nao fundada em frageis indicios da préatica do ato. Neste sentido

prevalecia o entendimento jurisprudencial'®

gue exigia a conjuncdo carnal para a
tipificacdo da conduta, o que deixava explicito Bento de Faria®®® ao tratar sobre o

adultério: “s6 o caracteriza o coito vaginico”.

Ja houve, entretanto, posicionamento contrario, no sentido da dispensa do
“rigorismo do nudus cum nuda in eodem lecto” para a configuragdo do crime®”, o
gue fortalecia as teses de infidelidade feminina que se baseavam em meros indicios
da traicdo, baseados, inclusive, em circunstancias estéticas, como a roupa que a

vitima usava no momento do crime.

N&o eram incomuns sentencas absolutorias de algozes que assassinaram
suas esposas, porque estavam usando uma roupa que o sentenciante considerasse
‘insinuante”, quando encontrada com algum suposto amante. Essa leitura

estigmatizante traz a baila a questéo estética das vestimentas adequadas ao publico

1% TACrSP, RT 514/382.
199 Apud DELMANTO [et al]. Cédigo penal comentado. 5 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 453.
Y TACrSP, RT 721/467.
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e ao privado, questdo sobre a qual ja tratou Nelson Saldanha™'~, ao discorrer sobre a

dimenséo sexual da vida, afirmando que:
De fato, o problema das vestes, como o da vida sexual, participa da area
privada e da publica: projeta-se daquela sobre esta e reflui desta para
aquela, como em um movimento pendular. (...) um pedaco de pano pode
alterar o “efeito” da figura humana, e nas civilizagdes mais conhecidas a

dignidade social sempre corresponde a um tanto mais de tecido ou de
adornos sobre o personagem.

Afora a ndo exigéncia de materialidade'’? do entdo crime de adultério, outro
ponto importante de ser atacado nesta tese de legitima defesa da propria honra é a
guestado do momento da resposta do ofendido, ou seja, a agressao tem que ser atual
ou iminente. Nao caberia, portanto, a alegacdo dessa excludente no caso do
cbnjuge que teve ciéncia de um possivel ato isolado de infidelidade, preparou-se e
planejou todo procedimento criminoso. O direito fundamental a vida é abstrata e
concretamente maior que o direito a imagem do individuo perante a comunidade, o
que, caso comprovada a infidelidade, existiriam os institutos legais cabiveis a
reparacao pelo dano moral que eventualmente sofresse, sendo vedada a auto-tutela,

ainda mais quando tdo desproporcional assim.

Interessante o0 argumento contrario a tese da excludente de ilicitude

doutrinaria, levantada por Delmanto®’;

Legitima defesa da honra conjugal: Ndo ha legitima defesa na conduta do
marido ou da mulher que agride o cdnjuge, 0 amante ou a amante deste, ou
ambos, pois a honra que foi atingida ndo € a do cOnjuge traido, mas a
daquele que traiu, podendo ser reconhecida em favor do primeiro a
atenuante da violenta emocé&o ou do relevante valor moral ou social.

Mas, note-se que o autor, mesmo nao fortalecendo o posicionamento da
legitima defesa da prépria honra, ainda entende haver complacéncia processual que
beneficie o agressor, como a violenta emocédo ou o relevante valor social ou moral.
No primeiro caso, de fato, é razoavel aplicar-se a minorante de pena em funcédo da

violenta emocao, mas destaque-se que ndo é uma regra que possa ser aplicada em

1"t SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca. Op. Cit. p. 37/38. Apesar de nao se ater & questdo ora

Brzoposta de estigmatizacdo da mulher.

Por exame médico legal proprio, ou prova testemunhal robusta, j& que ndo € provavel a conduta
ser presenciada por terceiro, e, caso depusesse 0 suposto amante, ndo firmaria o compromisso legal,
devendo ser ouvido ndo como testemunha, mas como mero informante.
¥ DELMANTO, Celso (et al). Cédigo penal comentado. Op. Cit. p. 47.
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todos as hipoteses, posto que em sendo uma conduta dolosa, por exemplo, a
violenta emocdo sO se aplicaria para legitimar a agressdo, ja que o crime fora
premeditado. J& a exaltacdo do relevante valor moral ou social da conduta delituosa
€ de fragil aplicacdo, posto que nos moldes atuais de amplitude paradigmética de
familias, a infidelidade deve ser pesada por valores circunstancias ao caso, ainda
pelo fato de hoje ndo ser mais tipificado o adultério.

De tudo, deve ficar claro que Delmanto ndo defende a absolvicao do autor
da violéncia sob o pretexto de legitima defesa da propria honra, o que ele admite, e
€ razoavel, € apos a apreciacdo do caso, em havendo condenacao, a aplicacao de
atenuantes que minorem a pena. Vale ressaltar ainda, que ap6s setembro de 2006,
concorre com essas possiveis atenuantes, a agravante inserida no CPP pela Lei
Maria da Penha (11340/2006), para crimes praticados com violéncia doméstica

contra a mulher.

Para o bem do Estado Democrético de Direito, que expele a autotutela em
situacOes habituais, a tese da legitima defesa da propria honra ndo mais vigora em
nossos tribunais, ainda mais depois que como letra morta do diploma penal patrio, o
adultério de fato deixou de ser crime, pela lei n°® 11.106/2005, mas s6 um ano antes
da edicdo da lei Maria da Penha. Na realidade a tipificacdo do adultério era uma
forma de legitimar o patriarcalismo que a sociedade brasileira herdou de Portugal.
Isto porque culturalmente a infidelidade masculina é aceita e valorizada pela
comunidade, servindo a figura legal, amparada pela excludente da legitima defesa

da propria honra para legitimar a violéncia contra a mulher supostamente adultera.
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Conveniente neste momento a menc¢éo a Lucas Verdu~"", que afirma que:

(...) a verdadeira natureza e a importancia real do Direito se revelam mais
completamente quando o homem ¢é atingido em seu direito, em sua
personalidade, e aparece sob a forma de enfermidade moral.

A enfermidade moral que outrora era considerada a honra ferida do homem
supostamente traido na realidade recaiu sobre a mulher vitima de violéncia

domeéstica familiar. Isso porque foi atingida no seu direito fundamental por

" LUCAS VERDU, Pablo. O sentimento constitucional: aproximacdo ao estudo do sentir

constitucional como integracéo politica. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 22.
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exceléncia, localizado no topo da &rvore de suas garantias juridicas: o direito a vida
e, consequentemente, vilipendiada em sua identidade como pessoa, como sujeito
desses direitos. Diante dessa constatacdo de “enfermidade moral”, advieram as
reagOes universais em defesa dos direitos humanos dessas mulheres que foram

colocadas a margem de sua espécie.

Em relacdo a implementacdo dos dispositivos legais protetivos das
mulheres, os Ultimos governos cuidaram da questdo da seguinte forma: em dois
mandatos na Presidéncia da Republica, Fernando Henrique Cardoso lancou dois
programas nacionais de direitos humanos. Um em 1996, com o caréater inovador de
estruturar os direitos humanos como matéria de politica publica; o segundo, em
2002, ampliando a abrangéncia do anterior, adequou-se a concepcado moderna de
direitos humanos, da Carta da ONU de 1948.

O dultimo governo, do Presidente Lula, no segundo mandato, desde o
primeiro dia criou, a Secretaria Especial de Politica para as Mulheres (MP 103), que
tem status de Ministério, tendo sido dirigida desde o inicio pela Ministra Nilcéa
Freire, recentemente destituida do cargo. Expressando preceito inclusivista, “a SPM
trabalha com as mulheres, para as mulheres e pelas mulheres”, auxilia o governo
nas acoes afirmativas para implementar politicas publicas concretizadoras dos
direitos humanos das mulheres consagrados pela legislacdo. Frente a realidade
brasileira, esses esfor¢cos ndo foram suficientes para dirimir o conflito gerado pela
alteracdo do modelo patriarcal de familia, provocada pelas legislacbes

emancipatoérias da mulher.

Em 2006, devido a pressdo da comunidade internacional, protetora dos
Direitos Humanos, é promulgada a lei n® 11.340, que tomou o0 nome de lei Maria da

Penha, como trataremos a seguir.

4.3.3 A LEIMARIA DA PENHA E A MULHER BRASILEIRA

Comigo néo, violdo... Na cara que mamae beijou Zé Ruela nenhum bota a
mao... Se tentar me bater... Vai se arrepender... Eu tenho cabelo na venta...
E o que venta Ia, venta ca... Sou brasileira, guerreira... Nao td de bobeira...
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Nao pague pra ver... Porque vai ficar quente a chapa... Vocé nao vai ter
sossego na vida, seu mogo... Se me der um tapa... Da dona "Maria da
Penha"... Vocé nao escapa... O bicho pegou, ndo tem mais a banca de dar
cesta basica, amor... Vacilou, ta na tranca... Respeito, afinal,é bom e eu
gosto... Saia do meu pé, ou eu te mando a lei na lata, seu mané... Bater em
mulher é onda de otario... Ndo gosta do artigo, meu bem... Sai logo do
armario... Nao vem que eu ndo sou... Mulher de ficar escutando esculacho...
Aqui o buraco é mais embaixo... A nossa paixao ja foi tarde... Cantou pra
subir, Deus a tenha... Se der mais um passo... Eu te passo a "Maria da
Penha"... Vocé quer voltar pro meu mundo... Mas eu ja troquei minha
senha... D4 linha, malandro... Que eu te mando a "Maria da Penha"... N&do
guer se dar mal, se contenha... Sou fogo onde vocé é lenha... Nao manda o
seu casco... Que eu te tasco a "Maria da Penha"... Se quer um conselho,

ndo venha.. Com essa arrogancia ferrenha... Vai dar com a cara

Bem na m&o da "Maria da Penha"."®

Cada nacdo tem cultura propria que estrutura a formacao do lar e o status
dos sexos, mas ha parametros minimos que devem reger as legislacdes nacionais
para salvaguardar os direitos oriundos do sistema geral de protecéo internacional. A
guestdo da igualdade de género vem tomando grande alcance, inclusive, pelas
mudancas sociais na estrutura familiar e na sociedade como um todo. Isso faz com
gue haja uma complementaridade entre o sistema geral e um sistema especial de
protecdo internacional, que privilegia a peculiaridade do tutelado, utilizando um
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processo de especificacdo de sujeito de direito’® nos moldes inclusivistas'”’.

No Brasil, a estrutura patriarcal legitimava a violéncia doméstica contra a
mulher, cite-se a tese da exclusédo de ilicitude pela legitima defesa da honra, ja
referida nesse estudo, que autorizou varios ultrajes contra a mulher e vigorou até

pouco tempo.

Conforme Nogueira’®,

a ordem juridica que é marco da civilizacdo humana e é desenvolvida
segundo diversos sistemas, parece operar pouco do muito que deveria em
face de sua prépria teleologia institucional, notadamente no que se refere
aos sistemas juridicos que ambientam o0s povos e Estados
subdesenvolvidos e em desenvolvimento (emergentes).

7> Cancdo: MARIA DA PENHA. Composicdo: Paulinho Resende e Evandro Lima. Intérprete: Alcione.

7® Termo utilizado por PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
%7207 e ss.
Presente no art. 226, § 8°, da CF/88.
"% NOGEUIRA, Roberto Wanderley. O Problema da Razoabilidade e a Questdo Judicial. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2006. p.505.
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Participando desse grupo, o Brasil tinha sua praxis penal
“‘democraticamente deficiente”, ndo sendo regalia aos delinqlientes de violéncia

doméstica familiar. A impunidade advinha a rodo!

9

Nogueira'” ressalta a influéncia do comportamento do Estado sobre as

condutas:
As instituicbes do Estado, convém lembrar, exprimem composi¢cdes que
refletem de algum modo o tecido da prépria sociedade. Por isso, queira-se
ou ndo, ha sempre uma relacao necessaria entre a acao do Estado e o povo
gue o autoriza como base psicoldgica e subjetiva sem a qual simplesmente

ndo existiria, ainda quando se considere o Estado em sua categoria
meramente conceitual.

No mesmo sentido, a idéia de Foucault, citada por Butler'®’, de que “o poder
regulatério produz os sujeitos que controla, que o poder ndo € simplesmente imposto
externamente, mas que funciona como meio regulatorio e normativo pelo qual os

sujeitos sdo formados”.

Assim, conforme Maria Berenice Dias'®,

Até o advento da Lei Maria da Penha, a violéncia doméstica nunca mereceu
a devida atencdo, nem da sociedade, nem do legislador, e muito menos do
Judiciario. A idéia sacralizada e a inviolabilidade do domicilio sempre
serviram de justificativa para barrar qualquer tentativa de coibir o que
acontecia entre quatro paredes. Como eram situacdes que ocorriam no
interior do ‘lar doce lar’, ninguém interferia.

Como nos sugere a autora, a inoperancia do Poder Judiciario, associada a
um regime processual penal irrazoavelmente benéfico ao suposto autor da conduta
delituosa, so6 legitimaram praticas delituosas amparadas pela impunidade. Apesar do
avanco, em 1995, com a criacdo dos Juizados Especiais Criminais*®, que tiraram
das estantes das varas comuns crimes de menor potencial ofensivo e contravencdes
penais, 0s criminosos mais ofensivos como homicidas e estupradores continuaram

longe do alcance efetivo do jus puniendi estatal.

" NOGEUIRA, Roberto Wanderley. O Problema da Razoabilidade e a Questéo Judicial. Op.Cit. p.
95.
1% Apud HALL, Stuart. Quem precisa da identidade? In SILVA, Tomaz Tadeu da. (org) Identidade e
Diferenca. Petropolis: Ed. Vozes, 2000. p. 128.

81 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha em Juizo: a efetividade da Lei 11340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Op. Cit. p. 25.

182 | ei 9099/95, que cria igualmente os Juizados Especiais Civeis.
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Um dos beneficiados pela juncdo de lei processual defasada e Poder
Judiciario inoperante foi Marco Antonio Herredia, professor universitario que tendo
investido contra a vida da esposa pela primeira vez e saido ileso, nem esperou ela
se recuperar dos tiros que lhe proferiu e mais uma vez tentou mata-la, dessa vez
eletrocutada. Esse episodio ilustra a afirmacdo supra de Nogueira, pois a
inoperancia estatal na primeira tentativa de homicidio deu confianca para que o
homicida reincidisse na conduta.

E ainda assim, depois da pratica reiterada de tentativa de homicidio, que
ndo se consumou por motivo alheio a sua vontade, Marco Antonio continuou levando
a vida normalmente, em liberdade e sequer tendo sido julgado. Diferente a situacao
da vitima, que amargou sequela fisica permanente advinda da violéncia domeéstica

do marido.

O diferencial desse caso em relagdo ao de tantas outras “marias” é que a
“maria” do Marco Antonio é na verdade a nossa “Maria”, a “Maria” mae das mulheres
vitimadas por homens violentos, no ambiente familiar, a Maria da Penha Fernandes,
gue, indignada com a impunidade de quase vinte anos de liberdade do seu algoz,
levantou a bandeira da causa feminista e nao tendo obtido resposta satisfatéria do
seu proprio pais, levou o caso as entidades internacionais, seguindo esse processo

a seguinte cronologia:

a) 1983 — Marco Antonio Herredia, o marido de Maria da Penha Fernandes,
tentou mata-la por duas vezes (arma de fogo e choque elétrico).

b) 1991 — quase 10 anos depois, 0 economista e professor universitario, foi
condenado. Recorrendo em liberdade, o julgamento foi anulado.

c) 1996 - foi julgado e condenado novamente, e novamente recorreu em
liberdade.

d) 2002 — quase 20 anos depois do crime, foi preso pela tentativa de homicidio.
Condenado a 10 anos e seis meses de priséo, foi posto em liberdade apos o
cumprimento de apenas dois anos.

Assim, tomando conhecimento do caso, através do CEJIL e do CLADEM, a
OEA cobrou informagdes ao Brasil, que se manteve inerte. Entdo, em 2001

responsabilizou o pais por negligéncia e omissao quanto a matéria de violéncia
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domeéstica familiar contra a mulher; recomendou, inclusive, mudancas legislativo-
processuais, para que 0s processos fossem mais céleres, e compeliu o Estado
Brasileiro a indenizar Maria da Penha Maia Fernandes no montante de vinte mil
dolares, além de ter de tomar medidas afirmativas (discriminagdo positiva) no
enfrentamento desse tipo de violéncia.

Sobre essa decisdo comentou Piovesan'®: “E a primeira vez que um caso

Y

de violéncia doméstica leva a condenacdo de um pais, no ambito do sistema

interamericano de protecao dos direitos humanos”.

O Brasil respondeu a condenacdo, ainda que néo juridica, mas de politica
internacional, mobilizando seus trés poderes de Estado, cabendo-nos tracar o

seguinte quadro:

PODER LEGISLATIVO PODER EXECUTIVO PODER JUDICIARIO
Emenda  Constitucional n° | Politicas Publicas — Reforco a | STF - ADC  (Audiéncia
45/2004 — Reforma do Poder | Secretaria de Politicas das | Publica), ADIn
Judiciario — Razoéavel duracéo | Mulheres (ja criada
do Processo (art. 5°, LXXVIII, | anteriormente) ST - Empoderamento  da
— mulher?*®*

AMB - Cartlha Maria da
Penha, em defesa da mulher
(formacéo de criancas)
Lei 11340/2006 — Lei Maria da | Liberacdo de incentivos | Criagdo de Varas
Penha federais para estudos e | Especializadas em Crimes de
campanhas nacionais pela | Violéncia Doméstica contra a
erradicacao da violéncia | Mulher (Juizado da Mulher)
doméstica contra a mulher
Reforma Processual Penal 2009 - Maria da Penha recebe | Deslinde do processo em

a indenizagéo determinada pela | tempo  razoavel (art. 5°
OEA LXXVIII, CF/88)

'8 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Op. Cit. p. 231.
18 Assunto sobre o qual trataremos pormenorizadamente em capitulo oportuno.
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Vale ressaltar que desses acontecimentos, o que ganhou maior repercussao
e implementacéo pratica foi a promulgacdo da Lei Maria da Penha, e sobre ela vale

tecer alguns comentarios.

Apesar de representar uma quebra de modelo no sistema juridico nacional
para o tratamento de violéncia de género e de j& estar sendo cantada no samba de
Alcione, segundo o Sistema de Indicadores de Percepcdo Social (SIPS)'®,
realizado pelo Instituto de Pesquisa Econbmica Aplicada (IPEA), em pesquisa
recente (fim de 2010), apenas 77,7% dos entrevistados conhecem a Lei Maria da
Penha, mas, desses, 78,6% reconhecem sua eficacia.

Como bem lembra Dias'®, a lei Maria da Penha n&o trouxe nova figura
penal tipificadora de conduta delituosa, mas trouxe sim um agravante (art. 61, Il, f,
CPB); uma majorante (art. 129, 811, do CPB — contra portador de deficiéncia fisica);
0 aumento de pena para o crime de lesdo corporal decorrente desse tipo de
violéncia (art. 129, §9°, CPB — de 03 meses a 3 anos, que antes era de 06 meses a
01 ano); a previsdo de prisdo preventiva para o agressor descumpridor de medida
protetiva de afastamento®®’ (art. 313, IV, do CPP) e a obrigatoriedade de

comparecimento deste a programa de recuperacao e reeducacao.

Além dessas mudancas no direito penal/processual penal, a LMP trouxe
também inovacdbes como a consideracdo legal da familia homoafetiva, a
competéncia unica da Vara de Crime de Violéncia Doméstica contra a Mulher (civel
e criminal) e uma de que trataremos mais atentamente: a mudanca do modelo de
tratamento tradicionalmente dado pelo processo penal brasileiro ao suposto autor

de conduta delituosa.

E excluida da sistematica processual o favor rei, e um exemplo disso é a
possibilidade de concessdo de medida protetiva de afastamento do lar de forma

cautelar, sem instrucdo processual (arts. 18 e ss). Além disso, o artigo 41 é

'8 Disponivel em: www.ipea.gov.br , consultado em 10/12/2010. Que também consta do anexo desse

trabalho.

'8 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha em Juizo. Op. Cit. p. 68.

87 Ao comentar o novo dispositivo, Nucci acreditar tratar-se de: “outra inutilidade, promovida com fim
demagdgico. Somente pode ser decretada a prisdo preventiva se os requisitos do art. 312, do CPP
estiverem presentes.” In NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. Séo
Paulo: RT, 2008. p. 638.

93


http://www.ipea.gov.br/

expresso ao proibir a aplicacdo dos beneficios da Lei 9099/1995 aos suspeitos em
processo sujeito a LMP.

A Lei 9099 entra no ordenamento nacional em 1995, com natureza
descriminalizadora de condutas de menor potencial ofensivo. Assim, 0 suposto
autor de conduta com condenacdo inferior a dois anos (limite maximo acrescido em
um ano, pela Lei 10.259/2001 — que instituiu os Juizados Especiais Federais) goza
de beneficios como fase preliminar do processo, a composi¢ao civil do dano, a
transacdo penal, a suspensao condicional do processo e a pena de doacao de
cestas basicas.

Logo, um mesmo delito, como os contra a honra, por exemplo, comum em
relacbes que envolvem sentimentos, dependendo das partes envolvidas e das
circunstancias pode ser apreciado com a concessao dos beneficios da Lei

9099/1995 ou simplesmente essas beneficies podem ser negadas ao suspeito.

Por isso, o conceito de violéncia doméstica e familiar'®® deve ser analisado
com responsabilidade, ja que sua configuracdo traz consequéncias sérias no campo
processual, pelo que Nucci'®, critica a definicdo legal dada ao tema, pois teme que
uma hermenéutica abrangente do tipo causaria situagdes injustas, podendo ser
erroneamente entendido como qualquer crime praticado contra a mulher. Para o

autor, “... had de se ter prudéncia na analise da expressdo violéncia doméstica
familiar, verificando-se a situacdo do agente do crime e da vitima e seus vinculos
domésticos e familiares.” A lei nesse aspecto, de configuragdo de violéncia

domeéstica familiar, envolve varias polémicas faticas.

Entre elas, cite-se a referente aos vinculos domésticos e afetivos, que
cercam os envolvidos, haja vista ser de suma importancia a explanacao, ja que é
determinante para a tipificacdo da conduta. Assim, o tipo ndo tem essencialmente

gue ser praticado no ambito do casamento, como a Constituicdo Federal de 1988

188 Definida como — Art. 5°, lei 11340/2006 — Para os efeitos dessa lei, considera-se

violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissédo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano
moral ou patrimonial.

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. Op. Cit. p. 863
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abrangeu o conceito de familia, a Lei 11340/2006 também abre este leque de
possibilidades. Onde é considerada familia a “comunidade formada por individuos
gue sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou
por vontade expressa’ (art. 5° |Il, da LMP). Portanto, € importante para a
configuracdo, uma ligacdo intima de afeto, tratando-se por exemplo das familias
paralelas (concubinato), homoafetivas, anaparentais (irméos), etc. sem que se leve
em consideracdo o critério de “casamento”, ou da diferenca de sexos dos
integrantes do casal, tradicionalmente exigidos para a configuracao formal de uma

familia.

Pois bem, esse assunto teve uma de grande repercussdo na imprensa
recentemente, quanto a classificacdo de relacdo domeéstica no caso do goleiro
Bruno e da modelo Elisa Samudio. Como os dois, ao que ele diz, mesmo tendo um
filno supostamente comum, viveram apenas um relacionamento fugaz e sem
vinculos, foi negada a medida protetiva de afastamento requerida por ela contra ele,
a quem acusou de tentativa de provocacao de aborto. De fato, na “era dos ficantes”
€ um fardo pesado para 0 magistrado interpretar a natureza da relagédo de um casal,
entretanto, apesar de ndo concluida a instrucdo processual do caso, os indicios
indicam que Elisa foi atraida para a emboscada que parece ter lhe tirado a vida sob
0 pretexto de tratar com Bruno sobre a pensdo alimenticia, moradia e criacdo do

filho. Assuntos demasiadamente domésticos ao nosso modesto entendimento.

Outra polémica € a referente a necessidade ou ndo da representacdo da
vitima para a persecucdo penal do crime de lesdo corporal leve, qualificada por
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Isso porque, desde a entrada em
vigor da Lei 9099/1995, o crime de lesdo corporal leve era submisso a
representacdo da vitima, mas o artigo 41, da Lei Maria da Penha (11340/2006),
veda expressamente a aplicacdo da Lei dos Juizados Especiais em crimes do
género, além de aumentar a pena maxima do artigo 129, §9°, do CPB, de forma que
Ihe tira o status de crime de menor potencial ofensivo, saindo, consequentemente,
da competéncia dos JECRIMs. Mas, trataremos mais detalhadamente disso no item

préprio dedicado ao tema.
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A publicizacdo do trato da violéncia doméstica contra a mulher, como
processada no Brasil, provocou o alcance de um fendmeno nacional ao tema
especifico. Trata-se da judicializacdo, de que trataremos a seguir no tocante da
resposta dada pelo Poder Judiciario no sentido de promover a aderéncia da lei
11340/2006 a realidade nacional, para que seja eficaz e ndo apenas um “texto
bonito para gringo ler”. Trataremos disso no capitulo subsequente, mas interessa-
nos agora trazer ao estudo um espaco intermediario que existe entre o publico e o
privado: a imprensa, abordando como essa parte de intercessao entre as esferas se
comporta diante do tema proposto de publicizacdo da violéncia doméstica familiar

contra a mulher, e é 0 que se apresenta na seqiiéncia.

4.4. NA PRAXIS DA ESFERA PUBLICA LITERARIA: A PUBLICIZACAO DA
VIOLENCIA DOMESTICA FAMILIAR CONTRA A MULHER, ATRAVES DA
IMPRENSA ESCRITA

4.4.1A FIXACAO DO LUGAR DA IMPRENSA NO ESQUEMA HABERMASIANO

Habermas®® localiza a imprensa, juntamente com os clubes, na esfera
publica literaria, conforme o quadro'® que elaborou na Mudanca Estrutural da
Esfera Publica, entre o setor privado e a esfera do poder publico. Isso porque, tanto
a imprensa como os clubes de leitura modernos, representam exatamente a

intermediacédo do privado e do publico por exceléncia (o estatal).

Ao apresentar o processo histérico de rompimento do privado, Habermas *%

encontra na ldade Moderna um contributo decisivo: a acdo da esfera publica
literaria. Com a exigéncia patriarcal de fidelidade entre o casal (sempre mais
cobrada a feminina do que a masculina), e dada a especificidade da familia

burguesa, onde os maridos faziam longas e frequentes viagens comerciais, a

1% HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Pablica. Op. Cit. p. 45.
91 5 referido quadro pode ser consultado no capitulo 1 dessa dissertagéo.
192 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Pablica. Op. Cit.
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epistola entre os cbnjuges tornou-se uma pratica familiar usual no periodo. Ocorre
que, existia um dito na época, que foi citado por Habermas'® de que se uma carta
fosse bem redigida merecia ser publicada.

As correspondéncias particulares do casal burgués, de tdo usual, foi se
intensificando e acabou mesmo por merecer publicacdo. Na seqUéncia, devido ao
grande sucesso do género literario, autores profissionalizaram-se nisso, néo
havendo a necessidade de correlacdo entre o texto escrito e a realidade veridica de
um casal da “vida real”, foi assim que surgiu o género da ficgdo do romance, que ja
foi por nés tratado no primeiro capitulo dessa dissertacdo, destacando-se
inicialmente Pamela, de Richardson.

O sucesso fenomenal das publicacdes que contavam pela ficcdo a dinamica
da casa da familia burguesa, fez com que as pessoas que liam individualmente se
reunissem depois para debaterem a respectiva leitura, e foram assim se formando

os clubes de leitura, nos cafés. Sobre isso, Habermas!®*

esclarece que: “Assim
como nos saldes a literatura tinha de se legitimar nesses cafés em que a
‘intelectualidade’ se encontrava com a aristocracia”, o que demonstra claramente o
processo de transicdo do setor privado para a esfera publica literaria a importancia

simbdlica desses clubes de leitura, nos cafés.

Vale ao nosso estudo ressaltar, porém , que mesmo com esse importante
passo da formacdo dos clubes literarios, ainda assim a mulher continuava excluida
da vida publica fora de casa, o que se coaduna pela afirmacdo de Habermas™®>: “(...)
a sociedade dos cafés somente eram admitidos homens, enquanto que o estilo do
saldo, todo rococo, era essencialmente marcado pela influéncia feminina.” Mas essa
exclusdo ndo ocorreu sem a resisténcia das mulheres, que cada vez mais se
publicizavam, apesar de nao lograrem éxito nessa causa dos clubes, o que foi
narrado por Habermas*®®: “As mulheres da sociedade londrina, abandonadas a cada
noite, também ensaiaram entdo uma luta enérgica, mas inutil contra a nova

instituicdo.”

198 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Pablica. Op. Cit. p. 95.
% |dem. Op. Cit. p. 48.

% |dem..

1% |dem.
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Pois bem, foi assim que surgiram os “clubes, que dividem, pela classificagao
habermasiana, a esfera publica literaria com a imprensa, por ter ela surgido através

deles.

Ressalte-se que, a importancia fundamental da esfera publica literaria
habermasiana é que ela, faz surgir a esfera politica, o que, nas préprias palavras de
Habermas®®’: “A esfera publica politica provém da literaria; ela intermédia, através

da opinido publica, o Estado e as necessidades da sociedade.”

De fato, os clubes reuniam a aristocracia e a burguesia, 0 que originava um
palco inevitavel de discussdes politicas e econbmicas, pelas distingdes naturais e
sociais que existia entre elas. Diante disso, a cultura teve o alcance de aglomerar
classes distintas e proporcionar o debate critico entre elas. Habermas ressalta que
ainda assim os cafés eram restritos e os clubes s6 ganharam mais amplitude de
publicidade quando dedicados também a critica musical, dos concertos, pelo que

198

Habermas—"° afirma:

Mais rigorosamente do que o0 novo publico de leitores e espectadores, é
com o publico dos concertos que se pode compreender o deslocamento,
gue ndo tem por consequéncia uma reestruturacdo do publico, mas que faz,
sobretudo, com que aparecga o “publico” enquanto tal.

Os collegia musica, antes privados, se emanciparam o que fez com que 0s
concertos passassem a ser publicos, além do que, viraram “mercadoria”, posto que
eram assistidos mediante a paga pela entrada. Sobre isso Habermas constata que:
“A arte, liberada de usas funcdes de representacdo social, torna-se objeto da livre

escolha e de tendéncias oscilantes.”*®®

Juntando-se isso com a publicizacdo das pinturas, pela emancipacdo dos
artistas, e o desenvolvimento do teatro, a arte esta livre ao acesso do leigo e a seu
respectivo julgamento, o que esquenta e difunde ainda mais os debates criticos dos
clubes, e “inameros panfletos, que tém por objeto a critica e a apologia das teorias

dominantes sobre a arte como conversacgéo”.?”

7 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Pablica. Op. Cit. p. 46.
198
Idem.p. 55.
199 1dem. p. 56.
29 1dem.
98



Nesse universo, surge a profissdo do arbitro das artes, que, conforme
Habermas®*: “assume uma tarefa dialética peculiar: ele se entende ao mesmo
tempo como mandatario do publico e como seu pedagogo.” Dai sua importancia
social como formador de opinido, mas ndo se constituindo ainda profissionalmente

como critico, pelo amadorismo que ainda circundava sua atividade.?*?

O desenvolvimento dessas formas culturais e seu respectivo acesso ao
publico foi tdo latente que os cafés que se multiplicaram vertiginosamente eram
pequenos para os debates respectivos e os folhetos, que eram distribuidos em cada
café com as criticas, deram espaco a um meio mais universal, as revistas e 0s

jornais, que se mantiveram fies ao animus dos cafés.

A partir dai, foi-se institucionalizando a imprensa, mas que originalmente
tem seu substrato nas primeiras discussdes sobre os romances burgueses, nos

clubes, dos cafés.

J. B. Thompson®®, seguindo a anélise de Habermas, d& extensdo a esse
ponto da obra do aleméo até os dias atuais, analisando a comunicac¢do na era da
cultura de massa, mostrando que a imprensa atual tornou-se um mercado, onde a
informacé&o € manipulada em conformidade com a ideologia que pretende difundir,
pelos mais diversos tipos de interesse, o que nao deixa de guardar ligacdo com a
fixacdo feita por Habermas da esfera publica literaria (onde se localiza a imprensa)

ser a formadora da esfera publica politica, através da opinido publica.

Por outro lado, na imprensa de hoje ainda identificamos claramente a
caracteristica de mediacdo entre o privado e a esfera do poder publico, como foi

posto no esquema habermasiano.

Isso fica muito nitido, visto que a imprensa tem papel fundamental num
Estado, seja ho Democratico de Direito, principalmente em sociedades periféricas,
seja num anti-democratico, o que a faz ser tolhida e perseguida. Nesses casos, seu

papel de mediadora entre o privado e o Estado € bem caricato, pois muitas vezes se

2L HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Pablica. Op. Cit. p. 57.
292 cf: HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Op. Cit. p. 57
%3 THOMPSON, J. B. Ideologia e Cultura Moderna. Op. Cit.
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vale o cidad&o da imprensa para fazer chegar sua realidade, seu pleito, ao Estado. E
assim que existe uma onda crescente de servicos de utilidade publica em jornais
escritos e televisivos, onde um particular, ou um grupo de pessoas, faz uma
denuncia sobre algum desmando ou descaso do poder publico na sua comunidade,
geralmente em assunto urbanistico, e a midia torna publico o fato e por vezes, a
producdo provoca o 6rgao estatal responsavel, cobrando uma resposta ao problema
suscitado e monitora o desfecho. Geralmente, em se tratando de telejornais, o
horario de exibicdo desses quadros € o do almoco, onde se pressupde que a familia

assiste reunida®®*

, inclusive, nos restaurantes, em sua maioria, encontram-se varios
aparelhos de televisdo, transmitindo ditos telejornais, possibilitando, assim, o
alcance das noticias aos freqientadores, o que mantém a tradicdo na imprensa nos

cafés, como foi iniciada.

Assim, se 0os moradores de uma rua, geralmente num bairro de classe
média baixa, ou de classe baixa, ndo tém agua ou energia elétrica disponiveis em
casa, ou nao tém coleta para recolher seu lixo domeéstico, ou suas residéncias séo
constantemente assaltadas; normalmente ao procurarem socorro diretamente no
poder publico estatal, sdo ignorados e negligenciados. Com a crise do Poder
Judiciario, onde até os processos mais simples custam muito a ser apreciados
(ainda mais demandas contra o Estado, onde os prazos sdo ampliados para que o
ente publico participe do feito), e o acesso sazonal aos politicos que lhe representam
no Executivo ou Legislativo (s6 em periodo de novas elei¢cbes), o cidadao recorre a
imprensa, que se constitui numa “figura coringa”, ou até mesmo “herdica”’ para

intermediar as duas dimensdes que crescentemente se afastam: o povo e o Estado.

Depois que o caso chega a imprensa, vem outro fenbmeno que ja havia sido
previsto por Habermas, seu alcance politico. Aqui nos referimos a politica partidaria,
principalmente nos paises periféricos, onde, ganhando espaco na midia a denuncia
da comunidade, logo é chamada a atencao de algum “politico oportunista”, que s6

entdo toma para si a causa, com intuito meramente eleitoreiro.

24 Durante a producdo desse estudo, identificamos, informalmente, isso no “Jornal do Almoco”

(Florianépolis e regido metropolitana de SC— RBS — afiliada da Rede Globo) e no “NE TV” (Recife e
regido metropolitana de PE — Rede Globo Nordeste).
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Mas, a esfera literaria da imprensa é uma via de méo dupla. Ao tempo em
gque desempenha esse importante papel de utilidade publica ao intermediar os
pleitos particulares, também, e até consequentemente, ganha tanta credibilidade,
gue ocupa um status de formadora de opinido, sendo capaz de difundir ideologias
diversas.

Assim, a organizagdo habermasiana que coloca a imprensa como

mediadora entre o particular e o Estado esta cada vez mais atual!

4.4.2 NA PRAXIS DA IMPRENSA: ANALISE DE MATERIA JORNALISTICA
SOBRE VIOLENCIA DOMESTICA FAMILIAR CONTRA A MULHER

No nosso caso de trabalho, de violéncia contra a mulher, ha uma importante
pesquisa que se dedica ao estudo da influéncia da imprensa nessa realidade. O
estudo, realizado por Luciana Pereira da Silva®®, intitulado O Discurso da
Imprensa Escrita Recifense nas Noticias de Violéncia Contra a Mulher nos
Casos de “Legitima Defesa Da Honra”, analisa um corpus de noticias divulgadas
na imprensa anterior a vigéncia da Lei Maria da Penha, mas referente a um periodo
crucial de descaso estatal no trato da violéncia doméstica familiar contra a mulher, a
década de 1980, no Brasil. Nesse momento, a violéncia contra a mulher era
legitimada sob a égide de uma construcédo doutrinaria e jurisprudencial que nunca
sequer chegou a configurar lei no pais, a legitima defesa da propria honra, onde o
homem que matasse por ciime da vitima teria seria inocentado. Essa construcéo
machista foi amplamente divulgada pela imprensa de forma manipulada, como

observou a autora, propiciando a difusdo da ideologia partenalista.

Essa realidade, que ndo destoou do contexto histérico brasileiro, como ja
vimos anteriormente, instaurou um caos no pais, que culminou com a condenacao

dele pela OEA, que, ao considerar o Brasil negligente quanto a violéncia doméstica

%% SILVA, Luciana Pereira da. O Discurso da Imprensa Escrita Recifense nas Noticias de

Violéncia Contra a Mulher nos Casos de “Legitima Defesa Da Honra”. Dissertagédo (Mestrado) —
Universidade Catdlica de Pernambuco. Orientagdo: Professora Doutora Virginia Colares. Pro-reitoria
de Pesquisa e Pos-graduacao. Mestrado em Ciéncias da Linguagem, 2009.
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contra a mulher, cobrou-lhe a tomada de medidas afirmativas sobre isso. Surgiu a
Lei 11340/06. Foram mobilizados os Poderes Publicos, que implementaram o
paradigma internacional de erradicacdo desse tipo de violéncia.

Portanto, essas conquistas feministas ndo resultaram de clamor social
maci¢co o que faz com que o texto jornalistico ganhe mais poder na formacédo de
opiniao do povo.

Propomos a analise de um texto jornalistico®® que noticia caso de violéncia
doméstica contra a mulher, para verificar se a imprensa aderiu ao modelo ja

implementado pelo Estado para erradica-la.

Decidimos usar a Analise Critica do Discurso (ACD) pela possibilidade de
desconstruir o texto de estudo e identificar possiveis ideologias disfargadas nas

entrelinhas e denunciadas pelas escolhas lexicais do emissor.

Consideramos o potencial e a for¢a social que ele tem na vida social, como

h207

o fez Fairclouch”’, que relaciona o social com a linguagem e coloca com maior grau

208

de especificidade o evento social associado ao texto” ", e a ACD trabalha assim,

associando a analise textual com a social.

Para Calado e Colares®®

, “a ACD almeja investigar criticamente como a
desigualdade social € expressa, sinalizada, constituida, legitimada, e assim por
diante, através do uso da linguagem”, e atinando para as escolhas lexicais,
gueremos desvendar se a linguagem jornalistica esta legitimando e estimulando a

violéncia doméstica contra a mulher.

2% Essa analise foi produzida durante o curso de mestrado e ja apresentados seus resultados parciais

no IX Fazendo Género, na UFSC, em agosto de 2010, contando, portanto, dos anais do referido
evento.

%7 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e Mudanca Social. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001. p.
108.

%% Apud GARCIA DA SILVA, Denise Elena/RAMALHO, Viviane. Andlise de Discurso Critica:
representacdes sociais na midia. In Andlises do Discurso Hoje. Vol. 2. Glaucia Muniz Proenca
Lara/Wander Emediato (org). Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2008. Pp. 270/271.

209 CALADO, Vinicius/COLARES, Virginia. Negligéncia informacional: uma analise juridico-
discursiva de precedente do STJ. Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI. Fortaleza, 2010.
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Tomando o texto como pratica social, fixamos os elementos de andlise na
comunidade onde aconteceu o evento social e onde foi veiculado o texto, na regiao

metropolitana do Recife, em Pernambuco.

Usamos a classificacdo dos modos gerais de operacdo da ideologia e as
respectivas estratégias tipicas de construcdo simbdlica, de Thompson?.

Passemos entdo a verificacdo da hipétese do estudo pela pratica da ACD
na noticia jornalistica escolhida para o estudo, sendo o corpus dessa pesquisa®** é
composto por noticias jornalisticas publicadas pela imprensa escrita, sobre violéncia
doméstica contra a mulher, veiculadas depois do advento da lei 11340/2006.

A noticia analisada neste artigo foi escolhida pela forte utilizacdo de figura
de linguagem da metéafora, que, pela classificacdo de Thompson®?, faz parte do
modo geral de operacéo da ideologia pela Dissimulacdo e presta-se como estratégia

tipica de construcao simbdlica, localizando-se no tropo.

Segundo Thompson?*3,

Relacdes de dominacdo podem ser estabelecidas e sustentadas pelo fato de
serem ocultadas, negadas ou obscurecidas, ou pelo fato de serem
representadas de uma maneira que desvia nossa atencdo, ou passa por cima
de relacdes e processos existentes. (...) A metafora implica a aplicacdo de um
termo ou frase a um objeto ou acdo a qual ele, literalmente ndo pode ser
aplicado.

Unimos a isso o pensamento de George Lakoff e Mark Johnson®**:“esséncia

da metafora é compreender e experimentar um tipo de coisa com base em outra”.

Assim, identificando 0 uso de um signo com significado diferente do
tradicionalmente usado, aplicamos a ACD para verificar se essa estratégia

lingUistica serve a operacgao da ideologia no texto.

29 THOMPSON, John B. Ideologia e Cultura Moderna. Op. Cit. p. 81/89.
21 J4 apresentada durante a elaboracdo dessa dissertacdo, no XI Fazendo Género, do Instituto de
Estudos do Género, da UFSC, em agosto de 2010, e publicado nos respectivos anais.
2 THOMPSON, John B. Ideologia e Cultura Moderna. Op. Cit. p. 85/86.
3 1dem. p. 83/85.

* Apud BORBOREMA FILHO, Edmilson de Albuquerque. A Metafora na Construcdo da
Percepcdo da Realidade no Discurso Jornalistico. Tese de Doutorado em Linglistica — UFPE,
2004. p. 63.
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O texto analisando foi publicado no Jornal Aqui PE n°® 524 Recife, 42 feira 19
de maio de 2010, e vem dividido em fragmentos para melhor organizagdo e

numerado por linhas para a referenciacdo dos comentarios.

1. QUEM MANDOU ENCHER O... COPO DE CANA?!
2. HOMEM RAPA O COCO DA PROPRIA MULHER

3. Cheio de cachaca na cabeca, Claudio Lima, 31, ficou doiddo e meteu um rapador de coco na

4. cabeca da esposa, que felizmente, passa bem. J&4 o pinguco pegou no sono e acabou no
xadrez.

Fragmento 1

Essa foi a principal matéria da capa da edicéo diaria desse jornal.

Na linha 1, j& identificamos o uso da dissimulacdo pelo tropo - metéafora,
guando se usa 0 termo cana em substituicdo de cachaca”’. A opgao por usar o
denotativo da matéria prima ao invés do produto na primeira frase do texto explicita
a dissimulacéo por eufemizacéo, posto que busca suavizar a principio a visdo do
leitor sobre o comportamento do agressor. A noticia foi veiculada na regido
metropolitana do Recife, num estado historicamente beneficiado pelo cultivo da cana
de acucar, o que faz com que facilmente o leitor desse jornal associe a palavra cana
nao aos maleficios da ingestdo demasiada da cachaca, mas aos benéficos das

riguezas que a planta promoveu.

Na linha 2, perdura o uso da metéafora, quando 0 termo rapa o0 coco substitui o
termo traumatiza o cranio ou lesiona a cabeca. Ainda a mescla com a dissimulacao
por eufemizacdo presente para minimizar a gravidade da conduta do autor do fato.
E o inicio de um jogo de palavras que vai dissimular o discurso através da metafora
do coco, como acompanharemos ao longo da andlise. Essa substituicdo faz mencao
ao instrumento utilizado pelo autor do fato para agredir sua companheira: um

raspador de coco, utensilio comum nas cozinhas nordestinas.

Apdés apresentar 0 assusto de forma sadica e banalizando a conduta

delituosa do agente, na linha 3 aparece o termo cachaca, ndo tendo sido substituido
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por cana intencionalmente, pois dessa vez atribui-se a cachaca a culpa pelo crime.
Introduz-se aqui, sublinearmente, a tese da isencéo de pena por inimputabilidade do
agente, que esta no artigo 26, do CPB e é prevista para o doente mental ou portador
de desenvolvimento mental incompleto ou retardado, mas a doutrina e a
jurisprudéncia tém se posicionado no sentido de ampliar a beneficie aos alcoodlatras.
Mas, o proprio CPB, no seu artigo 28, Il, esclarece que a embriaguez preordenada
ou culposa nao excluem a imputabilidade, pelo contrario, pode sim se configurar

uma circunstancia agravante, a teor do seu artigo 61, I.

Para ratificar que o autor do fato ndo teve culpa pela agressdo a
companheira, quando na linha 3 foi dito que praticou o ato por estar doidao, pela
cachaca, na linha 4 temos a formacao do perfil pacifico do agressor, que pegou no
sono e acabou no xadrez. Acabar no xadrez significa ser preso, ou seja, da forma
gue foi construida a oracdo entende-se que ele foi preso porque pegou no sono e
Nnao porque cometeu O crime, e Se pegou NoO SONO € porque € inocente, pois

prevalece na comunidade o dito popular: dormiu o0 sono dos justos.

Ressalte-se a reificacdo por naturalizagcdo, pois na mesma linha 4 que se
diz que a esposa passa bem, diz-se que ele pegou no sono, ou seja, seguindo essa
I6gica, se a mulher passa bem e o marido até ja dormiu, para que entdo o Estado

exercer o jus puniendi?

5. Jornal Aqui PE, 13/05/2010, Palicia, p. 03

6. POLICIA

7. E muita cachaga no quengo

8. BEBADO CIUMENTO TENTA MATAR A MULHER

9. Cheio de manguagca, Claudio Ferreira de Lima, 31 anos, lascou um

10. raspador de coco na cabeca da companheira, que foi socorrida e passa
11. bem. Acusado foi preso.

Fragmento 2

Na linha 7, a chamada confirma a intencdo de perpetuar a tese de exclusdo de

imputabilidade por embriaguez e identifica-se mais um modo de operacdo da
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ideologia: a fragmentacédo por diferenciacéo, pois ao referir-se ao mesmo érgdo do
corpo humano, comum ao homem e a mulher, o emissor usa termos diversos.
Referiu-se a cabeca da ofendida como coco, que tem quenga e a cabeca do autor
do fato como quengo, que significa talento e inteligéncia®™®.

Na linha 8 mais uma insercao sutil de tese de excludente, mas dessa vez,
excludente de culpabilidade. O ciime tradicionalmente era visto no Brasil como
motivador de crimes em nome da legitima defesa da honra®*, principalmente em
casos de violéncia doméstica contra a mulher. Mas, essa construcdo doutrinaria e
jurisprudencial caiu por terra diante da reforma da parte geral do CPB, que explicitou
no artigo 28, | que a emocéo ou a paixao nao excluem a imputabilidade penal, e 0

cilime egoistico passa a ser visto como motivo torpe.

Nesse fragmento encontra-se ainda a legitimacao por narrativizagdo, ou
seja, é contada uma historia de forma a persuadir o leitor de que ha um silogismo na
sequéncia. No caso, mais uma vez aparece a tese de exclusdo da imputabilidade,
mas dessa vez cachaca é substituida por manguaca, termo cémico e ludico que
corresponde a ela. Pela narracdo temos que, mesmo ele lascando o raspador de
coco na cabeca da companheira, ela foi socorrida e passa bem. Finaliza-se o
periodo e no proximo, isoladamente lanca-se a frase de impacto: acusado foi preso
(I. 11). Pela organizacdo da narrativa, a prisdo ndo segue a sequéncia logica e

natural da acdo do autor do fato e vem destoando dela.

12. O ajudante de pedreiro Claudio Ferreira de Lima, de 31 anos, foi preso
13. em flagrante por tentativa de homicidio. Ele é suspeito de tentar matar a
14. propria mulher, uma dona de casa com quem vive ha mais de 14 anos,
15. por ciime. O que chamou a atencao da policia foi a forma usada por ele
16. para praticar o crime: utilizou um raspador de coco para golpea-la na

17. cabeca.

Fragmento 3

Na linha 14 foi posta a profissdo do autor do fato — ajudante de pedreiro — e

na 16, utiliza-se mulher, antecedendo seu status de dona de casa. Fixa-se a

215

e In http://www.dicionarioweb.com.br/quengo.html. Consultado em 23 de junho de 2010.

Como tratamos em outro item desse trabalho.
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ideologia da matéria sobre a estrutura familiar patriarcal, onde o macho traz o
sustento e a fémea fica em casa submissa e se desdobrando para retribuir o
beneficio dele. Na linha 17, a ratificagdo da tese de excludente penal, mais uma vez
direciona-se a matéria no sentido da inocéncia do agrssor, aqui a culpa nao foi mais

da cachaca, mas do ciime.

O instrumento escolhido pelo agressor para atingir a companheira foi uma
arma branca, da lida diaria dela, um raspador de coco. ferramenta muito comum na
cozinha nordestina é utilizada, como o nome sugere, para retirar a carne localizada
na parte interna do coco. Apos retirar a superficie externa do coco, a camada rigida
gue guarda a agua e a carne é chamada de quenga. Para isso, porém, o coco tem
gue ser lascado, ou quebrado. O vocabulo quenga comporta ainda outra definicdo

mais comum no nordeste para significar meretriz, prostituta.

18. Por sorte, ela conseguiu fugir, pedir socorro e ser levada para um

19. hospital, onde foi atendida e medicada. Depois, seguiu para a delegacia
20. local e prestou queixa contra a agresséao sofrida.

21. Na tarde de anteontem,

22. policiais foram a residéncia do casal, no bairro da Vila Rica, no Jaboatédo
23. dos Guararapes, e encontraram o suspeito dormindo. Sem reagir e com

24. sinais de embriaguez, ele foi algemado e levado a delegacia, onde foi

25. autuado.

Fragmento 4

O fato de a ofendida ter prestado queixa na delegacia é associado a ela ter
tido a sorte de conseguir fugir. Ou seja, em condi¢cdes normais, ela nao fugiria, e
consequentemente ndo noticiaria a pratica delituosa a autoridade policial e cumpriria
seu papel de dona de casa em uma familia patriarcal, sendo agredida e néo

reagindo nem denunciando (l. 20/23).

Nas linhas 24/26, reincide o emissor na formacdo de um perfil pacifico do

autor do fato e na tese de exclusdo da imputabilidade por embriaguez.
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Identificamos ainda nas linhas 26/27 a reificacdo por passivizacao, ja que €

transformada a voz da narracdo, convertendo-se as acdes do autor do fato para a

passiva. Assim, ele foi algemado, foi levado a delegacia e foi autuado.

26.
27.
28.
20.
30.
31.
32.
33.
34.
35.
36.

Segundo a delegada Viviane Santa Cruz, que estava de plantédo na
Forca-Tarefa Sul, do Departamento de Homicidios e Protecédo a Pessoa
(DHPP), ndo é a primeira vez que a vitima é agredida pelo companheiro.
“O agressor constantemente tinha muito ciime dela e ndo a deixava
sair da residéncia. Quando ela saiu e voltou, ontem (anteontem), ele
pegou o raspador de coco e comecou a deferir golpes contra a sua
cabeca. A vitima, inclusive, disse que uma vez ja chegou a ser atingida
por um facéo”, contou. Ainda de acordo com a delegada, a mulher
chegou a fazer uma ocorréncia na Delegacia da Mulher, em Santo
Amaro, no Recife, mas continuou morando com ele. O casal tem quatro
filhos.

Fragmento 6

Identificamos a modalizag&do declarativa sobre a qual comentou Colares®*’

“é a que requer de maneira mais nitida os rituais, fazendo com que os enunciados

ganhem respaldo social para proferir o que dizem, pelo papel social, sem serem

postos a prova, como € o caso do Padre, o Juiz, por exemplo.”

O emissor é a delegada de policia (I. 28), que no momento processual em

gue se encontra o caso, € a “autoridade maxima”. O argumento dessa modalizagao

retoma a tese de excluséo da ilicitude pelo ciime relatado na linha 30, onde também

comeca a tentativa de legitimacdo pela narrativizagcdo, que passa 0 seguinte

silogismo:

- Ele tinha - Ele pegou o
ciame . raspador de

- Nao deixava - Ela saiu de coco e
ela sair de casa comegou a
casa (I. 32) — deferir golpes
l. 31/32 . contra a sua

y ) cabeca

(1. 32/34)

217

consultado em 04 de maio de 2010. p. 7.

COLARES, Virginia. Linguagem e Direito no Brasil. Disponivel em http://www.jfce.gov.br,
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Por essa construcao € legitimada a conduta delituosa do autor do fato, nao

mais pela cachaca, nem pelo puro ciime, mas pela culpa da vitima.

Ha ainda, nesse fragmento, as seguintes informacées que merecem
destaque: “ndo é a primeira vez que a vitima é agredida pelo marido” (I. 30) entéo,
se ja aguentou tantas vezes, ndo ha porque denunciar sé agora, deve continuar
mantendo a estrutura familiar, como se confirma pelo teor da linha 37. Outro
argumento tradicionalmente utilizado para que a mulher vitima de violéncia
domeéstica familiar ndo denuncie seu marido/companheiro: os filhos (. 37/38). A
sequéncia em que aparece a informacdo de que o casal tem 4 filhos é
estrategicamente colocada ao lado da que afirma que mesmo ela ja prestando

gueixa na delegacia das mulheres continuava morando com ele.

37. Antes de seguir para o Centro de Observacao Criminol6gica e Triagem
38. (Cotel), em Abreu e Lima, Claudio Ferreira de Lima conversou com a
39. reportagem. “A gente sempre tinha briga por causa do alcool mesmo, da
40. cachaca. Quando ela esta embriagada, vai para cima de mim também.
41. Peco desculpas a ela. S6 quem sabe como foi que fiquei € Deus”, disse.

Fragmento 8

Esse trecho demonstra a parcialidade na coleta dos dados da entrevista,
posto que ndo ha declaracao direta da ofendida, assim como houve a ai citada do
autor do fato. Na linha 41, mais uma vez a tese da exclusédo da punibilidade pela

embriaguez, dessa vez saida da propria boca do principal beneficiado.

Na linha 42, reincide a inversdo dos papéis da culpa, que no discurso do
autor do fato, como no contido na matéria, visam sair a pessoa do agressor e recair

sobre a ofendida.

Identificamos ainda a modalidade expressiva que, segundo Virginia

Colares®® “é a intencdo de exprimir algum sentimento e valor, mas, n&o,

necessariamente, a sinceridade e a veracidade desse sentimento. Um pedido de

8 COLARES, Virginia. Linguagem e Direito no Brasil. Disponivel em http://www.ifce.gov.br,

consultado em 04 de maio de 2010. p. 10.
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desculpas é considerado como uma modalidade expressiva, independente se esse é

sincero ou nao”.

Processualmente, as desculpas do agressor tém o intuito de sensibilizar o
orgéo julgador, principalmente se for denunciado por tentativa de homicidio, que o
levaria a apreciacdo do corpo de jurados, membros leigos da comunidade que,
dispensados de habilitacdo juridica, tradicionalmente julgam pelos sentimentos.

Apesar de o termo “a mulher desdenhada” ter sido proposto por Renato
Janine Ribeiro®™® para designar o tratamento inferior que recebia a mulher na
antiguidade classica greco-romana, a analise do texto proposto a estudo, uma
noticia de violéncia doméstica familiar contra a mulher, apesar de atual, mostrou-se

eivado de carga ideoldgica no sentido de retomar essa condi¢cao feminina.

Pela classificacdo de Thompson, identificamos como modo preponderante a
dissimulacdo, associada a estratégia do tropo (metafora), que girou em torno da
metafora do “coco”. Seguindo Fairclough, interpretamos o texto com paréametros da

realidade socio-cultural do local onde o fato ocorreu e onde foi veiculada a matéria.

Vimos que a énfase a arma do crime, raspador de coco, a referéncia ao
membro atingido da vitima como “coco” ao invés de “cabega”, e o silogismo de que o
agressor, por ter ciime, nao deixava a vitima sair de casa + a vitima saiu de casa =
agressao, induzem a conclusédo de que a vitima foi agredida por ser “quenga’, que

na comunidade significa prostituta.

A escolha dos operadores argumentativos apontaram a utilizacdo de
ideologia machista, com a inversdo de culpa do agressor para a vitima, o que
acarretaria outrora a exclusao da culpabilidade por legitima defesa da honra. Ainda

identificou-se a estratégia suplementar de inimputabilidade por embriaguez.

Pela da préatica da ACD no corpus proposto ao estudo, verificamos que a
imprensa nao aderiu ao paradigma internacional ja implementado pelo Estado para

erradicar a violéncia doméstica familiar contra a mulher no Brasil.

1 REBEIRO, Renato Janine. A RepUblica. Op. Cit.
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5. A MULHER JUDICIALIZADA

A publicizacdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher no Brasil
provocou a consequente judicializagdo do tema, isso porque, vindo de uma cultura
patriarcal, como ja visto anteriormente, e tendo um corpo de normas reguladoras e
politicas publicas baseadas em imposicao internacional, cabera ao Poder Judiciario
adequar tais dispositivos a realidade da familia brasileira.

Tendo como parametro o contratualismo hobbesiano, temos que o homem
desde que consignou o pacto social abriu méo de parcela de sua liberdade em prol
da seguranca, isso porque a concupiscéncia humana fez com que a vida comunitaria
sem regras se transformasse num permanente estado bélico. Assim, havendo litigio
sobre um objeto, as partes resolveriam pela auto-tutela, que se traduzia na lei do
mais forte. O Estado foi criado para mudar a realidade sanguinaria e pacificar a vida
na comunidade, para isso, usou-se do Direito, sistema de preceitos normatizadores
de condutas, para promover a harmonia social. Ao passo em que as regras ditadas
nao fossem cumpridas, a célula social que destoasse da sincronia seria isolada com
dupla finalidade, por um lado para se reeducar, por outro, para que a comunidade

fosse protegida de sua convivéncia maléfica, enquanto nao se ressocializasse.

Vale registrar que, como oportunamente alerta Saldanha®*°

, 0 termo vontade
toma novos significados depois de J. J. Rousseau e de Tomas Hobbes, associando-
se a palavra contrato. Assim, a palavra, que em Roma remontava a dimensao
privada/pessoal, a partir dos contratualistas, assume carater publico, chegando
Hobbes?** a asseverar que: “voluntas, non ratio, facit legem”, assumindo, portanto o

lugar da razéao na producéo da lei.

Saldanha®? ao comentar o assunto afirma que:

A nocdo de contrato, corrente no direito privado de origem romana, e
correlata da idéia de “pacto” na ldade Média e mesmo dentro das
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monarquias modernas, adquiriu, depois de Hobbes e de Rousseau, uma
acepcao especial, mas abrindo-se, apés a consolidagdo do mundo burgués,
para experiéncias crescentemente ricas dentro do direito privado.

Assim, as leis justificam-se pela necessidade de um estatuto comum para
orientar as condutas, e sao consideradas por Hobbes como provenientes da vontade
e ndo mais da razdo porque € a vontade o substrato do proprio Estado, que pelo
Direito operacionaliza essas leis.

Além disso, numa interpretacdo atual do modelo brasileiro, temos que de
fato as leis séo tradicionalmente frutos da vontade, vontade do povo, representado
pelo parlamento, por isso as “leis”, mascaradas por vezes de Medidas Provisorias,

gue emanam do Poder Executivo séo atipicas num sistema legiferante democrético.

Ha ainda mais um ponto que reforca essa interpretacao no Brasil de hoje, o
fato de que mesmo a lei advindo da vontade popular, ainda que dela se disperse, ha
o controle judicial de constitucionalidade que garante que ela ndo contradiga a lei
maior, na verdade, a maior expressao de vontade do povo brasileiro, a Constituicao

Federal, que, ha de celebrar-se pelo conteddo democratico.

Dessas observacdoes advém trés dimensbes que interagem com essa
vontade originadora das leis: a legislativa, a executiva e a judiciaria. Isso porque,
para promover a harmonia na vida da comunidade, o Direito precisa de uma
estrutura estatal que o possibilite, e o Estado (tomamos por base o exemplo
brasileiro de Estado Democratico de Direito) alicerca-se sob uma coluna
tridimensional harménica, ja descrita por Montesquieu. Assim, os Poderes do Estado
se organizam e se prestam ao afa de paz social, onde, a grosso modo, pode se dizer
que cabe ao Poder Executivo, principalmente promover politicas publicas®? que

evitem o momento de delinqgliéncia do agente desestruturador da comunidade.

Quanto ao Poder Legislativo, estatiza anseios populares, isso porque na
democracia mista os vereadores, deputados e senadores traduzem em leis o
interesse dos eleitores. Desde que transformados em dispositivo legislativo, a

demanda do povo toma um carater publico e passa a ser garantida pela heteronomia

2 30bre 0 termo “politicas publicas” vale a oportuna critica de Nelson Saldanha: “Alias, ndo entendo
por g eu se fala por ai em politicas publicas. Quais as politicas que se devem chamar privadas?” In
SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca. Op. Cit. p. 55.
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estatal. Assim, trazendo a baila o caso da Lei n°®1140/2006, o interesse ndo soO de
Maria da Penha Maia Fernandes, mas de vérias outras pessoas, representadas por
Organizacbes Ndo Governamentais e Entidades Politicas tornou-se publico, n&o
cumprindo o caminho mais facil, mas tendo sido acionado o Legislativo como parte
do pacote de resposta que o Brasil deu apés ter sido considerado negligente na

matéria de violéncia doméstica contra a mulher.
Nesse sentido, temos em Habermas??*:

A intuicdo expressa-se, por um lado, no fato de que os cidaddos s6 podem
fazer um uso adequado de sua autonomia publica quando sé&o
independentes o bastante, em razdo de uma autonomia privada que esteja
equanimemente assegurada; mas também no fato de que s6 poderao
chegar a uma regulamentacdo capaz de gerar consenso, se fizerem
uso adequado de sua autonomia politica como cidaddos do Estado.

(grifei)

Entendemos que essa autonomia politica, no contexto em que se referiu
Habermas, corresponde exatamente a escolha do cidaddo sobre a sua
representatividade publica, e o consenso, € a harmonia tdo ansiada pela sociedade.
Especificando ao modelo brasileiro, 0 Estado soO lograra éxito na pacificacéo social
se o0s cidadaos usarem conscientemente a liberdade de escolha politica, ao

elegerem Seus representantes no parlamento.

Pois bem, desde que tornado publico o interesse privado, através da
atuacao do Poder Legislativo, passa a integrar o corpo de preceitos harmonizadores
da vida social e, desde que ultrajado ou sob ameaca de ultraje, devera ser

resguardado coercitivamente, e levado o caso ao Estado Juiz para apreciacéo.

Assim, tem-se tradicionalmente uma terceira pessoa — publica por
exceléncia — responsavel por resolver o litigio que ameaca a paz social. Essa
atividade do Poder Judiciario € traduzida num processo judicial, e por vezes, diz
respeito ndo apenas a disputas originalmente privadas e interpartes, mas extrapola
da competéncia e alcanca campos que nado lhe competiria numa restrita

interpretacdo da triparticdo de poderes estatais, ai surge a judicializacao.

24 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. 3 ed. Sdo Paulo: Loyola,

2007. p. 301/302.
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Sobre a relacdo desses dos Poderes Legislativo e Judiciario, no fenbmeno
da judicializacdo, Eduardo José Faria®*® afirma que:
Como essa ordem juridica ndo oferece aos operadores do direito as
condicdes para que possam extrair de suas normas critérios constantes de
interpretacdo, ela exige um trabalho interpretativo continuo; como seu
sentido definitivo s6 pode ser estabelecido quando de sua aplicagdo em um
caso concreto, na pratica, os juizes assumem um efetivo Poder

Legislativo. Ao aplicar as leis a casos concretos, em outras palavras,
acabam sendo seus co-autores. (grifei)

Portanto, feita a transicdo do pdlo privado para o publico, podera o Poder
Judiciéario, decidir sobre a vida dos envolvidos no litigio e, num aspecto macro, de
toda aquela comunidade. Entretanto, pelo modelo tripartido que foi implantado no
Brasil, ndo podemos deixar de alertar para as peculiaridades de cada um desses
dois Poderes, que perduram ainda que a judicializagdo traga uma funcionalidade

atipica. Para isso, utilizamo-nos do quadro tracado também por Eduardo Joseé

Faria?®®:
CARACTERISTICAS POLITICO JUDICIAL
ATORES Vérias partes Em principio duas
representadas partes e um
por varios partidos terceiro participante
(0 juiz)
LITIGIOS Coletivos -
CONTRADITORIO Plurilateral Bilatral
PRINCIPIO DECISORIO BASIC Regra de maioria Aplicacéo da lei
O como critério e por juiz técnico
fundamentado da e imparcial
deciséo
HORIZONTE DECISORIO Prospectivo Retrospectivo
VISAO DO ATOR Macro Micro
RACIONALIDADE Material Formal
AUTONOMIA Relaciona as N&o pode escolher
demandas demandas nem
que decide postergar
com base na decisbes
conveniéncia indefinidamente
e na
representatividade
ALCANCE Toda a sociedade S6 as partes do
processo

Fonte: FARIA, Eduardo José. A crise do Judiciario no Brasil. Op. Cit. p. 30

% FARIA, Eduardo José. A crise do Judiciario no Brasil. In Independéncia dos juizes: aspectos

relevantes, casos e recomendagdes. / organizacdo: Jayme Benvenuto Lima Jr; co-organizagdo:
Sébastien Conan; apresentacdo: Jayme Benvenuto Lima Jr.- Recife: Gajop; Bagaco, 2005. p. 30.

228 |dem. p. 32.
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Apesar de guardarmos ressalvas em relacdo a posicao limitadora trazida
pelo autor em relacdo ao Poder Judiciario®’, fica clara a limitacdo desse Poder
assumir o papel do Legislativo, pois ha caracteristicas préprias inerentes a cada um
deles, que recaira sob suas respectivas formas de atuacédo e produgdo. Enquanto o
Poder Legislativo possui uma maior amplitude de liberdade, apesar de ser regido
pelos principios da Administracdo Publica, o Poder Judiciario, em tese, deve
obedecer critérios mais rigidos no processo de racionalizacdo e formacdo da
deciséo.

Tratemos entdo do estdgio de judicializacdo em que se encontra Estado
Brasileiro, alvo do nosso estudo.

Seguindo a tendéncia neoconstitucionalista, o Brasil passa por um estagio
de constitucionalizacao latente, por meio da jurisdicdo constitucional, que, como bem
ressalta Luis Roberto Barroso®®, é exercida amplamente, desde o juiz estadual até
o do STF.

Nessa atmosfera surge um fenédmeno que se denomina JUDICIALIZACAO, a

229

gue o autor, tratando da judicializacdo da vida®”, assim definiu:

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
— em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios
e a administracédo publica em geral.

Assim, identificamos a ocorréncia do fendbmeno no nosso caso de estudo,
pois a Lei 11340/2006 (Lei Maria da Penha), por seu artigo 41, afastou a
exigibilidade de representacéo da vitima para a persecucao penal do crime de leséo
corporal qualificada por violéncia doméstica (art. 129, 8§ 9° do CPB), que era

caracteristica do tratamento que anteriormente se dava ao tipo, pela Lei 9099/1995

2’ Entendemos que o autor restringiu o universo de acdes que sdo apreciadas pelo Poder Judiciério,

excluindo tacitamente as referentes a interesses difusos e coletivos. Entretanto, didaticamente, isso
ndo tira o valor de sua explanag¢édo com intuiu diferenciar o Legislativo do Poder Judiciario.

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. In
Neoconstitucionalismo. Coordenagdo QUARESMA, Regina (et al.) — 1 ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 84

229 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Disponivel em: http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf,
consultado em 19 de janeiro de 2011.
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(Lei dos Juizados Especiais), mas o STJ recentemente decidiu no sentido de que é
imprescindivel essa representacado que expresse a vontade da vitima em processar
0 respectivo agressor, sob o fundamento na da inconstitucionalidade da Lei Maria da
Penha, mas da pacificagédo extrajudicial do lar da ofendida.

Assim, é caso tipico para adequar a definicdo de judicializacdo de Tate e
Vallinder®®, apesar deles terem se dedicado a andlise politica do termo:
“Judicializacao é a reacao do Judiciario frente a provocacao de um terceiro e tem por
finalidade revisar a decisdo de um poder politico tomando como base a
Constitui¢cao.”

Esse fendbmeno pode assumir varios aspectos, dependendo do foco da
analise que lhe é proposta, e nesse estudo, visaremos a sua incidéncia no lar,
através da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, propondo para isso a
seguinte definicdo genérica: Judicializacdo € um fendmeno neoconstitucional que
deriva da constitucionalizagdo que da ao Estado Juiz abrangéncia de competéncia
para que seus tentaculos alcancem sumariamente campos que nao lhe seriam
atingiveis num modelo tripartido tradicional ou numa sociedade politica e

socialmente ajustada.

Assim, num caos soécio-politico a judicializacao reina! O que pode em curto
prazo trazer satisfacdo a comunidade, mas conjunturalmente tende a apresentar

alguns perigos, como veremos no momento oportuno.

Ha casos emblematicos que tornaram conhecido empiricamente o
fendbmeno, como a judicializacdo da saude. Tendo algum do povo necessidade de
medicamento ou tratamento que deveria ser fornecido pelo Poder Executivo e nao
foi, leva a questdo ao Judiciario e ele, como o tem feito em maioria dos casos,
determina que o Executivo faca o que na realidade seria matéria interna dele,

concernente a politicas publicas.

2% Apud LEITAO, Rémulo Guilherme. A Judicializac&o da Politica: o caso de Fortaleza. In
www.conpedi.org.br/manaus/.../Romulo%20Guilherme%?20L eitao .pdf
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Além de judicializar matéria de politicas publicas, o Estado Juiz brasileiro
tem posto seu manto decisério sobre questbes de relacdes entre os demais
Poderes, direitos fundamentais e questdes do dia a dia das pessoas®!, como as
referentes a direitos consumeristas (usuarios de planos de saude, assinaturas de

telefonia, etc).

A mulher, enquanto cidadao, é afetada por esse fenébmeno, de forma geral,
tal qual os homens, mas adiante discorreremos acerca da irradiacdo do fenémeno
no tocante especificamente a mulher agredida, pois, a lei que rege tal realidade,
11340/2006, Lei Maria da Penha, tem alguns artigos cuja constitucionalidade vem
sendo questionada e, diante do silencia da corte competente para apreciar tal
questdo, as demais instancias judicializam a matéria. E sobre isso que trataremos

adiante.

5.1 JUDICIALIZCAO DA VIOLENCIA DOMESTICA FAMILIAR CONTRA A
MULHER NO BRASIL

Nossa proposta é trabalhar com a judicializacdo de uma das questdes do dia
a dia das pessoas, como bem colocou Luis Roberto Barroso, ou seja, um evento que
se verifica historicamente dentro da casa do brasileiro, a violéncia doméstica familiar

contra a mulher.

Apesar de ser uma questdo que traz consequUéncias publicas (por ser
efetivada mediante um crime pressupde-se que a harmonia social é rompida), tem
esséncia privada, haja vista ter como caracteristica facilitadora exatamente a

supremacia de género que impera entre os limites do lar.

Levar um caso de violéncia domestica a Juizo é publiciza-lo. Antes mesmo
disso, leva-lo ao conhecimento do Poder Publico, através de Delegacia da Mulher,

por exemplo, ja é publiciza-lo. H4 quem entenda que ja seria judicializa-lo, como o

3L conforme BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. In

Neoconstitucionalismo. Op. Cit. p. 85
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fez Theophilos Rifioti, autor que com propriedade de ter realizado um estudo

empirico na Delegacia de Mulheres de Jodo Pessoa, escreveu especificamente

sobre a “judiciarizacdo dos conflitos conjugais”?*

Lei Maria da Penha (11340/2006).

, antes mesmo da promulgacao da

O autor que intercala o uso do termo “judicializagdo” com “judiciarizacéo”, na
realidade os aplica ndo no sentido de uma usurpacdo de competéncia de Poder
distinto do Judiciario, mas como publicizagdo de um fato.

Em obra posterior, jA sob a vigéncia da Lei Maria da Penha (11340/2006),
tratou da “judiciarizacdo das relacdes sociais”**®, deixando claros os frutos do seu
estudo inicial, posto que, diferentemente das definicbes ja aqui trazidas, amplia o
ambito de abrangéncia da judicializacdo (publicizacdo) para a etapa de policia
judicial.

Conforme o autor?*:

A prevaléncia de ‘solugdes locais’ articuladas a mecanismos juridicos
contribuiu para ampliacdo das areas de litigio alcancadas pelo sistema
judiciario e, ao mesmo tempo para a desvalorizacdo de outras formas de
resolucdo de conflitos. Tal processo se estende para além deste campo
especifico e toma uma forma geral que chamamos de “judiciarizagdo das
relacdes sociais. (grifos nossos)

Note-se que a amplitude das delegacias da mulher no processo que
denomina judiciarizacdo das relacdes sociais (e outrora judiciarizacdo dos conflitos

conjugais®®

) se deve ao fato de considerar ndo apenas o Poder Judiciario, como
orgao institucionalizado, composto pelos magistrados, serventuarios e elementos
estruturais como os foruns, os tribunais. Rifiotis, ao se referir a “sistema judiciario”

enquadra as delegacias de mulheres como policia judiciaria?®®, como de fato o é no

%32 RIFIOTIS, Theophilos. As Delegacias Especiais de protegcdo a Mulher e a “Judiciarizagdo” dos

Conflitos Conjugais. In Sociedade e Estado. Brasilia. V. 19, n® 1. Pp. 85-119. Brasilia, jan/jun 2004.
. 85-1109.

b RIFIOTIS. Theophilos. Judiciarizacdo das Relacdes Sociais e Estratégias de Reconhecimento:

repensando a “violéncia conjugal” e a “violéncia intrafamiliar’. In Revista Katalise. Floriandpolis. V.

11. N° 2 pp. 225-236. Jul/dez 2008.

234 1dem. p. 227.

2% RIFIOTIS. Theophilos. As Delegacias Especiais de protegdo & Mulher e a “Judiciarizacdo” dos

Conflitos Conjugais. In Sociedade e Estado. Op. Cit.

2 1dem.
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Brasil, o que justifica a maior amplitude de sua definicAo sobre o fen6meno da
judicializagéo.

No mesmo rastro do autor, Cortizo e Goyeneche?®’

, ao tratarem da violéncia
contra a mulher, referiram-se a “judiciarizagdo” como movimento que “consiste na
utilizacdo do poder de policia do Estado para intervir nas relagcbes de poder do

espaco privado”.

As autoras trouxeram nessa definicho um aspecto fundamental da
judicializacdo dos conflitos conjugais e sem o qual ndo se adentrara no instituto
completamente: a questao do espaco privado, que na realidade vem em contraponto
ao publico, tema para o qual dedicamos capitulo especifico nesse estudo, sob o
enfoque de Jurgen Habermas, Nelson Saldanha e Luis Roberto Barroso.

Sobre o assunto, merece ainda destaque Andréa Ferreira®?, que, exaltando a
importancia do movimento feminista em publicizar os conflitos até entdo privados e

gue acarretavam em violéncia doméstica contra a mulher, afirma:

A politizacdo do espaco privado ocorre da analise e da reflexdo sobre o
processo de segregacdo e submissao que as mulheres sofreram ao longo
dos anos nas sociedades patriarcais. Assim, a publicizacdo da esfera do
privado e a respectiva politizacdo apontam para a importdncia de se
construir projetos que contemplem a democracia no ambito das relacdes
interpessoais. E desse modo que as diversas formas de violéncia praticadas
pelos homens contra as mulheres, que ocupam sua relacdo de afeto na
esfera do mundo privado, tornam-se publicas e séo transformadas em
problemética social, a merecer a consideracdo por meio da legislacéo e de
politicas publicas visando ao seu enfrentamento e sua erradicagéo.

De fato, como ja vimos nesse estudo, o movimento feminista foi um grande
agente que transferiu do estritamente privado para o expressamente publico as
guestdes de trato da mulher, e foi elementar num determinado momento historico.

Mas, conforme Habermas?®®:

%7 CORTIZO, Maria Del Carmen/GOYENECHE, Priscila Larratea. Judiciarizacdo do Privado e
Violéncia contra a Mulher. In Revista Katélise. Florianopolis. V. 13 n°® 1 p. 102-109 jan/fev 2010. P.
106.

2% FERREIRA, Andréa. Violéncia Doméstica e Sexista: estudo de caso de mulheres sob protecdo do
Provita. In Violéncia e Direitos Humanos. Revista Direitos Humanos - Gajop. Ano 4. N° 8. Dez/2004.
239 HABERMAS, Jiirgen. A Inclus&o do Outro. Op. Cit. p. 304.
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Nos campos juridicos concernentes ao feminismo, o paternalismo
socioestatal assume um sentido literal: o legislativo e a jurisdicdo orientam-
se segundo modelos de interpretacdo tradicionais e contribuem com o

fortalecimento de estere6tipos de identidade de género ja vigentes.

E autor traz o assunto dentro do contexto da autonomia privada e publica, e
segue abordando a fase atual das politicas feministas de equiparacéo:
A classificacdo dos papéis sexuais e das diferencas vinculadas aos sexos
concerne a camadas elementares da autocompreensdo cultural de uma
sociedade. S6 hoje o feminismo radical toma consciéncia do carater falivel,

merecedor de revisbes e fundamentalmente controverso dessa
autocompreensao.

Conclui exaltando a necessidade de uma mudanca da compreensao
paradigmética do direito. O que cremos ndo se fazer sem uma real dimenséo entre o

240

publico e o privado, sobre o que Habermas“™ tratou em obra especifica, ja analisada

no capitulo inicial desse estudo.

Assim, pode-se verificar a presenca desta dicotomia publico X privado na
definicAo que damos a ‘judicializacdo da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher”, que consiste no processo pelo qual o Estado Juiz tem a possibilidade de
alcancar o lar brasileiro e manipular a dinamica familiar, ainda que néo provocado

diretamente por um dos membros da familia.

A amplitude do dominio do Estado, publico por exceléncia, da praca ao
jardim®*, privado por tradicdo, é um fendmeno que merece a devida atencdo, pois

pode colocar em risco todo um modelo democratico calcado na liberdade pessoal.

Fixada a separacdo entre a esfera publica e a privada, no capitulo inicial
deste estudo, retomemos a tematica principal deste capitulo que € a judicializacéo
das relacdes conjugais. O termo em si mesmo jA comporta a dialética, posto que
judicializar é atividade publica, do Poder Judiciario e érgdos de administracdo da

justica, e as relacdes conjugais localizam-se originalmente no dominio privado.

Maria Del Carmen Cortizo e Priscila Larreta Goyeneche?** escreveram um

estudo especifico sobre a Judiciarizacdo do Privado e a Violéncia contra a

Mulher, onde afirmam que:

29 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Op. Cit.
41 Utilizando a metafora de Nelson Saldanha, em O Jardim e a Praca. Op. Cit.
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Sabemos que a violéncia de género (aqui englobando a violéncia doméstica
contra a mulher) é parte das relacdes de poder desiguais estabelecidas ao
longo dos séculos entre homens e mulheres. Historicamente, o espago
domeéstico foi considerado o espago da privacidade por exceléncia, em
oposicao as ruas, ao trabalho, a politica etc. que se consideravam espagos
publicos. Esta visdo apoiava e reforcava a idéia de que o espaco privado
ndo era de interesse geral e, portanto, ndo mereceria ser discutido
publicamente e tampouco constituia objeto de intervencéo estatal.

No caso brasileiro, historicamente existem tipos penais que punem a leséao
corporal (art. 129, CPB), o homicidio (art. 121, do CPB), a injaria (art. 140, do CPB),
a calunia (art. 138, do CPB), difamacao (art. 139, do CPB), o constrangimento ilegal
(art. 146, do CPB), o estupro (art.213, do CPB), as contravenc¢des penais de vias de
fato (art. 21, da LCP), de perturbacéo da tranquilidade (art. 65, da LCP) etc. Mas,
nunca houve um dispositivo eficientemente capaz de romper a porta do lar e garantir

aquela mulher que fora vitima de violéncia doméstica.

Pelo contréario, o que havia era uma concretizacao juridica da situagdo, com
a importacao da doutrina de Mezgel sobre a legitima defesa da propria honra como
excludente da ilicitude da conduta, varios femicidas foram absolvidos, como ja

tratamos no capitulo anterior.

Ou seja, os conflitos conjugais eram judicializados (publicizados) sim, mas a
resposta do Poder Judiciario foi tdo insatisfatoria no ambito de justica social, que
legitimou a violéncia domeéstica que se instaurou fortemente no lar brasileiro. As
mulheres se desencorajavam de procurar uma delegacia comum de policia, onde
eram tratadas de forma discriminatdria e de onde poucos casos resultavam na

formacédo sequer de inquérito policial.

Assim, as portas dos lares foram cada vez mais se fechando ao Estado, mas
sem que o movimento feminista se rendesse a isso, numa luta incessante. Oportuna
se faz a citacdo de Maria Del Carmen Cortizo e Priscila Larreta Goyeneche sobre
€sSse processo:

Na contramdo desta l6gica perversa, o movimento feminista luta pelo

reconhecimento da violéncia de género em todos seus aspectos. Um
desses aspectos é o0 que se refere a criagdo de mecanismos juridicos para

2 CORTIZO, Maria Del Carmen/GOYENECHE, Priscila Larratea. Judiciarizacdo do Privado e
Violéncia contra a Mulher. In Revista Katélise. Op. Cit. p. 106
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ampliar o acesso ao sistema judiciario de causas antes tratadas como da
ordem privada.

N&o é dificil escutar pelos corredores dos féruns relatos de profissionais
mais experientes sobre a realidade das delegacias de policia em tempos nao muito
distantes, até antes da vigéncia da Lei 9099/1995, por exemplo. Esse dispositivo
criou os Juizados Especiais e modificou por completo o procedimento judicial de
apreciacdo de crimes de menor potencial ofensivo e das contravencdes penais,

como trataremos mais pormenorizadamente no item oportuno.

O aspecto negativo desse fendbmeno da judicializagéo, tal como trouxemos a
baila, e ,que em alguns momentos pode ser considerado como ativismo judicial,
dada a gravidade da sua incidéncia, é o risco democratico que a usurpacao do
Poder Judiciario em legislar pode concretizar.

Habermas e Garapon, figuram hoje internacionalmente como denunciadores
dessa realidade perigosa, desenvolvendo um dialogo acirrado com Dworkin e

Cappelletti, que defendem o instituto.**

Um dos maiores danos democraticos que a judicializacdo de uma matéria
pode trazer € o referente a limitacdo a garantia do acesso do cidaddo comum a
Justica, e isso pode ocorrer pela falta de comunicacdo entre o jurisdicionado e o
magistrado, pois em nem todas as realidades forenses é essencial a presenca do
advogado, como em Juizados Especiais Civeis, nas demandas de até 20 salarios
minimos. Mas ndo s6 nesse caso, mas mesmo nos que haja a intervencao do
advogado, nem sempre ocorre a interacdo entre os participes do discurso. Sobre

isso trataremos adiante.

243 Sobre isso, conferir GOTTLIEB, Gabriele. Judicializacdo das Politicas Publicas: Afronta a

Democracia? In http://www.anpg.org.br/~anpg/userfiles/file/gabrielegottlieb.pdf consultado em 22 de
dezembro de 2010
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5.2 O DISCURSO JUDICIAIZADO

Fixamos nossa abordagem do discurso judicializado, focando a comunicacgéo
do jurisdicionado (particular) com o magistrado (publico), pressupondo que a causa
de interesse particular ou difuso (esfera privada) publiciza-se pelo movimento da
esfera publica (politica/literaria), o que a leva até o Estado (publico por exceléncia).
Nesse processo de publicizacdo de uma causa oriunda da dimenséo privada do ser
humano®**, h& um primeiro corte cultural quando da legalizacdo da sua vontade, o
gue ja lhe afasta da realidade desejada, pelas peculiaridades do texto da lei. Em se
frustrando a vontade do cidadd0®*, ou se por outra causa qualquer, o caso for
lavado a apreciacdo do Poder Judiciario, o abismo entre ele, que agora assume a

condicao de jurisdicionado, e a respectiva vontade aumenta drasticamente.

7

Um dos motivos desse distanciamento € consequéncia exatamente do
fendmeno da judicializagdo, que traz consigo alteragdes discursivas, como alerta
Lufs Roberto Barroso®*®: “Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na

argumentacao e no modo de participacao da sociedade.” (grifei)

Assim, a comunicacao entre o jurisdicionado e o Estado (nesse momento o
magistrado) é pressuposto de legitimacdo do pacto social, posto que fundou-se na
vontade do primeiro em abdicar de parcela de sua liberdade em prol da seguranca
oferecida pelo segundo, que, nesse momento deve dar a contrapartida com uma

prestacao jurisdicional eficaz.

Nesse momento, propomo-nos ao estudo das possibilidades de
comunicacao entre o jurisdicionado e o Estado juiz, onde ha a dicotomia privado X

publico, encontrada na Mudanca Estrutural da Esfera Publica, de Jirgen

%4 N&o nos prendemos nesse momento as peculiaridades processuais, considerando também os

interesses difusos e coletivos. Sobre a divisdo do direito em privado e publico, consultar SALDANHA,
Nelson. Formagéo da Teoria Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

%5 Novamente aqui n&o restringimos o tema & processualistica dogmatica e inserimos nesse ponto
também as causas de jurisdi¢do graciosa.

246 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Disponivel em: http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf,
consultado em 19 de janeiro de 2011.
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Habermas. O autor se dedicou especificamente & comunicacdo em outras obras, por
isso, para manter a harmonia metodoldgica e por ser pertinente com a presente
pesquisa, fundamentaremos esse estudo em seguimentos do pensamente de
Habermas, tratados, entre outros em: Conhecimento e Interesse, Consciéncia
Moral e Agir Comunicativo, A Teoria do Agir Comunicativo e Comentario a
Etica do Discurso, Teoria da Racionalidade Comunicativa (juntamente com Karl-
Otto Apel), O Discurso Filoséfico da Modernidade, A Inclusdo do Outro, sem,
contudo, abandonarmos a andlise da dicotomia publico X privado, ja referida da
Mudanca Estrutural da Esfera Puablica, da qual ainda nos valeremos. Para
adentrarmos na especificidade da comunicagdo no mundo judicializado, antes
traremos as consideracdes de Habermas sobre a forga emancipatoria da linguagem

na comunicagao em geral.

5.2.1. O AGIR COMUNICATIVO HABERMASIANO

Contrapondo-se ao positivismo cientifico, que acabava por ser ideoldgico,
Habermas segue o rastro de Marx na formulacdo de uma estratégia critica

247 E assim que publica o que muitos consideram sua principal obra:

emancipatoria
A Teoria do Agir Comunicativo, que é marcada pela complexidade e prolixidade
ao longo de seus dois volumes, o que representa a luta do autor pela juncdo e busca

de uma nova mediacéo para a dicotomia teoria X praxis.

Antes disso, porém, Habermas ja havia publicado sobre o assunto,
Conhecimento e Interesse, onde, ele ndo focou enfaticamente a dimenséo
comunicativa, apesar de analisar a comunicacdo na relacdo entre terapeuta e
paciente (na pratica da psicanalise). Isso porque, como ele mesmo explica a Freitag

e Rouanet®*:

4" Sobre isso, conferir LECHTE, John. 50 Pensadores Contemporaneos Essenciais — do

estruturalismo a pés-modernidade. 5 ed. Rio de Janeiro: DIFEL, 2010. p. 209/210.
%8 Entrevista de Habermas a Sérgio Paulo Rouanet e Barbara Freitag. In SCHWARTZ, Adriano (org).
Memorias do presente, volume 2: 100 entrevistas do “Mais!”. Op. Cit. p. 99.
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J& era um pouco a tentativa de entender a partir da situacao analitica,
COMO uma conversa entre terapeuta e paciente. Mas é certo que, naquela
época, nos anos 60, eu seguia mais fortemente um veio histérico-filoséfico,
digamos assim, da antiga teoria classica e dava prioridade a tudo aquilo
que, naquele momento, aludisse a grandes questdes supra-individuais.

De fato, nessa fase inicial, as preocupacdes principais de Habermas, apesar
de respectivas a questdes supra-individuais, ndo se restringiam especificamente ao
gue depois concretizou como agir comunicativo. Sobre essas ocupacgfes, bem

destaca Wolkmer?*°:

Na primeira fase da produgdo habermasiana, a obra Conhecimento e
Interesse foi importante tanto para propor uma teoria social critica baseada
na produgdo de conhecimento vinculado a interesses (interesses técnicos,
praticos e emancipatorios), quanto para o esbo¢o de uma inicial distincao
entre uma “racionalidade técnica” (razéo instrumental) e uma “racionalidade
emancipatoria.”

Mas, Habermas nd&o abandonou esses temas na sequéncia de trabalho
sobre o agir comunicativo, apesar de depois de Conhecimento e Interesse,
embrido da Teoria da Acdo Comunicativa, ele ter passado por uma guinada
pragmatica (pragmatic turn), termo criado por ele mesmo em entrevista a Rouanet
e Freitag?®®, quando perguntado por Rouanet se, jA que na filosofia houve uma
guinada linguistica (linguistc turn), se houve na histéria dele uma guinada
comunicativa (communicative turn), como de Conhecimento e Interesse, depois
gue confrontou-se com Luhmann, em ObservacOes Preparatorias para uma
Teoria da Competéncia Comunicativa.

Em resposta Habermas afirma:

Bem, acho que um autor deve deixar a seus leitores julgamentos desse tipo.
Mas, naturalmente, podemos falar sobre essas revisdes. Sim,
communicative turn. A terminologia ndo importa muito. Mas, pragmatic turn
seria melhor.

Em relacdo ao referido confronto, de fato, Habermas criticou a teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann®?, posto que esse autor, também alem&o, propde o

retorno ao paradigma guerreado por Habermas: da filosofia da consciéncia (do

249 WOLKMER. Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura do

direito. 3 ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 2001. p. 278.
%% |n SCHWARTZ, Adriano. Memérias do Presente vol. 2: 100 entrevistas do “Mais”: 1992-2002:
Artes do Conhecimento. Op. Cit.
%1 56 trataremos nesse trabalho da teoria de Niklas Luhmann nos principais pontos de relacéo e em
fungdo da de Habermas, pelo corte metodoldgico proposto a pesquisa.
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sujeito), que ele substitui pela filosofia da linguagem, exatamente pela forca da acéo

comunicativa.

Na virada pragmética (pragmatic turn), Habermas formula a Teoria da A¢éo
Comunicativa, a que Wolkmer®? se refere da seguinte forma:

Posteriormente, com sua Teoria da Agdo Comunicativa, Habermas avanga
para a segunda fase de seu pensamento — da ‘“representagdo” e do
“esclarecimento” para o “agir interativo” e o “entendimento participativo” -,
deslocando a fundamentacdo da racionalidade para um foco de cunho
“linguistico-pragmatico” ou “discursovo-comunicativo”.

Nessa obra, apesar da forte influéncia, Habermas vai além de Marx e Weber

e organiza a filosofia historicamente em trés paradigmas, ilustrados no quadro que

253

Reese-Schafer™® adaptou, com muitas modificacdes, de Herbert Delbach:

PARADIGMA Ontolbgico Mentalistico Linguistico
ESFERA Ser Consciéncia Linguagem
CONTEUDO Ente Sujeito Proposicoes
QUESTAO INICIAL O que é? O que posso O que posso
saber? entender?
PRINCIPAL Platdo Descartes Wittgenstein
REPRESENTANTE o
Aristoteles Kant

Fonte: REESE-SCHAFER, Walter. Compreender Habermas. Op. Cit. p. 53.

Sobre a transposicdo habermasiana do paradigma linglistico sobre o

subjetivo, Freitag?®®* comenta que:

a razdo passa a ser implementada socialmente no processo de interacdo
dialégica dos autores envolvidos em uma mesma situagdo. A racionalidade,
para Habermas, ndo é mais uma faculdade abstrata, inerente ao individuo
isolado, mas um procedimento argumentativo pelo qual dois ou mais

%2 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura do

direito. Op. Cit. p. 278.
253 REESE-SCHAFER, Walter. Compreender Habermas. 2 ed. Rio de Janeiro: 2009. p. 53.

% Apud Wolkmer, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura do

direito. Op. Cit. p. 279/280.
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sujeitos se pdem de acordo sobre questdes relacionadas com a verdade, a
justica e a autenticidade.

Assim, o que Habermas afasta em Luhmann é exatamente a retomada da
filosofia da consciéncia, repelida em sua Teoria da Acdo Comunicativa, por entrar
em paradoxo quando aplicada a critica da razdo instrumental. E, Habermas
exemplifica essa contradicdo com exemplos de companheiros da Escola de
Frankfurt, Horkeimer e Adorno, por perderem o ponto de partida da critica radical a

razdo subjetiva voltada a autopreservagéo®®.

Sobre Luhmann, contemporaneamente, Habermas, ao tratar do Discurso
Filos6fico da Modernidade®®, dedica o ultimo capitulo exatamente a “apropriacéo
da heranca da filosofia do sujeito pela teoria dos sistemas de Luhmann”,
identificando na obra luhmanniana que: “A empresa de Luhmann procura vincular-se
menos com a tradicdo especializada da teoria da sociedade, de Comte e Parsons,
do que com as histérias dos problemas da filosofia da consciéncia que vai de Kant a

Husserl.”

Habermas®’ segue asseverando convictamente que:

Essa teoria dos sistemas ndo conduz a sociologia a um caminho seguro da
ciéncia; pelo contrario, apresenta-se como sucessora de uma filosofia
dispensada. Pretende herdar o0s conceitos fundamentais e o0s
guestionamentos da filosofia do sujeito e, ao mesmo tempo, suplantar sua
capacidade de resolver problemas. Para tanto efetua uma mudanca de
perspectiva que torna inutil a autocritica de uma modernidade em conflito
consigo mesma.

Apesar de Luhmann guardar alguns pontos comuns com Habermas, como
tratar do paradoxo sistema X mundo da vida, a énfase dada por cada um a esses

elementos é radicalmente oposta.

Enquanto Luhmann praticamente despreza a atencdo ao mundo da vida e
centraliza sua abordagem no sistema, Habermas trata de sistema, mas
expressamente prioriza o mundo da vida, chegando Reese-Schafer®® a

afirmar,sobre a Teoria da Acdo Comunicativa, que “a idéia central: racionalidade

% Cf: REESE-SCHAFER, Walter. Compreender Habermas. Op. Cit. p. 53.
% Jirgen, Habermas. O Discurso Filoséfico da Modernidade: doze licdes. Sdo Paulo:Martins
Fontes: 2000. p. 511.
>7 1dem.
*® REESE-SCHAFER, Walter. Compreender Habermas. Op. Cit. p. 44.
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econbmica e burocrética do sistema penetra crescentemente nas esferas do mundo

da vida, coloniza-as e leva, dessa forma, a perdas de liberdade e de sentido.”
(grifei)

Na verdade, Habermas ndo afasta outra dicotomia a que se dedica na
Mudanca Estrutural da Esfera Puablica, a do privado X publico. Ratificando isso,

29 “E um horizonte de

esse mundo da vida habermasiano, segundo Lechte
consciéncia que inclui as esferas publica e privada. E a esfera de formacéo de

identidade e ag&o comunicativa.” (grifei)

Além disso, Luhmann e Habermas guardam em comum tratarem da
comunicacdo, mas Luhmann, apesar de a considerar como base do sistema social,
desacopla-o conceitualmente do sistema psiquico, baseado na consciéncia®®.

Comunicacdo, para Luhmann®?, pode ser entendida através do seguinte
processo, que ele mesmo narra:

O sentido pode se inserir em uma seqiéncia, vinculada ao sentimento

corporal da vida, aparecendo entdo como consciéncia. Mas o sentido pode

também se inserir em uma seqiéncia que envolve a compreensédo de
outros, surgindo entdo como comunicacao.

Ja Habermas, usa o0 conceito de comunicacdo wittgeinsteiniano, onde o
significado idéntico e a validade intersubjetiva sdo dois momentos das regras
estabelecedoras das coisas, e, para que se perfaca essa validade intersubjetiva da
norma, logica é a necessidade de ocorréncia da validade subjetiva para pelo menos
dois sujeitos®?. O que leva Jodo Bosco da Encarnacdo®®® a concluir que “Habermas
retoma esse conceito wittgeinsteiniano para poder aplicar os simbolos

comunicativos”.

De fato, para Habermas?®®** o agir comunicativo constitui:

%9 LECHTE, John. 50 Pensadores Contemporaneos Essenciais — do estruturalismo a pés-

modernidade. Op. Cit. p. 211.

260 cf: HABERMAS, Jiirgen. O Discurso Filoséfico da Modernidade. Op. Cit. p. 524/525.

61 Apud HABERMAS, Jiirgen. O Discurso Filoséfico da Modernidade. Op. Cit. p.524.

%2 cf: ENCARNACAO, Jodo Bosco da. Filosofia do Direito em Habermas: a hermenéutica. Op.
Cit. p. 94.

263 EpNCARNA(;AO, Jo&o Bosco da. Filosofia do Direito em Habermas: a hermenéutica. Op. Cit. p. 94.
%4 Apud SIBENEICHLER, Flavio Beno. Jiirgen Habermas: raz&o comunicativa e emancipacao.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989. p. 74.
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Uma interacdo mediada simbolicamente, orientada através de normas que
valem obrigatoriamente, que definem expectativas reciprocas de
comportamento e que tém de ser compreendidas e aceitas por pelo
menos dois sujeitos. (grifei)

Dessa definicdo, extraimos e destacamos alguns dos elementos que

compdem o agir comunicativo: interagcdo, compreensao, reciprocidade e acordo.

Jodo Bosco da Encarnacdo®®

, a0 tratar do agir comunicativo habermasiano,
trata da interagdo (Einverstandnis) como sendo “o reconhecimento intersubjetivo da
pretenséo de validade”, e de compreensao (Verstandigung), como “concordancia
dos participantes a comunicacao sobre a validade de uma expressao”, termo que
Lecht®™® relaciona diretamente com acordo, que, segundo o préprio Lecht, ao
analisar a mesma obra de Habermas, advém da compreensdo dos participes e

“acarreta o ‘reconhecimento intersubjetivo’ da validade da afirmag¢éo do outro.”

Nisso tudo ha uma grande carga hermenéutica, pois a compreensao vai
depender da disponibilidade dialogica do participe e de sua interpretacao, tanto do

papel que desempenha no discurso, como das informacdes recebidas.

7

E isso levou Habermas?®®’ a classificar a agdo comunicativa como:

Acao que conta com um processo cooperativo de interpretacdo no qual os
participantes se relacionam simultaneamente com algo nos mundos
objetivo, social e subjetivo, mesmo quando reforcam tematicamente apenas
um dos trés componentes em suas afirmacgdes.

Assim, o agir comunicativo habermasiano circula por esses trés mundos, e

constitui-se na juncéo de todas as formas de agir respectivas de cada um deles, o

gue Habermas ilustrou da seguinte forma:

e Tipos de acédo e Pretenséo de validade e Referéncia ao mundo
e Agirteleolégico e Verdade e Mundo objetivo
e Agir normativo e Correcao e Mundo social

265

95
266

ENCARNACAO, Jodo Bosco da. Filosofia do Direito em Habermas: a hermenéutica. Op. Cit. p.

LECHT, John. 50 Pensadores Contemporaneos Essenciais — do estruturalismo a poés-
modernidade. Op. Cit. p. 211.
7 Apud LECHTE, John. 50 Pensadores Contemporaneos Essenciais — do estruturalismo & pés-
modernidade. Op. Cit. p. 212.
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e Agir dramaturgico e Autenticidade e Mundo subjetivo
(veracidade)

e Agir comunicativo e Entendimento e Referéncia reflexiva a

todos os “trés mundos”

Fonte: HABERMAS, Jirgen. Apud REESE-SCHAFER, Walter. Op. Cit. p. 48.

Assim, o0 agir comunicativo faz parte do paradigma linglistico, que é
apresentado por Habermas como possibilitador da interacdo social e da
consequente emancipacgdo, tdo perseguida pelos tedricos criticos, e toma um
carater construtivo, ja que constitui, conforme Siebeneichler®®, acdo mediada pela

9

linguagem. E a linguagem para Habermas®® & “a imagem do mundo articulada

linguisticamente.”

Logo, o processo do agir comunicativo pressupde a predisposicdo dos
participes a comunicagdo, que atingira a compreensdo de ambos através da
linguagem, mas para isso é necessario um acordo entre eles para permitir que o

processo seja eficaz.

A problematica que adentraremos adiante reside no fato de que, nao
havendo acesso do participe aos simbolos que serdo usados no pretenso ato
comunicativo, por um lado, e ndo estado o participe oposto disponivel ao acordo,
institui-se o fenbmeno de patologia do uso da linguagem, que Habermas pretende

exterminar.

Ao tratar da relacdo entre autonomia privada e publica e da

270

institucionalizacéo formal do pleito do cidaddo, Habermas="" afirma que:

Contudo, quando se trata de decidir se cabe ou ndo institucionalizar sob a
forma de direitos politicos do cidadao os pressupostos da comunicagdo com
base nos quais os cidadaos julgam se é legitimo o direito que eles mesmos
firmam a luz do principio discursivo, ai entdo o cdodigo juridico precisa
estar como tal & disposicdo. Para a instituicdo desse codigo, entretanto, é
necessario criar o status das pessoas do direito que pertengam, como
portadores de direitos subjetivos, a uma associacdo voluntaria de

% SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Jiirgen Habermas: razdo comunicativa e emancipagéo. Op.

Cit. p. 73.

%9 Apud ENCARNACAO, Jodo Bosco da. Filosofia do Direito em Habermas: a hermenéutica. Op.
Cit. p. 90.

2" HABERMAS, Jiirgen. A Inclus&o do Outro. Op. Cit. p. 301.
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jurisconsortes e que efetivamente facam valer por meios judiciais suas
respectivas reivindicagdes juridicas.

Desse trecho que revela a influéncia Wittgeinsteiniana nessa obra de
Habermas, no tocante ao uso dos signos na comunicagdo, abstraimos existir um
codigo de comunicacgdo proprio no mundo institucionalizado do direito, exercido por
pessoas que o detenham. Esses profissionais, entretanto, representam interesses
alheios de partes que, apesar de terem seus interesses tutelados pelo Estado e
apreciados pelo Estado Juiz por meio do cddigo juridico, ndo interagem pela
linguagem juridica. De fato, tém acesso formal ao Judiciario, mas passa por ele sem
comunicar-se com ele, s6 tendo conhecimento do que lhe foi dito, negado ou
concedido por intermédio do profissional que o representa e que detém 0s signos.

5.2.2 O JURISDIQUES COMO PATOLOGIA DO USO DA LINGUAGEM

Por jurisdiqués entendemos a construcao discursiva eivada de exacerbacao
de signos ndo coloquiais e ndo esséncias, tipicos do universo juridico, que

impossibilitam o processo da acdo comunicativa.

Paulo Duarte’”*, nessa mesma linha de entendimento se refere ao

“juridiqués”, o que nao altera o significado do vocabulo:

“JURIDIQUES” é um neologismo em pratica no Brasil para designar o uso
“despiciendo” dos termos técnicos do Direito (olha o juridiqués ai:
“despiciendo” pode ser substituido pelo termo “desnecessario”, que é de
uso mais corriqueiro e conhecido). Ou seja, o “juridiqués” € um termo novo
que foi criado para designar o uso desnecessario e excessivo do jargao
juridico e de termos técnicos de Direito. (grifei)

Por sua caracteristica de impedir o perfazimento do ato comunicativo, € que
consideramos o jurisdiqués como patologia social, e tem essa repercussao drastica

por privar um dos participes do pré-conhecimento dos signos utilizados no discurso.

2L DAURTE, Paulo. Juridiqués. In http://www.gostodeler.com.br/materia/5647/juridiques.html.
consultado em 10 de dezembro de 2010.
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Isso por vezes pode se justificar pela operagdo de ideologias opressoras que

excluem o leigo do pretenso ato comunicacional juridico.

Certamente, como patologia social que é, numa abordagem habermasiana
da Teoria do Agir Comunicativo, temos que o jurisdiqués prejudica por fim a
emancipacao das pessoas, posto que, depois da guinada pragméatica de Habermas,
que transpds o paradigma linguistico sobre o mentalistico exatamente para
perseguir a referida emancipacdo, que vem pela acdo comunicativa, proporcionada
pela linguagem, que possibilita a comunicagao pela compreenséo e interagéo, sendo

esse processo hermeneuticamente acompanhado.

Mas, quando opera o jurisdiqués, ndo se fixa uma predisposicdo de
conhecimento pelo participe oprimido (leigo, desconhecedor dos signos que serao
utilizados no discurso), o que se contrapde a outra falha no processo, a negativa de
acordo pelo participe opressor (que domina pelo monopolio dos signos daquele

discurso).

Tal fendmeno, bem como suas conseqiéncias quanto ao acesso a justica,

sdo analisados pela Sociolinguistica variacionista®’.

Em relacdo ao acesso a justica, que no Brasil € garantia constitucional, o
termo poderia pressupor varias interpretacdes, inclusive quanto a sua subjetividade,

mas o Ministro do STF Marco Aurélio®”

acertada e perspicazmente se pronunciou
sobre isso, no sentido de que: “A ordem juridico-constitucional assegura aos
cidaddos o acesso ao Judiciario em concepcao maior. Engloba a entrega da

prestacdo jurisdicional da forma mais completa e convincente possivel.”

(grifei).

Frente a isso, entendemos que o termo ‘convincente’ esta diretamente
ligado a comunicacéo, ja que o convencimento se da a partir da apreensdo da
informacdo. Entdo, ndo basta de seja dada uma decisdo com o contelddo de

conformidade com a lei, mas que seja acessivel a cognicao direta do jurisdicionado.

"2 cf: COLARES, Virginia. Por que a Linguagem Interessa ao Direito? In Linguagem e Direito.

COLARES, Virginia (org). recife: Universitaria/UFPE, 2010. p. 10.
23 STF — Recurso Especial 158.655, Rel Min. Marco Aurélio, D J 02/05/1997.
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Partindo do pressuposto habermasiano de que a linguagem proporciona a
comunicacdo, e no mesmo sentido, da afirmacdo de Beneti’’*, de que “toda
linguagem visa a comunicagdo de um ser a outro”, temos que também a linguagem
juridica se concretizara quando estabelecido o dialogo entre os interlocutores que a
exercam, mas a dificuldade esta exatamente no perfazimento desta fungéo, pois,

linguagem é, segundo Abbagnano®” “

em geral, 0 uso de signos intersubjetivos, que
séo os que possibilitam a comunicagédo”, e o ndo conhecimento desses simbolos por

uma das partes impede a comunicacao e a consequente configuracédo do debate.

O jurisdicionado ndo conhece os simbolos intersubjetivos emitidos pelo
Estado Juiz, e este, pela formacdo tradicionalmente dogmatica que recebe,
geralmente, também desconhece simbolos coloquiais emitidos pelo jurisdicionado.
Como entdo pode estabelecer-se um didlogo entre ambos, para que sejam

apreendidos os objetos cognosciveis de cada sujeito cognoscente?

Numa perspectiva critica, podemos identificar elementos de dominagdo no
discurso do Poder Judiciario, pelo uso desmedido de uma linguagem néao acessivel
ao jurisdicionado, deixando-o a margem do processo judicial do qual deveria ser

parte ativa ndo s6 simbdlica, mas efetivamente.

Para uma prestacdo nos moldes dados pelo Ministro Marco Aurélio, Busca-
se exatamente evitar a maximizacdo normalmente dada pelo direito ao sentido literal
das palavras, 0 que agrava o problema da comunicacédo entre o mundo juridico e o
mundo leigo. Isso seria a exacerbacdo do minimo técnico essencial da profisséo,
gue, portanto, extrapolaria o essencial. Sem, entretanto, perdermo-nos na
complexidade retérica, que mal aplicada a realidade forense, pode acarretar em
falacias, o que poderia embasar a pratica do jurisdiqués, como trataremos

oportunamente.

Pela aplicacdo de uma visdo panoramica, a decisdo judicial deve ser
construida e ndo imposta, jA que o0 sentenciante esta representando o Estado, que

s6 possui legitimidade para decisdo, posto que lhe foi outorgada pelo préprio

" BENETI, Sidnei. Uma Nova Etica para o Juiz. S&o Paulo: RT, 1997. p. 106/107.
25 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. S&0 Paulo: Martins Fontes, 1998.
p. 615.
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jurisdicionado, ainda quando do pacto social. Esse episddio foi, inclusive, exaltado
pela Associacdo de Magistrados do Brasil, ao tratar da simplificacdo da linguagem
juridica: “individuos abriam méo de sua total liberdade em prol do convivio social,

com regras e limitacdes. Um sistema de acdes legais substituia a barbarie”™®.

A nao observancia do sistema normativo, criado em prol da paz da
comunidade, acarretaria a perda da liberdade, com o confinamento e exclusado da
sociedade para a punicdo do desobediente (carater pedagédgico da pena) e
recuperacao (carater educativo da pena), e principalmente para que a comunidade

se visse ‘protegida’ daquela presenca ‘maléfica’.

Outro ponto que mudou também, com o fim da auto-tutela, foi a questédo de
litigios possessorios. Assim, antes do surgimento do Estado, se A e B desejavam o
mesmo objeto, o mais forte conseguiria a posse do mesmo. Apds o ‘pacto social’,
guando um mesmo objeto fosse disputado por mais de um sujeito, era chamado o

Leviata?’’

para decidir a quem caberia a posse do objeto litigioso. Nesse momento, o
Leviatd veste uma toga para decidir, e cerca-se de simbolos proprios para
procedimentalizar e satisfazer o chamado que lhe foi feito, “cabia a partir dai ao

Estado mediar potenciais conflitos”?’®.

Logo, ndo podemos colocar em lados opostos o0 sentenciante e o
jurisdicionado, apesar de ndo compartilharem os mesmos simbolos linguisticos.
Temos que ter em mente que € essencial para o proprio sucesso do modelo a
comunicacao entre eles, posto que o poder decisoério vem da outorga concedida pelo
préprio jurisdicionado ao sentenciante (Estado-Juiz), para que se perfaca o agir

comunicativo, pela dialogicidade.

A Associacao dos Magistrados Brasileiros encomendou ao Ibope, em 2003,

uma pesquisa sobre a opinido da populacdo sobre o Poder Judiciario, e constatou

2% ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. O Judiciario ao Alcance de Todos:
nocdes béasicas de jurisidiqués, 2 ed. Brasilia: AMB, 2007. p. 10.
" Termo que na doutrina de Hobbes personifica o Estado, por analogia ao monstro biblico que
Braotegia os peixes menores dos ataques predatorios dos peixes maiores.
ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. O Judicidrio ao Alcance de Todos:
nocdes basicas de jurisdiqués. Op. Cit. p. 10
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que, além da morosidade, uma grande queixa foi a do uso de linguagem inacessivel

na praxis juridica.

Entdo, em 2005 foi lancada pela entidade uma campanha nacional pela
simplificacdo da linguagem juridica, colocando-se o “jurisdiqués no banco dos réus”,
tendo sido designada uma comissao para reeducacdo linglistica dos operadores do
Direito, promoveu concurso que premiou magistrados que apresentassem

contribui¢des, possibilitou encontros interdisciplinares, etc.

Na realidade, identificamos nessa atitude da entidade a ilustracdo do
movimento pela planificacdo linglistica (plain linguage moviment), que antecedeu

em muito as iniciativas relativamente recentes da AMB.

Virginia Colares®’® faz a seguinte narrativa sobre o movimento:

No mundo de lingua anglo-sax6nica, a preocupacdo com a teorizacao
acerca da Linguagem & Direito tomou félego com o plain language
moviment dos anos 1970. Nos Estado Unidos, Inglaterra, Suécia Alemanha
e lIsrael, vérios estudos comecavam a questionar 0 uso da linguagem em
contextos institucionais e 0 abuso no uso da linguagem pelos detentores do
poder, no exercicio de suas atividades profissionais. O movimento agregava
profissionais de diversas areas e as abordagens na perspectiva
sociolingliistica que enfatizavam a questdo da assimetria na interacédo.
Defendia-se o direito do cidaddo comum de entender e ser entendido, em
contextos institucionais.

Na especificidade do campo juridico, o fato de o cidaddo comum poder
entender e ser entendido, no Judiciario, por exemplo, hada mais representa do que a
garantia constitucional do acesso a justica, sem sequer alcancar o status definido
pelo Ministro Marco Aurélio, de uma prestacdo convincente. Antes disso, a luta pelo
direito do cidaddo comum de entender e ser entendido em Juizo representa uma
tentativa de emancipacao, posto que “entender e ser entendido” faz parte da acao
comunicativa habermasiana, que teleologicamente se explica pela caracteristica

critica marxista de emancipacao.

Isso, numa agao conjunta com a imprensa, pois, como consta na publicacéo

feita pelo movimento?®:

" COLARES, Virginia. Por que a Linguagem Interessa ao Direito? In Linguagem e Direito.

COLARES, Virginia (org). Recife: Universitaria/lUFPE, 2010. p. 10.
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Midia e Judiciario tém fung¢des essenciais na manutengdo e na defesa da
democracia. (...) Apesar disso, dessa constante parceria, entre esses dois

z

importantissimos setores da sociedade, ndo é raro a ocorréncia de
desencontros e de eventuais atritos entre as partes.

Tendo acontecido, inclusive, o evento: "Direito e Imprensa: Desencontros de
Linguagem", no Saldo do Pleno do Tribunal Regional Federal da 52 Regido (TRF-5),
no Cais do Apolo, em Pernambuco.

“O Judiciario ao Alcance de Todos: nocées basicas de jurisdiqués™* é

exemplo de um dos frutos desse movimento. A obra, ja citada nesse trabalho,
funciona como cartilha, como um manual basico de funcionamento do Poder
Judiciario, quebrando varios mitos que circundavam a carreira juridica, e traduzindo

para linguagem coloquial expressdes em latim e outras tipicamente juridicas.

A iniciativa demonstra a intencéo de abrir o Judiciario a comunidade, como
intermédio da imprensa, para que esta 0 leve responsavelmente ao resto da
sociedade, pelo poder que conhecemos da midia. Assim, a obra capacita o0s
jornalistas para mais fielmente retratarem os acontecimentos judiciais. Isso porque,
como bem ressalta o jornalista Franklin Martins®®?, no prefacio da obra, os dois
setores funcionam em tempos distintos, sob ritmos préprios. Enquanto o juiz deve
dedicar horas as minudcias processuais, o jornalista luta contra o reldgio, em busca

de repassar 0 quanto antes & sociedade a noticia obtida®®.

Uma ilustragéo prética trazida pela obra merece destaque®*:

Portanto, o herculeo desprendimento de esfor¢os para o desaforamento do
‘juridiqués’ deve contemplar igualmente a magistratura, o inclito parquet,os
doutos patronos das partes, 0os copos discentes e docentes do magistério
das ciéncias juridicas. Entendeu?

E desafiadora a iniciativa da AMB de alterar a cultura lingiiistica dominante
na area do Direito e acabar com textos em intrincado juridiqgués, como o

%8 ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. O Judiciario ao Alcance de Todos:
nocdes béasicas de jurisdiqués. Op. Cit. p. 5.
%L 1dem.
82 1dem.
8 Entretanto, deve-se registrar que a liberdade de tempo para andlise dos processos néo é ilimitada,
como pode supor um leitor leigo apés a apreensdo do referido prefacio. Principalmente apds a
entrada em vigor da Emenda Constitucional nimero 45, que, como reflexo de tendéncias mundiais,
determina que o processo transcorra em tempo razoavel.
8 ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. O Judiciario ao Alcance de Todos:
nocdes béasicas de jurisdiqués. Op. Cit. p. 4.
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publicado acima. A Justica deve ser compreendida em sua atuacdo por
todos e especialmente por seus destinatarios. Compreendida, torna-se
ainda mais imprescindivel a consolidagao do Estado Democratico de Direito.

Isso ilustra bem a busca de integrar a sociedade ao Poder Judiciario,
guebrando a ostra na qual se isola o magistrado que, monopolizando uma
linguagem estranha ao cidaddo comum, acaba marginalizando-o. Assim, pela
simplificacdo da linguagem utilizada em Juizo, o jurisdicionado participara
efetivamente do processo, com a assisténcia de advogado para cuidar dos seus
direitos, mas interagindo com todos os envolvidos na lide, pelo uso de uma
linguagem que |he seja acessivel, desde que utilizados simbolos linguisticos do seu

dominio.

N&do buscamos a vulgarizacdo ou superficialidade de uma linguagem
profissional, ou que todo seu conteudo transmute-se em senso comum, sob pena de
descaracterizar uma comunidade sociolingiistica distinta secularmente. O que
buscamos é o que foi muito bem retratado pelo também é defendido pelo ministro

Beneti®®:

N&o que se preconize a destecnhizacdo do que seja nome
cientifico obrigatério. Ndao ha como chamar de outra coisa ‘preclusao’,
denunciagéo da lide'(...) sob a pretensa necessidade de que os leigos e a
imprensa possam ler as decisdes sem se aplicarem em conhecer 0s pontos
especificos da técnica do direito...

1225 Arruda denominou de “Sindrome

Mas, repudia-se o que Geraldo Amara
de Sucupira”, que é uma construcao aparentemente erudita, mas na verdade eivada
de vulgaridade. O tipico juridiqués, com construcao barroca do texto, exagerando no
emprego de expressdes latinas desnecessariamente, rebuscamento das palavras e
até neologismos irresponsaveis, como o0 encontrado pelo autor que sugeriu o0 termo
“sindrome de sucupira”’, ilustrando o fendmeno com o seguinte exemplo:

INCLUSIVEMENTE.

Frente a constatacdo da patologia social do jurisdiqués, mesmo que seja
exterminado da préaxis forense, existem signos ndo coloquiais no mundo da vida, e,

como tal, sdo estranhos ao participe leigo.

2% BENETI, Sidnei. Uma Nova Etica para o Juiz. Op. Cit.p. 243.
28 Apud BENETI, Sidnei. Uma Nova Etica para o Juiz. Op. Cit.p. 242.
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Cabera, entdo, ao participe profissional da area (e ndo mais opressor)
traduzir a parte desassistida o minimo técnico essencial da profissédo, mas disso

trataremos especificamente adiante.

Conforme Beneti®’, “é preciso que as partes saibam claramente o motivo

pelo qual ganharam ou perderam”, afirmagdo que se coaduna com a prestagao

jurisdicional completa, pregada pelo Ministro Marco Aurélio.

Mas, empiricamente ndo € dificil encontrarem-se pessoas que ndo sdo da
area juridica perguntando “o juiz deferiu o eu que meu advogado pediu. E bom ou
ruim?”, ou “o meu pedido foi julgado procedente. Eu ganhei ou perdi?”. Caricato ou
ndo essa realidade permeia os féruns do pais, onde a maioria dos jurisdicionados
nao tem acesso sequer a uma linguagem erudita e rebuscada, quica ao codigo
juridico.

Um exemplo de simplificacdo da linguagem, que ndo compromete seu

288. a3 decisdo fundamentada na ‘falta de um

conteudo é o dado por Beneti
pressuposto processual objetivo extrinseco’, podera ser apresentada a parte tendo
como justificativa o fato de que ‘ndo mandaram a carta de notificacdo antes de

ajuizar o processo’.

Massaretti Dias e Alves da Silva®®

apresentam a divisdo dos termos da
linguagem juridica em dois grupos, feita por Cornu, de um lado os que sé existem
em funcdo dos conceitos juridicos, e do outro, aqueles que foram importados da

linguagem comum e tomaram significado préprio na juridica.

0

Os autores®® seguem trazendo exemplos praticos, tendo como fonte o

guadro de Anna Maria Becker Maciel:

8 BENETI, Sidnei. Uma Nova Etica para o Juiz. Op. Cit.p. 243.

%8 |dem. 243.

%89 MASSARETTI DIAS, Graciele da Mata/ALVES DA SILVA, Manoel Messias. Aspectos da
Terminologia Juridica. In COLARES, Virginia (org). Linguagem e Direito. Recife: Universitaria —
UFPE, 2010. p.60.

29 1dem. p. 61.
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“Quadro 1 — Termos juridicos segundo seu uso na linguagem juridica e na linguagem comum”

Termos juridicos por
exceléncia

Termos de dupla
pertinéncia

Enfiteuse,decujus,
anticrese,
quirografario,
exequatur,
sucumbéncia,

Grupo 1: Termos
juridicos usados na
lingua comum.

Grupo 2: Termos da
lingua comum usados
com sentido juridico.

Grupo 3: Termos com
sentido da lingua
comum e implicagfes
legais.

Usofruto, heranca,
salvo-conduto,
quorum, tribunal, juiz,
crime, julgamento.

Despejo, servidéao,
julgado, imposto,
sentencga, testador,
tombar, tombado,
tombamento.

Pai, mae, filho,
parente, cénjuge,
empregado,
empregador, férias,
salario.

litisconsorte, judicante,
fateusim,usucapido,
testamentario,
testamenteiro,
testante, habeas-data,
as notum, sursis.

Fonte: MACIEL, Anna Maria Becker. Apud MASSARETTI DIAS, Graciele da Mata/ALVES DA SILVA, Manoel Messias. Aspectos
da Terminologia Juridica. In COLARES, Virginia (org). Linguagem e Direito. Recife: Universitaria — UFPE, 2010. p.61.

Constatamos, portanto, que existe um intercambio entre a linguagem
juridica e a coloquial, restando apenas bom senso para que o juiz faca escolhas
lexicais razoaveis, que possibilitem a apreensédo do conteudo pelo leigo, e, em se
tratando da categoria dos termos juridicos por exceléncia, proceda a apresentacao
do respectivo termo ao jurisdicionado, que assim iniciara a formagdo de um

repertério novo em seu vocabuléario, enriguecendo sua cidadania.

Desse modo, estar-se-ia tracando os moldes indicados pelo Min. Marco
Aurélio, de uma prestacdo jurisdicional convincente. Ndo se preconiza nessa
abordagem a justica do contelddo da decisao, partimos do pressuposto de que esta
tenha sido tomada por um conhecimento formado construtivamente entre
sentenciante e jurisdicionado, e finalizada em conformidade com a lei. Entretanto,
como no contencioso, geralmente, as decisdes terminativas ndo agradam a ambas
as partes, acreditamos que 0 acesso a Justica estara concretizado por uma entrega
da prestacdo (em forma de decisdo) de forma que seja apreendida pelo

jurisdicionado, seja 0 que teve seu pleito atendido ou pelo preterido.

Como ja vimos, a importancia da linguagem na sociedade é clara, pois é
pela comunicagcao que se desenvolve a cultura humana, o que Habermas coloca ao
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lado do trabalho, na dicotomia das formas de acdo humana (linguagem X trabalho).
E, dispondo de tal for¢a, a linguagem pode desencadear processos sociais drasticos

e decisivos na comunidade, tais como a insercao ou exclusdo de individuos no

grupo.

O uso de simbolos desconhecidos de um dos interlocutores, sem a
respectiva traducao, presta-se a dominacao, pois ha medida em que isola num 4pice

guem domina e manipula o discurso, marginaliza e subjuga o ignorante.

A prestacdo jurisdicional completa € uma via de mao dupla, posto que,
como parte da vida social, esta sujeita a acdo comunicativa. Assim, a formacgédo do
didlogo entre sentenciante e jurisdicionado desassistido por advogado, pressupde o

conhecimento dos simbolos do discurso.

Mas, para se perfazer o agir comunicativo, ha elementos que lhes séo
peculiares, como ja tratamos nesse trabalho, tais como a interacdo, a compreensao

e 0 acordo, acompanhados pela hermenéutica.

Se anteriormente focamos o angulo da patologia centrada no oprimido, pela
ignorancia dos simbolos do discurso, agora analisamos o outro lado da moeda, o
opressor que nao se disponibiliza a interacdo, ndo havendo, portanto, também do

lado dele a predisposicéo ao agir comunicativo.

A Teoria da Acdo Comunicativa, apesar de criticada por Lechte®! e

Wolkmer®®?, ndo representa, ao nosso modesto ver, um ideal utépico e distante da
realidade, ja que, no Brasil, esta na iminéncia de tornar-se exigéncia legal, através
do projeto de lei, n°® 7448/2006, que ja foi aprovado pelo Conselho de Constituicao e
Justica no ultimo dia 30 de junho de 2010 e seguira para votacdo no Senado. O
projeto propde a alteracdo do Codigo de Processo Civil, incluindo como requisito da
sentenca a linguagem acessivel ao jurisdicionado. Inicialmente pensou-se em duas
versdes de sentenca, uma na linguagem profissional do jurista e outra na coloquial,

mas acarretaria em acumulo de trabalho para o magistrado e colocaria em risco a

#1 LECHTE, John. 50 Pensadores Contemporaneos Essenciais — do estruturalismo a pés-

modernidade.Op. Cit. p. 213.
292 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Op. Cit. p. 283/284.
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celeridade processual, por isso, pelo projeto aprovado, a sentenca original ja devera
ser elaborada e publicada em linguagem inteligivel aos leigos.

Para tanto, dever&o ser vencidos tabus, que impregnam a realidade forense,
revertidos valores e repensadas medidas que integrem cada vez mais 0 juiz e a
comunidade. E é na visdo panordmica de linguagem, de Wittgenstein, que
encontramos a solugdo para isso, posto que se trabalhada construtivamente a
linguagem, a prépria decisdo sera mais justa e adequada a sociedade.

Por esse angulo, a linguagem servira de instrumento de integracao entre o
Poder Judiciario e a sociedade, fortalecendo o modelo de Estado Democratico de
Direito. A linguagem devera ainda servir de elemento facilitador da cidadania no
processo de transicdo do privado ao publico, pois o individuo vé o seu particular
publicizando-se em um processo e ndo o deve perder de alcance, sob pena de

ferimento a sua dignidade humana, entre outros.

5.2.3 NA PRAXIS DO STJ I: O JURISDIQUES EM MATERIA DE VIOLENCIA
DOMESTICA FAMILIAR CONTRA A MULHER

O corpus proposto a estudo € formado por doi votos discrepantes num
mesmo processo, que tramita no STJ, em Recurso Especial (n°® 1097.042/DF —

julgado em 24 de fevereiro de 2010).

Levando em consideracdo que a linguagem rebuscada e o uso de
expressdes em latim sdo sintomas do jurisdiqués, destacamos trechos do voto que

apresentam esses elementos.

a) O primeiro voto que analisamos € o do relator, Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho, que adotou o posicionamento entdo majoritario, no
sentido da prevaléncia da Lei Maria da Penha (11340/2006), sendo

inexigivel a representacdo da vitima no crime de lesdo corporal

141



o N~ WNE

28.

qualificada pela violéncia doméstica e familiar contra a mulher;

entretanto, foi voto vencido.

Trata-se de Recurso Especial interposto com fundamento no art. 105, Ill, a da Magna Carta,
em que o recorrente alega ofensa aos arts. 13, 16 e 41 da Lei Maria da Penha, 88 da Lei
9.099/95, 38 e 43, Ill do CPP e 100 e 129, § 90. do CPB.

1. A quaestio iuris que ora se discute pertine a relevante, atual e urgente necessidade de se
definir se é processualmente exigivel — ou ndo — a representacao da parte ofendida para a
propositura da acdo penal contra os agentes de crimes de lesdo corporal leve praticados
contra a mulher, no ambito das relag6es domésticas ou familiares (art. 129, § 90. do CPB)...

Registro ainda que nao se pode esconder que existem respeitaveis teses e sustentacdes no
sentido afirmativo e negativo da exigéncia da representagdo da vitima como condicéo de
procedibilidade da acdo penal nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, sendo certo
que tais posicionamentos sao influenciados por esmerados estudos sociologicos e culturais,
histéricos e antropoldgicos, todos trazendo contributos de magna valia a perfeita
compreensdo da matéria.

No nivel micro-juridico, o agente do crime de lesdo corporal, por ausente manifestacao legal
em contrario, submetia-se a acdo penal publica incondicionada, eis que o art. 100 do CPB
estabelece a actio privata como excecao a exigir previsédo explicita; com o advento da Lei
dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95)...

Parece fora de qualquer incerteza intelectual — digo-o com a maxima venia — ndo se admitir
gue uma lei criada para coibir e punir mais rigorosamente a préatica de violéncia contra a
mulher no &mbito doméstico ou familiar seja interpretada de modo a acarretar beneficio
processual em favor do seu agente...

Nesse contexto, deixar-se ao encargo da vitima a decisédo sobre a deflagracéo da
persecucdo penal, representa, em Ultima analise, reduzir ou negar eficacia dos propdésitos
protetivos da norma legal, um verdadeiro retrocesso, ao se restabelecer o estado de
ineficacia por vezes verificado sob a égide da Lei 9.009/95

E o que se verifica nos crimes contra os costumes e que a doutrina convencionou
chamar de strepitu iudicii (escandalo provocado pelo ajuizamento da acdo
penal).

Fragmento 1
Os termos que destacamos no fragmento acima nos mostram que h& uso

desnecessario de vocabulos ndo comuns ao leigo juridico, e que podem ser
substituidos po routros da linguagem coloquial sem qualquer prejuizo a harmonia ou
gualidade do texto final, como demonstramos no quadro a seguir.

JURISDIQUES LINGUAGEM COLOQUIAL
Magna Carta Constituicdo Federal
Quaestio iuris Questao juridica

Actio privata Acdéo privada
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Magna valia Grande valor

Maxima vénia Com o devido respeito

Deflagrag&o da persecucgéo penal Inicio da agdo penal
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19.
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23.
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24,
25.
26.
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30.
31.
32.
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b) O segundo, € o voto vencedor do Ministro Jorge Mussi, que representa o
novo modelo que passou a ser adotado pela corte, de cabimento de acéo
penal publica condicionada para o crime de lesao corporal leve qualificada
por violéncia doméstica e familiar contra a mulher, considerando a

representacdo da vitima como essencial ao processamento do fato.

Narra o aresto objurgado que o recorrido foi condenado, pelo juizo de primeiro grau, a pena
De 1 ano e 3 meses de detencgéo, no regime inicial semi-aberto, pela pratica do crime previsto
no art. 129, § 9°, do Estatuto Repressivo, c/c art. 5°, inicos Il, da Lei n® 11.340/06. O Tribunal
a quo, ao prover apelacao da defesa, extinguiu a punibilidade do réu em razdo da auséncia
da condicao de procedibilidade da acdo penal, tal seja, representacdo da ofendida. No
Especial, o Parquet busca demonstrar que o acérddo guerreado negou vigéncia aos arts. 13,
16 e 41 da Lei Maria da Penha; arts. 38 e 43, inciso Ill, ambos do Cédigo de Processo Penal;
art. 88 da Lei n® 9.099/95 e arts. 100 e 129, § 9°, do Cddigo Penal.

Isso porque, consoante pacificado na doutrina e jurisprudéncia, a intencéo do ofendido deve
ser extraida de qualquer acdo iddnea para tanto, sendo certo que, in casu, consta dos autos
0 boletim de ocorréncia e a submissdo a exame pericial. Requereu o provimento do apelo
para que, reformado o aresto objurgado, seja restabelecida a sentenca proferida pelo
magistrado de primeiro grau ou, ainda, para que as diversas manifestacdes da vitima sejam
recebidas como representacao, a fim de satisfazer-se a citada condicdo de procedibilidade.
Contra-arrazoado o inconformismo, o recorrido pugnou pelo improvimento do reclamo.
Admitida a irresignacéo pelo Tribunal a quo, foi proferida deciséo pelo Excelentissimo
Senhor Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, relator deste apelo raro, submetendo seu
julgamento & Terceira Se¢éo, nos termos do art. 2°, caput, e § 2°, da Resolug&o n° 08/2008
desta Corte, bem como do art. 543-C, § 2°, do Cdédigo de Processo Civil.

Para melhor elucidacéo da quaestio, transcreve-se o teor do citado dispositivo legal:

Por tal razéo, defende o Parquet, no Especial, que nédo se aplica ao delito de lesGes
leves a determinacgé&o contida no art. 88 da Lei dos Juizados Especiais, de que "dependera de
representacdo a acao penal relativa aos crimes de lesbes corporais leves" e lesdes culposas.

Apesar do tema nao ser pacifico na doutrina e na jurisprudéncia, entendo que a pretensao
contida no apelo raro ndo merece prosperar. Depreende-se que a mens legis do art. 41 da
Lei n°® 11.340/2006 visa restringir a aplicacéo da Lei dos Juizados Especiais somente no
tocante a exclusdo do procedimento sumarissimo e das medidas despenalizadoras aos
delitos cometidos com violéncia doméstica contra a mulher.

(...)

A Excelentissima Senhora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, em voto lapidar no
Habeas Corpus n° 96.992/DF, trouxe o ensinamento da jurista Maria Lucia Karam, o qual,
por oportuno, transcreve-se, in verbis:

Fragmento 2
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Pelos termos negritados, constatamos que mesmo de contetdo inovador, 0

texto ainda guarda na forma elementos de jurisdiqués, pois as palavras que sao de

sintomas do fendmeno, facilmente poderiam ser substituidas por outras em

linguagem coloquial, como mostramos adiante:

JURISDIQUES

LINGUAGEM COLOQUIAL

Aresto objurgado

Pleito atacado

Tribunal a quo

Tribunal de origem

Parquet Ministério Piblico
In casu No caso
Quaestio Questéo

Mens legis Intencéo da lei

In verbis Nessas palavras

Tendo como parametro a tabela que apresentamos anteriormente, de

“termos juridicos segundo seu uso na linguagem juridica e na linguagem comum”,

constatamos tratar-se de jurisdiqués a aplicacdo dos termos acima, pois as palavras

inacessiveis ao jurisdicionado leigo, por alheias ao seu mundo da vida, foram

facilmente substituidas por equivalentes em linguagem coloquial, 0 que demonstra a

completa desnecessidade e exacerba¢do no seu emprego.

Sobre essa peculiaridade do uso do latim no discurso juridico, Nelson

Saldanha®® nos esclarece, ao tratar sobre esse uso feito pelo jurista (e n&o

especificamente pelo magistrado), que essa caracteristica se deve ao fato de sua

heranca escoléastica, e explica da seguinte forma:

O jurista esta para 0 advogado médio como um padréo ideal e superlativo.
Mas, no plano comum, é uso acusar-se o saber do advogado de tendéncia
ao verbalismo (incluindo-se ai as célebres cita¢cdes em latim), e isso € em
grande parte procedente: o saber juridico em geral (e ndo s6 o dos
causidicos em especial) tem muito de escolastica, sobretudo se pensa na

293 SALDANHA, Nelson. Sociologia do Direito. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 1989. p. 203.
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série de “distincbes” que nele entram, e se tem em mira o conceito
orteguiano de escolastica: um saber que degenerou em mera terminologia.

De fato, pela andlise que nesse momento realizamos, constatamos a
incidéncia desse conceito orteguiano citado por Saldanha, de que esse aspecto do
saber escolastico degenerou-se “em mera terminologia”, e isso traz uma grave
consequéncia quando o fendmeno atinge o discurso judicial, conforme a concluséo
de Saldanha:

Certo de que a atualizagdo de conhecimentos, como imperativo concreto, € um
impulso salutar, mas as vezes se submerge nas citacfes, e nem sempre se
corrige o formalismo e o formalismo que se notam na atitude intelectual do
advogado. Diga-se de passagem que, sob certo aspecto, tal formalismo funciona
com positividade dentro do contexto especial em que atua, embora, sob outro
aspecto, implique num tipo de frases e de esquemas mentais que talvez ja ndo
correspondam aos ritmos e estruturas sociais de hoje.

E exatamente essa conseqiiéncia apontada por Saldanha, a
dessincronizacéo das construcdes discursivas juridicas frente a realidade social, que
torna o jurisdiqués uma patologia social, posto que a medida que s6 um dos
participes conhece os simbolos (expressdes em latim, por exemplo), o outro fica na
condicao de oprimido e impossibilita-se a interacdo, comprometendo, assim, a acao

comunicativa.

Assim, constatamos nos votos dos ministros do STJ, ora analisados, a
incidéncia da patologia social do jurisdiqués, haja vista que rompe o processo de
acao comunicativa pela falta de conhecimento prévio dos signos lingiisticos por um
dos participes, que no caso, e como tal, & a parte oprimida no pseudo-discurso que
o Poder Judiciario forja diariamente através da obtencdo de metas, que consistem
em julgar o maior niumero possivel de processos, priorizando a rapidez, deveras em
detrimento da qualidade na prestacdo. Deve-se considerar o principio da
razoabilidade razoavelmente! E ndo coloca-lo, casuisticamente, soberanamente num

patamar superior ao da dignidade da pessoa humana e ao do acesso a justica.
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6. AMULHER JUDICIALIZAVEL? A EXEGIBILIDADE DE REPRESENTAQAO
DA VITIMA NO CRIME DE LESAO CORPORAL QUALIFICADA PELA VIOLENCIA
DOMESTICA FAMILIAR CONTRA A MULHER

A violéncia doméstica € uma arma do arsenal feminista. O feminismo é
actualmente uma inddstria auto-sustentada no mundo ocidental, e esta a
tentar usar as Nac¢des Unidas e outras organizacdes, como a World Vision,
para se instituir através do mundo.

(Peter Zohrab)294

ApG6s adentramos na questdo da transicdo por que passou o tratamento da
violéncia domeéstica contra a mulher, do privado para o publico, através da
publicizacdo conquistada pelo movimento feminista e ilustrada na Lei 11340/20086,
traremos agora uma terceira fase pela qual passa a questdo: o privado
judicializavel.

Assim trataremos 0 assunto, posto que atualmente vigora um novo
posicionamento do STJ, que possibilita a mulher vitima do delito de lesédo corporal
leve, qualificado pela violéncia doméstica (art. 129, § 9° do CPB) escolher pelo
prosseguimento ou ndo do feito que pode levar a condenacéo do agressor. Cremos
estar-se facultando a privatizacdo da violéncia doméstica contra a mulher, mas em
circunstancia diferente do inicialmente privado, pois agora a vitima dispde da

faculdade de jurisdicizar a violéncia que Ihe atingiu.

Contextualmente, vale abordarmos a polémica hermenéutica que fez chegar
0 caso a um tribunal superior.

Desde a entrada em vigor da Lei 11340/2006 (Lei Maria da Penha), houve
duvida sobre o tipo de acdo penal cabivel para apreciar o crime de lesdo corporal
leve advinda de violéncia doméstica familiar, pela polémica sobre o poder de mando
do Estado dentro do lar da familia, e aqui voltamos ao processo, que cremos ciclico,
da transicao ente publico e privado.
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Frente a incerteza gerada pelo sistema legislativo sobre a matéria, abriu-se
caminho para a judicializacdo da violéncia doméstica contra a mulher e o STJ de
fato usou-se disso para exercer esse “poder de judicante de legislar’. Por mais
paradoxal que possa parecer o termo, é 0 que ocorre na realidade, sob a legitimacao

neoconstitucional da “judicializagédo”.

Pois bem, passemos entdo a abordagem dessa judicializacdo operada
recentemente pelo STJ, desde ja firmando nosso angulo de analise ndo na
constitucionalidade da Lei Maria da Penha, ja que a Corte competente ainda ndo se
pronunciou sobre o assunto (STF), mas na questdo do empoderamento da mulher
agredida frente as duas possibilidades hermenéuticas.

6.1 DE QUEM E A ULTIMA PALAVRA NO JARDIM? MODALIDADE DE ACAO
PENAL CABIVEL PARA O TIPO PENAL DO ART. 129, § 9°, DO CPB

A violéncia doméstica e familiar contra a mulher, como ja vimos ao longo do
estudo, é uma triste realidade histérica que acompanha a familia, € nosso pais nao
€ alheio a essa realidade, pelo contrario, pela negligéncia na erradicacéo desse tipo

de violéncia ja teve até a atencdo chamada pela comunidade internacional.

Tanto Nucci®®®, como Damésio®®® concordam no sentido de que dentre os
crimes praticados contra as mulheres em circunstancias domeésticas e familiares, o
mais usual é o de lesdo corporal leve. S80 as agressbes que muitas vezes
comecam seladas, por pequenas ofensas e vao evoluindo das primeiras mordidas,
dos primeiro puxdes de cabelo, dos primeiros empurrdes, das primeiras tapas, sao
primeiros socos; as surras institucionalizadas. Nem sempre se obedece a essa

gradacdo, mas em sendo assim, 0 agressor se nao tiver um limite externo nao vai

29 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 5 ed. S&0 Paulo:

RT, 2010. p. 1283.
2% JESUS, Damasio de. Violéncia Doméstica contra a Mulher: aspectos criminais da Lei
11340/2006. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
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parar, mas sim aumentar a intensidade da violéncia, o que tirara a conduta desse

tipo, para o de leséo corporal grave, gravissima, ou até mesmo homicidio.

No Brasil, devido a heteronormatividade, ndo havia leis criminais que
tutelassem especificamente esse tipo de violéncia e as mulheres agredidas, ja
passavam o constrangimento de ter que ir até uma delegacia comum para noticiar
seu companheiro. Uma heterodelegacia. S6 depois, numa realidade ndo muito
distante, surgiram as delegacias especializadas para atender mulheres. Mas, ainda

assim, a heteronormatividade perdurava, o que legitimava uma heterojustica.

Na prética, advindo de violéncia doméstica familiar ou ndo, o crime de leséo
corporal leve, quando se chegava a instaurar Inquérito Policial, era apreciado pelas
varas comuns da Justica, dividindo atencdo com crimes mais graves, como lesfes
corporais graves ou gravissimas, homicidios, latrocinios, sequestros, estupros, etc.
Além de outros que a heterojustica considerava mais graves que uma surrinha que
o marido deu na mulher! A consequéncia disso é que 0s respectivos processos

acabavam prescrevendo, pela sua menor pena maxima em abstrato.

Diante da falta de solicitacdo explicita de representacdo ou queixa-crime no
texto legal do artigo 129, caput, do CPB, ndo havia discussao na aplicacéo do artigo
100, do CPB, que, nesses casos, prevé hipotese de Acdo Penal Publica

Incondicionada.

Foi entdo que surgiu a Lei 9099/1995 que, apesar de nao privilegiar
especificamente a mulher, vem para apreciar, no tocante a parte penal, delitos de
menor potencial ofensivo, tendo como critério de classificacdo dessa modalidade o
maximo da pena em abstrato, que era fixado em um ano. Mas, o artigo 61 do
referido dispositivo foi alterado pela lei n°11313/2006, que, seguindo a ampliacdo
dada pela lei 10259/2001 (que instituiu os Juizados Especiais Federais), ampliou a
definicdo de infracdo penal de menor potencial ofensivo para as contravencdes
penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos,

cumulada ou ndo com multa.
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Assim, desde 1995, o crime de les&o corporal leve, art. 129, caput, do CPB,
foi sujeito ao rito dos Juizados Especiais Criminais (oriundos da lei 9099), por

enquadrar-se pelo critério da pena maxima em abstrato.

7 7z

Uma peculiaridade que é trazida pela lei 9099/1995 é no tocante a
modificacdo do tipo de acdo penal cabivel para o processamento do delito. No
Brasil, o artigo 100, do CPB, determina que todos os delitos constantes do diploma
estdo sujeitos a Acdo Penal Publica Incondicionada, exceto os que explicitamente
exigirem representacdo ou Queixa Crime por parte do ofendido. Mas, apesar de o
crime de lesdo corporal leve, comum ou qualificada por violéncia doméstica, ndo
trazer no texto do CPB a exigéncia de representacdo ou de queixa-crime, a lei
9099/1995 faz a seguinte exigéncia: “Art. 88. Aléem das hipdteses do Codigo Penal e
da legislacédo especial, dependera de representacdo a acdo penal relativa aos

crimes de lesdes corporais leves e lesdes culposas.”

Esse fato representa um beneficio ao agressor, se levarmos em

consideracdo o pensamento de Hungria®®":

Se a nova lei converte um crime de a¢do publica em crime de acao privada
ou, diversamente da lei anterior, subordina a acdo publica a representacao
ou requisicao, cria, certamente, uma situacao de favor para o réu...

Partindo do posicionamento genérico de Hungria, e adaptando ao nosso
caso de estudo, temos que a mudanca operada pelo artigo 88, da lei 9099/1995,
realmente se constitui em favor rei, seguindo, inclusive o intuito maior dessa lei. Isso
porque, em se admitindo ser sujeito o delito a Acdo Penal Publica Condicionada
(pela exigéncia de representacdo da vitima para a persecucdo penal), ha
possibilidade de composicédo civil do dano, de acordo livre entre 0 agressor e a
vitima, etapa que nao existe quando da subordinacdo a Acdo Penal Publica
Incondicionada. Outra vantagem para 0 agressor € que dessa representacdo, o
ofendido podera retratar-se ao longo do processo (antes do oferecimento ou
recebimento — conforme o caso - da Denuncia, pelo MP), sendo,
consequentemente arquivado o feito e extinta a punibilidade do acusado, mesmo

sem a analise do mérito, ainda que sob a ressalva do artigo 18, do CPP.

27 Apud TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Civeis e Criminais:
comentarios a lei 9099/1995. 4 ed. S&o Pulo: RT, 2005. p. 647.
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Sobre tais vantagens, temos nas palavras de Arnaldo Maranhdo?%®, que:

Os principios fundamentais da Lei n°® 9099/1995, permitem ao autor do fato
a oportunidade de evitar a cerimnias processuais degradantes (sentenca,
o rol dos culpados, a reincidéncia, os antecedentes criminais e a priséo),
evitando-se, enfim, a sua condenacao.

Isso porque, como segue esclarecendo o autor:

O principio da legalidade processual, tradicionalmente seguido pelo
Ministério Publico, é substituido por uma “legalidade mitigada”, nas
hipoteses taxativamente previstas em Lei, em que se abre méo da via
processual classica, mas nunca ao extremo de deixar de dar uma resposta
Estatal.

Realmente, a lei 9099/1995, seguindo a tendéncia adotada pela politica
criminal brasileira, ilustra 0 movimento do Direito Penal Minimo, haja vista que o
objetivo dessa lei é a descriminalizacdo de condutas, atraves de solucdes
alternativas para os conflitos, pelo que se insere no procedimento uma fase
preliminar, antes mesmo do inicio do processo-crime propriamente dito, onde ha
possibilidade de composicdo entre as partes®®®
Publico (Estado).

Apesar de os Juizados Especiais Criminais terem efetivado varias causas

, Ou do agressor com o Ministério

gue antes prescreviam ao ficarem hibernando nas estantes das varas comuns, em
relacéo a violéncia domeéstica e familiar, ndo necessariamente pelo surgimento dos
Juizados®®, a situacdo estava grave em se tratando, principalmente, de vitimas
mulheres.

De 1995 a meados de 2004, mesmo que a lesdo corporal leve tivesse essa
caracteristica especial de violéncia doméstica e familiar, era analisada nos Juizados
apenas como a forma geral do caput do artigo 129, do CPB. Assim, independia se a
lesdo ocorria entre pessoas que se encontraram esporadicamente no carnaval, por
exemplo, e provavelmente ndo mais teriam contato, ou entre um casal, que

convivera ha muito e continuariam o convivio mesmo apos o crime.

% MARANHAO NETO, Arnaldo Fonseca. Estudos sobre a Justica Terapéutica. Recife: Bagaco,

2003. p. 39.
299 Apenas em casos afetos & Ac&o Penal Privada ou & Acédo Penal Publica Condicionada.
%9 Até 0 momento ndo conhecemos qualquer estudo que associe necessariamente a criacdo dos
Juizados Especiais Criminais com o aumento da incidéncia de lesdo corporal leve, em sede de
ambiente doméstico e familiar contra a mulher.
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Foi quando foi inserida no ordenamento nacional a qualificadora da lesao
corporal leve por violéncia domeéstica e familiar. Essa especifica¢cdo entrou no CPB
pela Lei n°® 10886, de 17 de junho de 2004, e tinha como texto: “§ 9° Se a lesé&o for
praticada contra ascendente, descendente, irmédo, conjuge ou companheiro, ou com
guem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relacoes
domeésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade.” Além do que a pena minima era

maior e a maxima era menor: “Pena — detencgéo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano.”

Ainda nao existira um dispositivo que conferisse protecdo diferenciada a
violéncia doméstica no Brasil, e seu surgimento foi explicado por Delmanto®® da

seguinte forma:

Foram diversas as razfes que levaram a insercdo no CP deste § 9°, pela
Lei n°® 10886, de 17.06.2004, dentre elas, a necessidade de se reprimir, com
maior rigor os casos de violéncia doméstica, bem como para dar
cumprimento a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher — a chamada Convencdo de Belém do Para,
promulgada pelo Brasil em agosto de 1996 (Decreto n° 1.973, de 1°.8.96).

Outro aspecto importante sobre o surgimento dessa lei, € o alertado por
Marilia Montenegro®®?, para quem, o dispositivo, como também o que tipifica o
assedio sexual (Lei 10224/2001), vem como tentativa feminista de enrijecimento do
sistema penal na protecado da mulher, com a criacdo de novos tipos penais.

Entretanto, mesmo em se levando em consideracdo que a maior parte dos
delitos domeésticos e familiares cometidos contra as mulheres é o de lesédo corporal
leve, esse dispositivo que acresce o § 9°, no artigo 129, do CPB, ainda mantém o
crime como comum, podendo ser praticado por e contra qualquer pessoa,
independentemente sexo ou do género. Mas, teve relevancia para a causa feminista
porque reconheceu e tutelou a violéncia domeéstica e familiar. Foi um passo
importante.

Antes dele, porém, a lesdo corporal praticada em sede de violéncia

doméstica e familiar era tratada pelo caput do artigo 129, ou seja, como forma

%1 DELMANTO, Celso (ET. Al.). 8 ed. Cédigo Penal Comentado: acompanhado de comentarios,

jurisprudéncia, simulas em matéria penal e legislacdo complementar. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
. 482.

B Cf: PESSOA DE MELLO, Marilia Montenegro. A Lei Maria Da Penha e a Forgca Simbdlica da

Nova Criminalizacéo da Violéncia Domeéstica contra a Mulher. Op. Cit.
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comum do delito, onde a pena minima era de 3 meses, menor do que a do texto
original do 8§ 9°, que era de seis meses.

A entrada em vigor dessa qualificadora, acendeu uma grande polémica

sobre o tipo de acdo penal cabivel para sua apuracdo em Juizo.
Uns autores entenderam que, ja que também sob a competéncia dos Juizados
Especiais Criminais, deveria estar submetido a mesma sorte do seu caput, ja que
nao foi criado nenhum tipo penal novo, sendo-lhe aplicado igualmente o artigo 88,
da lei 9099/1995, o que Ihe deixava submisso a Acdo Penal Publica Condicionada.
Até porque os Juizados ja julgavam essas demandas antes mesmo de assumirem a
forma de qualificadora e receberem o nomem juris préprio, e, portanto, dada a
subordinacéo do paragrafo ao caput, deveriam continuar apreciando tais casos.

Para outra corrente, e ai localizamos também o movimento feminista, a
lesdo corporal qualificada pela violéncia doméstica familiar, pela regra do artigo 100,
do CPB, ja que ndo menciona no seu texto a necessidade de representagdo ou
gueixa, tem que respeitar a regra do artigo 100, do CPB e submeter-se a Acao
Penal Publica Incondicionada. Para essa vertente de entendimento, o fato de o
caput do artigo ser subordinado ao artigo 88, da lei 9099/1995, n&o vincula o novo §
9°, dadas as peculiaridades da violéncia doméstica e familiar.

Além disso, quem defendeu a dispensabilidade de representacdo para a
persecucéo penal do 8§ 9° ao artigo 129, do CPB, condena a politica adotada para
0S supostos agressores dada em sede dos Juizados Especiais Criminais, também
pela natureza do delito.

Os autores que se posicionam nesse sentido, entendem que a apreciacao
da leséo corporal qualificada por violéncia doméstica familiar contra a mulher pelo
rito da lei 9099/1995 s6 aumentaria o0 sentimento de impunidade, pelas
peculiaridades do delito, onde geralmente agressor e vitima convivem sob na
mesma casa.

Como exemplo, podemos citar Lénio Strck®*®, que entende que:

Com o juizado especial criminal, o Estado sai cada vez mais das relag6es
sociais. No fundo, institucionalizou a ‘surra doméstica’ com a transformacéao
do delito de lesBes corporais de agdo publica incondicionada para acéo
publica condicionada. [...] O Estado assiste de camarote e diz: batam-se

%93 Apud PESSOA DE MELLO, Marilia Montenegro. A Lei Maria Da Penha e a Forca Simbélica da
Nova Criminalizacédo da Violéncia Doméstica contra a Mulher. Op. Cit.
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que eu n&o tenho nada com isto. E o neoliberalismo no Direito, agravando a
prépria crise da denominada ‘teoria do bem juridico’, prépria do modelo
liberal individual de Direito

Na continua busca pelo enrijecimento da politica criminal contra os
agressores, as frentes feministas persistiram na luta para tirar da competéncia dos
Juizados Especiais o crime do artigo 129, § 9°, pelos motivos ja expostos acima.

Nesse interim, como ja tratamos no capitulo especifico, o Brasil foi
considerado negligente em matéria de erradicagdo da violéncia doméstica familiar
contra a mulher, pela OEA, que |he cobrou medidas afirmativas para esse
combatimento.

E nessa atmosfera que surge a lei 11340/2006 (Lei Maria da Penha), que
concretiza os anseios dos que nao se conformavam com a apreciacao dos casos de
lesdo corporal leve qualificada por violéncia doméstica familiar (contra as mulheres)
pelos Juizados Especiais Criminais, haja vista alterar o texto do § 9°, do artigo 129,
do CPB, diminuido a pena minima para trés meses, mas aumentando a maxima
para 3 anos, a Lei 11340/2006 tira esse delito do rol dos crimes de menor potencial
ofensivo, tolhendo a apreciacao pelos Juizados Especiais Criminais.

O tipo de lesdo corporal leve qualificada pela violéncia doméstica e familiar

passou a ser assim tipificado, com as alteracdes da lei 11340/2006:

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a sadde de outrem: Pena -
detencéo, de trés meses a um ano.

(...)

§ 9° Se alesdo for praticada contra ascendente, descendente, irméao,
cbnjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou,
ainda, prevalecendo-se o agente das relagbes domésticas, de coabitacéo
ou de hospitalidade: (Redacéo dada pela Lei n°® 11.340, de 2006) Pena -
detencéo, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos. (Redacédo dada pela Lei n°
11.340, de 2006)

Com isso, impediu a concessao das medidas despenalizadoras ao suposto
agressor, tal qual a composicdo civil, a transacdo penal e, especificamente a
possibilidade de aplicacdo de pena restritiva de direitos consistente na doagédo de

cestas basicas.

Para ser ainda mais claro o texto em relacdo a exterminar o favor rei, em

crimes de violéncia doméstica familiar contra a mulher, o artigo 41 da Lei Maria da
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Penha é expresso ao afirmar que nesses tipos de crime ndo se aplica a Lei
9099/1995.

Isso cai como uma bomba no sistema juridico, pois ndo foi simplesmente
tirada uma vantagem do acusado, mas foi modificada toda uma sistemética
processual, que se insere numa macroestrutura sistémica de politica criminal

adotada por um Estado, como marco de sua soberania.

E, relacdo a ja instaurada polémica sobre o tipo de acdo penal cabivel para
a persecucao penal desse delito, a lei 11340/2006, s6 incendiou ainda mais as
discussdes, pois ndo trouxe dispositivo explicito que determinasse o tipo de acéo
referente ao delito de lesdo corporal qualificada pela violéncia doméstica e familiar,

e agora, contra a mulher.3*

Mas, em relacdo a esse estilo legislativo, ndo haveria maiores problemas,
pois, 0 8 9° do artigo 129, tal qual seu caput, ndo possui no seu texto, no CPB, a
exigéncia de representacdo (nem de queixa-crime), o que, pelo artigo 100, do
mesmo diploma, os deixa aptos a serem processados por Acado Penal Publica
Incondicionada. E, sO6 vinham sendo apreciados por Acdo Penal Publica
Condicionada, como ainda continua sendo o caput, por enquadrarem-se como delito
de menor potencial ofensivo, e, como tal, se submeterem a lei 9099/1995, que em

seu artigo 88, diz que no caso do caput, dependeria de representagao.

A solucao seria simples: afastar a aplicacao do artigo 88, da lei 9099/1995,
e deixar o 8§ 9° do artigo 129, do CPB, livre de quaisquer ressalva para que se
aplique o artigo 100, do mesmo diploma, ou seja, a regra da Acdo Penal Publica

Incondicionada.

Realmente, seria simples, ndo fosse o fato de que enquanto o artigo 129, §
9° do CPB, mesmo com as alteracdes que sofreu pela lei 11340/2006, continua
sendo crime comum, sem exigéncia se sexo ou género, seja para o polo ativo, seja

para o passivo; a referida lei (Maria da Penha) é aplicada apenas em favor de

%% Como a Lei 9099/1995 fez em relacdo a exigibilidade de representacéo para os crimes de leséo

corporal leve e lesdo corporal culposa (quando ainda ndo havia a forma qualificada por violéncia
doméstica e familiar).
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pessoas de género feminino, sendo vedada a aplicacdo em favor de pessoas do

género masculino.

Entdo, surge os questionamentos sobre a constitucionalidade do artigo 41,
da lei 11340/2006, posto que para 0 mesmo crime (art. 129, § 9°, do CPB) haveria
dois tratos processuais distintos, sendo essa diferenciagcdo baseada no género.

Para ilustrar isso, trazemos o seguinte exemplo caricato:

ARTIGO 129, §9° DO CPB
SUJEITO ATIVO SUJEITO PASSIVO LEGISLACAO APLICAVEL
Masculino Feminino CPB e CPPB + Lei
11340/2006
Feminino Masculino CPB e CPPB

O ferimento ao principio constitucional da igualdade de sexos (art. 5°, |, da
CF) esta no fato de que, tal qual a lei 9099/1995 era deveras benéfica ao sujeito
ativo, a 11340/2006 € explicitamente maléfica a ele, se for masculino e o sujeito
ativo for feminino. Entre esses maleficios estd a possibilidade de medidas
cautelares de urgéncia em seu desfavor, com seu afastamento sumario do lar e sua
limitacdo de ir e vir em torno de certa distancia da suposta ofendida, a consequente
prisdo preventiva pelo descumprimento dessas medidas, a aplicacdo da agravante
do artigo 61, f, etc. Isso tudo, além do estigma que carrega como homem agressor

da mulher vitima.

Diante do ativismo judicial de magistrados que resolveram por si mesmos
judicializarem esse ponto que a lei deixou nevralgico, decidindo pela aplicacdo da
lei 11340/2006 em favor também de pessoas de género masculino, entre outros
pontos, foi que o entdo presidente Lula, como ja referido anteriormente, a propor,
através da AGU uma Acéo Declaratéria de Constitucionalidade da Lei 11340/2006,

inclusive sobre o seu artigo 41, ainda em 2006, no STF.
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Infelizmente a agcédo ainda nao foi julgada, nem concedida qualquer liminar,
0 processamento tem sido lento, foi aberto a audiéncia publica e apesar de

nomeados varios amicus curie, nao se realizou nenhuma sesséao ainda.

Isso deu margem a interposicdo de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade,
tendo a mais que trata do artigo 41, tomado o n°® 4424/2010 (STF). Mas, tal qual a
ADC, ainda n&o foram julgadas.

Frente as polémicas trazidas pela Lei Maria da Penha e a falta de
pronunciamento da Corte competente para dirimir essas duvidas (STF),
institucionalizou-se uma judicializacdo, que pode até ser considerada como ativismo
judicial em alguns casos, que se inicia pelo juiz singular, e chega até o STJ, como

na hipotese que ora analisamos.

Frente ao siléncio do STF sobre a constitucionalidade do artigo 41, da lei
11340/2006 (Lei Maria da Penha), como ja expomos os motivos que fundamentam
a corrente que entende por sua inconstitucionalidade, nesse momento traremos o
posicionamento doutrinario contrario, que pugna pela constitucionalidade do

dispositivo, e fazemos isso através de Guilherme de Souza Nucci.

Apesar de ndo ser a problematica principal do nosso estudo a
constitucionalidade do artigo 41, da lei 11340/2006, jA que apesar de ser ele o
dispositivo que determina que ndo se aplica a Lei 9099/1995 a crimes praticados
com violéncia doméstica contra a mulher, ao passo em que a pena do artigo 129,
899, do CPB, teve a pena maxima majorada para trés anos, automaticamente saiu
da definicdo de crime de menor potencial ofensivo e, portanto, da competéncia dos

Juizados Especiais Criminais.

De qualquer modo, enriguece nosso estudo trazer a fundamentacdo de
constitucionalidade do artigo 41, da lei 11340/2006, apresentada por Nucci®*®. Para

ele, ha trés motivos que embasam a validade do dispositivo:

1. O artigo 98, Il, da CF, confere a lei ordinaria a fixacdo do critério de

crimes de menor potencial ofensivo. A lei 9099/1995, optou pelo critério

%5 Nuccl, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. Op. Cit. p.

1282/1283.
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da pena maxima em abstrato, mas isso ndo impede que a lei
11340/2006 use o critério em funcdo da matéria. Por isso, ndo eiva de
constitucionalidade o artigo 41, da lei 11340/2006, que fixa que crimes
de violéncia doméstica contra a mulher ndo esta apto ao rol dos crimes

contemplados pela lei 9099/1995.

2. N&o héa de se falar em ferimento ao artigo 5°, |, da CF, posto que o artigo
41, da lei 11340/2996, nao fere o principio da isonomia, apenas nao se
restringe a igualdade literal.

3. A restricdo de aplicacdo da lei 9099/1995 para crimes de violéncia
doméstica familiar contra a mulher se deve ao fato do mau uso do

beneficio pela méa aplicacdo dos magistrados.

Mas, ainda assim, o Recurso Especial n° 1.097.042 -DF (2008/0227970-6)
teve deciséo diversa e é considerado inovador ao exigir a representagéo da vitima
para o delito em questédo, pois ja havia posicionamento firmado na corte, como o
seguinte: o TJDF trancou acao de crime de lesdo corporal apos a retratacdo da
vitima, aceita pelo magistrado competente. O Ministério Publico interp6s Recurso
Especial que teve como relatora a desembargadora convocada Jane Silva e 0 voto
de minerva do Ministro pernambucano Og Fernandes a favor da tese do Ministério
Publico do Distrito Federal firmou o entendimento da sexta turma no sentido de que
a acao contra autores de violéncia doméstica contra a mulher deve ser publica
incondicionada. O mesmo resultado foi adotado para o Recurso Especial 1.050.276,

também do Distrito Federal. 3

Como ja foi dito nesse trabalho, cada pais tem suas peculiaridades e
diversidades culturais, cabendo aos tribunais superiores adequarem as leis a essa
realidade, ainda mais em se tratando da Lei Maria da Penha, cuja iniciativa adveio
de pressao internacional, com a participacdo de entidades de movimentos

feministas na elaboracdo do texto, e ndo de um movimento popular maci¢co que a

308 Coordenadoria de Editoria e Imprensa 23/09/08 STJ. In www.sti.jus.br, consultado em 20 de
fevereiro de 2009.
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pleiteasse. Inclusive, o IPEA aferiu em pesquisa recente a “percepg¢do sobre os
efeitos da Lei Maria da Penha” em relacdo a capacidade de o dispositivo poder
evitar ou minorar o indice de violéncia contra a mulher, ao que apenas 42,6% dos
pesquisados afirmaram que sim, com intensidade, 36,0%, afirmaram que sim, “um
pouco”, e 18, 2% afirmaram que ndo. Assim, ndo € absoluta nem unanime na

populacdo a idéia de eficiéncia dessa lei.

A primeira vista, a decisdo inovadora do STJ, no sentido de exigir a
representacdo da vitima para o processamento do agressor no crime do artigo
129,8 9° do CPB, vem em consagracao ao principio da isonomia de género e
proporciona empoderamento a mulher, mas no momento oportuno analisaremos
tanto esse voto vencedor, como o vencido, para chegarmos a um posicionamento

mais seguro sobre essa questéo.

Antes disso, porém, faz-se conveniente discorrermos acerca do
empoderamento feminino, para termos subsidios para a referida analise que se fara

na sequéncia.

6.2 DA INSERCAO SOCIAL DA MULHER

Francisco Pereira Caetano®’, em recente obra, traca a evolucdo histérica
do feminismo em trés momentos: o feminismo pré-moderno, o feminismo moderno e
o feminismo contemporaneo. Correlacionaremos nesse item cada fase com as

respectivas formas de inser¢éo social da mulher na sociedade.

A situacdo da mulher®® brasileira, inicialmente trazida & baila, era a de
exclusdo da sociedade, sendo mantida no restrito &mbito privado do jardim. Com a
implementacdo dos movimentos universais feministas contra a discriminacéo

sexista, a mulher comecou a ultrapassar os portées do jardim, rumo a praca! Mas,

307
308

PEREIRA, Francisco Caetano. Da ndo discriminagdo em razdo de sexo. Recife: Liceu, 2010.
Aqui tratamos da “mulher definida pelo Utero” como honesta (mengéo a teoria naturalista que
remota do periodo aristotélico).
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esse processo de “sair de casa”, acarretou numa reacdo rude do homem para

‘manté-la em casa’: a violéncia doméstica baseada no género.

Essa é a fase embrionaria do movimento feminista, ou, conforme Francisco
Caetano Pereira®®, o feminismo pré-moderno, que, conforme o autor: “abrande as
primeiras manifestagfes feministas de caréter reivindicatério da igualdade entre os
sexos, 0 que se costumava denominar de polémicas feministas.” O autor ressalta
como exemplos disso os seguintes episédios: a obra A Cidade das Damas, de
Christine Pisan (século XV), as heresias milenaristas de Guilhermine de Bohemia
(século XIll), seitas que permitiam as mulheres praticarem atividades religiosas
restritas aos homens (século XVII — na Inglaterra), preciosismo — reunido de

mulheres em saldes para discussoes literarias.

Diante da primeira tentativa de “manter a mulher em casa” pela
discriminagéo social contra ela, a comunidade internacional tomou para si a causa e
respondeu com um processo de integracdo, buscando a insercdo da mulher na
sociedade pelo expurgo da diferenca, mas apesar de séculos de luta desde a época
das tragédias gregas, ainda prevaleciam discursos legitimadores da desigualdade

entre 0s sexos.

Arnaud®® destaca ainda que desde Aristételes a diferenciacdo de estatutos
para as mulheres era abalizada na “inferioridade fisica e fraqueza de raciocinio”,
consequentes da desigualdade “natural” da mulher, servindo essa tese bioldgica e
nao cientificamente provada da inferioridade do sexo feminino como pilar para o
Direito Moderno, onde a mulher foi considerada um “ser fisicamente fraco e
psicologicamente fragil — e portanto socialmente perigoso”. Além disso, relata que a
mulher era socialmente definida pelo seu utero: como méae ou prostituta. Assim: “o
papel social da dominacdo de um sexo sobre o0 outro era visto como uma divisdo
continuamente legitimada pelas praticas que esse sistema quase mitico
determinava”. Esse menosprezo pela mulher, legitimado pela biologizacdo, nada
mais é do que o que Foucault denominou de medicalizacdo da mulher, que

aconteceu exatamente na familia burguesa.

%99 PEREIRA, Francisco Caetano. Da n&o discriminacdo em razéo de sexo. Op. Cit. p. 11/12.

31%1dem.
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Mas, do embrido representado pelo feminismo pré-moderno, surgiu com

garra o feminismo moderno, que, conforme Francisco Caetano Pereira®!

, tem suas
raizes na efervescéncia do movimento na Revolugdo Francesa, “através de
movimentos organizados por mulheres comprometidas com a constru¢cdo de uma
sociedade mais igualitaria, sem excluir o plano da sexualidade...”. o autor ressalta

ainda a obra de Poulain de La Barre: Sobre a Igualdade dos Sexos (1675).

No capitulo préprio, j4 tratamos da Revolucdo Francesa em relacdo as
mulheres. Vimos que apesar de o movimento exaltar a igualdade, como uma de
suas metas, as mulheres foram excluidas dessa igualdade, que na realidade referia-
se a igualdade entre os homens.

Mas, o feminismo moderno toma ainda mais for¢a diante dessa negacao da
Revolucdo Francesa em relacdo as mulheres, toma como luta a igualdade entre os
sexos. Assim, ao longo desse periodo, objetivam-se principalmente o direito da
mulher ao sufragio e a emancipacao pelo trabalho, para tanto, impde-se a igualdade

delas e dos homens.

A primeira arma excludente utilizada para afastar a mulher foi a
discriminacdo explicita dela em atividades profissionais, culturais, sociais, etc. O
Brasil combateu formalmente essa discriminacédo®? através de iniciativas
legislativas e de politicas publicas, seguindo a entdo tendéncia mundial de Direitos
Humanos de igualdade de todos, combatendo-se a diferenca em geral. A legislacéo
nacional formalmente exterminou essa discriminacdo sexista pelo artigo 5°, I, da
Constituicdo Federal de 1988, declarando todos iguais perante a lei, sem distincéo,
inclusive, de sexo. Antes mesmo disso, em 1984 o processo ja havia sido
desencadeado, pela ratificacdo pelo Brasil da Convencédo sobre a Eliminacdo de

todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, de 1979.

Formalmente entdo, homens e mulheres sdo iguais. Entdo, houve um

processo de integracao social da mulher.

311
312

PEREIRA, Francisco Caetano. Da ndo discriminacdo em razdo de sexo. Op. Cit. p. 12.

Nao interessa nesse momento do estudo a efetivacéo préatica desses institutos, o que podera ser
tratado em um outro enfoque.
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O termo integracdo, geralmente € usado para definir processos sociais de
aproximacgdo do deficiente fisico com a comunidade, mas na realidade abrange a
todos os excluidos dela, ndo necessariamente o deficiente fisico. Mas, encontramos
uma consideracdo de Amélia Hamze®", que especifica, mas que pode ser ampliada
aos demais excluidos da sociedade:

Com o conceito de integragdo, o integrar constituia localizar no sujeito o foco da
mudanca, e as reais dificuldades encontradas no processo de busca de
“normalizagdo” da pessoa com deficiéncia. Isso era um conceito que né&o
considerava que as diferencas, na realidade, ndo se aniquilam, mas devem ser

administradas no convivio social. Como se ao ser diferente fosse razdo para
determinar sua inferioridade enquanto ser humano e ser social.

Focando-se o individuo excluido, suas peculiaridades serdo amplificadas a
opresséo sO tendera a crescer. Além disso, a ficcdo de igualdade pregada pela
integracdo na realidade despreza o valor pessoal de cada ser humano, que nao tem
gue seguir um padrao natural para ter valor. No caso das mulheres, por exemplo, foi
pregada a igualdade entre os sexos, com isso a mulher conquistou o mercado de
trabalho, mas as operarias, que tinham que mostrar que eram iguais aos homens”
tiveram que se submeter a cirurgias de esterilizacdo, pois 0 mercado era feito para

homens.

As primeiras conquistas feministas de publicizacdo do trato universal da
guestdo da mulher podem ser tida como de integracédo, marcada pelo expurgo da
diferenca, combatendo-se, portanto a discriminacdo baseada no género. Foram
marco desse processo as conquistas referentes a direitos sociais como 0s
trabalhistas, o de voto e de educacdo. Cite-se ainda a Convencéo pela Eliminacéo

de Todas as Formas de Discriminagao contra as Mulheres, de 1979.

Inegavelmente esse movimento integralista de mulheres tem mérito pela
ruptura que proporcionou historicamente, de tirar do estritamente privado o cuidado
com a mulher, mas ndo se mostrou suficiente frente as novas situacdes advindas

como consequéncia das conquistas que trouxe.

3 HAMZE, Amélia. Integracdo ou Inclusdo? In http://educador.brasilescola.com/trabalho-
docente/integracao.htm, consultado em 10 de dezembro de 2010.
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M. B. Cortez & L. Souza®*, ao comentarem essa emancipacdo da mulher
no mercado de trabalho, afirmam que:
Essa transformac&o ameaca entdo, os limites entre o que nossa sociedade
compreende como feminino e masculino, uma vez que implica a entrada da
mulher no espago publico, como produtora, e na necessidade de o
homem reestruturar seu papel, na busca de outros meios para
fortalecimento de sua masculinidade. (...) Nesse sentido, o uso de
violéncia pelo parceiro aparece como forma de reafirmar sua
identidade masculina, pois a agressividade ainda é culturalmente

associada ao masculino e, por consequéncia, um meio de se fazer e se
mostrar diferente da mulher. (grifei)

Entdo, o processo de integracdo, que pregou a igualdade entre 0s sexos, na
realidade desprezou as peculiaridades de cada género: a mulher, que de fato tem a
opcédo da maternidade, e 0 homem, que historicamente foi treinado para domina-la.

Francisco Caetano Pereira®™®, ao tratar dessa fase, fundamenta-se em Bel

Bravo, e com base nela conclui que apesar de o feminismo ter conseguido
legalmente o reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres...

Ocorre que com isso tem representado um preco muito alto: a hegacéo da

identidade feminina (...) o feminismo, na &nsia de construir a igualdade entre

0s sexos, por um lado, confundiu igualdade com uniformidade, deflagrando
a conseqlente “masculinizagdo” da mulher.

A igualdade formal nega a diferenca advinda da complementaridade dos
sexos. A igualdade ndo € natural, nem social e a integracdo historicamente se
justifica por aproximar a mulher da sociedade, fazendo sair do estritamente privado e

publicizar-se, mas ao lado disso serve como legitimadora da suposta inferioridade
316

“

feminina. Isso, porque, nas palavras de Flavia Piovesan temos que: “a
discriminacdo ocorre quando somos tratados igualmente, em situacdes

diferentes; e diferentemente, em situacdes iguais”. (grifei)

Assim, inicialmente impedia-se a mulher de “trabalhar fora” sob o argumento
de que ela ndo teria a mesma capacidade do homem, exceto em func¢des tipicas de

“‘mulher”, ligadas a maternidade e ao trato doméstico. Quando formalmente abriu-se

34 Mulheres (in)Subordinadas: o Empoderamento Feminino e suas Repercussdes nas

Ocorréncias de Violéncia Conjugal. In Psicologia: Teoria e Pesquisa. Vol. 24 n. 2, 2008. p. 171-
180.

15 PEREIRA, Francisco Caetano. Da n&o discriminacdo em razéo de sexo. Op. Cit. p. 9.

% PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Op. Cit. p. 197.
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0 mercado de trabalho a ambos os sexos, sob o manto da igualdade formal, ainda
estamos num heteromercado, o que bem se ilustra nas palavras de Andre-Jean

Arnaud®'’:

A igualdade sera conseguida quando mulheres mediocres ocuparem, como
fazem homens mediocres, postos de alta responsabilidade, postos esses
gue no momento, s6 lhes sdo oferecidos com parcimdnia, quando elas
ultrapassam, manifestamente e nitidamente o nivel de qualificag&o exigido.

Apesar de parecer irbnico o trecho acima, nada mais representa que a
realidade do mercado de trabalho mundial, onde de fato existem grandes executivas
ocupando grandes postos, mas muitas vezes com salarios inferiores aos percebidos
por homens em similitude de funcéo, e tendo que provar muito mais capacidade que

um concorrente do sexo oposto.

Contra isso se opde o feminismo contemporéneo, e, sobre ele, Francisco
Caetano Pereira®® comenta que:

O feminismo contemporaneo propicia uma salto qualitativo com relagéo a

épocas anteriores. Isso porque, partindo do convencimento de que nao

basta a positivacdo da igualdade juridica, faz-se necessario lutar por uma
transformacao efetiva bem mais além do plano formal.

Frente a crise no processo de integracdo da mulher a sociedade, baseado
na igualdade formal entre os sexos, os direitos humanos das mulheres passam
ent&o a ser focados sob uma ética inclusivista, ou como prefere Piovesan®*®: por um

“Processo de especificacdo do sujeito de direito”. (grifei)

Nesse processo de especificacdo do sujeito opera-se o reconhecimento da
diferenca (discriminacao positiva) e combate-se a violéncia baseada no género pela
exigéncia do respeito a esta diferenca. Podem-se citar como exemplos desse
processo 0s seguintes acontecimentos internacionais: Convencdo de Viena,
Convencao Interamericana para a Erradicacdo da Violéncia contra as Mulheres e a

criacdo do Tribunal Penal Internacional.

37 ARNAUD, André-Jean. Et. Al. (direcdo). Dicionario Enciclopédico de Teoria e de Sociologia

do Direito. Op. Cit. p. 515/516.
%8 pPEREIRA, Francisco Caetano. Da n&o discriminacdo em razdo de género. Op. Cit. p. 21.
9 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Op. Cit. p. 198.
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Logo, para o segundo momento, de combate a violéncia doméstica contra a
mulher, os movimentos de direitos humanos exaltam a sua inclusdo na sociedade,
ndo mais negando a diferenca, pelo contrario, admitindo-a, mas respeitando a
diversidade.

Para Forest e Lusthaus®*®, dois canadenses que usaram para a inclusdo a
metafora do calidoscopio, posto que:

O caleidoscopio precisa de todos os pedacos que o compdem. Quando se
retira pedacos dele, o desenho se torna menos complexo, menos rico. As
criancas se desenvolvem, aprendem e evoluem melhor em um ambiente
rico e variado.

Logo, tal qual no calidoscépio, na sociedade se faltar uma das pecas que
seja, sua viséo global ficara afetada. E o conjunto das peculiaridades que enriquece
e embeleza o todo eclético social.

Trazendo o0 assunto a realidade educacional de deficientes fisicos,

Mantoan32* conclui que:

Resumindo, a integracdo escolar, cuja metafora € o sistema de cascata, é
uma forma condicional de insercdo em que vai depender do aluno, ou seja,
do nivel de sua capacidade de adaptacdo as opcdes do sistema escolar, a
sua integracdo, seja em uma sala regular, uma classe especial, ou mesmo
em instituicbes especializadas. Trata-se de uma alternativa em que tudo se
mantém, nada se questiona do esquema em vigor. J4 a inclusdo institui a
inser¢cdo de uma forma mais radical, completa e sistematica, uma vez que o
objetivo é incluir um aluno ou grupo de alunos que ndo foram anteriormente
excluidos. A meta da incluséo é, desde o inicio nédo deixar ninguém fora
do sistema escolar, que terd de se adaptar as particularidades de todos
os alunos para concretizar a sua metafora - o caleidoscépio. (grifei)

Entdo, na nossa sociedade contemporanea ndo ha mais espaco para
exclusdes, mas também deve ser vista com prudéncia a integracdo, mas a forma de
insercdo mais adequada ao bem da comunidade mostra-se como a da incluséo,

pela ndo negacéao da diferenca e valorizacdo da identidade propria de cada um.

%9 Apud MANTOAN, Maria Teresa Eglér. INTEGRACAO X INCLUSAO: Escola (de Qualidade)
para Todos. In http://www.cjb.org.br/hod/inclusao/textos/integracao.htm, consultado em 15 de
dezembro de 2010.

1 1 dem..
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Em relacdo a identidade da mulher, temos que no processo de exclusao
social ha uma negacao de identidade; no de integracdo, ha uma deformidade de
identidade (masculinizacdo); e no de inclusdo, h4 uma valorizacdo da identidade
(diversidade).

Charles Taylor**?, em obra especifica sobre multiculturalismo, destaca que
a formacéo da identidade depende do reconhecimento do outro, e se esse processo
for falho ou inexistente, ha um dano a identidade do sujeito.

O multiculturalismo propde exatamente o respeito as diversidades,
particulares ou coletivas, na formacédo da sociedade. Esse movimento tomou forgca
no Canada, pais historicamente multicultural, que convive pacificamente com dois
idiomas distintos dentro de seu territorio. Inclusive, o juiz da corte de apelacdo de
Ontério, Robert Sharp®**", quando do | Congresso Internacional que a AMB promove
em Toronto, no Canada, ratificou o multiculturalismo na Carta de Direitos
canadense, ressaltando que:

A natureza dos direitos da Carta é a protecao do direito do cidaddo contra a

interferéncia do Estado. Praticamente é um documento liberal. Permite uma
zona de autonomia para o individuo, no qual o Estado ndo pode interferir.

Segundo Maria Margarida Morgado®?*,

O multiculturalismo implica basicamente a transicdo de uma cultura comum
ou homogénea para culturas, visando a inclusdo dos racial e sexualmente
excluidos, e das vozes daqueles que tém sobrevivido nas franjas do poder
central ou nas margens dos canones literarios e culturais. (grifei)

Temos na atual sociedade a necessidade cada vez maior de lidar com
racas, culturas e géneros diferentes, o que vem paulatinamente sendo reconhecido
pelas respectivas legislacbes. Mas, o principal desafio, é quebrar o paradigma
hegemdnico historicamente incutido na mente dos sujeitos, que tomam papel de

opressores.

322 TAYLOR, Charles. Multiculturalismo. Multiculturalismo. 2 ed. Lisboa: Piaget, 1998.

323 Apud JUNKES, Sergio Luiz da Costa. Carta de Direitos do Canada protege multiculturalismo,

diz juiz canadense. In http://www.ampb.org.br/noticias/ver/6111. Consultado em 15 de fevereiro de
2011.

324 MORGADO, Maria Margarida. Multiculturalismo. In
http://www.fcsh.unl.pt/invest/edtl/verbetes/M/multiculturalismo.htm. Consultado em 20 de fevereiro de
2011.
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Um exemplo pratico e, infelizmente cada vez mais corriqueiro nos
noticiarios policiais, € o de intolerancia homossexual. No Brasil, na sua maior
cidade, Sao Paulo, tem-se firmado como arena de homofobia um dos principais
redutos empresariais, a Avenida Paulista.

E realmente paradoxal, numa cidade que retine diversas nacionalidades,
naturalidades, racas e géneros, acontecer tamanha intolerancia. Isso so6 ratifica a
impresséo que Habermas teve de S&o Paulo, como uma cidade de contrastes, mas
0 que chamara a atencdo dele, fora apenas o choque entre a imponéncia

arquitetdnica dos arranha-céus em meio as favelas.

Além da inclusdo racial, o multiculturalismo busca a inser¢cdo social dos

demais historicamente excluidos, e nesse rol, nos temos a mulher, conforme

Joanildo Burity®*,

Falar de multiculturalismo é falar do manejo da diferenca em nossas
sociedades. No entanto, isto é ainda pouco para definir as implicacdes do
termo. Pois, ela remete ndo apenas a um discurso em defesa da
diversidade de formas de vida existentes nas sociedades contemporaneas,
mas a um conjunto de aspectos fortemente ligados entre si e que carregam
a marca de um contencioso (...) d) a demanda por inclusdo e por
pluralidade de esferas de valor e préaticas institucionais no sentido da
reparacdo de exclusdes histéricas ... (grifei)

Assim, uma sociedade multicultural entende-se de fato como um
caleidoscoépio, onde a auséncia de uma parte que seja, vai comprometer o resultado

final da imagem do todo.

6.3 UMA QUESTAO DE EMPODERAMENTO FEMININO

“...0 poder ndo é, o poder se exerce. E se exerce em atos, em linguagem.
N&o é uma esséncia. Ninguém pode tomar o poder e guarda-lo em uma
caixa forte. Conservar o poder ndo é manté-lo escondido, nem preserva-lo
de elementos estranhos, é exercé-lo continuamente, é transforma-lo em
atos repetidos ou simultaneos de fazer, e de fazer com que outros fagcam ou
pensem. Tomar-se o poder é tomar-se a idéia e o ato.”

(Julieta Kirkwood)3?

%5 BURITY, Joanildo. Globalizacdo e Identidade: desafios do multiculturalismo. In
http://www.fundaj.gov.br/tpd/107.html. Consultado em 18 de fevereiro de 2011.
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A divergéncia de posicionamentos judiciais e doutrinarios acerca da
necessidade ou ndo da representacdo da vitima no crime de violéncia doméstica
familiar contra a mulher mais usual de acontecer, na realidade denota a questéo do
poder: se a mulher tem ou ndo poder de decidir sobre sua prépria integridade fisica
e a consequente dindmica no seu lar. E, uma das condi¢des de inclusividade é o

empoderamento.

Valoura®’ faz um estudo ousado, onde associa o termo empoderamento
com a teoria de Paulo Freire, e contrapfe ao empowerment norte-americano.
Assim, conclui que o termo seria aplicado ao educador pernambucano, num sentido
diverso do aplicado na lingua inglesa: empowerment, ja que para eles o vocabulo
expressa outorga de poder, que permite a acdo independentemente da autorizacao

de outrem; uma concessao que permite determinado comportamento.

Na concepcédo freireana, o empoderamento adviria do proprio agente, ou
seja, difere do empowerment porque enquanto nele o movimento é de fora para
dentro (0 empoderado é sujeito passivo), em Freire o empoderamento é de dentro

para fora (0 empoderado é sujeito ativo).
Para Schiavo e Moreira®® o empoderamento:

Implica, essencialmente, a obtencédo de informa¢des adequadas, um
processo de reflex8o e tomada de consciéncia guanto a sua condicéo,
uma clara formulacdo das mudancas desejadas e da condicdo a ser
construida. A estas variaveis, deve somar-se uma mudanca de atitude que
impulsione a pessoa, grupo ou instituicdo para a agédo pratica, metddica e
sistematica, no sentido dos objetivos e metas, tracadas, abandonando-se
a antiga postura meramente reativa ou receptiva. (grifei)

326 Apud COSTA, Ana Alice. Género, Poder e Empoderamento das Mulheres. In
http://www.agende.org.br/docs/File/dados _pesquisas/feminismo/Empoderamento%20-
%20Ana%20Alice.pdf. Consultado em 20/08/2010.

%7 VALOURA, Leila de Castro. Paulo Freire, o educador brasileiro autor do termo
Empoderamento em seu sentido transformador. In WWW.paulofreire.org. Consultado em
20/08/2010.

38 Apud VALOURA, Leila de Castro. Paulo Freire, o educador brasileiro autor do termo
Empoderamento em seu sentido transformador. Op. Cit.
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Esse processo reforca que o processo de empoderamento inicia-se de
dentro do individuo, para fora, para a sociedade.

Para reforcar, Valoura®® se refere a Paulo Freire afirmando que: “para o
educador, a pessoa, grupo ou instituicdo empoderada € aquela que realiza, por si
mesma, as mudancas e agdes que a levam a evoluir e se fortalecer.”

330

A sociologa Ana Alice Costa®", ao tratar sobre género e poder, afirma que:

Ainda hoje, pese todas as transformacdes ocorridas na condicdo feminina,
muitas mulheres ndo podem decidir sobre suas vidas, ndo se constituem
enquanto sujeitos, ndo exercem o poder e principalmente, ndo acumulam
este poder, mas o reproduzem, ndo para elas mesmas, mas para aqueles
gue de fato controlam o poder.

Associando isso & afirmacéo de Paulo Freire®*, de que:

o grande problema estd em que como poderdo os oprimidos que
‘hospedam’ o opressor em si, participarem da elaboragdo como seres
duplos, inauténticos da pedagogia de sua libertacdo. Somente na medida
em que descobrem ‘hospedeiros’ do opressor poderdo contribuir para o
partejamento de sua pedagogia libertadora.

O ponto de intercessdo com nosso estudo esta no fato de que a mulher
vitima de violéncia doméstica pbde “sair de casa” com as garantias de politicas

publicas e mais especificamente da Lei Maria da Penha.

O problema de estudo é o que ja foi levantado por Damésio de Jesus®*?, da
seguinte forma:

A lei brasileira enfrentou o mesmo dilema no qual se viram envolvidas
outras legislagbes: o empowerment das mulheres. O inicio da
persecucdo criminal e seu prosseguimento devem ser deixados nas
maos das mulheres ou o poder de decisdo pertence somente ao
Estado? (grifei)

Interessa ao nosso estudo a dimensdo de empoderamento da mulher
brasileira na nova realidade processual penal. JA vimos em capitulo proprio o

fendbmeno da judicializacéo, que tirou do estritamente privado a violéncia contra a

3% VALOURA, Leila de Casto. Paulo Freire, o educador brasileiro autor do termo

Empoderamento em seu sentido transformador.Op. Cit.
330 COSTA, Ana Alice. Género, Poder e Empoderamento das Mulheres. Op. Cit.

%L Apud VALOURA, Leila de Castro. Paulo Freire, o educador brasileiro autor do termo
Empoderamento em seu sentido transformador. Op. Cit.

%2 JESUS, Damasio de. Violéncia Doméstica contra a Mulher: aspectos criminais da Lei
11340/2006. Op. Cit. p. 60.
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mulher, mas ndo sem lutas ferozes do movimento feminista. Ocorre que, o0 modelo
implementado por essa estatizacdo teve que se adaptado pelo proprio Poder
Judiciario a realidade da mulher brasileira, isso porque, como tratamos acima, a Lei
11340/2006 permitiu duas interpretaces acerca do tipo de acdo penal cabivel para
o crime de lesdo corporal leve, qualificado por violéncia doméstica: se a vontade
(representacédo) da mulher agredida é essencial ou ndo para o processamento do

respectivo agressor, com quem tem relacdo doméstica familiar.

Buscando solucionar o dilema da necessidade ou ndo da expresséao de
vontade da mulher agredida para processar-se o feito contra o agressor, Damasio
de Jesus®® descreve as possibilidades dos principais tipos de acdo penal existentes
No nosso sistema juridico e traz a hipétese de poder ser o crime processado por
acao penal privada, onde s6 a vontade e iniciativa da mulher importaria, mas alerta
sobre o0s poucos casos de condenacdo nesses tipos de acdo, além do que,
“‘enfraqueceria a politica publica de minimizar esse mal social’. Supondo tratar-se
do extremo oposto, acdo penal publica incondicionada, onde sé a vontade do
Estado (Ministério Publico) valeria, guiaria o transcurso apurador do fato, pelas

circunstancias, a condenacao do réu poderia trazer a ruina a familia.

Entdo, Damaésio de Jesus®** conclui que:

Entre os dois caminhos a lei brasileira escolheu o meio termo, desprezando
as duas variantes — nem ao céu, nem a terra. Decidiu-se por uma posi¢ao
intermediaria, em que a acdo penal nem é exclusivamente privada nem
publica incondicionada. Dai ter acolhido a ag&o penal publica dependente
da representacéo.

O autor tem o entendimento de que a vontade expressa da mulher agredida
€ essencial ao processamento do agressor, seguindo a linha adotada pelo novo
posicionamento do STJ, a partir do Recurso Especial n° 1.097.042 -DF
(2008/0227970-6).

Pode ser que mesmo com a opcdo acima, onde ha uma ambivaléncia de
poderes do Estado e da mulher na persecucéo penal, nem todos 0s casos sejam

privilegiados com as fases do processo de empoderamento ja mencionadas, ainda

33 JESUS, Damasio de. Violéncia Doméstica contra a Mulher: aspectos criminais da Lei

11340/2006. Op. Cit. p. 60.
%4 1dem. p. 61.
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gue pelas politicas publicas estatais, especialmente as promovidas pela SPM e
pelas acbes das Organizacbes Nao Governamentais (ONGs) as mulheres vitimas
de violéncia doméstica ndo tenham acesso ao acompanhamento habil para

possibilitar a tomada da decisao nos rigidos moldes inclusivistas.

O posicionamento atual do STJ, seguido por grande parte da doutrina,
constitui um processo de integracdo social da mulher, posto que, despreza que ela
sofre a violéncia doméstica familiar exatamente com base na inferioridade de
género, que € pressuposto do paradigma patriarcal, ainda reinante nas familias
brasileiras, e coloca-a num patamar de igualdade deciséria igual ao do homem na
mesma situacdo. Ora! Se houvesse a igualdade, da qual estad se usando o novo
posicionamento do STJ, a OEA nao cobraria acgbes afirmativas, que € uma

discriminagéo positiva, do Brasil para a erradicagéo dessa forma de criminalidade.

Portanto, o fato de a ac&o penal que apreciara a leséo corporal leve sofrida
pela mulher em circunstancias domeésticas depender necessariamente de seu
consentimento para a propositura, ndo representa seu empoderamento, a0 menos
nos moldes da pedagogia libertadora de Paulo Freire, pois ndo advém da
conscientizacdo pessoal, do reconhecimento do opressor e do desejo espontaneo

de libertar-se.

A mulher brasileira vitima de violéncia doméstica familiar ainda néo esta
pronta para expressar sua vontade na apuracéo desse tipo de delito (art. 129, § 9°,

do CPB), pelas peculiaridades que Ihe cercam.

6.4 NA PRAXIS DO STJ Il - INTEGRACAO X INCLUSAO EM MATERIA DE
VIOLENCIA DOMESTICA FAMILIAR CONTRA A MULHER

Como a questado da constitucionalidade do artigo 41, da Lei 11340/2006 ja
esta sub judice e ainda néo foi apreciada pela Corte competente, o STF, 0s casos
gue tém chegado ao STJ sdo decididos ndo exclusivamente pelo crivo da harmonia
do dispositivo com a Constituicdo, mas com base em outros fatores, como vemos
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No NOSSO caso proposto a estudo, que podem ser resumidos na pacificacao do lar e

no empoderamento feminino.

Destacamos, portanto, nos votos divergentes que fazem parte do Recurso
Especial n® 1097042/DF, e que compdem o corpus proposto ao estudo, trechos que
demonstrem o foco de preocupacéo do julgador.

6.4.1 OVOTO VENCIDO - DO RELATOR

O primeiro voto que analisamos é o do relator, Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, que adotou o0 posicionamento entdo majoritario, no sentido da
prevaléncia da Lei Maria da Penha (11340/2006), sendo inexigivel a representacéo
da vitima no crime de leséo corporal qualificada pela violéncia domeéstica e familiar

contra a mulher; entretanto, foi voto vencido. Do texto, destacamos o seguinte:

Deixar-se ao encargo da vitima a decisdo sobre a deflagracdo da persecucéo penal,
representa, em Ultima analise, reduzir ou negar eficacia dos propdsitos protetivos da horma
legal, um verdadeiro retrocesso, ao se restabelecer o estado de ineficacia por vezes
verificado sob a égide da Lei 9.009/95; deixar de considerar que o0 temor, a ameaca, a
dependéncia econdmica e a pressdo Psicoldgica retiram da vitima da afronta a sua
autonomia deciséria é 0 mesmo gue imaginar que a mulher agredida no ambiente doméstico
seria tdo herdica, tdo destemida e dotada de tanta coragem pessoal que poderia superar
esses inegaveis fatores inibidores da sua decisdo de representar contra 0 Seu agressor.

©OToNoR~WNE

14. De outro lado, repita-se a velha e revelha licdo de que, ao interpretar a norma, ndo pode o
. seu aplicador deixar de prestigiar a finalidade a que ela se destina, como € recomendacao
. hermenéutica de todos sabida e conhecida; neste caso, surge induvidoso que a intencéo do
. Leqislador foi a de conferir protecdo mais efetiva as mulheres vitimadas pela violéncia
. doméstica (art. 40. da Lei 11.340/06), dando cumprimento a um comando constitucional
. expresso (art. 226, § 8o. da CF), gue protege a unidade familiar, gue ndo pode se fundar na
. opress&o de um de seus membros. 15. E claro que foi intenc&o da lei viabilizar o acesso mais
. concreto aos beneficios da jurisdicdo penal e na verdade incluindo sob a sua prote¢éo vastos
. contingentes da sociedade que, de outra forma, permaneceriam excluidos dessa garantia da
. cidadania; se assim nao fosse, a Lei Maria da Penha seria apenas o exercicio diletante do
. poder de legislar.
)

(..

20. 17. Parece fora de qualquer incerteza intelectual — digo-o com a méxima venia — ndo se

21. admitir que uma lei criada para coibir e punir mais rigorosamente a préatica de violéncia contra
22. a mulher no &mbito doméstico ou familiar seja interpretada de modo a acarretar beneficio

23. processual em favor do seu agente; em casos assim, melhor se buscar a funcao inibidora e
24. repressiva da Lei Maria da Penha, ou a sua motivacé@o socio-historica e ideoldgica, técnica de
25. exegese normativa perfeitamente harménica com as recomendacdes tedricas da Ciéncia

26. do Direito na sua fase pOs-positivista, em que os valores da cultura e da civilizac&o, da justica
27. e da paz, sdo as grandes linhas mestras da nova hermenéutica juridica, como assinala o

PRRRRERRRE
©CO~NOUNWNREO
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28. Professor PAULO BONAVIDES, da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara
29. (Direito Constitucional, Sdo Paulo-SP, Malheiros, 2008).

(...)...

30. 19. Embora a histéria social, politica e religiosa

31. de todas as civilizacdes e culturas registre exemplos de mulheres extraordinarias,

32. hd uma multiddo incontavel de outras subjugadas, escravizadas, mutiladas e

33. usadas como objeto de dominacao, propriedade e posse, sobretudo nas chamadas

34. sociedades periféricas, onde a pobreza grassa, a dependéncia campeia e a

35. violéncia se alastra; creio que seria demasiado esperar de mulheres em tal situacdo que
36. tenham aquele prefalado nivel de autonomia deciséria.

Fragmento 1

Por esses trechos do voto do relator, que, apesar de representar a
corrente até entdo dominante do STJ, foi vencido, temos a ratificacdo do que ja foi
por nés tratado no item anterior, sobre o empoderamento da mulher agredida por
esse tipo de violéncia.

E muito claro o relator ao denunciar que empregando-se uma interpretacéo
penal mais benéfica ao acusado, nesse caso, estar-se-ia ferindo 0s preceitos
fundamentadores da propria norma, que, como ndo podemos perder do
pensamento, de uma pressdo internacional, de uma condenacdo junto a
Organizacao dos Estados Americanos, onde o Brasil foi considerado negligente em

matéria de violéncia doméstica familiar contra a mulher.

A Lei Maria da Penha, tal qual o feminismo contemporéaneo e o movimento
multiculturalista, parte ndo mais do pressuposto da igualdade irrestrita entre homens
e mulheres, mas, respeita a diferenca desta, e implementa uma politica criminal que

compense a inferioridade, ainda que temporaria, que |he foi historicamente imposta.

Seguindo essa tendéncia, as peculiaridades de cada mulher devem ser
resguardadas, e, como conclui muito bem o relator, ndo pode-se regrar tendo como
parametro uma mulher herdéica, que possivelmente existiu na historia, mas tem-se
gue tutelar pela maioria, mais fraca, que ndo pode sozinha mudar sua realidade de

violéncia dentro de casa.

O voto é pela inexigibilidade da representacdo da mulher agredida para a

deflagracdo da acao penal que apure o crime do artigo 129, § 9°, do CPB.
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6.4.2 OVOTO VENCEDOR

O segundo é o voto vencedor do Ministro Jorge Mussi, que representa o
novo modelo que passou a ser adotado pela corte, de cabimento de acdo penal
publica condicionada para o crime de lesdo corporal leve qualificada por violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, considerando a representacdo da vitima como
essencial ao processamento do fato. No texto, destacamos o seguinte:

Observo, ainda, que a adoc¢édo de entendimento contrario, de que a acdo penal seria
publica incondicionada, traria conseqiiéncias por vezes nao desejadas pelas vitimas,
uma vez que, caso haja reconciliacéo entre agressor e ofendida, é certo que o

1

2

3

4. prosseqguimento da acdo penal e, eventual condenacédo do réu, acarretara sofrimento a
5. _toda familia.
(-

6

7

8

9.

Portanto, a melhor interpretacé@o a ser dada é aguela gue permite

a vitima, em um juizo discriciondrio, avaliar se realmente deseja mover acdo penal

contra seu agressor, sendo certo que o proprio legislador cuidou de garantir a vontade

livre da ofendida nos casos de retratacdo, ao determinar que esta somente podera ser
10. realizada perante o magistrado, o qual tera condicdes de aferir a real espontaneidade
11. da manifestacédo apresentada.

(..)

Fragmento 2
O voto vencedor foi bem mais breve e menos extenso que o voto vencido,

fundamentando a decisédo, em sintese, em argumentacao que nao se fez provar por
qgualquer recurso cientifico.

Baseou-se 0 Ministro Mussi, em perspectivas, ndo ratificadas
estatisticamente, de que se a representacdo da mulher agredida nao fosse essencial
para a persecucdo penal desse tipo em estudo (art. 129, § 9°, do CPB), o0 processo
contra seu agressdo poderia desencadear uma crise no lar, em caso de
reconciliacdo do casal.

Ora! Se houve a agressao € porque ja hd uma crise no lar. E um delito
praticado dentro da instituicdo familiar gera muitos mais danos a estrutura do que
seu respectivo processamento.

Esse ponto de vista, defendido pelo voto vencedor, representa a tentativa de
integracdo da mulher a sociedade, desconsiderando a inferioridade de género que

vige historicamente e mantém-se viva pelo modelo patriarcal.
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A mulher ideal, ou herdica como referida no voto vencido, de fato pode ser
‘igual” ao homem, mas a mulher real, ainda precisa de protecdo estatal que lhe
garanta a vida e a dignidade, para isso sendo coerentemente aplicada a
discriminagao positiva, em forma de agles afirmativas, como o dispositivo da Lei
Maria da Penha que equivocadamente foi interpretado pelo presente voto, de forma
desconexa com a politica criminal adotada e a realidade social de inclusédo social da
mulher agredida.

174



7. CONCLUSAO

O estudo historico nos revelou que a situacdo da mulher durante muito
tempo, pelo menos da Antiguidade Classica até a Modernidade lluminista, foi de
completa exclusao da vida na dimensao publica. Os dois autores que tomamos para
fundamentar esse momento do estudo, Jiurgen Habermas e Nelson Saldanha,
mostram que na familia, sob o manto do patriarcado, a submissdo da mulher ao

homem teve grande importancia para a fixagcdo do status dele na comunidade.

Nelson Saldanha, usando a metafora do jardim, para representar o privado,
e da praca, para representar o publico, demonstrou que a estruturacao arquitetonica
e urbanistica retratam historicamente a diviséo entre a dimenséo da vida privada e a
publica. Refere-se ao equilibrio grego entre as duas dimensfes, figuradas
exatamente pela casa da familia e a agora, que, mesmo com religides distintas,
conviviam harmonicamente, desde que o pater familias monopolizasse do poder no
lar. Na sequéncia, demonstra que essa estruturacdo patriarcal segue pela ldade
Média e, com a fragmentacdo do poder, o pater familias, agora também senhor
feudal, toma ainda mais forca dentro de casa, perante sua mulher e demais

subordinados.

Jirgen Habermas, no mesmo direcionamento, fala-nos da esfera privada,
onde a pequena familia era mantida e, s6 na familia burguesa, passa a ultrapassar
essa dimensdo, através da esfera publica literaria, que publicizava as
particularidades do lar com os romances burgueses. Formam-se o0s clubes para
discussao literaria, nos cafés, mas, apesar da resisténcia feminina, essa atividade
era restrita aos homens. Diante da exploséo renascentista, a discussao literaria fez
surgir a imprensa, que ao institucionalizar-se tomou ainda mias forca na formacéo da
opinido publica. Naturalmente, a esfera publica literaria evolui para esfera publica
politica. Essas esferas publicas tem papel intermediador entre a esfera privada, da

pequena familia, e o Estado, publico por exceléncia.

Assim, a esfera publica literaria (onde se localiza a imprensa) foi a
responsavel pela publicizacdo do privado a partir da familia burguesa, e, ao verificar
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seu papel na divulgacéo da violéncia doméstica familiar contra a mulher, na familia
contemporéanea, verificamos, pela aplicagdo da Anadlise Critica do Discurso em
matéria jornalistica, que a imprensa atual propaga ideologia machista, mantenedora

do paradigma patriarcal, e que legitima essa forma de violéncia contra a mulher.

Apos essa verificacdo, voltando a sequéncia histérica do processo de
transicdo do privado ao publico, temos que mesmo que ainda numa fase
embrionéria, o feminismo pré-moderno ja fixava suas posi¢cdes e organizava-se rumo
a uma institucionalizacdo. Diante da completa exclusdo da mulher, baseada na
suposta inferioridade em razdo do sexo, ainda que instintivamente, o primeiro
objetivo do movimento feminista era promover a igualdade formal entre homens e

mulheres.

SO0 apos a Revolugcdo francesa, com a tdo almejada (pelas mulheres)
organizacao e institucionalizacdo do feminismo € que ela passou a ser considerada
sob a otica da formacao cultural do género feminino e ndo mais sob o determinismo
fisiolégico do sexo. Isso liberta a mulher da condenacdo naturalistica que a
inferiorizava, deixando o caminho livre para participar do processo de formacao de
seu proprio género. Ao lado disso, o movimento feminista demonstrou ser possivel a
existéncia da mulher fora ou além do patriarcado. E a fixagdo do feminismo

moderno.

Assim, derrubados os mitos aristotélicos da inferioridade feminina, e
comprovada sua capacidade de emancipacao, a mulher passou a romper 0S muros
do jardim, a contemporaneidade iniciada no pds-guerra nos mostra isso. A mulher
ultrapassou o privado para ir trabalhar, frequentar universidades, e sua
“inferioridade” foi substituida pela tese da igualdade formal entre mulheres e

homens, expurgando-se as diferencas.

No pés-guerra, os homens precisaram das mulheres e o trabalho feminino,
que fora defendido por Platdo s6 para “desintegrar a familia patrimonial”, passou a
ser aceito socialmente, frente a auséncia do homem no lar, por estar guerreando, ou
por sua inaptiddo pelas sequelas fisicas da guerra. Houve uma mudanca pratica na

dindmica da familia contemporanea em consequiéncia dessa pseudo emancipacao
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feminina, mas o tempo mostrou que a referida igualdade entre os sexos era utopica.
De fato, houve um processo de integracdo social da mulher pelo sufragio, pela
educacdo e pelo trabalho, mas isso fez entrar em colapso a familia contemporanea,
pois ndo houve uma preparacdo estrutural no lar, para sustentar o processo
repentino de emancipag¢ao feminina, pois a mulher “saiu de casa”, mas ninguém a
substituiu nas suas funcbes, que também néo foram redistribuidas internamente.
Mesmo com toda a forga do movimento feminista no sentido de implementar a
igualdade irrestrita entre homens e mulheres, o mercado de trabalho foi o primeiro a
denunciar a diferenca: a necessidade de licengca maternidade. Por isso, nas fabricas
temos a ilustracéo caricata do processo de integracéo social da mulher, onde eram
aceitas como operarias, mas desde que de fato fossem “iguais aos homens”, entao

se masculinizavam pelo procedimento médico-cirurgico de esterilizagao.

Constatamos entéo, que a integracdo social da mulher fundamenta-se sobre

uma igualdade artificial!

Entre erros e acertos, constatou-se que de fato a mulher é diferente do
homem, mas que, mesmo assim, constituia um ser humano digno de direitos. Entao,
diante dessas constatacdes, que postura tomar? A mulher jA demonstrou ser capaz
emocional e intelectualmente, apesar de ter a fisiologia diversa da do homem,
exatamente pela complementaridade entre os sexos. Diante dessas constatacdes,
nao havia mais como retroceder no processo de publicizacdo da mulher e
consequente insercdo social. Nao se podia, por ter sido frustrada a tese da
igualdade formal entre homens e mulheres, simplesmente reconfina-las em casa, até
porque a sociedade perderia com a auséncia de sua influéncia e forca de trabalho.
Nada mais justo e l6gico do que aceita-la na vida da dimensao publica ndo negando,

mas respeitando e valorizando suas possiveis diferencas.

E a inclusdo social da mulher. Pela incluséo, a sociedade é vista por um
caleidoscépio, onde a exclusdo de uma de suas pecas torna a visdo final menos
bela e menos rica. Refletindo o movimento multiculturalista, muito forte no Canadéa e
gue repercutiu pelo resto do mundo ocidental, a inclusdo social reconhece as
diferencas do outrora excluido e tira o foco de adaptabilidade dele e remonta a

sociedade, ela sim tera que adequar-se as peculiaridades de cada classe de
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individuos e ndo o contrario. No tocante as mulheres, nesse sentido, firma-se o

feminismo contemporaneo.

Uma das condi¢des da inclusdo € o empoderamento. Vimos que existe a
posicdo norte americana sobre isso, com 0 empowerment, que Se opera por um
movimento que vem do exterior do individuo para seu interior, mas posicionamo-nos
no sentindo de entender o empoderamento, como analogia a teoria de Gilberto
Freire, como rota inversa do empowerment, ou seja, emanando do interior do
individuo e alcancando a sociedade. Nesse processo ha fases a serem cumpridas,
como a conscientizacdo do problema e a decisédo espontanea de livrar-se exercer o
poder e expurgar-se o opressor. A diferenca principal entre as duas concepcdes é
gue uma impde o uso do poder, empowerment, e a outra faculta o uso, restringindo

a um exercicio consciente desse poder.

O uso do poder da mulher, e no caso, contra 0 homem, serd posto em
cheque quando a relacéo privada, doméstica e familiar, chega ao extremo publico do
Estado juiz. Isso se da porque com o alcance publico das particularidades da familia,
vem a tona também essa triste realidade: a violéncia doméstica familiar contra a

mulher!

Isso faz com que ela seja tutelada especialmente para minimizar as
diferencas historicas que a pdem em situacdo de risco na seguranca familiar. O
Brasil, pela tendéncia ao privatismo, advinda de sua tradicdo de coldnia portuguesa,
custou a publicizar a protecdo da mulher dentro da sua casa e, por isso, uma
brasileira precisou acionar a tutela nacional através de entidades internacionais. Foi
o caso de Maria da Penha Maia Fernandes, onde a OEA considerou o Brasil
negligente na erradicacdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Legislou-se a matéria e os casos de incidéncia foram levados ao Poder Judiciario.
Frente as polémicas que trouxe a Lei Maria da Penha, por quebrar com um
paradigma milenarmente firmado, o patriarcado, vimos que se contestou sua
constitucionalidade e frente ao siléncio da corte competente par ao respectivo
julgamento, o STF, ocorreu a judicializacdo do tema, com juizes de diversas

instancias decidindo conforme entendimento pessoal e ndo uniformizado.
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Uma causa estritamente particular, por ocorrer dentro da casa da familia,
PE tornada publica, legislada e judicializada. Vimos que esse € o fendmeno da
judicializagdo, que vem ganhando cada vez mais espago em sociedades
desequilibradas sécio-politicamente.lsso traz consequéncias que Jirgen Habermas
e Antoine Garapon consideram como risco a democracia. Entre essas causas,
dedicamo-nos a uma destacada por Luis Roberto Barroso, sobre o discurso
judicializado. Analisando os votos do STJ no Recurso Especial que mudou o
posicionamento da corte em relacdo a exigibilidade de representacdo da mulher
agredida nos crimes de lesé@o corporal leve qualificada por violéncia doméstica
familiar, contatamos uma exacerbacéo desnecessaria da linguagem juridica, ou seja,
constatamos o0 uso do jurisdiqués pelo STJ, o que impede a perfeicdo da acao
comunicativa, pela falta de pressupostos de conhecimento dos simbolos lingtisticos
pelo jurisdicionado. Portanto, detectamos uma patologia do uso da linguagem, nos
moldes habermasianos, no discurso judicial do STJ sobre violéncia doméstica contra

a mulher.

Em meio a todas essas mudancas de ultrapassar a dimenséo privada em
direcdo a publica, de ver causas particulares levadas ao Estado, a mulher, que
deixou de ser inferior, se tornou igual e agora tem direito de ser diferente na medida
de suas peculiaridades femininas, € questionada sobre sua vontade de punir ou nao
seu marido (companheiro ou afins) pela violéncia que outrora era legitimada dentro

de casa.

Essa decisdo constitui um explicito exercicio de poder feminino. Mas,
demonstramos que para que esse poder seja exercido plenamente, ha que se
operar todo um processo de empoderamento, com a conscientizacdo da mulher

agredida.

Numa sociedade em que uma entidade internacional precisou intervir no
sistema interno de politica criminal e sugerir a tomada de medidas afirmativas, fica
clara a seriedade da situacdo, no caso, da violéncia doméstica e familiar contra a

mulher.
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Nessas circunstancias, e seguindo a tendéncia mundial do multiculturalismo
e do feminismo contemporéneo, é legitimada, em nome da seguranca da mulher, a
preferred hiring, ou discriminagéo positiva, como defende Jirgen Habermas®*®, para

grupos que estéo historicamente em desvantagens, como as mulheres e 0s negros.

Reanalisamos os dois votos divergentes do STJ sobre a essencialidade da
representacdo da vitima na persecucdo penal do artigo 129, § 9°, do CPB, mas
dessa vez focando na identificagéo de elementos lexicais que direcionem o discurso

para uma integracdo ou uma incluséo social da mulher.

Verificamos que o voto, vencido, que considera dispensavel a expressao de
vontade da mulher agredida em processar seu agressor enquadra-se numa postura
inclusivista, pois considera as limitagcdes historico-culturais que ainda impedem a
mulher de exercer esse poder na atualidade, entendimento que consideramos mais
condizente com o processo de inclusdo social da mulher que traduz tendéncia

maci¢ca no mundo ocidental.

Ja no voto vencedor, que condiciona a persecucdo penal do agressor a
representacdo da vitima, representa a insercdo social da mulher pela integracéao,
pois considera que tem as mesmas condi¢cdes de tomada de decisdo e de exercicio
de poder que o homem, posi¢cdo que consideramos retrograda na atual sistematica

social brasileira.

Vale ressaltar que a populacdo recentemente se manifestou em apoio ao
entendimento do voto vencido do STJ. Em 07 de dezembro de 2010 foi divulgado o
SIPS*® sobre a igualdade de género, promovido pelo IPEA*” e um dos
questionamentos foi: “Se a mulher sofre agressdo, vocé acha que deve haver
investigacdo, mesmo que ela ndo queira?” A essa pergunta, 91,0% dos

entrevistados (90,6% - homens, 91,4% - mulheres) respondeu que sim.

Por todo estudo produzido nessa dissertacdo, constatamos que a mulher

passou de uma exclusdo social, onde era restrita ao privado, a uma integracéo

%5 Em entrevista a Sérgio Paulo Rouanet e Barbara Freitag. In SCHWARTZ, Adriano. Memérias do

Presente vol. 2: 100 entrevistas do “Mais”: 1992-2002: Artes do Conhecimento.Op. Cit. p. 116.
%% sistema de Indicadores de Percepcédo Social. Consta no anexo dessa dissertacao.
337 Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada.
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social, onde foi considerada igual ao homem e, consequentemente, masculinizada.
Hoje a mulher é considerada em suas peculiaridades, pela diversidade sexual que
guarda com o homem, pela natureza complementar de ambos. Isso porque o sujeito
contemporaneo, considerado pés-moderno por Stuart Hall**®, antes de chegar a
essa fase foi sujeito cognoscente e sujeito sociolégico também, e, numa sociedade
de “modernidade tardia” as diferencas sao valorizadas na formacado do todo, o que
faz com que as peculiaridades femininas, que outrora inferiorizavam a mulher, hoje
sejam vistas como possibilitadoras de um mundo mais completo, rico e acima de

tudo, mais belo!

%38 HALL, Stuart. A Identidade Cultural na Pés-modernidade. Op. Cit. p. 10/13.
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ANEXO

Noticia jornalistica divulgada pelo Jornal Aqui Pernambuco, sobre violéncia

doméstica familiar contra a mulher.

Voto vencido, do relator, no Recurso Especial n°® 1.097.042 -DF (2008/0227970-
6).

Voto vencedor, no Recurso Especial n® 1.097.042 -DF (2008/0227970-6).

SIPS de igualdade de género, de 07/12/2010.

192



BEBADO CIUMENTO

TENTA MATAR A MULHER
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RECURSO ESPECIAL REPETITIVO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. PROCESSO PENAL. LEI MARIA DA
PENHA. CRIME DE LESAO CORPORAL LEVE. ACAO
PENAL PUBLICA CONDICIONADA A REPRESENTACAO DA
VITIMA. IRRESIGNAGCAO IMPROVIDA.

1. A acao penal nos crimes de lesdo corporal leve cometidos
em detrimento da mulher, no dmbito doméstico e familiar, é
publica condicionada a representacao da vitima.

2. O disposto no art. 41 da Lei 11.340/2006, que veda a
aplicagdo da Lei 9.099/95, restringe-se a exclusdo do
procedimento sumarissimo e das medidas despenalizadoras.

3. Nos termos do art. 16 da Lei Maria da Penha, a retratacéo
da ofendida somente podera ser realizada perante o
magistrado, o qual tera condigbes de aferir a real
espontaneidade da manifestacdo apresentada.

4. Recurso especial improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
TERCEIRA SEGCAO do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade des votos e
das notas taquigraficas a seguir, por maioria, negar provimento ao recurso, nos
termos do voto do Sr. Ministro Jorge Mussi, que lavrara o acérdao.

Vencidos os Srs. Ministros Napoledo Nunes Maia Filho (Relator), Og
Fernandes e Haroldo Rodrigues (Desembargador convocado do TJ/CE), que deram
provimento ao recurso.

Votaram com o Sr. Ministro Jorge Mussi os Srs. Ministros Celso
Limongi (Desembargador convocado do TJ/SP), Nilson Naves, Felix Fischer,
Arnaldo Esteves Lima e Maria Thereza de Assis Moura.

Vencidos os Srs. Ministros Napoledo Nunes Maia Filho (Relator), Og
Fernandes e Haroldo Rodrigues (Desembargador convocado do TJ/CE).
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Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Laurita Vaz.
O Dr. Fernando Anténio Calmon Reis sustentou oralmente pelo
recorrente.

Brasilia (DF), 24 de fevereiro de 2010.(Data do Julgaménto).

MINISTRO JORGE MUSSI
Relator
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RECURSO ESPECIAL N° 1.097.042 - DF (2008/0227970-6)

RELATOR : MINISTRO NAPOLEAQO NUNES MAIA FILHO
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS -
RECORRIDO : JOSE ANTONIO DA SILVA BUENO
ADVOGADO : FERNANDO BOANI PAULUCCI - DEFENSOR PUBLICO E
OUTROS
RELATORIO
1 Trata-se de Recurso Especial interposto com fundamento no

art. 105, III, a da Magna Carta, em que o recorrente alega ofensa aos arts. 13, 16 e
41 da Lei Maria da Penha, 88 da Lei 9.09995, 38 € 43, Ill do CPP e 100 e 129, §
90. do CPB, insurgindo-se contra aresto assim ementado: |

PENAL. PROCESSO PENAL. VIOLENCIA DOMESTICA. LEI
11.349006. LESOES  CORPORAIS LEVES. NECESSIDADE DE
REPRESENTACAO. CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. APELO PROVIDO.

1. A natureza da acdo do crime do art. 129, § %0., do Coédigo
Penal, é publica condicionada a representacao. O art. 41 da Lei 11.340/06, ao
ser interpretado com o art. 17 do mesmo diploma, apenas veda os beneficios
como transagdo penal e suspensdo condicional do processo, nos casos de
violéncia familiar.

2. Impde-se a extingdo da punibilidade quando ausente a
condigdo de procedibilidade consubstanciada na representacdo da vitima..

3. Recurso provido (fls. 212).

2. Em seu apelo especial, o Ministério Publico do Distrito Federal
e Temitorios sustenta, em sintese, que o crime de lesao corporal leve sempre se
processou mediante acao penal publica incondicionada, passando a exigir-se
representacao da vitima apenas a partir da Lei 9.09985, cuja aplicacao restou
afastada pelo art. 41 da Lei 11.34006 (Lei Maria da Penha). Aduz, ainda, que
inexiste incompatibilidade entre os arts. 41 e 16 da Lei 11.340, porquanto o art. 41
afastou a necessidade de representagao da vitima apenas em relacao ao crnime de

lesao corporal leve; ao passo que a referéncia a representacao da mulher, feita no
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art. 16 do referido diploma legal, tem pertinéncia a outros crimes cuja a agéo penal é
condicionada, como, por exemplo, os crimes contra os costumes (art. 225 do CPB)
e o crime de ameaca (art. 147 do CPB).

3. Contra-razoes apresentadas as fls. 252 £259. Recurso admitido
as fls. 261 263.

4, Em face das alegacdes tecidas as fls. 289 e da multiplicidade
de apelos especiais que veiculam a matéria, o presente Recurso Especial foi por
mim admitido como representativo da controvérsia, sendo, nos termos dos arts. 20.,
caput da Resolucao 0808 desta Corte e 543-C, § 20. do CPC, submetido a

Jjulgamento perante esta Terceira Sec¢ao.

5. Registro que, ao abrigo da faculdade prevista art 3o0. da
Resolucao 8/2008-STJ, habilitaram-se neste processo Oswaldo D'Albuquerque Lima
Neto, Susye Almeida D'Albuquerque Lima, Themis - Assessoria Juridica e Estudos
de Género, Renato Vasconcelos Magalhaes, Rivaldo José Penha e Defensoria
Publica do Distrito Federal.

6. O MPF, em parecer subscrito pelo ilustre Subprocurador-Geral
da Republica JOAO FRANCISCO SOBRINHO, manifestou-se pelo conhecimento e
provimento do Recurso (fls. 267 270).

T E o relatorio.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.097.042 - DF (2008 /0227970-6)

RELATOR : MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS ‘
RECORRIDO : JOSE ANTONIO DA SILVA BUENO ,
ADVOGADO : FERNANDO BOANI PAULUCCI - DEFENSOR PUBLICO E
OUTROS
VOTO

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL
REPETITIVO. LEI MARIA DA PENHA (LEI 11.340/06). LESAO CORPORAL
LEVE. ACAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA. PRESCINDIBILIDADE
DA REPRESENTACAO DA PARTE OFENDIDA APOS A LEI 11.340/06
(ART. 41). PARECER DO MPF PELO CONHECIMENTO E PROVIMENTO
DO APELO RARO. RECURSO PROVIDO PARA RESTABELECER A
SENTENCA CONDENATORIA DE PRIMEIRO GRAU.

1 Os acusados do crime de lesdo corporal eram submetidos a
processo mediante agdo penal publica incondicionada, por inexistir norma
excepcionando a regra geral do art. 100 do CPB; A Lei dos Juizados
Especiais (Lei 9.099/95), instituiu a exigéncia da representacdo da parte
oféendida, para se deflagrar a agdo penal, nos casos de lesées corporais leves
e lesoes culposas (art. 88).

2. A Lei Maria da Penha afastou expressamente a incidéncia da
Lei 9.099/95, da procedibilidade das persecugées pelos delitos nela definidos,
alterando a natureza da agdo penal respectiva, de publica condicionada
representacdo, para incondicionada, nos crimes de lesdo corporal praticados
no ambito doméstico ou familiar; recusar essa conclusdo é negar eficdacia ao
art. 41 da refenda Lei, cujo propésito foi reprimir de modo diferenciado os
ilicitos nela contemplados: a exegese juridica ndo tem a forca de impedir a
producdo de efeitos pelas normas legais que estdo em harmonia com 0s
principios do ordenamento positivo.

3. Deixar-se ao encargo da vitima a decisGo sobre a
deflagracdo da persecugdo penal, representa, em ultima andlise, reduzir ou
negar eficicia dos propdsitos protetivos da norma legal, um erdadeiro
retrocesso, ao se restabelecer o estado de ineficdcia por vezes verificado sob
a égide da Lei 9.009/95; deixar de considerar que o temor, a ameaca, a
dependéncia econdmica e a pressdo psicoldgica retiram da vitima da affonta
a sua autonomia deciséria é o mesmo que imaginar que a mulher agredida
no ambiente doméstico seria tdo herdica, tao destemida e dotada de tanta
coragem pessoal que poderia superar esses megdveis fatores iribidores da
sua decisao de representar conira 0 seu agressor.
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4. Ndo se detecta qualquer incompatibilidade entre a
transmudacdo da natureza da agdo penal e o disposto nos arts. 12 e 16 da
Lei Maria da Penha que aludem a figura da representacdo da parte ofendida,
porquanto essas disposigoes aplicam-se apenas as nas agdes penais nos
crimes de ameaga (art. 147 do CPB), nos contra os costumes (art. 225 do
CPB) e nas contravengées penais.

S, A razdo de se reservar 4 parte ofendida o juizo de
conveniéncia da instauragdo da agdo penal em determinados delitos, como
0s crimes contra os costumes, ndo estd relacionada apenas a gravidade do
ilicito; essa reserva ocorre também para proteger outros valores, como a
intimidade da vitima, nos casos em que a publicidade do fato delituoso pode
gerar consequéncias morais, sociais ou psicologicas desfavordveis em face
do strepitu tudici

6. Nao hd incongruéncia em se adotar a acdo penal priiblica
incondicionada nos casos de lesdo corporal leve ocorida no ambiente
Jamiliar e se manter a sua condicionalidade no caso de outros ilicitos, pois
aqui se da protecdo a valores subjetivos igualmente prezdveis pela ordem
Juridica.

7. Recurso Especial representativo de casos repefitivos a que
se da provimento, para restabelecer a sentenca condenatéoria de primeiro
grau, em conformidade com o parecer ministerial.

1. A quaestio iuris que ora se discute pertine a relevante, atual e
urgente necessidade de se definir se € processualmente exigivel — ou ndao — a
representacao da parte ofendida para a propositura da agdo penal contra os
agentes de crimes de lesao corporal leve praticados contra a mulher, no ambito das
relagées domesticas ou familiares (art. 129, § 90. do CPB), tendo-se presente a
expressiva quantidade de feitos dessa espécie, cujo tramite se acha paralisado
nesta Corte Superior e em varios egrégios Tribunais Estaduais, na expectativa

dessa definicao.

2 Antes de analisar o tema sob o seu aspecto estritamente
juridico, pego vénia a Corte para registrar que se trata de assunto que atraiu o
interesse processual de ndo poucas pessoas € grupos sociais afeitos a
implementacao de medidas de protecao a mulher vitima de violéncia doméstica,

habilitados neste feito, a que fizeram aportar manifestacdes de ordem juridica e de
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outras ordens, cuja autuagoes foram por mim invariavelmente deferidas.

3. Registro ainda que nio se pode esconder que existem
respeitaveis teses e sustentacoes no sentido afirmativo e negativo da e}ﬁgéncia da
representacao da vitima como condi¢do de procedibilidade da agao penal nos casos
de violéncia doméstica contra a mulher, sendo certo que tais posicionamentos sao
influenciados por esmerados estudos sociologicos e culturais, historicos e
antropologicos, todos trazendo contributos de magna valia a perfeita compreensao

da maténa.

4. Deve-se ressaltar que a violéncia indisciminada se
disseminou perigosamente nas chamadas sociedades pés-modemas, numa
expansao assustadora, talvez modelada pelas muitas guerras de Estados
ambiciosos e imperalistas, estipidas e brutais, que se travam nos dias de hoje, a
desafiar o estudo multidisciplinar e compreensivo das condutas humanas em seus
variados sentidos, como o ilustre Professor FABIO ANDRE GUARAGNI demonstrou
em livio de excelente e superor composicdo (As Teorias da Conduta em Direito
Penal, Sdo Paulo-SP, RT, 2009), de cuja leitura me socomi com grande proveito
para elaborar este voto.

5.  No nivel microjuridico, o agente do crime de lesdo corporal,
por ausente manifestacao legal em contrario, submetia-se a agao penal publica
incondicionada, eis que o art. 100 do CPB estabelece a actio privata como excegao
a exigir previsdo explicita; com o advento da Lei dos Juizados Especiais (Lei
9.09995), passou-se a exigir a representacao do ofendido nos casos de lesoes

corporais leves e lesdes culposas, nos termos do seu art 88, na diccao desse

dispositivo:

e

Art. 88 - Além das hipoteses do Coédigo Penal e da legislagao
especial, dependera de representacdo a ag¢do penal relativa aos crimes de
lesbes corporais leves e lesoes culposas.

0. Essa passou a ser a regra do procedimento; contudo, a Lei
11.34006 (Lei Maria da Penha), em seu art. 41, dispos expressamente nao serem

aplicaveis aos crimes nela previstos a dita Lei dos Juizados Especiais (Lei
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9.09995), pelo que, a partir de tal diploma normativo, instalou-se este aparente
impasse: a Lei Maria da Penha afastou. na integra, a Lei 9.099 95, nos casos de
crimes praticados contra a mulher no ambito doméstico, alterando inclusive a
natureza da ag@o penal, ou apenas buscou vedar a aplicagdo dos institutos
despenalizadores da composicéo civil, da suspensio condicional do processo
e da transacao penal?

7. Reveja-se o dispoe art 41 da Lei 11.340006, com esta

configuragao:

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

8. De fato, se estd na Lei 9.09905, que regula os Juizados
Especiais, a previsao de que dependera de representacio a agéo penal relativa aos
crimes de lesdes corporais e lesbes culposas (art. 88) € a Lei Maria da Penha, no
seu art. 41, afasta a incidéncia desse diploma despenalizante, faz-se obviamente

inviavel a aplicacdo daquela regra aos crimes cometidos sob a égide dessa nova
Lei

Q. Na verdade, ndo havendo no citado artigo a previsio de
qualquer excecao, € de se entender pelo afastamento peremptério e inequivoco da
Lei 9.09995, embora a alguns eminentes Julgadores pareca que a Lei Maria da

Penha produz a nao aplicacéo apenas parcial da Lei dos Juizados Especiais.

10. Com efeito, ndo pode passar despercebido que tanto a 5a. como
a 6a. Turma deste Superior Tribunal de Justica, em algumas oportunidades, ja se
manifestaram em sentido oposto ao agora afirmado, como o demonsffam os
julgados seguintes, da lavra de preclaros Ministros desta Corte:

PROCESSUAL  PENAL. RECURSO  ESPECIAL. LESAO
CORPORAL LEVE. LEI MARIA DA PENHA. ACAO PENAL PUBLICA
CONDICIONADA A REPRESENTACAO DA OFENDIDA. APLICACAO DA
LEI  9.099/095. RESTRICAO. INSTITUTOS  DESPENALIZADORES.
ESPONTANEIDADE DO ATO. VERIFICACAO. ANALISE DO CASO
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CONCRETO.

I - A infengdo do legislador ao afastar a aplicacdo da Lei 9.099/95,
por infermédio do art. 41 da Lei Maria Penha, restringiu-se, tdo somente, a
aplicacdo de seus institutos especificos, despenalizadores - acordo civil,
trunsagdo penal e suspensdo condicional do processo.

II - A agao penal, no crime de lesdo corporal leve, ainda que
praticado contra a mulher, no ambito doméstico e familiar, continua sujetta a
representacdo da ofendida, que poderd se retratar nos termos e condicées
estabelecidos no art. 16 da Lei 11.340/06.

I - O art. 16 da Lei 11.340/06 autoriza ao Magistrado afenr, diante
do caso concreto, acerca da real espontaneidade do ato de retratacdo da
vitima, sendo que, em se constatando razoes outras a motivar o desinteresse
da ofendida no prosseguimento da agdo penal, poderd desconsiderar sua
manifestacdo de vontade, e, por conseguinte, determinar o prosseguimento
da acdo penal, desde que, demonstrado, nos autos, que agiu privada de sua
liberdade de escolha, por ingeréncia ou coagdo do agressor.

Recurso desprovido (REsp. 1.051.314DF, Rel. Min. FELIX
FISCHER, DJe 14.12.2009).

R

LEI MARIA DA PENHA. DELITO DE LESOES CORPORAIS DE
NATUREZA LEVE (ART. 129, § 9° DO CP). ACAO PENAL DEPENDENTE
DE REPRESENTACAO. POSSIBILIDADE DE RETRATACAO DA
REPRESENTACAO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA DECADENCIA.

1. O art. 16 do Lei 11.340/06 é claro ao autonzar a retracdo, mas
somente perante o Juiz. Isto significa que a agdo penal na espécie, é
dependente de retratagdo.

2. Outro entendimento contraria a nova filosofia que inspira o Direito
Penal, baseado em principios de conciliacdo e transagdo, com o objetivo de
humanizar a pena e buscar harmonizar os sujeitos ativo e passivo do crime
(HC 113.608 MG, Rel. Min. OG FERNANDES, Rel. p/Ac. Min. CELSO
LIMONGI, DJe 03.08.2009).

11. Entretanto, respeitando a posicao dos que defendem a tese da

mnaplicacéo apenas parcial da Lei dos Juizados Especiais, ouso afirmar que se fosse
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o intuito do Legislador manter a representacao como condi¢cao de procedibilidade da
acao penal calcada na Lei Maria da Penha, por certo teria declarado expressamente
essa orientacao, de sorte a excepcionar a regra geral estabelecida no art. 100 do

CPB, ¢ a acao penal publica incondicionada, como se sabe.

12. Ao meu modesto ver, toda vez que se pretender excepcionar a
aplicacao de qualquer regra geral, haver-se-a de fazé-lo de modo mequivoco,
maxime em temas penais, onde o principio da estrita legalidade atua de forma
praticamente inflexivel;, relembre-se por oportuno o teor do mencionado artigo do
Codigo Penal:

Art. 100 - A agdo penal é publica, salvo quando a lei expressamente
a declara privativa do ofendido.

13. Assim, pode-se afirmar que o sistema juridico adota a regra da
ac¢ao penal publica, ficando a sua versao privada como excecdo, de sorte que, para
se afastar a aplicacdo da nomma-regra geral do sistema, ou seja, desviar a solucéo
do caso do padrdo assimilado pelo sistema, requer-se previsao literal e explicita; do
contrario — ouso afirmar — a solidez do sistema ou sua integridade positiva, para
usar essa feliz expressdo do saudoso Professor PINTO FERREIRA, da Faculdade
de Direito do Recife, da Universidade de Pemambuco, restaria comprometida e
fragilizada.

14. De outro lado, repita-se a velha e revelha licao de que, ao
interpretar a norma, nao pode o seu aplicador deixar de prestigiar a finalidade a que
ela se destina, como € recomendacdo hermenéutica de todos sabida e conhecida;
neste caso, surge induvidoso que a intencao do Legislador foi a de conferir protecao
mais efetiva as mulheres vitimadas pela violéncia doméstica (art 4o. da Lei
11.340,06), dando cumprimento a um comando constitucional expresso (art. 226, §
8o. da CF), que protege a unidade familiar, que nao pode se fundar na opressao de

um de seus membros.

15. E claro que foi intencdo da lei viabilizar o acesso mais concreto
aos beneficios da jurisdi¢ao penal e na verdade incluindo sob a sua prote¢ao vastos

contingentes da sociedade que, de outra forma, permaneceriam excluidos dessa
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garantia da cidadania; se assim ndo fosse, a Lei Mara da Penha seria apenas o

exercicio diletante do poder de legislar.

16. A Lei 11.34006, em toda sua extensao, traz maicaﬁvos
inequivocos do intuito declarado de tratar com maior rigor a violéncia doméstica e
familiar, ora incrementando a pena ou criando uma qualificadora ao crime de lesdo
corporal (art. 129, § 90. do CPB), ora criando agravante (art. 61, II, fdo CPB), ora
impossibilitando o uso dos institutos despenalizantes da Lei 9.099 95 (art. 41 da Lei
11.34006), ora vedando a aplicacdo de penas pecuniarias (cestas basicas) ou
outras de prestagao financeira (art. 17 da Lei 11.340,96), dentre outros.

17. Parece fora de qualquer incerteza intelectual — digo-o com a
maxima venia — ndo se admitir que uma lei criada para coibir € punir mais
rigorosamente a pratica de violéncia contra a mulher no ambito doméstico ou
familiar seja interpretada de modo a acarretar beneficio processual em favor do seu
agente; em casos assim, melhor se buscar a fungao inibidora e repressiva da Lei
Maria da Penha, ou a sua motivacdo socio-historica e ideologica, técnica de
exegese normativa perfeitamente harmonica com as recomendacgdes teéricas da
Ciéncia do Direito na sua fase pos-positivista, em que os valores da cultura e da
civiizagdo, da justica e da paz, sdo as grandes linhas mestras da nova
hermenéutica juridica, como assinala o Professor PAULO BONAVIDES, da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara (Direito Constitucional, Sdo
Paulo-SP, Malheiros, 2008).

18. Nesse contexto, deixar-se ao encargo da vitima a decisdo sobre
a deflagracéo da persecucédo penal, representa, em ultima analise, reduzir ou negar
eficacia dos propositos protetivos da norma legal, um verdadeiro retrocesso, ao se
restabelecer o estado de ineficacia por vezes verificado sob a égide da Lei 9.009 PS;
seria, ao meu modesto sentir — e digo isso com o maior respeito aos doutos pontos
de vista em contrdrio — deixar de considerar que o temor, a ameaca, a dependéncia
economica € a pressao psicologica retiram da vitima da afronta a sua autonomia
decisoria ou imaginar que a mulher agredida no ambiente doméstico sera tao

herdica, tao destemida e dotada de tanta coragem pessoal que poderia superar



:
%&f%'&é- L/z(/éﬁ/m%/ j;/g;(m

esses Inegaveis fatores inibidores da sua decisao de representar contra o seu

agressor.

19. Embora a historia social, politica e religiosa de todas as
civiizagoes e culturas registre exemplos de mulheres extraordinarias, ha uma
multidao incontavel de outras subjugadas, escravizadas, mutiladas e usadas como
objeto de dominagao, propriedade e posse, sobretudo nas chamadas sociedades
periféricas, onde a pobreza grassa, a dependéncia campeia e a violéncia se alastra;
creio que seria demasiado esperar de mulheres em tal situiagdo que tenham aquele

prefalado nivel de autonomia deciséria.

20. Tal conclusdo, alias, ganha reforco ao se observar que
verificando as discussoes douftrinarias e jurisprudenciais oriundas da edigao da Lei
Maria da Penha, a Comissao Temporaria de Estudo da Reforma do Codigo de
Processo Penal (Projeto de Lei 156 de 2009), ao cogitar da inclusdo do art. 129-A
no CPB, que ira reproduzir o teor do art. 88 da Lei 9.099 95, sugere esclarecer, no
referido dispositivo legal, a desnecessidade de representacdo da vitima no caso de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ainda que a lesdo seja de natureza

leve; eis a orientacdo da referida Comissao:

Por fim, quanto a necessidade de representacGo da vitima no caso
de lesoes corporais leves e culposas, o art. 675 do projeto de Cédigo infroduz
o art. 129-A no Cédigo Penal, nada mais do que reproduzindo o teor do art.
88 da Lei n® 9.099, de 1995. Até ai tudo bem. Ocorre que, para dissipar
quaisquer  divergéncias  jurisprudenciais, convém tomar clara a
desnecessidade de representagGo da vitima no caso de violéncia doméstica e
Jamiliar contra a mulher, ainda que a lesdo seja de natureza leve.

(...).

>

Com efeito, também incluimos ressalva no art. 129-A que se quer
introduzir ao Codigo Penal com o objetivo de excepcionar de forma expressa
0s casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Dessa forma, atendemos as justas reivindicacées dos movimentos
ligados a defesa dos direitos das mulheres no sentido de preservar o espinto
e as congquistas da Lei Marnia da Penha (Site do Senado Federal, GETPDF,
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fls. 152/153).

21. Sobre o tema, o eminente doutrinador GUILHERME DE SOUZA

NUCCI, ao comentar o § 9o. do art. 129 do Cédigo Penal, leciona o seguinte:

Mas para atingir de fato, sem demagogia, as situacées de violéncia
doméstica, ndo se poderia partir de uma cominagdo de pena pifia. Note-se,
desde logo, que um lesdo corporal leve dolosa, onde quer e por quem quer
que seja cometida, tem a pena abstrata estabelecida em detencdo, de 3
meses a 1 ano. Destarte, o legislador, pretensamente para fazer frente ao
incremento da punigdo aos agressores de familiares, fixou a pena de
detengdo, de 3 meses a 3 anos. O que mudou? O minimo legal permaneceu
o mesmo, saltando o mdaximo para 3 anos, em virtude da Lei 11.340/2006, de
modo a ndo mais ser considerada infragdo de menor potencial ofensivo.
Somos levados a concluir que pouca utiidade haverd, inclusive pelo fato de
estarem muitos juizes habituados a aplicagdo sisterndtica da pena minima.
Em suma, pretender punir mais gravemente um crime como a uvioléncia
doméstica jamais poderia redundar em um singelo aumento do mdximo em
abstrato da pena. Se alguma vantagem houve, estd concentrada na acdo
penal, que passa a ser publica incondicionada, em nossa visdo, retornando
para a wiciativa do Ministério Publico, sem depender da representagdo. Isto
porque o art. 88 da Lei 9.099/95 preceitua que dependerd de representacdo a
acdo penal relativa aos crimes de lesbes corporais leves (prevista no caput
do art. 129) e lesées culposas (constante no § 60. do mesmo artigo). Ora, a
violencia doméstica, embora lesdo corporal, cuja descricdo tipica advém do
caput, & forma qualificada da lesdo, logo, ndo mais dependente de
representacdo da vitima. (Codigo Penal Comentado, 7a. edicdo, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2007, p. 585,586).

22.  Corroborando com o aqui disposto, confiram-se, a propésito, os

seguintes precedentes desta Corte no sentido de que a averiguacdo da lesdo

corporal de natureza leve praticada com violéncia doméstica e familiar contra a

mulher independe de representacio:

Sourasnio BRI 5D

S

HABEAS CORPUS. LEI MARIA DA PENHA. LEI N° 11.340/2006.
LESAO CORPORAL QUALIFICADA. ART. 129, § 9°, DO CODIGO PENAL.
DELITO QUE SE PROCESSA MEDIANTE ACAO PENAL PUBLICA
INCONDICIONADA.

1. Com o advento da Lei n° 11.340/2006, a chamada Lei Maria da
Penha, o crime de lesdo corporal qualificada, previsto no art. 129, § 9° do
Codigo Penal, cometido contra mulher no ambito doméstico ou familiar, é
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apurado mediante agdo penal publica incondicionada.

2. O crime de lesdo corporal qualificada, imputado ao paciente,
prescinde de representacdo da vitima, motivo porque o acérddo que
determinou o recebimento da dentincia ndo lhe estd a causar qualquer
constrangimento ilegal

3. Ordem denegada (HC 108.098PE, Rel. Min. NILSON NAVES,
Rel. p/Ac. Min. PAULO GALLOTTI, DJe 03.08.2009).

R

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. VIOLENCIA
DOMESTICA. LESAO CORPORAL SIMPLES QU CULPOSA PRATICADA
CONTRA MULHER NO AMBITO DOMESTICO. PROTECAO DA FAMILIA.
PROIBICAO DE APLICACAO DA LEI 9.099/1995. ACAO PENAL PUBLICA

INCONDICIONADA. RECURSO PROVIDO PARA CASSAR O ACORDAO E
RECEBER A DENUNCIA.

1. A familia é a base da sociedade e tem a especial protecdo do
Estado; a assisténcia a familia serd feita na pessoa de cada um dos que a
infegram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relacoes. (Inteligéncia do artigo 226 da Constituicdo da Repuiblica).

2. As familias que se erigem em meio A violencia ndo possuem
condigbes de ser base de apoio e deserwolvimento para os seus membros,
os filhos dai advindos dificiimente terdo condicbes de conviver sadiamente
em sociedade, dai a preocupagdo do Estado em proteger especialmente
essa instituicdo, criando mecanismos, como a Lei Maria da Penha, para tal
desiderato.

3. Somente o procedimento da Lei 9.099/1995 exige representacéo
da vitima no crime de lesdo corporal leve e culposa para a propositura da
acdo penal

4. Nao se aplica aos crimes praticados contra a mulher, no ambito
domestico e familiar, a Lei 9.099/1995. (Artigo 41 da Lei 11.340/2006).

5. A lesdo corporal praticada contra a mulher no ambito doméstico é
qualificada por forca do artigo 129, § 9° do Cddigo Penal e se disciplina
segundo as diretrizes desse Estatuto Legal, sendo a acdo penal publica
incondicionada.

6. A nova redagdo do pardgrafo 9° do artigo 129 do Cédigo Penal,
Jetta pelo artigo 44 da Lei 11.340/2006, impondo pena mdxima de trés anos a



%&@%ff/& K_A/f’/-é(//dﬁ/////fzé ﬁ'éf//’

lesdo corporal qualificada, praticada no dmbito familiar, proibe a utilizacGo do
procedimento dos Juizados Especiais, afastando por mais wm motivo, a
exigéncia de representacdo da vitima.

7. Recurso provido para receber a deruincia (REsp. 1.050.276 DF,
Rel. Min. JANE SILVA, DJU 24.11.08).

> > %

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. LESAO CORPORAL
LEVE PRATICADA COM VIOLENCIA FAMILIAR CONTRA A MULHER.
INAPLICABILIDADE DA LEI 9.09995 E, COM ISSO, DE SEU ART. 88, QUE
DISPOE SER CONDICIONADA A REPRESENTACAO O REFERIDO CRIME.
AUSENCIA DE NULIDADE NA NAO-DESIGNACAO DA AUDIENCIA
PREVISTA NO ART. 16 DA LEI MARIA DA PENHA, CUJO UNICO
PROPOSITO E A RETRATACAO DA REPRESENTACAO. PARECER
MINISTERIAL PELA CONCESSAO DO WRIT. ORDEM DENEGADA.

1. Esta Corte, interpretando o art. 41 da Lei 11.340/06, que dispoe
nao serem aplicdveis aos crimes nela previstos a Lei dos Juizados Especiais,
Jja resolveu que a averiguacdo da lesdo corporal de natureza leve praticada
com violencia doméstica e famiiar contra a mulher independe de
representagdo. Para esse delito, a Agdo Penal é incondicionada (REsp.
1.050.276/DF, Rel Min. JANE SILVA, DJU 24.11.08).

2. Se estd na Lei 9.099/90, que regula os Juizados Especiais, a
previsdo de que dependerd de representacdo a acdo penal relativa aos
crimes de lesbes corporais e lesbes culposas (art. 88) e a Lei Maria da Penha
afasta a incidéncia desse diploma despendlizante, invidvel a pretensdo de
aplicacdo daquela regra aos crimes cometidos sob a égide desta Lei.

3. Ante a inexisténcia da representacdo como condicdo de
procedibitidade da agdo penal em que se apura lesdo corporal de natureza
leve, ndo ha como cogitar qualquer nulidade decorrente da ndo realizacdo da
audiéncia prevista no art. 16 da Lei 11.340/06, cujo unico propésito é a
retratacao. -

4. Ordem denegada, em que pese o parecer ministerial em
contrario (HC 91.540MS, de minha relatoria, DJe 13.04.2009).

RS

HABEAS CORPUS. LEI MARIA DA PENHA. CRIME DE LESAO
CORPORAL LEVE. ALEGACAO DE AUSENCIA DE REPRESENTACAO.
TESE DE FALTA DE CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE. NAO
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OCORRENCIA. INEQUIVOCA MANIFESTACAO DE VONTADE DA VITIMA.
OFERECIMENTO DE NOTITIA CRIMINIS PERANTE A AUTORIDADE
POLICIAL. VALIDADE ~ COMO  EXERCICIO DO DIREITO DE
REPRESENTACAQ. INEXIGIBILIDADE DE RIGORES  FORMAIS.
PRECEDENTES. PLEITO DE CONCESSAO DO BENEFICIO DO SURSIS
PROCESSUAL. IMPOSSIBILIDADE. NAO-INCIDENCIA DA LEI N.° 9.099/95.

1. A representacdo, condi¢Go de procedibilidade exigida nos crimes
de agdo penal publica condicionada, prescinde de rigores formais, bastando a
inequivoca manifestacdo de vontade da vitima ou de seu representante legal
no sentido de que se promova a responsabilidade penal do agente, como
evidenciado, in casu, com a notitia criminis levada a autoridade policial,
materializada no boletim de ocorréncia.

2. Por forca do disposto no art. 41 da Lei n.° 11.34006, resta
inaplicavel, em toda sua extensdo, a Lei n.° 9.099/95.

3. Ordem denegada (HC 130.0008P, Rel. Min. LAURITA VAZ, DJe
08.09.2009).

23. Por fim, nao se detecta qualquer incompatibilidade entre a
transmudacao da natureza da agédo penal e o disposto nos arts. 12 € 16 da norma,
que aludem a figura da representacao da parte ofendida, visto que, apesar de essas
disposicoes nao se aplicarem em casos de lesdes corporais leves, tém plena
incidéncia nas acdes penais nos crimes de ameaca (art. 147 do CPB), nos contra os

costumes (art. 225 do CPB) e nas contravencdes penais.

24. Nesse ponto, nao € demais lembrar que a razao para se destinar
ao ofendido o juizo de oportunidade e conveniéncia para instauracéo da acédo penal
em determinados delitos nem sempre esta relacionada com a menor gravidade do

ilicito praticado.

25. Por vezes, isso se da para proteger a intimidade da&vitima em
casos que a publicidade do fato delituoso, eventualmente, pode gerar danos morais,
sociais e psicologicos. E o que se verifica nos crimes contra os costumes ¢ que a
doutrina convencionou chamar de strepitu iudici (escandalo provocado pelo
ajuizamento da acao penal). Assim, ndo ha qualquer incongruéncia em alterar a
natureza da a¢ao nos casos de lesédo corporal leve para incondicionada enquanto se
mantém os crimes contra os costumes no ol dos que estao condicionados a

oumiente: BA7 D20 - gl laen O 2000050 - SRE Serfnlanl - L 2l 2T (=aakin | 23 638 4O
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representacao.

26. Dessa forma, ante a inexigibilidade da representacao como
condicdo de procedibilidade da acdo penal em que se apura lesdo corporal de
natureza leve, deve-se restabelecer a sentenga de primeiro grau que condenou o

recorrido & pena de 1 ano e 3 meses de detencao.

27. Ante o exposto, pelo meu voto provejo o presente recurso
ministerial para restabelecer a senten¢a condenatoria de primeiro grau, relembrando

que este julgamento representa um caso recursal repetitivo.

28. E o voto.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.097.042 - DF (2008/0227970-6)

VOTO-VENCEDOR

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI: Trata-se de recurso
especial repetitivo processado no rito definido no art. 543-C do Codigo de Processo
Civil e na Resolugao n° 8/STJ, interposto pelo Ministério Publico, com fundamento
na alinea a do permissivo constitucional, contra acérdao proferido pela 12 Turma
Criminal do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios que, 2

unanimidade, deu provimento ao apelo da defesa, restando assim ementado:

"PENAL - PROCESSO PENAL - VIOLENCIA DOMESTICA - LEI
11.340/06 - LESOES CORPORAIS LEVES - NECESSIDADE DE
REPRESENTACAO - CONDIGAO DE PROCEDIBILIDADE -
EXTINGAO DA PUNIBILIDADE - APELO PROVIDO. 1- A natureza
da agdo do crime do art. 129, § 9° do Cddigo Penal, é publica
condicionada a representagdo. O artigo 41 da lei 11.340/06, ao ser
interpretado com o artigo 17 do mesmo diploma, apenas veda 0s
beneficios como transagdo penal e suspensdo condicional do
processo, nos casos de violéncia familiar. 2. Impde-se a extingdo da
punibilidade quando ausente a condigdo de procedibilidade
consubstanciada na representagdo da vitima. 3. Recurso provido".
Narra o aresto objurgado que o recorrido foi condenado, pelo juizo de
primeiro grau, & pena de 1 ano e 3 meses de detengdo, no regime inicial
semi-aberto, pela pratica do crime previsto no art. 129, § 9°, do Estatuto Repressivo,

c/c art. 5°, inicos Il, da Lei n® 11.340/06.

O Tribunal a quo, ao prover apelagdo da defesa, extinguiu a
punibilidade do réu em razdo da auséncia da condigio de procedibilidade da acao

penal, tal seja, representacao da ofendida.

No Especial, o Parquet busca demonstrar que o acordido guesreado
negou vigéncia aos arts. 13, 16 e 41 da Lei Maria da Penha; arts. 38 e 43, inciso lll,
ambos do Cdédigo de Processo Penal; art. 88 da Lei n° 9.099/95 e arts. 100 e 129, §
9°, do Cadigo Penal.

Afirma que, com o advento da Lei n° 11.340/2006, ndo se aplicam as
disposi¢des contidas na Lei 9.099/1995 aos crimes praticados contra a mulher em

situacao de violéncia doméstica e familiar, destacando que a agdo penal relativa ao

DOUTERETD. Y4 17{/\ :i’, (Ciii w‘ sy dle A G CEG - el e ',':"fz;"é"u:';ia’v {



__
Sticrin Frilonal ot flrtiu

delito de lesdes corporais leve, perpetrado em aludidas condigdes, possui natureza

publica incondicionada.

Busca demonstrar que a nova lei deve ser interpretada de forma que
"propicie a efefiva investigagdo criminal contra a mulher nas hipéteses de violéncia
domeéstica [...] porquanto, no regime anterior, tornaram-se 'letra morta' os crimes de
lesbes corporais leves sujeitos a representagéo, a par da dicgdo conferida ao art. 88
da Lei n° 9.099/95" (fls. 229). |

Diz que o art. 4° da Lei n°® 11.340/2006 determinou a interpretacao da
norma com a observancia dos fins sociais a que se destina, principalmente no
tocante as condi¢des peculiares das mulheres em situagédo de violéncia doméstica

ou familiar.

Salienta que o art. 16 da Lei Maria da Penha, o qual dispde acerca da
possibilidade de retratagdo da vitima antes do recebimento da dentncia, tem
aplicacédo somente nas hipdteses em que a lei penal exige representacdo, o que

nao ocorre, entretanto, no crime de lesdes corporais leves.

Por fim, assevera que, ainda na hipotese de ser considerado o crime
como de ac¢do penal publica condicionada a representagéo, esta de fato ocorreu nos
autos, uma vez que a vitima efetivamente manifestou vontade de processar o autor
da infragao penal. Isso porque, consoante pacificado na doutrina e jurisprudéncia, a
intengao do ofendido deve ser extraida de qualquer agao idénea para tanto, sendo
certo que, in casu, consta dos autos o boletim de ocorréncia e a submissao a exame

pericial.

Requereu o provimento do apelo para que, reformado o aresto
objurgado, seja restabelecida a sentenca proferida pelo magistrado de primeiro grau
ou, ainda, para que as diversas manifestagdes da vitima sejam recébidas como

representacao, a fim de satisfazer-se a citada condigédo de procedibilidade.

Contra-arrazoado o inconformismo, o recorrido pugnou pelo

improvimento do reclamo.

Admitida a irresignagao pelo Tribunal a quo, foi proferida decisdo pelo
Excelentissimo Senhor Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, relator deste apelo

raro, submetendo seu julgamento a Terceira Se¢ao, nos termos do art. 2°, caput, e
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§ 2° da Resolugdo n° 08/2008 desta Corte, bem como do art. 543-C, § 2° do
Caodigo de Processo Civil.

A douta Subprocuradoria-Geral da Republica manifestou-se pelo

conhecimento e provimento do recurso.
E o relatorio.

O cerne da questdo objeto do apelo raro cinge-se a seguinte duvida:
se nos crimes de lesdo corporal leve, perpetrados no ambito doméstico e familiar
contra a mulher, apés o advento da Lei n.° 11.340/06, a agao penal procede-se ou
ndo mediante representacao da ofendida, haja vista o disposto em seu art. 41, que
veda a aplicagéo da Lei n.° 9.099/95 aos casos em comento.

Para melhor elucida¢éo da quaestio, transcreve-se o teor do citado

dispositivo legal:
"Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, independentemente da pena

prevista, ndo se aplica a Lei n® 9.099, de 26 de setembro
de 1995."

Por tal razdo, defende o Parquet, no Especial, que ndo se aplica ao
delito de lesdes leves a determinacdo contida no art. 88 da Lei dos Juizados
Especiais, de que "dependeré de representagdo a agdo penal relativa aos crimes de

lesées corporais leves e lesées culposas”.

Apesar do tema nao ser pacifico na doutrina e na jurisprudéncia,

entendo que a pretensao contida no apelo raro nao merece prosperar.

Depreende-se que a mens legis do art. 41 da Lei n® 11.340/2006 visa
restringir a aplicagcao da Lei dos Juizados Especiais somente no tocante a exclusio
do procedimento sumarissimo e das medidas despenalizadoras aos delitos

cometidos com violéncia doméstica contra a mulher.

Ora, analisando-se outros dispositivos contidos na Lei Maria da Penha,
como o art. 12, inciso |, e art. 16, conclui-se que o legislador ndo quis arredar o
instituto da representagdo da vitima como condi¢do de procedibilidade da agao

penal publica nos delitos de lesdo corporal leve, perpetrados com violéncia
doméstica contra a mulher.
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No art. 12, inciso |, determinou-se que a autoridade policial, ao fazer o
registro da ocorréncia em casos de violéncia doméstica, tome por termo a
representacéo da vitima, se apresentada; logo, esta pode, ou ndo, ser oferecida
pela ofendida. Ja no art. 16, estabeleceu que eventual retratagdo da ofendida deve
ser realizada em audiéncia a ser designada para tal fim, apos ouvido o Ministério

Publico, e antes do recebimento da dendncia, veja-se:

"Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, feito o registro da ocorréncia,
devera a autoridade policial adotar, de imediato, os
seguintes  procedimentos, sem prejuizo  daqueles
previstos no Cédigo de Processo Penal:

I - ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar
a representagdo a termo, se apresentada ;" (grifou-se)

[-]

"Art. 16. Nas acbes penais plblicas condicionadas a
representagdo da ofendida de que trata esta Lei, s6 sera
admitida a rendncia a representagdo perante o juiz, em
audiéncia especialmente designada com tal finalidade,
antes do recebimento da dendncia e ouvido o Ministério
Publico."

Portanto, consoante ensinanca de Maria Berenice Dias, “de modo
expresso, ha referéncia na Lei Maria da Penha & representagdo da vitima (LMP,
artigo 12) e a possibilidade de reniincia a representagdo em juizo (LMP, artigo 16).
Assim, mister reconhecer que, logrando o magistrado compor de forma consensual
as causas geradoras da violéncia, mister assegurar a vitima a possibilidade de
desistir da representagdo que havia formalizado na policia. Para evitar a repeticdo
das desastrosas situagbes a que as mulheres foram submetidas nos Juizados
especiais, agora para desistir da representagdo deve comparecer perante o juiz e 0
Ministério Puablico, acompanhada de advogado” (‘A Lei Maria da Penha pa Justica',
publicado em ADV - Advocacia Dinamica: boletim informativo semanal, Ano 27, n°
38, setembro 2007, p. 774).

Observo, ainda, que a adogdo de entendimento contrario, de gue a
agao penal seria publica incondicionada, traria consequéncias por vezes nao
desejadas pelas vitimas, uma vez que, caso haja reconciliagdo entre agressor e

ofendida, & certo que o prosseguimento da agao penal e, eventual condenagao do
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réu, acarretara sofrimento a toda familia.

Acerca do tema, por ser bastante elucidativo, transcreve-se ligio da ja

mencionada autora Maria Berenice Dias:

ialre Tair

‘Ndo ha como pretender que prossiga a agdo penal
depois de o juiz ter obtido a reconciliagdo do casal ou ter
homologado a separagdo com definigdo de alimentos,
partilha de bens e guarda de filhos e visitas.

A possibilidade de trancamento do inquérito policial em
muito facilitard a composicdo dos conflitos envolvendo as
questoes de Direito das Familias, que sdo bem mais
relevantes do que a imposigdo de uma pena criminal ao
agressor. A possibilidade de dispor da representagéo
revela formas através das quais as mulheres podem
exercer poder na relagdo com os companheiros.

Ha um argumento que precisa ser considerado. A vitima
tem enorme dificuldade de denunciar um ente amado com
quem convive, que é o pai de seus filhos e prové o
sustento da familia. Quando consegue chegar a uma
delegacia para registrar a ocorréncia, vai buscar auxilio
para que a paz volte a reinar na sua casa. Ndo tem o
desejo de se separar e nem quer que seu conjuge ou
companheiro sefa preso, s6 quer que ele pare de
agredi-la. A denincia na delegacia e a busca de apoio do
Poder Judiciario s&o os recursos encontrados pelas
mulheres para fazer cessar periodos de agressdo
continua. A condenagdo criminal, na grande maioria dos
casos, ndo é a intengdo da vitima. Ora, se a mulher
souber que necessariamente ele serd processado,
havendo a possibilidade de ser levado para a cadeia, &
capaz de desistir. Tal ira inibir a dendncia e a violéncia
doméstica continuard envolta em siléncio e medo.
Legislagbes muito rigidas desestimulam as mulheres
agredidas a denunciarem seus agressores e registrarem
suas queixas. Sempre que o companheiro ou esposo € o
tinico provedor da familia, o medo de sua prisdo e
condenagdo a uma pena privativa de liberdade acaba por
contribuir para a impunidade. -

Ao interpretar-se uma lei, mister atentar a sua matriz, que
revela a intengdo do legislador. E preciso compreender
seus motivos, as necessidades que o orientaram e 0s
principios que o inspiraram. Como diz Damésio de Jesus
para a compreensdo do significado da norma é
necessario indagar a sua finalidade: a ratio legis” E
inexiste duvida quanto a intengdo da lei de ser favoravel a
mulher e ndo ao seu agressor.

Hé um derradeiro argumento que pée por terra todas as
tentativas de transformar a lesdo corporal leve em delito
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de agdo penal publica incondicionada. O Projeto de Lei
4.559/2004, que deu origem a Lei Maria da Penha, trazia
0 procedimento na fase policial e o processo judicial e de
modo expresso afirmava (art. 30): Nos casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, a agdo penal ser
publica condicionada a representagdo. No Senado é que
houve a exclusdo do procedimento minuciosamente
detalhado, que constava da versdo originaria do projeto.
De roldao foi excluido o dispositivo que colocaria uma pé
de cal em toda a discussdo que acabou surgindo.

De qualquer modo, mesmo admitindo-se a rendncia &
representagdo, as demais benesses da Lei dos Juizados
Especiais ndo sdo aplicaveis & violéncia doméstica. N&o
ha possibilidade de composigdo de danos ou aplicagéo
imediata de pena néo privativa de liberdade (Lei 9.099/95,
art. 72). Ndo mais cabe ao Ministério Publico propor
transagdo penal com aplicagdo imediata de pena restritiva
de direito ou multa (Lei 9.099/95, art. 76). Também é
descabida a suspensdo condicional do processo (Lei
9.099/95, art. 89) ou a aplicagdo de pena restritiva de
direifo de contetdo econbémico. Alias, foi para dar énfase
a esta vedagdo que a Lei Maria da Penha acabou por
afirmar (art. 17): 'E vedada a aplicagdo, nos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de penas
de cesta basica ou outras de prestag&o pecuniaria, bem
como a substituigdo de pena que implique no pagamento
isolado de multa” (A Lei Maria da Penha na Justica, Sao
Paulo: Ed. RT, 2007, p. 124-125).

No mesmo sentido, assim lecionam Rogério Sanches Cunha e
Ronaldo Batista Pinto:

"No sentido da necessidade de representagéo, invoca-se,
ainda, a importancia (e conveniéncia) de, nos casos de
violéncia doméstica e familiar, se aguardar a consciente
manifestagdo de vontade da vitima, pois, na esmagadora
maioria das vezes, se percebe répida reconciliagdo entre
0s envolvidos, servindo o processo penal apenas para
perturbar a paz familiar, quando a finalidade do &plicador
da lei deve ser, sempre, a preservacdo da familia,
restaurando a harmonia no lar". (in 'Violéncia Doméstica -
Lei Maria da Penha comentada artigo por artigo", Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pag. 135).

A Excelentissima Senhora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, em
voto lapidar no Habeas Corpus n°® 96.992/DF, trouxe o ensinamento da jurista Maria
Lucia Karam, o qual, por oportuno, transcreve-se, in verbis:
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"Quando se insiste em acusar da pratica de um crime e
ameagar com uma pena 0 parceiro da mulher contra sua
vontade, esta se subtraindo dela, formalmente ofendida,
seu direito e seu anseio a livremente se relacionar com
aquele parceiro por ela escolhido. Isto significa negar-lhe
o direito a liberdade de que é titular para trata-la como
coisa fosse, submetida a vontade de agentes do Estado
que, inferiorizando-a e vitimizando-a, pretendem saber o
que seria melhor para ela, pretendendo punir o homem
com quem ela quer se relacionar e sua escolha ha de ser
respeitada, pouco importando se o escolhido é, ou né&o,
um ‘agressor' - ou que, pelo menos, ndo deseja que seja
punido” (Violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 48-53).

Por fim, saliento que no caso do crime de estupro, cuja gravidade nem
de longe se compara com o que verte, é necessaria a representagdo por parte da
vitima; logo, ndo seria razoavel a imposi¢ao, a mulher, do prosseguimento da agéo
penal relativa ao delito de les&o corporal leve, quando esta ndo mais pretendesse a
condenagao criminal de seu companheiro.

Portanto, a melhor interpretagéo a ser dada é aquela que permite a
vitima, em um juizo discricionario, avaliar se realmente deseja mover agéo penal
contra seu agressor, sendo certo que o proprio legislador cuidou de garantir a
vontade livre da ofendida nos casos de retratagéo, ao determinar que esta somente
podera ser realizada perante o magistrado, o qual tera condicées de aferir a real
espontaneidade da manifestagcao apresentada.

Nesse vértice, da Quinta Turma:

"HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. CRIME DE LESAO
CORPORAL LEVE. LEI MARIA DA PENHA. NATUREZA DA ACAO
PENAL. REPRESENTACAO DA VITIMA. NECESSIDADE. ORDEM
CONCEDIDA.

1. A Lei Maria da Penha é compativel com o instituto da
representacdo, peculiar as agbes penais publicas condicionadas e,
dessa forma, a néo-aplicagdo da lei 9.099, prevista no art. 41
daquela lei, refere-se aos institutos despenalizadores nesta
previstos, como a composigdo civil, a transagdo penal e a suspenséo
condicional do processo.

2. O principio da unicidade impede que se dé larga interpretagdo ao
art. 41, na medida em que condutas idénticas praticadas por familiar
e por terceiro, em concurso, conira a mesma Vitima, estariam
sufeitas a disciplinas diversas em relagdo & condigdo de
procedibilidade.

3. A garantia de livre e espontdnea manifestagdo conferida & mulher
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pelo art. 16, na hipétese de renuncia & representacdo, que deve
ocorrer perante o Magistrado em audiéncia especialmente designada
para esse fim, justifica uma interpretagdo restritiva do art. 41.

5. O processamento do ofensor, mesmo contra a vontade da vitima,
ndo é a melhor solugdo para as familias que convivem com o
problema da violéncia doméstica, pois a conscientizagdo, a protegéo
das vitimas e o acompanhamento multidisciplinar com a participagéo
de todos os envolvidos sdo medidas juridicamente adequadas, de
preservagdo dos principios do direito penal e que conferem eficacia
ao comando constitucional de protegdo a familia.

6. Ordem concedida para restabelecer a deciséo proferida pelo Juizo
de 1° grau" (HC 110965/RS, rel. Min. LAURITA VAZ, rel. p/ Acérdao
Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em
10-09-2009, DJe de 03-11-20009).

No mesmo sentido:

"PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. LESAO CORPORAL
LEVE. LEI MARIA DA PENHA. ACAO PENAL PUBLICA
CONDICIONADA A REPRESENTACAO DA  OFENDIDA.
APLICACAO DA LEI N° 9.099/95. RESTRICAO. INSTITUTOS
DESPENALIZADORES.

[ - A intengdo do legislador ao afastar a aplicagdo da Lei n.°
9.099/95, por intermédio do art. 41 da Lei Maria Penha, restringiu-se,
tao somente, & aplicagdo de seus institutos especificos
despenalizadores - acordo civil, transagdo penal e suspensdo
condicional do processo.

Il - A agdo penal, no crime de lesdo corporal leve, ainda que
praticado contra a mulher, no ambito doméstico e familiar, continua
sujeita a representagdo da ofendida, que poderd se retratar nos
termos e condigdes estabelecidos no art. 16 da Lei n.° 11.340/06
(Precedentes).

Il - O art. 16 da Lei n.° 11.340/06 autoriza ao magistrado aferir,
diante do caso concreto, acerca da real espontaneidade do ato de
retratagdo da vitima, sendo que, em se constatando razées outras a
motivar o desinteresse da ofendida no prosseguimento da acdo
penal, podera desconsiderar sua manifestagdo de vontade, e, por
conseguinte, determinar o prosseguimento da agdo penal, desde
que, demonstrado, nos autos, que agiu privada de sua liberdade de
escolha, por ingeréncia ou coagdo do agressor.

Ordem concedida” (HC 137620/DF, rel. Min. FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 08-09-2009, DJe de 16-11-2Q09).

Por fim, da Sexta Turma, colaciona-se:

“Lei Maria da Penha. Delito de lesGes corporais de natureza leve
(art. 129, § 9° do CP). Agdo penal dependente de representagéo.
Possibilidade — de retratagdo da representacéo. Extingdo da
punibilidade pela decadéncia.

1. O art. 16 do Lei n° 11.340/06 é claro ao autorizar a retragdo, mas
somente perante o juiz. Isto significa que a agdo penal, na espécie, &
dependente de retratagéo.

2. Outro entendimento contraria a nova filosofia que inspira o Direito
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Penal, baseado em principios de conciliagdo e transagdo, com o
objetivo de humanizar a pena e buscar harmonizar os sujeitos ativo e
passivo do crime" (HC 113.608/MG, rel. Min. OG FERNANDES, rel.
p/ Acorddo Min. CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 05-03-2009,
DJe de 03-08-2009).

Ante o exposto, nego provimento ao recurso.

E o voto.
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O Sistema de Indicadores
de Percepcao Social (SIPS)

O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(lpea) atua como importante agente no cenario
das politicas publicas. O Instituto assume o
compromisso de articular e disseminar estudos e
pesquisas, subsidiar a elaboragdo de planos,
politicas e  programas  govemamentais,
assessorar processos decisorios de instituigoes
governamentais, além de cooperar com
governos e entidades intemnacionais no seu

_campo de atuagdo. Apesar do imenso leque de

agbes voltadas para a elaboragédo de estudos
sobre cendrios, o Ipea tem pouca tradi¢do na
formulagao de dados primarios.

O trabalho atual, portanto, possui como beneficio
direto o aprimoramento das fungdes do Instituto
dentro da sociedade civil, tormando-se um
produtor de dados primarios em nichos
especificos de atuagdo. Esse novo ramo de
atividade garantira visibilidade e respaldo ao
Ipea, concedendo-lhe maior participagdo no ciclo
de planejamento, implementagZo e avaliagao das
politicas publicas do Pais.

Esta pesquisa configura um sistema de
indicadores sociais para verificagdo de como a
populagao avalia os servicos de utilidade publica
e o grau de importancia deles para a sociedade.
Logo, permitira ao Estado atuar de maneira mais
eficaz e em pontos especificos da complexa
cultura e demanda da populag3o brasileira.

O Sistema de Indicadores de Percepcdo Social
(SIPS) tem como finalidade servir um quadro de
dados sobre a percepgdo da populagdo nas
seguintes questbes: i) justica; ii) cultura; iii)
seguranca publica; iv) servicos para mulheres e
de cuidados das criangas, v) bancos; vi)
mobilidade urbana; vii) salde; viii) educagao; e;
ix) qualificagdo para o trabalho. Logo, as andlises
dos dados servirdo como arcabougo pragmatico
para ofimizar a eficacia e a eficiéncia dos
investimentos publicos diante dos servigos
direcionados a estes fins.

e

A pesquisa senvira tanto como indicador
essencial para o setor publico estruturar da
melhor maneira suas agdes, como também uma
forma de a sociedade civil entender o que de fato
se configura como de interesse comum e quais
os fatores mais requisitados ao Estado.

Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada



Introducio’

A promogdo de igualdade de género por meio de politicas piblicas se da de diversas
formas e os resultados, muitas vezes, sio dificeis de mensurar. Como, por exemplo,
medir a percepgéo dos usudrios de uma educagio voltada para a igualdade de género?
Por outro lado, politicas puiblicas destinadas especificamente as mulheres dizem respeito
somente a elas, ou podem ser consideradas politicas promotoras da igualdade de
género? Ou ainda: se o objeto ¢ a igualdade de género, néo ha necessidade de que haja
foco sobre politicas que interfiram na organizacdo da vida familiar, em que a
desigualdade entre homens e mulheres vem sendo sempre persistente’? Esse conjunto
de perguntas formou o pano de fundo para a elaboragdo das questdes a serem aplicadas
no Sistema de Indicadores de Percepgdo Social (SIPS) destinadas ao tema da igualda\}de
de género. Diante disso, foram escolhidos dois grandes temas para a elaboracio da
pesquisa: servigos de combate e prevencio da violéncia contra as mulheres e Servicos de
cuidado de criangas relacionados a atividade escolar. Como sdo servigos ou destinados
especificamente para as mulheres, no caso do atendimento das vitimas de violéncia, ou
de cuidados de criangas, a bateria de questdes foi intitulada Servigos para mulheres e de
cuidado de criangas. Em relagdo ao tema da violéncia, foi examinada a percepgdo da
populag@o acerca do papel que o Estado vem desempenhando diante de um problema
social da mais extrema relevancia, que ¢ a violéncia contra as mulheres, e que inclusive
vem sendo tratado como prioridade pela Secretaria de Politicas para as Mulheres, por
meio do Pacto Nacional pelo Enfrentamento da Violéncia contra as Mulheres’. Quanto
aos servigos de cuidado, procurou-se perceber possiveis demandas pela oferta de
servigos, que, no caso, foram os de creche e o de transporte escolar publico para as
regides urbanas.

Com isso, pode-se dizer que, mais do que servigos, o objeto cuja percepgdo
foi medida nessa bateria de questdes foram as proprias politicas publicas voltadas para
esses dois temas, cujos servigos sdo apenas parte de uma estrutura maior e de uma

concepgdo mais ampla de atuagio do Estado.

' Texto elaborado pela técnica de Planejamento e Pesquisa Maria Aparecida Azevedo Abreu e pela
coordenadora de Igualdade de Género do Ipea, Natalia de Oliveira Fontoura.

* A esse respeito, ver no Comunicado do Ipea n” 65 as analises a respeito da divisdo do trabalho
doméstico a partir dos dados da PNAD 2009.

* O Pacto Nacional pelo Enfrentamento da Violéncia contra as Mulheres sera objeto de analise especifica
no Boletim de Politicas Sociais n® 19 (em elaboragio).
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2. Combate e prevencdo a violéncia contra as mulheres

Em relagdo ao tema da violéncia, embora as mulheres sejam as destinatarias dos
servigos especificos de protegdo & mulher, as perguntas foram enderecadas a todos os
entrevistados, homens e mulheres, de forma a captar a percep¢do em relagio a estfutura
estatal — por meio de leis — e 6rgdos de protegdo, existente para a preven¢io da violéncia
contra a mulher e o combate a essa violéncia. Neste sentido, a concepgdo de servigo e de
politica publica adotada foi bastante ampla, para abranger o papel do Estado diante do
problema social e também os tipos de agfo que ele deve empreender para enfrentar esse
problema.

A primeira pergunta, de carater bastante geral, foi a seguinte:

“Vocé acha que a violéncia doméstica’ é:

1. Um grande problema na nossa sociedade

2. Um problema s6 de algumas mulheres

3. Nao é um problema”

Essa questdo, embora néio tenha como objeto diretamente a percepgio sobre
servigos ou sobre uma politica publica especifica, foi formulada porque ela poderia
ajudar na interpretagdo da percepgio sobre os servigos e legislagio (estrutura estatal)
com o foco na violéncia contra as mulheres. Ela diz respeito 4 visdo que o entrevistado
tem sobre o papel do estado em relagdo a violéncia doméstica. Por exemplo, se
houvesse um grande niimero de pessoas que acreditassem que a violéncia doméstica nio
¢ um problema ou € um problema somente de algumas mulheres, provavelmente a
interpretagdo sobre a Lei Maria da Penha, ou sobre os servigos de atendimento 4 mulher
estaria prejudicada, pois os entrevistados simplesmente ndo veriam a necessidade e a
utilidade desses mecanismos estatais de combate 4 violéncia doméstica.

Nessa questio, foram estes os resultados:

* A violéncia doméstica, de modo geral, ndo se restringe a violéncia contra a mulher, podendo ser
realizada contra homens, principalmente na relagdo entre pais e filhos. No entanto, para os fins desta
pesquisa, a utilizagdo da expressdo “violéncia doméstica” praticamente como sinénimo de “violéncia
contra a mulher nas relagdes conjugais ¢ familiares” faz sentido, pois ha um compartilhamento de
entendimento, pela sociedade, de que ha uma violéncia doméstica contra a mulher de uma dimensio tio
relevante que a parte, neste caso, coincide com o todo.
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Tabela 1 — Percepcio sobre a violéncia doméstica geral e por sexo

A violéncia doméstica é.... Total % | Homens % | Mulheres %
Um grande problema da nossa sociedade | 81,9 81,7 82,1

E um problema sé de algumas mulheres | 14,9 14,0 15,6

Néo € um problema 1,7 1,8 1,5

NS/NR 1,5 2,5 0,8

Total 100 100 100

Fonte: Ipea/SIPS
Elaboragao: Ipea/DISOC

Os dados da tabela mostram que 81,9% da populacdo, entre homens e
mulheres, consideram esse tipo de violéncia um grande problema da sociedade, 14,9%
consideram que se trata de um problema apenas de algumas mulheres e apenas 1,7%
consideraram que a violéncia doméstica ndo ¢ um problema. O que os dados da tabela
também apontam € que ndo ha grandes diferengas entre a opinido dos homens e das
mulheres. Entre os homens, 81,7% consideraram a violéncia um grande problema da
nossa sociedade. Entre as mulheres, o indice ¢é de 82,1%.

Entre as regides, ha diferengas a serem apontadas: na regido Sul, 77,8% das
pessoas acreditam que a violéncia doméstica € um grande problema da nossa sociedade,
enquanto no Nordeste, 86% das pessoas tém essa opinido.

As respostas a esta pergunta indicam que a populagiio se encontra bastante
sensivel ao problema, e que tem caminhado na diregdo de afastar o pernicioso ditado
popular de que “em briga de marido e mulher ninguém mete a colher”. Por outro lado,
essa predomindncia de resposta poderia indicar uma tendéncia do conjunto de pessoas
entrevistado a responder aquilo que € considerado socialmente desejavel. No entanto, as
respostas as demais perguntas parecem indicar que as respostas obtidas nesta questio
foram consistentes e confiaveis.

Nesse sentido, foram aplicadas trés questdes que diziam respeito a Lei n°
11.340, de 7 de agosto de 2006, conhecida como Lei Maria da Penha, que=cria
mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Como a lei é
parte importante da politica nacional de combate e prevencio a violéncia, verificar o
tipo de percepgdo que a sociedade tem a respeito dela pode contribuir para identificar

possiveis obstaculos ou catalisadores para que sejam atingidos os objetivos da politica.
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A primeira pergunta foi:
“Vocé conhece a Lei Maria da Penha?” (que define as punicbes e

encaminhamentos para as situagdes em que a mulher sofre algum tipo de

violéncia de seu companheiro).

Tabela 2 — Conhecimento sobre a Lei Maria da Penha geral e por sexo

Vocé conhece a Lei Maria da Penha? | Total % | Homens % | Mulheres %
Sim 750 | 75,6 75,9

Nzo 4,5 4,5 4,6

Ja ouvi falar 19.6 19,6 19,4

NS/NR 0,1 0,1 0,1

Total 100 100 100

Fonte: Ipea/SIPS
Elaboragao: Ipea/DISOC

De acordo com a tabela acima, mais de 95% dos entrevistados conhecem ou
Jaouviram falar da Lei Maria da Penha, sem que tenha havido variagdes em decorréncia
da regido ou da escolaridade do entrevistado, 0 que revela a0 menos um bom ponto de
partida na informagdo sobre os mecanismos estatais de combate a violéncia doméstica.
Os nimeros apresentam um avango em relagdo aos da pesquisa realizada em 2009 pelo
instituto Ibope, em parceria com o Instituto Avon e outras instituicdes. Na pesquisa, ao
ser feita a pergunta “Vocé conhece, ainda que de ouvir falar, a Lei Maria da Penha?”,
78% dos entrevistados afirmaram que sim’.

Se muitos ja ao menos ouviram falar da lei, grande parte da populagio

acredita que a lei pode contribuir, a0 menos um pouco, para a diminuicdo da violéncia

contra as mulheres, como mostra a Tabela 3.

® Para acessar o relatério dessa pesquisa, ver o link:

http://200.130.7.5/spmu/docs/pesquisa AVON violencia domestica 2009 pdf

Vale apontar que nesse relatorio ja era apontado “um expressivo aumento do conhecimento da Lei Maria
da Penha de 2008 para 20097, de 68% para 78%. Neste aspecto, vale apontar também que a Secretaria de

Politicas para as Mulheres (SPM) langou, em 6 de agosto de 2009, o Prémio Boas Praticas na Aplicacio,
Divulgag@o ou Implementagiio da Lei Maria da Penha.

-
I ea Instituto de Pesquisa
p Econdmica Aplicada




Tabela 3 — Percepcao sobre os efeitos da Lei Maria da Penha geral e por sexo

Vocé acha que a Lei Maria da Penha pode evitar | Total % | Homens % | Mulheres %
ou diminuir a violéncia contra as mulheres?

Sim, muito 42,6 443 41,1 |
Sim, um pouco 36,0 35,5 36,5
Nio 18,2 17,3 19,0
NSR 3,2 2,9 3.5
Total 100 100 100

Fonte: Ipea/SIPS
Elaboragdo: Ipea/DISOC

Na tabela acima, percebe-se que ha algum otimismo em relagdo aos efeitos
da Lei Maria da Penha: 78,6% consideram que a lei pode evitar ou diminuir muito
(42,6%) ou ao menos um pouco (36%) a violéncia contra as mulheres.

Além dessas questdes mais gerais sobre a lei, foi aplicada uma questio
especifica sobre um tema bastante polémico que diz respeito 2 iniciativa da agio penal
correspondente aos crimes enquadrados nos termos da lei. A Lei Maria da Penha tinha
como um dos objetivos resolver um problema decorrente da aplicagdo da Lei n® 9.099,
de 26 de setembro de 1995, conhecida como Lei dos Juizados Especiais, que, entre
outras coisas, condicionava os crimes de lesdes corporais leves, mesmo que cometidos
no ambito das relagdes domésticas, a representacdo da vitima. Essa sistematica, no
dmbito das relagdes sociais que caracterizam um ambiente de violéncia doméstica,
prejudicava a vitima das agressdes, normalmente a mulher, que, além de sofrer o dano,
deveria ter ainda a coragem de denunciar o agressor e suportar todo o risco dessa agio.
Por conta disso, a Lei Maria da Penha estabeleceu, entre outras medidas, em seu artigo
41, que “aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de
1995,

Tal mudanga, entretanto, ndo produziu todo o efeito esperado em razido de
sucessivas decisdes judiciais que reiteram a interpretagdo de que as lesdes corporais
leves sofridas no ambiente doméstico, para que sejam levadas a julgamento, dependem
de representagdo da vitima. Tal interpretagio foi reafirmada em recente decisio do

Superior Tribunal de Justi¢a®. Essa interpretagdo, diante do processo historico que levou

6

No julgamento do Recurso Especial n® 1.097.042/DF, realizado em 24 de fevereiro de 2010, o STF
interpretou: “A agdo penal nos crimes de lesdio corporal leve cometidos em detrimento da mutlher, no
dmbito doméstico e familiar, é publica condicionada a representagio da vitima”.
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a aprovagdo da Lei Maria da Penha, representou um retrocesso, mas ainda nfo significa
o termo final na busca de um processo judicial mais condizente com a real situagdo da
mulher nos casos de violéncia doméstica. A Procuradoria Geral da Repiblica’ requereu
ao Supremo Tribunal Federal que a aplicagido da Lei n° 9.099 fosse afastada nos ;casos
de lesfio corporal leve contra a mulher, como determina o artigo 41 da Lei Maria da
Penha, por ser esta a interpretagdo condizente com os tratados internacionais que tratam
da igualdade de género assinados pelo Brasil e por ser esta ser a interpretagio de acordo
com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana® O julgamento
favoravel dessa agdo podera contribuir muito para a efetividade da Lei Maria da Penha.
Diante disso, foi feita a seguinte pergunta:
“Quando ocorre um assassinato, o crime é investigado mesmo se a familia
da vitima ndo prestar queixa’. Se a mulher sofre agressdo do companheiro,
vocé acha que deve haver uma investigagdo, mesmo que ela ndo queira?”

As respostas estdo na Tabela 4, a seguir:

Tabela 4 — Percepcio sobre o tipo de acio penal nos crimes
de violéncia contra a mulher geral e por sexo

.Se a nfulher sofre agressdo, voce ach? que deve haver Total | Homens | Mulheres
investigacdo, mesmo que ela nio queira?
Sim 91,0 |90,6 91,4
Naéo, porque esse é um problema particular do casal e o

. 4,3 5,0 3.8
Estado ndo deve se envolver
Nao, porque a vontade da mulher deve ser respeitada 3,5 3,3 3,7
N3o, porque esse ndo € um crime tdo grave assim 0,2 0,1 0,1
NS/NR 1,0 1,0 1,0
Total 100 100 100
Fonte: Ipea/SIPS
Elabora¢do: Ipea/DISOC

! Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.424, autuada em 4 de junho de 2010, cujo relator é o Ministro
Marco Aurélio

* A Advocacia Geral da Unido Ja se manifestou, requerendo que a agdo ndo seja conhecida por se tratar de
questdo infraconstitucional, mas subsidiariamente concordando que a interpretagdo deve ser a da nio
aplicabilidade da Lei n® 9.099/1995.

9 a B g I -

A expressdo “prestar queixa” néo faz parte do vocabulario técnico de direito processual penal. O termo
correto € “apresentar representagio” ou “oferecer representagdo”. No entanto, a expressio ¢ de largo uso
popular e, para que a pergunta fosse amplamente compreendida pelos entrevistados, optou-se por ela.
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O que os dados mostram é que a imensa maioria (91%) da populagéo € a
favor, nos casos em que a mulher sofre agressio de seu companheiro, de que haja
investigagdo, mesmo que ela ndo apresente ou que retire a queixa. Apenas 4,3 % dos
entrevistados responderam que nestes casos a investigacdo ndo deve prosseguir pbrque
esse € um problema particular do casal. Responderam que ndo, porque a vontade da
mulher deve ser respeitada, 3,5% dos entrevistados, enquanto 0,2% consideraram que a
investigagdo ndo deveria prosseguir porque esse ndo € um crime tdo grave. Mesmo
considerando as diferentes regides e escolaridades dos entrevistados, ndo houve
diferencas substantivas.

Digno de relevancia também ¢ o fato de que homens e mulheres tiveram
opinido muito parecida neste caso, sendo, portanto, a questdo vista como relevante e
grave por toda a sociedade, o que reforca, mais uma vez, que o problema da violéncia
contra as mulheres ndo diz respeito somente a elas, mas a sociedade .como um todo.

Nao se pretende com a apresentagdo destes resultados buscar a defesa de que
a opinido publica deva orientar a decisdo dos tribunais. Essa opinido, no entanto, ajuda a
iluminar um dos propoésitos da lei, que foi justamente o de, numa questdo candente da
vida social, tornar a acdo publica incondicionada, ¢ ndo mais partir de uma ideia de
“respeito a vontade da vitima”. Neste sentido, vale a pena lembrar que, numa relagdo de
dominagdo, a eficacia desta € verificada justamente pela intensidade com que o
dominado incorpora a visdo e o discurso do dominador. Ora, numa relagdo violenta, é
comum que a vitima nfo perceba sua propria condig¢@o e acredite que € correto sofrer
aquele tipo de agressdo ' Ademais, como a violéncia doméstica se dé no 4mbito de uma
relacdo intima — que muitas vezes ainda envolve questdes relacionadas a guarda e
manutengdo dos filhos e reparticdo de patrimdnio, para além das davidas de foro intimo
relacionadas a preservacgdo da relagdo —, as mulheres se véem, muitas vezes, em situagdo
de grande dificuldade para manter a agdo penal contra seus companheiros e sio
desestimuladas a fazé-lo. Esse fendmeno contribui para a perpetuagdo de relagbes de
violéncia e para a revitimizag¢do dessas mulheres.

E justamente porque a relagdo entre homem e mulher diz respeito a uma-
forma de dominagdo e de violéncia especifica que ha a necessidade de atendimentos

especiais as vitimas. Diante dessa necessidade, surgiram os servigos especializados de

" BOURDIEU, Pierre. A dominagdo masculina. Rio de Janeiro, Bertrand Brasil, 2009. pp. 45-55.
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atendimento & mulher em situagdo de violéncia, que foram objeto de perguntas
especificas no questionario aplicado no SIPS.
A primeira delas foi:

“Vocé conhece alguma mulher que ja usou algum servico de atendimento &

mulher?”

A essa pergunta, foram dadas as seguintes respostas:

Tabela 5 — Conhecimento sobre o uso de servicos de atendimento 4 mulher

Vocé conhe.ce alguma n-lulher que ja usou Total % | Homens % | Mulheres %
algum servico de atendimento 4 mulher?

Sim 30,8 28,8 32,6

Nio 69 71,1 67,1

NS/NR 0,2 0,1 0,3

Total 100 100 100

Fonte: Ipea/SIPS
Elaboragédo: Ipea/DISOC

Como se vé pelos dados acima, pouco mais de 30% afirmaram conhecer
alguma mulher que tenha usado um servigo de atendimento desse tipo. Nesse aspecto,
se combinarmos estes dados com a percepgdo geral de que a violéncia é um problema
de toda a sociedade e com o conhecimento da Lei Maria da Penha, pode-se dizer que as
mulheres ainda procuram pouco os servigos de atendimento ou falam pouco sobre essa
procura, mesmo para outras mulheres. E possivel dizer, ainda, que a disponibilidade
desses servicos ¢ muito restrita. A Regido Sul ¢ a que apresenta a menor porcentagem
de pessoas que conmhecem alguém que utilizou os servigos (24,1%). A maior
porcentagem estd na Regido Norte (38,2%). Em relagdo a escolaridade, 22% das
pessoas com escolaridade até a 5 série do ensino fundamental (antiga 4* série do 1°
grau) conhecem alguém que utilizou servicos de atendimento a mulher, enquanto@nas
demais faixas o indice € de cerca de 34%.

De forma complementar a essa pergunta, foi perguntado qual foi o servigo
utilizado. Os entrevistados deveriam responder, de forma esponténea, qual servigo foi
utilizado no caso de que ouviu falar. Assim, 42% dos entrevistados aos quais se aplicou
a pergunta (12,9% do total de entrevistados) responderam “Delegacia de Mulheres” e
18,6% (5,7% do total de entrevistados) responderam “Delegacia™ “Policia Civil”. Os
demais responderam outros servigos, ou simplesmente se referiram 2 lei Maria da
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Penha, a realizacdo de boletim de ocorréncia etc. Isso indica que as delegacias de
atendimento as mulheres t€m sido o servigo mais procurado para atendimento da mulher
vitima de violéncia ou, pelo menos, o mais lembrado pelos respondentes de uma
pesquisa, talvez por ser o servigo mais antigo e mais conhecido. Cabe lembr-ar, no
entanto, que as delegacias de mulheres ainda cobrem uma parte muito pequena do
territorio. Em 2009, de acordo com dados compilados pela Secretaria de Politicas para
as Mulheres, eram somente 408 delegacias especializadas no pais, a maioria na regido

Sudeste.

2. Servigos de educaciio e transporte escolar

Além do tema da violéncia doméstica contra as mulheres, foram incluidas no SIPS
questdes sobre creche, escola e transporte escolar. Trata-se de servigos destinados a
criangas e adolescentes, mas que costumam ter impacto direto sobre a vida das
mulheres. Isso se deve ao fato de que ainda s3o as mulheres as principais responsaveis
pelo trabalho doméstico e pelo trabalho de cuidado, independentemente de sua insergéo
no mercado de trabalho ou de sua posicdo na familia''. Os cuidados com os filhos
parecem responder por grande parte do tempo dedicado a essas atividades. A existéncia
ou ndo de servicos publicos de atendimento a criangas, sua disponibilidade e
possibilidades de acesso, seus horéarios de funcionamento impactam as possibilidades
abertas as mulheres brasileiras no que se refere a inser¢do no mercado de trabalho,
formagdo e capacitagdo profissional, lazer, cuidados com a propria saude etc. Essa
relagdo ndo precisaria ser tdo direta caso houvesse mais compartilhamento de tarefas,
uma cultura de paternidade ativa e responsavel e convengdes sociais mais igualitarias
acerca do que € feminino e feminilidade, masculino e masculinidade e acerca das
responsabilidades e atribuigdes de homens e mulheres na sociedade. Diante do quadro
atual no nosso Pais, resta, portanto, a adogdo de politicas publicas voltadas & promogio
dessas mudangas culturais, ao incentivo ao compartilhamento do trabalho doméstico
ndo remunerado e a valorizagdo social desse tipo de trabalho como responsabilidade de

todos e de todas e do Estado, empresas e familias. Isto inclui politicas publicas voltadas

" Ver: Comunicado Ipea n® 65, de novembro de 2010; Comunicado Ipea n* 40, de margo de 2010 e
FONTOURA, Natalia: GONZALEZ, Roberto. Aumento da participagio de mulheres no mercado de

trabalho: mudanga ou reprodugdo da desigualdade?. Nota técnica publicada em Boletim Mercado de
Trabalho: Conjuntura e andlise, n. 41, Nov, 2009, pp. 21-26
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para o cuidado de criangas, adolescentes, idosos, enfermos, pessoas com deficiéncia e
pessoas com algum tipo de dependéncia temporaria ou permanente.

No ambito do SIPS, investigou-se preliminarmente a percep¢do dos
entrevistados acerca de servigos de creche, educagio e transporte escolar. Devido ao
reduzido escopo da pesquisa, trata-se de informacgdes preliminares, que traduzem
fendmenos a serem mais aprofundadamente investigados, de forma a que se possa
contribuir para a ado¢do de novas politicas publicas e ao aperfeicoamento daquelas ja
existentes.

As questoes referentes ao acesso a creche e a escola publica pelas criangas e
adolescentes s6 foram feitas aos entrevistados e entrevistadas que afirmaram ter filhos
com idade até 4 anos e com idade entre 4 e 14 anos, respectivamente.

Do total de pessoas com filhos menores, somente 25% afirmaram utilizar
creche para o cuidado da crianga. Nesse conjunto, 67,4% utilizam creche publica. Entre
os respondentes que afirmaram nfo utilizar creche, 72,8% disseram que ndo utilizam
porque ndo precisam ou preferem utilizar outros servigos para o cuidado da crianga.

Apesar dos evidentes limites & comparagdo, os dados da Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios (PNAD), do 1BGE, mostram que, do total de criancas com
idade entre 0 e 3 anos que frequentavam estabelecimento de ensino, 59,1% estavam na
rede puiblica'?.

A oferta de creches publicas ainda é muito limitada no Brasil, apesar da
expansdo recente. Em 2009, de acordo com dados do Censo da Educagio Basica, do
Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (Inep), do
Ministério da Educagdo, havia 1,24 milhdo de matriculas iniciais em creches da rede
publica no Brasil"’. Se considerarmos que no mesmo ano havia, no Brasil, cerca de 13,3
milhdes de criangas com até 4 anos de idade (das quais 10,8 milhdes com idade entre 1
e 4 anos), que seriam o piblico potencial das creches, tem-se que o acesso ainda é
consideravelmente limitado. -

Soma-se a isso o fato de que ainda ¢ muito presente em nosso pais a
concepgao acerca da responsabilidade da mée pelos cuidados com os filhos pequenos.
Diante disso, muitas mulheres deixam de trabalhar no mercado para cuidar de seus

filhos, mesmo ndo sendo esta uma opg¢do deliberada. Por outro lado, como ainda temos

"2 Cf. IBGE. Sintese de indicadores sociais 2010. Rio de Janeiro: IBGE, 2010.
" De acordo com o Censo da Educac¢do Bdsica de 1999, havia 831.978 matriculas naquele ano, das quais
490.070 eram de criangas com menos de 4 anos de idade (ver: www.inep.gov.br)
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um pais em que o trabalho doméstico remunerado € um fendmeno de grandes
propor¢des, muitas familias optam por contratar uma baba para o cuidado dos filhos
pequenos. Essa ¢ uma realidade bastante frequente entre as familias de classe média,
especialmente tendo em vista os baixissimos salarios aferidos por essa categoria e,
ainda, seus reduzidos niveis de formalizagdo. Isto faz com que mesmo as familias que
ndo possuem renda extremamente elevada possam contratar este tipo de servico. Entre
as familias de renda mais reduzida, também sfo comuns arranjos privados para o
cuidado com as criangas menores, como recorrer as avos, as tias ou as vizinhas. Mais
uma vez, tem-se a responsabilidade feminina e o estabelecimento de uma cadeia de
mulheres no trabalho doméstico. Quanto mais na ponta desta cadeia se encontra a
mulher, maior a tendéncia de precarizagio e exploracdo do trabalho. Supde-se que esse
tipo — em geral, precario — de arranjo se reduziria significativamente caso houvesse mais
oferta de creches publicas, sobretudo em locais onde as familias mais precisam delas.

Cabe lembrar, ainda, que a importancia das creches ndo estd somente na
possibilidade que abrem as mulheres em geral e no reconhecimento do papel do Estado
no trabalho de cuidado, mas também, e de maneira muito especial, nas conseqiiéncias
que trazem para o desenvolvimento das criangas e para a possibilidade de
permanecerem no sistema de ensino'.

Como o objetivo do SIPS ndo é de medir acesso, mas as percepgdes dos
individuos sobre alguns servigos, cabe destacar que, entre aqueles que utilizam creche
publica, 87,7% consideram a creche muito boa ou boa, 10,5% a consideram regular e
1,8% a consideram ruim. Entre os que tém filhos em creche privada, 90,5% consideram
0 servigo muito bom ou bom e 9,5% avaliam como regular. Pode-se concluir, portanto,
que 0s servigos sdo bem avaliados por aqueles que os acessam.

Do total que utiliza creche para o cuidado dos filhos menores, 71%
afirmaram que os horarios da creche coincidem com seu horario de trabalho. Essa
questdo se coloca de maneira bastante importante para maes ¢ pais que trabalham, pois
muitas vezes as jornadas laborais didrias a serem cumpridas se estendem para além do

horario de funcionamento das creches e escolas. Esse problema se coloca de maneira

' A influéncia da frequéncia em creche para a permanéncia nos anos escolares posteriores vem sendo
objeto de estudos que tém apresentado resultados diversos. Em CURI, Andréia Zaitune ¢ MENEZES
FILHO, Naércio Aquino “Os Efeitos da Pré-Escola sobre Salarios, Escolaridade e Proficiéncia”
disponivel em http://www.insper.edu.br/sites/default/files/2006 wpe57.pdf, sio apresentados resultados
que demonstram que a freqiiéncia em creche estd associada a uma maior permanéncia na educagio
superior, embora ndo apresente efeitos nos niveis fundamental e médio de ensino.
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mais aguda para aqueles que trabalham em locais muito distantes do local onde os filhos
estudam, pois € preciso se somar a jornada de trabalho o tempo necessirio de
deslocamento até o estabelecimento de ensino. E bastante positivo, portanto, que tantos
respondentes avaliem os horarios das creches freqiientadas pbr seus filhos e filhas como
adequados. A titulo de ilustragio, tem-se que, de acordo com dados do Censo da
Educagéo Bésica 2009, 64,7% das matriculas em creches eram de horario integral.

Do total de pessoas com filhos de idade entre 4 e 14 anos, 74,2%
responderam que os filhos frequentavam escbla publica. A esse conjunto de pessoas
foram colocadas as questdes acerca do deslocamento para a escola. Quase 70%
afirmaram que as crian¢as vio para a escola acompanhadas. A tabela abaixo apresenta

os dados referentes ao meio de transporte.

Tabela 6 — Distribuicéio percentual das pessoas de 4 a 14 anos que freqiientam
escola publica segundo meio de transporte utilizado para ir a escola

Meio de transporte %

A pé 65,4
Onibus 13,0
Carro 9.4
Bicicleta 6,4
Transporte escolar privado | 3,2
Qutros 2.6
Total (N = 625) 100,0

Fonte: Ipea/SIPS
Elaboragdo: Ipea/DISOC

A predominincia da ida a pé para a escola indica que a maior parte das
criangas frequenta estabelecimento de ensino préximo de casa — contudo, pode-se
deduzir, também, que muitas criangas podem despender muito tempo no trajeto entre a
casa e a escola, ja que, apesar de grande parte ir a pé, 83,4% dos respondentes
afirmaram que, caso houvesse transporte escolar piblico e gratuito para o filho,

utilizariam este servigo, como se pode ver na Tabela 7. -
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Tabela 7 — Percepgiio sobre potencial utilizacdo
de servico de transporte escolar gratuito

Se houvesse transporte escolar piblico gratuito para seu filho, vocé %
utilizaria?

Sim 83,4
Nio, porque ndo necessito 12,8
Ndo, porque néo confiaria nesse tipo de servico 3.5
NS/NR 0,3
Total : 100

Fonte: Ipea/SIPS
Elaboragéo: Ipea/DISOC

O transporte escolar piblico existe no Brasil como politica publica somente
para as zonas rurais. Atualmente, encontram-se em vigor o Programa Nacional de Apoio
ao Transporte do Escolar (PNATE) e o Programa Caminho da Escola. O primeiro
consiste na transferéncia de recursos financeiros da Unido para estados e municipios,
em carater suplementar, para custear o oferecimento de transporte escolar aos alunos do
ensino fundamental publico residentes em areas rurais. O segundo tem como objetivo
renovar a frota de veiculos escolares e garantir seguranga e qualidade ao transporte dos
estudantes, a padronizagdo dos veiculos de transporte escolar, a reducgdo dos pregos dos
veiculos e 0 aumento da transparéncia nessas aquisigoes.

O meérito desses programas, que se expandiram muito nos Gltimos anos, esta
em contribuir para o acesso e permanéncia na escola dos estudantes das zonas rurais,
que ainda apresentam taxas de frequéncia escolar inferiores as dos estudantes das dreas
urbanas.

Faz-se necessdrio, no entanto, refletir sobre as necessidades das familias
residentes nas areas urbanas e o papel do Estado na oferta de servigos destinados a
criangas e adolescentes. Além da necessidade de ofertar creches, pré-escolas e escolas, é
preciso rever os conceitos hoje presentes de que a forma como as criangas se dirigem a
escola e retornam para casa néio passa de questio a ser gerenciada no dmbito privado. A
que se deve este pressuposto? Cabe refletir que o trabalho de levar e buscar os filhos na
escola pode se tornar um grande impedimento ou um importante limite & inser¢do de
pais e maes — e especialmente destas, como apontado anteriormente — no mercado de
trabalho ou em outras atividades. Se considerados homens e mulheres que trabalham em
locais distantes de suas residéncias, realidade muito comum em nossas cidades, mais
uma vez tem-se uma questdo a ser resolvida ¢ que ndo deve ser objeto somente de

arranjos privados, se considerarmos que os trabalhos de cuidado com as pessoas que
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mais precisam deles deve ser de responsabilidade nio somente das familias, mas
também das empresas e do Estado'’.

Dessa forma, uma politica piblica ainda a ser implementada no Pais diz
respeito ao transporte escolar pablico urbano destinado a criangas e adolescentes que
frequentam escola publica, de modo a garantir sua seguranga, a reforgar o papel estatal
na reprodugdo social, a incentivar a participagio de mulheres no mercado de trabalho e
a reduzir a sobrecarga de trabalhadores e trabalhadoras com responsabilidades

familiares.

" Ver; OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho). Trabalho e familia: rumo a novas formas de
conciliagdo com corresponsabilidade social. Brasilia: OIT, 2009.
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Metodologia

A técnica amostral utilizada para a confecgéo da pesquisa pode ser denominada como

“amostragem por cotas”, visando assim, a representatividade e operacionalidade.

Margem de erro

Foram entrevistadas 2.770 pessoas nas cinco regides do Pais. A técnica de amostragem
por cotas consistiu em dimensionar o tamanho da amostra, de modo a garantir a margem
de erro geral (nivel nacional) de 1,86%, considerando um nivel de confianca de 95%,
com p = 0,5, dado a heterogeneidade das regides brasileiras. A margem de erro maxima
por regido € 5% e p = 0,7, mantendo-se 0 mesmo nivel de confianca. A fim de isolar o
erro amostral proveniente das varidveis que acredita-se terem grande variabilidade, as
seguintes varidveis foram controladas: idade, sexo, escolaridade, renda, UF, regido
metropolitana (RM) e nfdo-RM e porte do municipio. O controle foi realizado através
das cotas, de forma que se manteve a composi¢io da populagio na distribuicio
percentual daquelas varidveis. Mantendo-se essa composi¢do, a variabilidade da
amostra nesses quesitos € igual 4 da populag@o. Esse controle possibilita maximizar as
estimativas e se obter uma margem de erro de 5%, com nivel de confianga de 95%, para

os niveis do Brasil e das grandes regides.

Acesso ao entrevistado
As entrevistas sdo realizadas com pessoas fisicas nas residéncias, de modo a obter as

informag@es diretamente das familias, segundo seu local de moradia.

Distribuicio e dimensionamento da amostra

Inicialmente, foi calculado o niimero de entrevistas necesséario de forma a garantir um
nivel minimo de confianga de 5% para cada regifo do territério nacional, mantendo-se
também a proporcionalidade existente. Em seguida, a amostra de cada regido #oi
dividida proporcionalmente entre os respectivos estados. Por sua vez, as amostra
estaduais foram dicotomizadas entre metropolitana e ndo metropolitana. A partir dai, os
municipios que compdem a amostra final foram selecionados, contemplando-se
municipios autorrepresentativos, médios e pequenos. Na selegdo, procurou-se

representar cada estado espacialmente, ao mesmo tempo em que se buscou garantir

operacionalidade das rotas.
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