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RESUMO

E perceptivel a crescente demanda legislativa criminalizadora da violéncia
doméstica no Brasil. No ano de 1995, com a criacdo do Juizado Especial Criminal,
ocorreu a facilitacdo do acesso a Justica; movimentos feministas, no entanto,
reagiram no sentido de afastar a Lei n® 9.099/95 no caso especifico de violéncia
domeéstica, tendo em vista a aparente maleabilidade do regime dos Juizados. Surge,
entdo, para atender anseios sociais, a Lei n°® 11.340/2006, popularmente conhecida
como “Lei Maria da Penha”, que, entre outros aspectos, introduziu um enrijecimento
do sistema penal no tratamento da violéncia doméstica e familiar. Esta dissertacao
se destinou a investigar a intervencao punitiva estatal através das teorias da pena e
sua deslegitimacao, compreender os anseios galgados pelos movimentos feministas
desde a Lei n® 9.099/95 até o incremento punitivo advindo com a Lei n°® 11.340/2006,
bem como identificar os mecanismos simbdlicos da politica criminal de combate a
violéncia domeéstica, por meio da analise dos processos crimes sentenciados nos
anos de 2014 e 2015, nas cidades do Recife e do Rio de Janeiro. Para a
concretizacdo desses objetivos, além do estudo documental e bibliografico, foi
realizada uma pesquisa empirica na | Vara de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher do Recife — VVDFMR e no V Juizado de Violéncia Domeéstica e Familiar
contra a Mulher do RJ — JVDFMRJ. Os processos crimes foram analisados a partir
de critérios previamente estabelecidos, a fim de tracar um perfil dos atores e do
andamento/desfecho processual, quais sejam: tipos penais, grau de parentesco,
profissdo do suposto agressor, primariedade, ocorréncia de prisdo em flagrante e de
prisdo preventiva, dosimetria da pena, repeticdo da fundamentagcédo nas sentencgas,
se o0 comportamento da vitima influenciou na ocorréncia do fato, conversdo em pena
restritiva de direitos, aplicagdo da suspensdo condicional da pena, se houve
absolvicdo, se ocorreu alguma forma de extingdo de punibilidade e se houve
condenacédo. Durante a analise dos dados dos processos crimes, algumas decisdes
chamaram a atencdo da pesquisadora porque refletiam padrbes adotados pelos
magistrados na elaboracdo das dosimetrias das penas. Essas sentencas tambéem
passaram a ser objeto de estudo e aprofundamento nos discursos que permeiam o
texto, através de uma analise a luz do referencial teérico da criminologia critica. Os
resultados obtidos indicaram a histérica seletividade da violéncia perpetrada pelos
mecanismos estatais de controle punitivo, que seduzem com a possibilidade de
assumirem a defesa de interesses sociais da maior relevancia, mas ndao entregam
aquilo que prometem. Além disso, o0os dados revelaram uma tendéncia
encarceradora, ao longo do processo penal, mesmo que, ao final, estas ndo sejam
aplicadas. Grande contradicdo do sistema de justica criminal vivido no ambito da
violéncia doméstica, que reproduz violéncia e dor.

Palavras-chave: Lei n® 9.099/95; Movimento Feminista; Lei n°® 11.340/2006; Pena;
Criminologia Critica.



ABSTRACT

It is noticeable the growing criminalization legislative demand of domestic violence in
Brazil. In 1995, with the creation of the Special Criminal Court, occurred the
facilitation of access to justice; feminist movements, however, reacted in order to
exclude the Law n° 9.099/95 in the specific case of domestic violence, in view of the
apparent flexibility of the system in these Courts. Then comes, to meet social
expectations, Law n° 11.340/2006, popularly known as "Maria da Penha Law", which,
among other things, introduced a hardening penal system in the treatment of
domestic and family violence. This dissertation intended to investigate the state
punitive intervention through the theories of punishment and its delegitimization,
understand the desires reached by feminist movements since the Law n° 9.099/95 till
the punitive increase arising under Law n°® 11.340/2006, as well to identify symbolic
mechanisms of criminal policy to combat domestic violence, by analyzing the
sentenced criminal cases in the years 2014 and 2015 in the cities of Recife and Rio
de Janeiro. To achieve these objectives, in addition to the documentary and
bibliographical study, empirical research on | Court of Domestic and Family Violence
against Recife woman - VVDFMR and V Court of Domestic and Family Violence
against Rio de Janeiro woman — JVDFMRJ was held. The criminal cases were
analyzed based on criteria established in advance in order to establish a profile of the
actors and the progress/procedural outcome, namely: criminal types, kinship, the
alleged attacker profession, firstness, prison occurrence in the act and probation,
punishment dosimetry, repeatining the reasoning in court decision, if the victim's
behavior influenced the occurrence of the event, conversion of the penalty to right
restriction, application of probation, if there was absolution, if there was some way to
extinct culpability and if there was condemnation. During the data analysis of criminal
cases, some decisions have drawn attention of the researcher because they
reflected standards adopted by judges in the preparation of dosimetry of the
penalties. These sentences also became an object of study and deepening in the
speeches that permeate the text, through an analysis based on the theoretical
framework of critical criminology. These results indicate the historical violence
selectivity perpetrated by state mechanisms of punitive control, which seduce with
the possible ability to assume the defense of social interests of utmost importance,
but do not deliver what they promise. In addition, the data revealed a tendency to
incarceration, during the criminal proceedings, even if, in the end, these are not
applied. Great contradiction of the criminal justice system lived in the context of
domestic violence, which reproduces violence and pain.

Keywords : Law n° 9.099/95; Feminist Movement; Law n° 11.340/2006; Penalty;
Critical Criminology.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo € fruto do aprofundamento de um trabalho que se
iniciou no ano de 2010, quando da vinculacdo da autora ao projeto de pesquisa da
Prof.2 Dr.2 Marilia Montenegro Pessoa de Mello, intitulado “DO JUIZADO ESPECIAL
CRIMINAL A LEI MARIA DA PENHA: a expansdo do Direito Penal na violéncia
domeéstica contra a mulher no Brasil”, por meio do Programa Institucional de Bolsas
de Iniciacdo Cientifica (PIBIC), na Universidade Catélica de Pernambuco.

Durante o desenvolvimento da pesquisa, agora no Mestrado, a pesquisadora
além de aprofundar os estudos em Pernambuco, sentiu a necessidade de ampliar o
campo de analise e confrontar seus resultados no Rio de Janeiro, em virtude da
grande representatividade deste Estado no ambito nacional. O desejo tornou-se
possivel através do convénio entre a CAPES e a Universidade Catdlica de
Pernambuco, mais especificamente intitulado, Programa Nacional de Cooperagao
Académica’.

Faz-se necessario, entdo, apresentar o problema de pesquisa, qual seja: a Lei
Maria da Penha, inserida na perspectiva do eficientismo penal, atinge os objetivos
declarados de punicdo criminal para fins de prevenc¢do geral ou é essa justificativa
meramente simbdlica no combate a violéncia domeéstica e familiar contra a mulher?

A problematica tem como pano de fundo o papel da mulher e a luta pela
superacédo dos poderes que sobre ela foram exercidos durante a histéria. Pressdes e
discriminagbes provenientes das relacées na sociedade sempre inferiorizaram a
mulher, tendo em vista os pilares de seus estabelecimentos: o patriarcalismo e o
capitalismo. Reservaram-se a elas 0s aspectos estaticos e privados, em razéo de
um controle social neutralizado, que reflete padrdes e comportamentos construidos
e aceitos culturalmente. O poder exercido sobre as mulheres é reflexo de
fundamentos ideoldgicos e ndo naturais e condiciona a reparticdo dos recursos e a
posicdo superior de um dos sexos (BARATTA, 1999, p. 32), estabelecendo, assim,
limites especificos para as mulheres exercerem sua cidadania e autonomia.

Desenvolveu-se, nesse contexto, uma sociedade patriarcalista e, obviamente,

o direito ndo ficou alheio a reproducao da diferenciacao entre os géneros. No Brasil,

! O PROCAD apresenta como objetivo a promocao do intercambio cientifico no pais, por intermédio
do envolvimento de equipes académicas de diversas instituicbes de ensino superior e de pesquisa
brasileiras, promovendo condi¢des para o desenvolvimento de estudos em ambito nacional.
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0 reconhecimento das mulheres engquanto novo sujeito social deveu-se,
essencialmente, ao estabelecimento do feminismo, um movimento que visa a
consagrar ndo s6 os direitos das mulheres, mas também os direitos sociais,
humanos e politicos. Nesse sentido, as feministas tém um desafio politico e
pedagdgico - o da formacdo de mulheres conscientes da experiéncia de ser mulher
sob o sistema patriarcal e o capitalista (CAMURCA, 2007, p. 19). Importante
esclarecer que o pensamento feminista esta longe de constituir um todo unificado,
apesar de alguns dos pilares serem comuns, a exemplo da consciéncia da
subordinagédo universal feminina — pois, embora haja diferenciacdo em raz&do do
lugar e do tempo, o papel subordinado da mulher parece ocorrer em todos 0s
periodos e partes das civilizacbes. De um lado existia a luta politica de
reconhecimento da igualdade e de outro a luta pela criminalizagcdo da violéncia
doméstica para fazer valer “os direitos humanos das mulheres”, vez que a questéo
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher ganhou especial destaque, pois foi
sempre percebida como um problema préprio das relacées de dominagcéao entre os
géneros. Apesar de uma grande parcela feminista ter na repressao penal uma
verdadeira conquista para a emancipacdo da mulher, ao longo da dissertacdo, a
pesquisadora vincula-se a corrente feminista que os anseios dessas mulheres nao
foram e ndo serdo alcancados via enrijecimento penal; ao contrario, nele séo
silenciadas e ainda mais desapoderadas.

Com o poder punitivo estatal crescentemente legitimado pela sociedade, a
atuacdo das instancias de controle penal se torna cada vez mais enrijecida e
seletiva, escolhendo pelo perfil socioeconémico aqueles que deverdo ser separados
dos demais. O discurso juridico-penal construido em torno da ideia dos direitos e
garantias fundamentais e o exercicio do poder punitivo encontram-se muito
distantes, verificando-se a usual reproducéo da violéncia e das relagc6es hierarquicas
(AZEVEDO:; DIAS NETO, 2007, p. 128).

O Poder Judiciario, que deveria ser o garantidor dos direitos fundamentais do
acusado durante o processo penal, acaba por tratar de maneira desigual individuos
pertencentes a categorias sociais distintas, perdendo, assim, legitimidade.

A partir das constatacdes da criminologia critica, cujos estudos demonstram a
deslegitimacéo do sistema de justica criminal, face a contradicdo entre suas funcoes
declaradas e néo declaradas, e o problema da seletividade, pode-se desenvolver a

seguinte hipotese: se 0 maior enrijecimento do procedimento previsto na legislacao
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especifica no combate a violéncia doméstica e familiar, fruto da politica criminal de
expansdo do poder punitivo, € meramente simbdlico, é possivel, entdo, que o
sistema penal ndo atinja os objetivos de pacificagdo dos conflitos domésticos
declarados pelo legislador. E necessaria, pois, a discussdo e aprofundamento
acerca da violéncia estatal simbolica e sobre os objetivos declarados pela norma e
os alcancados com a aplicagdo dela no ambito doméstico e familiar. Constata-se,
entdo, uma expansdo da mao penal estatal, correspondendo a uma demanda
populacional por maior punicdo e protecdo social, mascarando a ineficiéncia do
sistema judiciério para a garantia da ordem publica. Enfim, o sistema punitivo age na
sua forma mais tradicional também no ambito da violéncia doméstica, reproduzindo
violéncia e dor, selecionando marginalizaveis e expandindo mecanismos de controle.

Esta pesquisa, pois, se destinou a investigar a intervencdo punitiva estatal
através das teorias da pena e sua deslegitimacdo, compreender 0s anseios
galgados pelos movimentos feministas desde a Lei n°® 9.099/95 até o incremento
punitivo advindo com a Lei n® 11.340/2006, bem como identificar os mecanismos
simbdlicos da politica criminal de combate a violéncia doméstica, por meio da
andlise dos processos crimes sentenciados nos anos de 2014 e 2015, nas cidades
do Recife e do Rio de Janeiro.

A dissertacao foi, assim, dividida em trés capitulos. O primeiro deles trata das
politicas criminais e dos mecanismos de controle e legitimacdo do poder punitivo no
ambito juridico. Destaca o desenvolvimento da politica criminal a partir do populismo
punitivo e do aumento do encarceramento e seletividade do sistema penal. Ainda
neste mesmo capitulo, apresenta-se a teoria da pena e os fundamentos do poder de
punir, a partir do estudo dos modelos de retribuicdo e prevencao, bem como, realiza
uma desconstrucao da pena e seus efeitos.

O segundo capitulo traz uma andlise histérica das formas juridico-penais de
lidar com o problema da violéncia domeéstica e familiar contra a mulher no Brasil —
desde os Juizados Especiais Criminais, criados pela Lei n°® 9.099/95, até o advento
da Lei n°® 11.340/2006, popularmente conhecida como Lei “Maria da Penha’.
Referida Lei foi proveniente de esfor¢cos de parte da populacdo/midia que almejava
uma atuacdo mais rigida do Estado em relacdo a violéncia doméstica. Destaca-se,
ainda neste capitulo, o papel dos movimentos feministas na luta pela implementacéo
da referida lei, considerada por estes movimentos uma vitéria do rigorismo dado ao

tratamento da violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Nesse momento, faz-
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se também um estudo sobre o movimento feminista negro, a violéncia doméstica
sofrida em fungéo da raca e a atuacao politica de combate a referida violéncia.

Nesse contexto, o estudo documental e bibliografico teve a finalidade de
munir a pesquisadora de fundamentacéao tedrica para inferir seus resultados, como
também para auxiliar na abstracdo das informac¢des e dados colhidos na pesquisa
de campo gue sera apresentada no terceiro capitulo.

A fim de testar a hipétese deste trabalho, foi desenvolvida uma pesquisa
empirica na | Vara de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher do Recife e no
V Juizado de Violéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher do Rio de Janeiro.
Logo, no terceiro capitulo, foram apontados e delineados os métodos e taticas
através das quais se coletou e interpretou os dados dessa pesquisa de campo. Os
processos crimes foram analisados a partir de critérios previamente estabelecidos, a
fim de tracar um perfil dos atores, andamento/desfecho processual e padrdes das
dosimetrias da pena, quais sejam: tipos penais, grau de parentesco, profissdo do
suposto agressor, primariedade, ocorréncia de prisdo em flagrante e de priséo
preventiva, dosimetria da pena, repeticdo da fundamentacdo nas sentencas, se 0
comportamento da vitima influenciou na ocorréncia do fato, se houve conversdo em
pena restritiva de direitos ou aplicacdo da suspenséao condicional da pena, se houve
absolvicdo, se ocorreu alguma forma de extingdo de punibilidade e se houve
condenacéo.

Esta pesquisa tedrica e empirica, que apresenta uma analise qualitativa
permitiu, a partir do referencial da criminologia critica, a compreensao da real funcéo
da politica criminal da Lei Maria da Penha no combate a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. Ndo se pode perder de vista a histérica seletividade e
violéncia perpetrada pelos mecanismos estatais de controle punitivo, que seduzem
com a possibilidade de assumirem a defesa de interesses sociais da maior

relevancia, mas ndo entregam aquilo que prometem.
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1 POLITICAS CRIMINAIS NA SOCIEDADE MODERNA E REFLEX OS NO
SISTEMA PENAL

1.1 Breve andlise das politicas criminais e suas tendéncias

E necessario, todavia, evitar de deduzir dai a existéncia de uma politica
criminal unitaria ou unificada, pelo menos diante da infracdo, e que afirmaria
de certo modo a soberania do Estado frente aos transgressores de normas.
Inclusive nesses modelos do Estado a politica criminal € um jogo muito mais
complexo onde se afrontam relagdes de forcas multiplas, complementares
ou contraditérias, que provém dos mais diversos horizontes; relagdes no
ambito das quais os dados econdbmicos e culturais se associam, se
transformam, se reforcam ou se op&em, mesclados ao jogo propriamente
politico, para desenhar toda a geografia movedica da resposta do Estado a
infracdo. Evidentemente, existe um momento em que esta resposta de
politica criminal passa a ser “estatal”, pela formulacdo da lei, a criacdo de
instancias de controle, ou pelas decisfes dessas instancias, principalmente
a policia, os tribunais, a administracdo penitenciaria (DELMAS-MARTY,
1992, p. 59-60).

A expressao “Politica Criminal” foi durante muito tempo sinbnimo de teoria e
pratica do sistema penal designando, conforme a expressdo de Feubarch “o
conjunto dos procedimentos repressivos através dos quais o Estado reage contra o
crime” (Apud DELMAS-MARTY, 1992, p. 24). Apesar de ser o sentido ainda adotado
por autores contemporaneos, constata-se hoje que a politica criminal se desligou
tanto do Direito Penal quanto da criminologia e da sociologia criminal e adquiriu um
significado autbnomo. O conceito, entédo, foi ampliando, para incluir os problemas de
prevencao do crime e o0s sistemas ideoldgicos de condicionamento e controle social.
E nesse mais amplo sentido que Mireille Delmas-Marty aborda o conceito de politica
criminal, visto por ela como “o conjunto dos procedimentos através dos quais 0
corpo social organiza as respostas ao fendbmeno criminal” e como “teoria e pratica
das diferentes formas do controle social’. Desse modo, diz ela, “ultrapassando em
muito a exclusiva reflexdo sobre o Direito Penal” (1992, p. 24). Ainda em 1975,
referido conceito destaca-se como sendo uma ciéncia de observacdo ou de

estratégia metddica da reacdo anticriminal.
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Nao se pode olvidar que o sistema punitivo permanece muito presente como
ndcleo mais sélido, o local de mais alta tensédo e, também, o de maior visibilidade.
Para Baratta, entre todos os instrumentos de politica criminal o Direito Penal é o
menos adequado, em razdo da violéncia estrutural que é inerente a esta forma de
controle social (2000, p. 67). Deste modo, existem multiplas possibilidades de
enfrentamento ao crime, ou seja, as praticas penais ndo estao isoladas no campo da
politica criminal, coexistem com outras praticas de controle social: ndo penais
(sancbes administrativas, por exemplo), ndo repressivas (prevencéo, reparacao,
mediacdo, por exemplo) e, as vezes, até ndo estatais (praticas repressivas das
milicias privadas, a¢fes de protesto, entre outras). Dai surge a autonomia desta
disciplina, baseada em uma pesquisa juridica e que nao se limita unicamente ao
Direito Penal, abrangendo outras formas de controle social. Essa ampliacdo do
campo de observagdo implica necessariamente em uma mudanc¢a de método, cuja
area de atuacdo € aberta e ndo delimitada. Os comportamentos sociais e as
respostas do Estado a esses comportamentos estdo em constante
construcdo/desconstrucdo, fato este que impossibilita a delimitacdo da atuacédo da
politica criminal.

Paralelamente, ocorreu o0 desenvolvimento de uma politica criminal
alternativa, voltada para a elaboracdo de outras sancdes que nao pena de priséo.
Neste sentido, o Congresso Nacional produziu leis voltadas para a ampliacdo de
direitos e garantias fundamentais de acusados (Lei n° 7.210/84 — Lei de Execucdes
Penais), a instauracdo de penas restritivas de direitos (Lei n° 7.209/84) e a
informalizacdo do processo penal (Lei n® 9.099/95 — Lei dos JECrims).

Em contrapartida, ao analisar o estado da Politica Criminal e sua relagdo com
o Direito Penal, Hassemer acentua que hoje ha uma tendéncia a utilizacdo ampliada
deste (o Direito Penal) como instrumento de resolucao dos conflitos sociais. Partindo
da analise das novas formas de violéncia e criminalidade que se apresentam
contemporaneamente, especialmente a criminalidade organizada e a criminalidade
de massas este autor observa que incumbe a politica criminal questionar: “Com que
exatiddo o Direito Penal pode responder a criminalidade moderna? Sera que ele
atinge esta criminalidade? Atinge o alvo a que se destina, ou ndo?” (1993, p. 121).

As ideias de agressividade, intimidacdo e neutralizacdo também foram
sujeitas a variacdes ao longo do tempo e do espaco. A histéria, a pesquisa empirica

e o direito comparado mostram a diversidade das praticas: castigos corporais,
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privacdo ou restricdo de liberdade, privacfes de direitos, penas pecuniarias, penas
corporais, corretivas, medidas de seguranca, diversos processos de mediacéo,

conciliacao e arbitragem, entre outras.

Algumas ideias diretoras de politica criminal delineiam-se assim: a
liberdade, a igualdade e a autoridade comandam ao mesmo tempo a
delimitacdo mais ou menos precisa € mais ou menos extensiva do
fendbmeno criminal e a natureza, assim como a intensidade, das respostas
do corpo social a este fenébmeno. Mas se trata apenas da superficie das
coisas, e permanece o fato de que a politica criminal, numa dada sociedade
e num dado momento de sua historia, s6 é aparentemente explicada pela
influéncia desta ou daquela corrente ideoldgica, mesmo dominante. Além do
jogo das correntes contrarias nas sociedades pluralistas, a politica criminal
€, em todo lugar, a resultante de muitos outros fatores, ao mesmo tempo
individuais e sociais e no sentido mais amplo, ndo apenas politicos, mas
econdmicos e culturais. Resultante nunca fixada, equilibrio sempre instavel,
imagens obstinadamente multiplas (DELMAS-MARTY, 1992, p. 40).

Neste rumo, o0 problema que se visualiza a partir da analise da tendéncia atual
da politica criminal é a centralizacdo da resposta a crise de legitimacdo vivenciada
pelas instituicbes da sociedade contemporanea por meio da utilizacdo da pena,
como se ndo existissem outros meios de controle social validos e eficientes.
Portanto, mantém-se a politica fracassada de criminalizar cada vez mais condutas,
aumentar as penas das ja existentes e sujeitar cada vez mais o individuo a pena de
prisdo, que ressurge como pena por exceléncia, o que resta claro a partir do

crescimento sem precedentes da populacao carceraria.

Descrever o movimento de criminalizagdo/descriminalizagao € inicialmente,
admitir o paradoxo de uma politica criminal que define seu préprio objeto
guando distingue, dentre todos os comportamentos de recusa das normas,
0s que ela aceita com seu siléncio, e os que designa, etiqueta, como
infragdo, marginalidade ou infragcdo-marginalidade; os Unicos a que dara
resposta. Criminalizacdo e descriminalizacao sdo, ao mesmo tempo, objetos
e sujeitos, movimentos de politica criminal e definicdo da politica criminal:
consequéncias, elas sdo também a causa (DELMAS-MARTY, 1992, p. 152).

Outra tendéncia desta politica criminal € a de construcdo de um Direito Penal
preventivo com uma caracteristica de antecipar a prote¢cdo penal, o que leva a
constante criacdo de delitos de perigo e a configuragdo de novos bens juridicos
universais. Referida tendéncia encontra for¢a na pratica legislativa penal brasileira, a

qual se encontra muito proxima ao modelo defendido pelos discursos dos
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movimentos repressores que, sob o slogan “lei e ordem™ e “tolerancia zero
baseiam-se na criminalizacdo e recrudescimento do sistema penal®, suprimindo
direitos e garantias individuais. Legitima-se a promulgacdo de leis penais mais
rigidas e intervencbes de controle social, pelas instancias formais, mais
contundentes, sem que haja qualquer discordancia.

O resultado que se alcanca a partir da simbiose entre o simbolismo e
punitivismo/eficientismo penal € a execucédo de um modelo de Direito Penal maximo,
em total desacordo com o modelo de intervencdo penal minima projetado pela
Constituicao Federal.

Nesse contexto, a politica criminal € inflada, ocupando o0s espacos
normalmente destinados as outras politicas disciplinares de controle social. Segundo
Dornelles, ha uma substituicdo das politicas disciplinares inclusivas e integradoras
por praticas de exclusdo e segregacdo baseadas quase unicamente nas medidas

penais (2008, p. 42).

A ansia punitiva pode ser explicada, contemporaneamente, pela experiéncia
de se viver na sociedade do risco’. Assim, a puni¢do seria uma opcdo na

> Os movimentos de Lei e Ordem, gue caracterizaram o contexto norte-americano desde os anos 60,
numa tentativa de encontrar solu¢des para o problema do incremento substancial da criminalidade,
comecam a propor a reducdo da impunidade e das margens de tolerancia aos delitos praticados,
questionando o que deve ser considerado relevante ou ndo pelo sistema penal, bem como
demandando ao Estado um movimento de expanséo penal, questionando o principio do Direito Penal
Minimo. A supressdo das garantias do criminoso, bem como o aumento da eficiéncia dos
mecanismos de controle do crime também sdo elementos propostos pelos Movimentos de Lei e
Ordem, que, além destas questBes, passam a defender a busca por alternativas individuais de
seguranca privada, de autodefesa, questionando, assim, a legitimidade do monopdlio estatal de
seguranca (VASCONCELLOS, 2010, p. 54).

“De Nova York, a doutrina da ‘toleréncia zero’, instrumento de legitimacido da gestdo policial e
judiciaria da pobreza que incomoda — a que se vé, a que causa incidentes e desordens no espacgo
publico, alimentando, por conseguinte, uma difusa sensacdo de inseguranca, ou simplesmente de
incémodo tenaz e de inconveniéncia -, propagou-se através do globo a uma velocidade alucinante. E
com ela a retérica militar da ‘guerra’ ao crime e da ‘reconquista’ do espaco publico, que assimila os
delinquentes (reais ou imaginarios), sem teto, mendigos e outros marginais a invasores estrangeiros
— 0 que facilita 0 amalgama com a imigracdo sempre rendoso eleitoralmente” (WACQUANT, 2001, p.
30). O autor nesse mesmo trabalho discute os efeitos da globalizacdo da doutrina da tolerancia zero
na Europa e na América Latina.

“A expressdo sistema penal é entendida como sendo todas as agéncias de controle penal estatal
(Parlamento, Policia, Ministério Publico, Judiciario, Penitenciarias), a totalidade das Leis, teorias e
categorias penais (Ciéncias Penais) que orientam e legitimam a sua atuacéo e seus contatos com a
rede de controle social (midia, escola, Universidade), auxiliando a construgao e reproducéo da cultura
punitiva que se enraiza nos individuos, na forma de microssistemas penais (ANDRADE, 2006, p.
466).

®> O conceito de sociedade de risco foi trazido pelo socidlogo Ulrich Beck, na obra Sociedade de
Risco. Segundo este autor a sociedade contemporanea € uma sociedade de risco, esta se caracteriza
nao s6 pela producdo de novas ameacas (sociais, ambientais, tecnoldgicas, econdmicas), mas
também pela percepcéo partilhada das mesmas, percepcao esta que conduz a um abalo na crenca
nas instituices convencionais. Segundo Beck, a sociedade de risco se caracteriza pela globalidade
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busca por seguranga, em uma sociedade repleta de incertezas, para
contrabalancar a gama de medos, perigos e ameacas presentes na vida
humana absolutamente imprevisivel (CELMER, 2015, p. 125).

Em contrapartida, observa-se um problema central enfrentado pela politica
criminal: 0 seu objeto caracteriza-se pela heterogeneidade e pela indefinicdo. Para
Baratta, a construcdo do objeto e dos instrumentos de controle colocam a politica
criminal numa crise de identidade e de competéncia (1997, p. 67).

Na busca de solucdes para essa crise, a sugestdo desse autor baseia-se na
interdisciplinaridade, concebida como a convergéncia de diferentes conhecimentos
das comunidades cientificas, com a proposta de um encontro de experiéncias de
cientistas e de operadores das diferentes organizacées do Estado, de entidades
locais e da sociedade civil, para constituir um sujeito coletivo, com comportamentos
distintos (1997, p. 67).

Exatamente a partir dessa crise de identidade, a politica criminal caminha
rumo a uma dimensdo indefinida ou de conformacdo com o conteudo penal,
especializando-se na producdo, na mudanca e na implementacdo de normas de
Direito Penal material, processual e penitenciario; resumindo-se, infelizmente, ao
Direito Penal. A cultura do Direito Penal cada vez mais aprisiona a cultura da politica
criminal e deixa davidas com relacédo a possibilidade de libertacéo.

O Brasil, especialmente a partir da década de 90 do século passado, foi
profundamente influenciado por tendéncias que apregoam o recrudescimento do
Direito Penal. Diferentemente do que esperava a esquerda brasileira, o fim da
ditadura militar e o processo de democratizagcdo nao resultaram, por si s0s, em uma
dindmica de garantia fatica de direitos humanos e sociais e huma eliminacdo do
autoritarismo enraizado na sociedade (CANO, 2006, p. 34). Paradoxalmente, depois
da promulgacdo da Constituicdo Brasileira de 1988, que trouxe em seu texto um
conjunto de garantias penais e processuais limitadoras da intervencéo penal, o que
se V& no pais é o apelo incessante a adocao de uma politica criminal repressiva e

tendencialmente intervencionista.

Sao notas marcantes do nosso modelo politico criminal: endurecimento das
penas, corte de direitos e garantias fundamentais, tipificacdes novas e
agravamento da execucdo penal etc. Na era da globalizagdo, o Direito

das ameacas, pela difusdo das mesmas e pela dificuldade de se tratar com o risco, pois estes nao
respeitam fronteiras politicas, sociais ou econdmicas, atingem a todos e seu controle depende do
rompimento com o modelo atual de exploracdo e obtencéo de riquezas (1998, p. 87).
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Penal Brasileiro ndo se distingue da maioria dos paises: vem
experimentando uma expanséo exagerada e, com isso, deformando-se. [...]
O colossal incremento da criminalidade, derivado, sobretudo, do modelo
socioecondmico injusto que prepondera no nosso pais vem gerando uma
forte demanda por politicas criminais duras. E o Poder Politico Brasileiro
vem correspondendo a essa demanda: primeiro foi a Lei dos Crimes
Hediondos, depois a Lei de Combate ao Crime Organizado, Lei de Lavagem
de Capitais etc. Sdo mais de cem diplomas legislativos aprovados de 1990
para ca, marcados, preponderantemente, pela linha intervencionista
(GOMES; PABLOS DE MOLINA; BIANCHINI, 2007, p. 304-305).

A politica criminal se apresenta, portanto, no sentido de dar respostas aos
riscos da sociedade contemporanea, a partir da ampliacdo da intervencao penal em
detrimento de outros instrumentos de controle social.

Em sintese, segundo CALLEGARI e WERMUTH,

Tais atitudes refletem posturas repressivas/punitivistas que concebem como
principal causa da criminalidade classica/tradicional na sociedade
contemporénea o afrouxamento na repressdo e a impunidade de grande
parte dos envolvidos com esses crimes. Neste sentido propdem um maior
endurecimento nas penas, a supressdo de garantias e a busca pela
superagdo da impunidade como estratégia primeira de seguranga publica.
Exsurgem dai a falsidade e a perversidade deste discurso, uma vez que o
aumento do numero de condutas definidas como criminosas, assim como o
maior rigor na aplicacdo da pena, significam tdo somente mais pessoas
presas e ndo necessariamente menos conflitos sociais, ratificando, assim, o
projeto neoliberal de separacéo, exclusdo e inocuizacdo daqueles estratos
sociais que se tornam “descartaveis” para a nova estrutura econdmica
(20104, p. 88).

Trazendo essa tematica para a realidade da violéncia domeéstica e familiar,
verifica-se claramente o resultado dos esforgcos da referida politica criminal:
enrijecimento das formas de resolucdo de conflitos domésticos e consequente
ampliacdo das formas de intervencdo penal. Holofotes nos poucos artigos penais
criados pela Lei n° 11.340/2006, que serdo estudados posteriormente, em
detrimento de outras formas de resolucdo de conflitos, ndo penais, sugeridos pela
mesma lei.

A administracao dos conflitos violentos contra a mulher através do sistema de
justica criminal, com os principais servicos de atendimento e protecdo desenvolvidos
pelas instituicbes de seguranca publica apontam para a centralidade dada pela Lei
Maria da Penha & natureza criminal destes conflitos. Pode-se dizer que a utilizagéo
central da I6gica criminal tomada no caso desta legislacdo ndo € uma opc¢ao isolada
em um contexto ocidental contemporaneo, e que a mesma demonstra 0

fortalecimento de uma dinamica de populismo punitivo, exacerbada tanto pelo
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processo de modernizagdo das sociedades, quanto de uma opcao dos estados em
que estao inseridas por regular e controlar relagées sociais a partir da criagdo de
legislacdes para a orientacéo de condutas.

A inflacdo legislativa® vivenciada nas Ultimas décadas em decorréncia do
processo expansivo do Direito Penal contribui ndo para aumentar a tdo almejada
seguranca juridica da populacdo, mas sim para aumentar o0 poder
discricionario/seletivo dos 6rgéos executivos do sistema penal. Referida intervencéo
penal esta estruturalmente montada para atuar de forma seletiva, uma vez que seus
orgdos executivos tém espaco legal para exercer poder repressivo sobre qualquer
habitante, mas operam quando e contra quem decidem (ZAFFARONI, 2001, p. 27).

O poder politico e o imaginario coletivo precisam ser afastados da cultura do
Direito Penal como instrumento Unico e exclusivo do exercicio da politica criminal
(PINHEIRO, 2005, p. 6). A partir dessa alteracdo, a politica criminal poderd ser
encarada como instrumento de mudanca social e de transformacdo da sociedade,
assumindo seu papel criativo e construtor ao comandar e impulsionar essas
transformacdes.

Nesse sentido, faz-se necessaria a distingdo entre politica criminal e politica
penal, a fim de se reconhecer que esta é apenas um instrumento daquela,
sepultando-se, por completo, a concepcao de identidade perpetuada no tratamento
politico da questao.

Para Baratta, a politica penal € entendida como uma resposta a questao
criminal circunscrita ao ambito do exercicio punitivo do Estado e a politica criminal,
em sentido amplo, como politica de transformacdo social e institucional (2011, p.
201). A importancia dessa distincdo € destacar a limitacdo do Direito Penal no
tratamento do problema da violéncia.

No entanto, abordagem midiatica simplista do problema, uma politica criminal
muitas vezes permeada por praticas irracionais e reacionarias insuflam o
maniqueismo do sistema punitivo e reforcam todos os problemas que serdo tratados

no proximo topico.

® Constata-se a utilizagdo meramente simbolica do direito penal material e processual. “As evidéncias
de tal fendbmeno seria a inflagdo de normas penais criminalizando campos da vida social que antes
nao eram regulados por san¢des penais. Por meio do uso do direito penal, como resposta para todos
os tipos de conflitos e problemas sociais frente as demandas por seguranca e penalizacdo na
sociedade atual, e sem qualquer relacao direta com a verificacdo da eficacia instrumental como meio
de prevencao ao delito” (SILVEIRA CAMPOS, 2010, p.103).
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1.2 A emergéncia do populismo punitivo: consolidacédo do grande encarceramento e
a seletividade criminalizante

A partir do confronto realizado por Zaffaroni, entre o valor da reprovacao e os
dados da criminalizacdo, constata-se que a verificacdo empirica da seletividade do
sistema penal € associada aos processos de rotulacdo, situacdo esta que neutraliza
qualquer legitimidade de um juizo de reprovacéo (2001, p. 259).

O processo de criacdo do Estado brasileiro traz a marca da obediéncia e da
submissdo, através do qual as elites hegeménicas constantemente
repactuam o contrato social, tendo por paradigma a conciliacao/anistia
daqueles abrigados pelo estatuto da cidadania e o exterminio dos grupos
gue séo colocados a margem do estatuto-juridico na forma da excecao
(D’ELIA FILHO, 2015, p. 232).

Nos paises latinos, especialmente o Brasil, ao longo dos anos 1990, a politica
criminal nacional aderiu ao processo de globalizacdo dos discursos gerencialistas,

notadamente dos modelos de tolerancia zero, gestados nos Estados Unidos.

A proliferacao de projetos punitivistas no ambito politico-criminal, associada
a incorporacdo de um modelo dogmatico autoritario na academia, produziu
um cenario novo no qual, em muitas ocasides, politicas populistas
anteriormente desqualificadas pela auséncia de fundamentagdo tedrica
apresentam-se como legitimos discursos cientificos, encobrindo sua
funcionalidade criminalizadora e seletiva em pardmetros de objetividade e
neutralidade axiolégicas (CARVALHO, 2013, p. 102).

Nas palavras de Pavarini, trata-se de uma penologia fundamentalista que
opera por meio da difusdo de uma cultura populista sobre a pena e se legitima

desde baixo, isto €, mediante o senso comum (2009, p. 264).

Dentre tantos fatores que interferem na conformacao do sistema penal, um
merecedor de especial atencao: a midia. O olhar diferenciado se justifica
pela penetracdo social que os meios de comunicacdo alcancaram na
sociedade de massa, organizada segundo valores de consumo muito
proprios, mas também e principalmente pela capacidade daqueles de
estabelecer uma agenda publica, construindo a realidade das pessoas. No
gue diz respeito ao sistema penal, a influéncia midiatica reforca seu carater
repressivo ao replicar o discurso do castigo e da exclusdo do inimigo
(criminoso), aproveitando-se dos dividendos mercantis que o crime-noticia
proporciona. Em termos politico-criminais, € quase como transformar os
meios de comunicacdo em um supraparlamento, uma suprapolicia e um
suprajuiz (MELO GOMES, 2015, p. 14).
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Ocorre uma pulverizacdo da cultura repressiva difundida pela midia e
incorporada pela comunidade, que anula qualquer esforco de reflexao critica sobre a
realidade.

Nas licbes de Michelle Brown,

Os elementos essenciais desta “nova” penologia, centrada no gerencialismo
correcional, na justica atuarial e na énfase do encarceramento, emergem no
contexto dos impasses da modernidade tardia: a inabilidade do Estado
prover o efetivo controle do delito, o crescimento na percep¢do do aumento
das taxas de delitos em detrimento da aparente fragilidade da punigéo, o
endurecimento dos posicionamentos populares em relacdo aos criminosos e
a emergéncia de um vasto complexo de industria prisional em meio as
politicas de lei e ordem (2006, p. 105).

As novas doutrinas da pena anulam a preocupacdo com o individuo
responsavel pelo ato delituoso e passam a se preocupar com o0s resultados
estatisticos para selecéo dos atores de risco, a partir de uma politica repressiva e de
controle. A pena € potencializada como ferramenta de neutralizacdo ou eliminacéo
dos “inimigos” do sistema. Segundo Vera Malaguti Batista, dos castigos as penas, 0
sistema penal insurgente vai se consolidando no Brasil como uma “maquina

mortifera de terror contra a ralé livre” (2003a, p. 145).

Produziu-se uma notodria transformacgéo regressiva no campo da chamada
politica criminal ou, mais precisamente, da politica penal, pois do debate
entre politicas abolicionistas e reducionistas passou-se, quase sem solucao
de continuidade, ao debate da expansao do poder punitivo (ZAFFARONI,
2011, p. 13).

O populismo punitivo é abordado também por Elena Larrauri no Seminario de
Teoria Constitucional e Filosofia Politica. Ressalta que, a partir da década de 80,
cada vez gque surge um problema social, aciona-se o sistema penal e cria-se um tipo
penal para combater uma conduta reprovavel pela sociedade. Larrauri destaca que o
enrijecimento penal ndo produziu nenhuma correlagdo com a diminuicdo de crimes
(2011, p. 1).

Exigir, encorajar ou aceitar penas mais elevadas, sabendo que estas nao
contribuem para reduzir o tamanho do problema é um exemplo de
populismo punitivo. Dizem (acredita-se) que as vitimas querem ouvir, € ndo
dizer, especialmente quando esta nesta posicdo, 0 que racionalmente se
acredita: que a violéncia € um problema complexo, que deve ser abordado



28

com leis abrangentes, pois o aumento de penas ndo consegue reduzir de
forma significativa o crime (LARRAURI, 2011, p. 2).

Trata-se de um verdadeiro desconhecimento com relacdo a complexidade do
problema de violéncia doméstica. Sobre esta realidade, que surge com as politicas
do Estado Penal, € que impactam os novos discursos de justificacdo das prisdes e

de legitimacédo das penas.

O exercicio do poder punitivo — com sua sele¢cdo de criminalizados e
vitimizados por vulnerabilidade, o sacrificio de seus operadores, sua
imagem bélica, a reprodugéo de antagonismos sociais, sua preferéncia pelo
modelo de sociedade verticalista disciplinarizante (corporativa) — ndo pode
senao identificar-se como um modelo do capitulo do modelo de estado de
policia que sobrevive dentro do estado de direito. A legitimacdo do poder
punitivo é, portanto, simultaneamente, legitimacdo de componentes do
estado de policia e atua em detrimento do estado de direito. Com a
racionalizacdo de suas funcdes manifestas e com a dissimulagdo do modo
real de exercicio do poder punitivo, este se legitima (ZAFFARONI; et. al.,
2003, p. 96).

De acordo com o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN)’, a partir de
informacOes coletadas em Junho de 2014, o numero de pessoas privadas de
liberdade no Brasil ultrapassou a marca dos seiscentos mil (607.731 mil).
Atualmente, existem cerca de 300 presos para cada cem mil habitantes no pais, em

condi¢cbes sub-humanas e devastadoras.

Surgiram, nessas circunstancias, politicas expansionistas do Direito Penal,
pautadas por ideologias eficientistas e superficiais, inseridas no movimento
de “Lei e Ordem”, as quais implicaram em reformas legislativas e
institucionais para o combate incisivo e repressor a criminalidade. No
encadeamento dessas reformas, a supressao e relativizacao das liberdades
civis e garantias processuais indispensaveis a um estado democratico de
direito, como os principios do devido processo legal e da presuncédo de
inocéncia, passaram a ser aceitas em nome da manutencdo da seguranca e
da eficacia da intervencgéo punitiva (MEDEIROS, 2015, p. 31).

Inimigos sdo selecionados e vitimas séao purificadas, instigando na sociedade
emocOes que vao do medo e da inseguranca até sentimentos como raiva e
vinganga, que contribuem para o crescimento das expectativas sociais de represséo

e intolerancia. Segundo D’Elia Filho, o direito aliado ao bom uso da for¢a, entendido

" DEPEN - Sistema Penitenciario no Brasil: dados consolidados. Disponivel em:
<http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-
depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 08 de novembro de 2015.
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como violéncia legitima, é aquilo que passa a contemplar o Estado policial dentro do
Estado de direito (2015, p. 80).

Para o sucesso das acdes de “tolerancia zero”, entdo, se fez necessaria a
atuacdo constante e vigilante de uma policia bastante ostensiva. Logo, as
incivilidades, violéncias, torturas e até mesmo execuc¢des policiais, nesse contexto,
passaram a ser frequentes e, muitas vezes, toleradas (ROSENBLATT; et. al., 2012,
p. 191-220).

Demonstra Vera Batista que as politicas neoliberais trouxeram o sistema
penal para o epicentro da atuagéo politica: o singular do neoliberalismo foi conjugar
0 sistema penal com novas tecnologias de controle, de vigilancia, de constituicéo
dos bairros pobres em campos de concentracdo (2011, p. 99).

Diariamente é feita a opcao pelo encarceramento dos alheios ao consumo. O

mito ressocializador é retoricamente manipulado e permanece nos discursos

politicos neoliberais como uma forma de manutencédo da prisdo. Assim, destaca-se:

A prisdo funciona na contemporaneidade como uma espécie de exilio, cujo
uso nao é informado por um ideal de reabilitacdo, mas sim por um ideal
eliminativo. Ou seja, a prisdo desempenha uma funcdo essencial no
funcionamento das sociedades neoliberais, pois € um instrumento civilizado
e constitucional de segregacdo das populagbes problematicas. A prisao
pune e protege, condena e controla. Portanto, o encarceramento serve
simultaneamente como uma satisfagcdo expressiva (simbdlica) de
sentimentos retributivos e como mecanismo de administracéo de riscos, por
meio da confinacdo do perigo representado pelos setores populacionais
excluidos do mercado de trabalho e da previdéncia social (CALLEGARI;
WERMUTH, apud MEDEIRQOS, 2015, p. 45).

Nos dizeres de Vera Andrade (2005, p. 79), a manutencdo da fungao
ideoldgica da pena, “a circulacdo da ideologia penal dominante entre os operadores
do sistema e no senso comum e opinido publica”, justifica socialmente a importancia
do sistema penal e “oculta suas reais e invertidas funcoes”.

Assim, a repressao penal foi acionada para controlar os riscos e evitar a
catastrofe. O resultado, entretanto, ndo tem sido o que retoricamente se diz
alcancar. Segundo Melo Gomes, a escolha penal jamais foi tdo representativa do
exercicio arbitrario do poder politico e, contraditoriamente, tdo débil no atingimento
de efeitos preventivos do crime (2015, p. 91).

Nesse sentido, apesar da fracassada promessa de exterminio da
criminalidade, através das penas, h4 uma crescente criagdo de politicas publicas

voltadas para o encarceramento.
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N&o por outra razéo, a ideia de seguranca publica, na atualidade, parece
exercer um alto poder de atracdo, convertendo-se em uma espécie de
estuario no qual desaguam as principais agdes politicas. Trata-se de um
conceito-chave na instrumentalizagdo das politicas gerenciais. [...] as
experiéncias contemporaneas de énfase na gestdo da seguranca interditam
quaisquer possibilidades de que sejam pensadas alternativas concretas ou
modelos que superem a ldgica carcerocéntrica, pois os fundamentos do
punitivismo ndo sao problematizados e 0s seus pressupostos sao
naturalizados (CARVALHO, 2013, p. 139).

Vigiar, segregar e encarcerar tem sido nos ultimos anos a representacdo da
hegemonia da concepcéo repressiva da vida social, reelaborando fundamentos para

a pena criminal.

Como nédo era toleravel continuar matando-os nas pracas, foi preciso
procurar outras formas de eliminacdo. A solucdo encontrada foi o
encarceramento em prisdes com altas taxas de mortalidade, a submissao a
julgamentos intermindveis com as mencionadas medidas de neutralizacdo
sob a forma de prisdo preventiva ou provisional ou entdo a deportacao (...).
Dito de outro modo, embora a prisdo tenha substituido, em muitos casos, a
morte e formalmente tenha se convertido na coluna vertebral do sistema
penal, ela significava uma verdadeira pena de morte aleatéria (ZAFFARONI,
2011, p. 44).

A partir do fendbmeno do encarceramento, evidencia-se a seletividade do
sistema penal. Nao diferentes porque ameacgadores, mas ameacadores porque
diferentes, visto que “como todo desconhecido, inspiram desconfianca e, por
conseguinte, tornam-se suspeitos por serem potencialmente perigosos”
(ZAFFARONI, 2011, p. 22). Determinados grupos sociais tidos como vulneraveis sdo

escolhidos pelo sistema penal para terem seus atos tidos como criminalizados.

Registro, neste ponto, que as agéncias de controle estatais tém um papel
fundamental neste processo de selecdo e atribuicdo, uma vez que sendo
impossivel prender, processar e julgar todas as pessoas que realizem um
comportamento previsto na lei penal como criminoso, devem optar entre a
inatividade, que significaria seu fim, ou a selecdo (MALAGUTI BATISTA,
2003b, p. 43).

Dai porque, na licdo de Baratta,

(...) o status social de delinquente pressupde, necessariamente, o efeito da
atividade das instancias oficiais de controle social da delinquéncia,
enquanto ndo adquire esse status aquele que, apesar de ter realizado o
mesmo comportamento punivel, ndo é alcancado, todavia, pela acao
daquelas instancias. Portanto, ndo é considerado e ‘tratado’ como
delinquente (2011, p. 86).
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Enfim, ou o pertencimento a um estrato social mais débil economicamente,
uma situacdo familiar desestruturada ou a residéncia em uma area territorial com
infraestrutura minima/inexistente constituem motivacdo para um comportamento
desviante, como pretende a criminologia tradicional, ou o pertencimento a uma
classe social mais vulneravel acarreta maior probabilidade de ser definido como
desviante ou criminoso (BARATTA, 2011, p. 112).

O Relatério apresentado pela Comissédo Parlamentar de Inquérito do Sistema

Penitenciario, ndo distoa quando o tema é seletividade.

A quase totalidade dos presos é pobre, originarios da periferia, com baixa
escolaridade e sem ou com pouca renda. No ato da prisdo, o aparelho
policial age sempre com prepoténcia, abuso de poder, sonegacdo de
direitos e, ndo raro, com violéncia. A CPI ouviu muitas dendncias de
flagrantes forjados — em especial no que se refere as drogas — bem como
de maus-tratos praticados pelos agentes policiais (BRASIL, 2008, p. 367).

Baratta alerta, entretanto, que para além dos processos formais de definicao,

também sao relevantes os oriundos do senso comum:

[...] os processos de definicdo que se tornam relevantes dentro do modelo
tedrico em exame ndo podem se limitar aqueles realizados pelas instancias
oficiais de controle social, mas, antes, se identificam em primeiro lugar, com
os processos de definicdo do senso comum (2011, p. 94).

Os selecionados pelo sistema penal ou os selecionaveis sdo 0s mesmos que
sofrem a intervencgdo dos demais mecanismos de controle sociais referidos acima,
dai porque, nas palavras de Baratta (2011, p. 167), “o carcere representa,

geralmente, a consolidacdo de uma carreira criminosa”.

O sistema penal, ademais, a despeito de ndo cumprir suas funcdes
declaradas, cumpre muito bem outras func¢des dissimuladas, que
reproduzem as desigualdades sociais, através de sua atuacdo seletiva. O
ideal de igualdade perante a lei do sistema punitivo é extremamente
falacioso. Com a inflacdo de delitos existentes na atualidade, se o Estado
fosse fazer valer o seu poder punitivo a risca, ndo restaria um cidadao livre.
Sao escolhidos, em verdade, os infimos delitos sobre os quais a atuacao
Estatal punitiva ira incidir, como também as pessoas sobre as quais a
imposicao de pena ira recair (MEDEIROS, 2015, p. 45).

Desde esse ponto, pode-se afirmar que existe uma flagrante contradicao

dentro do sistema penal entre sua funcdo declarada e aquela efetivamente
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cumprida, de maneira que, ao invés de reduzir e combater a criminalidade
protegendo bens juridicos universais, 0 que o sistema penal tem feito ao longo da
historia € “construir a criminalidade seletiva e estigmatizante e, neste processo,
reproduzir material e ideologicamente, as desigualdades e assimetrias sociais (de
classe, género e raga)” (ANDRADE, 2005, p. 79).

O sistema penal funciona através dessa contradi¢cdo, e ndo apesar dela. Ela,
contradicdo, € um elemento ideoldgico inerente ao sistema penal, para assegurar a
realizacdo das funcdes que tem no interior da estrutura social (BARATTA, 2014, p.

95), de reproducao da desigualdade e manutencéo de sua estrutura estratificada.

A condenacdo de um individuo a pena privativa de liberdade vai além da
simples transferéncia deste da vida “extramuros” para a vida “intramuros”.
Inimeras sdo as peculiaridades deste submundo prisional, dentre as quais
podemos destacar a superlotagdo carceraria, a corrupgdo, a violéncia
institucional, o ambiente completamente insalubre, a ociosidade, entre
outros. Diante deste contexto, os primeiros e mais decisivos impactos da
condenacao criminal e consequente recolhimento ao carcere, para qualquer
individuo, sdo os fendbmenos da prisionizacdo e dessocializacdo
(VASCONCELLOS, 2010, p. 67-68).

Sédo separados e isolados aqueles individuos que ndo possuem condicdes
econdmicas para participar do jogo de consumo capitalista.
Segundo Baratta,

[...] o direito contribui para assegurar, reproduzir e ainda legitimar (este
Ultimo é uma funcdo essencial para 0 mecanismo de reproducdo da
realidade social) as relacbes de desigualdade que caracterizam a nossa
sociedade, em particular a escala social vertical, ou seja, a distribuicdo
diversa de recursos e de poder (2014, p. 96).

O atual cenario reflete a insuficiéncia deste modelo reducionista e a
necessidade urgente de as ciéncias criminais reconhecerem em seu universo de
analise os elementos de complexidade que marcam as relacdes contemporéaneas. A
percepcdo destas variaveis € requisito essencial para que possam ser oferecidas
novas respostas, formais e informais, para o exercicio democratico e nao violento do
controle social.

Vera Andrade tece a seguinte consideracdo sobre o Direito Penal como ultima

ratio:
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[...] DIZER o sentido da ultima ratio. Maximizar a punicdo para alguns.
Instrumentalizar, em definitivo, um Direito Penal maximo, para 0s mesmos
gue sempre constituiram a clientela do sistema, por dentro de um Direito
Penal minimo, para os mesmos que sempre estiveram excluidos de seu
impacto. Mais do que contradicdo entre objetivos contrapostos,
complementariedade funcional. Mais do que a continuidade, é a
radicalizacdo da seletividade o que se processa e esta em jogo. O Direito
Penal minimo é a propria condicdo para que o Direito Penal seja,
crescentemente, maximo para os mesmos (bandidos, marginais, outsiders)
gue vivem em simbiose com o carcere. O vazio explicativo sobre o sentido e
o alcance do que seja ultima ratio e a distincdo entre criminalidade grave e
leve adquire aqui toda a sua significacdo (1999b, p. 18).

Sem duvidas, o Direito Penal minimo acaba por ser garantidor do Direito
Penal maximo. A Lei dos Juizados Especiais merece destaque nesse ponto: apesar
de apresentar alternativas ao sistema, acabou, a contrario sensu, por proporcionar a
sua ampliagdo, conforme serd demonstrado posteriormente.

A atuacao dos operadores do direito, entdo, acaba por produzir importantes
impactos no processo de criminalizagdo, evidenciados pelos numeros relativos a
seletividade penal, & vulnerabilidade, as cifras ocultas® e a ampliacdo superlativa nos
niveis de encarceramento nas duas ultimas décadas.

Destaca-se, entdo, a importancia das pesquisas que refletem a realidade dos
incontaveis danos e inumeras mortificacbes geradas pelo Estado Penal, que
contribuem para esclarecer a ndo protecdo dos cidaddos e dos seus direitos
fundamentais em face da atuacao punitiva estatal.

Enfim, as préticas penais estao inseridas em um contexto politico: a lei penal,
muitas vezes, se resume a um instrumento de classe, que é feita para incidir sobre
uma outra classe social menos favorecida, e o sistema penal (policia, Ministério
Pdblico, magistratura e prisdo) funciona como instrumento para a dominacdo de
classes. A politica criminal funciona dentro dessa l6gica punitiva, encarceradora e

seletiva.

A prisdo garante a existéncia das sociedades de classes e das
desigualdades sociais. O objetivo oculto/real da prisdo é manter as
desigualdades sociais. Assim, pode-se dizer que o fracasso da prisdo se
limita aos seus objetivos aparentes, porque, em relacdo aos seus objetivos
ocultos, ela é um sucesso, um retumbante éxito histérico, pois vem
mantendo a desigualdade social, a exploracdo, a opressdo da classe
capitalista sobre os assalariados. O explorado/desigual continua como
fornecedor de energia, segue explorado economicamente e subordinado

® Ademais, as cifras ocultas demonstram que a impunidade é a regra, a criminalizacdo a excecao,
confirmando ser “a intervencdo mais intensiva do sistema penal na sociedade simbdlica e nao
instrumental: é a ilusdo de seguranca juridica” (ANDRADE, 2006, p. 466).
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politicamente. Somente isso explica a persisttncia em um modelo
destruidor, pernicioso e danoso como a prisdo (BOZZA, 2005, p. 146-147).

Revela-se 0 negativo impacto politico-criminal proveniente da adesdo aos
discursos de coacgdo psicologica além da legitimagdo, pelo Direito Penal, das
agéncias de punitividade, que tratam o individuo criminalizado como objeto de
controle e dominacdo. ApoOs a coleta de dados, a preocupacdo da pesquisadora
tornou-se ainda maior em relacdo a pena de prisdo e aos fundamentos do poder
punir. Neste momento, antecipa-se a importancia desse estudo a partir da anélise da
criminologia critica dos modelos de retribuicdo e prevencdo da pena e,
posteriormente, das formas de resolucdo de conflitos domésticos, desde a Lei n°
9.099/1995 até os dias atuais, com a Lei n® 11.340/2006, a fim de propiciar ao leitor
um embasamento tedrico critico para, a partir dos dados coletados, esclarecer a real
fundamentacé&o da politica criminal de combate a violéncia doméstica.

O punitivismo e seu expansionismo é avassalador, é imprescindivel, portanto,
que sejam propostos instrumentos de reducdo dos efeitos danosos gerados
diariamente pelo sistema carcerario. Segundo Zaffaroni, a estratégia é clara: salvar
vidas, diminuir a desigualdade, evitar o sofrimento (1993, p. 393).

Ainda no que tange a pena, fundamentos e efeitos, no proximo topico sera
trabalhada a suposta construcdo dos discursos que legitimaram a pena para,
posteriormente, realizar o caminho contrario, ou seja, de sua desconstrucdo. Parte-
se da pena e seus fundamentos para chegar as medidas apresentadas como formas
de resolucéo de conflitos domésticos na Lei n® 9.099/1995 e na Lei n°® 11.340/2006.

1.3 Dos modelos de retribuicéo e de prevencao da pena a sua deslegitimacao

A caracteristica principal das normas juridicas é a coercitividade. Isto quer
dizer que, na formacao do Direito Penal, a previsdo de uma conduta como crime
estara sempre vinculada a possibilidade concreta de os Poderes constituidos
habilitarem um ato de coercdo. A lei penal caracteriza-se pela presenca do preceito
secundéario (punicdo); caso ausente, estar-se-a diante de normas morais ou

prescricbes éticas. E possivel afirmar, pois, que o Direito Penal se diferencia das
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demais esferas do direito pela natureza e pela intensidade da sancéo: de natureza
reparatéria caracteriza os demais ramos do direito e de natureza privativa ou
restritiva a pena criminal.

A imposicao de sancdes esta diretamente relacionada a ideia de centralizagcéao
do poder e soberania. O projeto politico de legitimacdo dos Estados modernos se
concretiza por meio da forca legitimadora dos poderes constituidos, que, a partir dos
seus discursos operam as teorias de fundamentacdo das penas. Na tradi¢ao juridica
brasileira, Tobias Barreto, ao tratar dos fundamentos do poder de punir, conclui:
“assim como a ideia de um territorio entra na construcdo do conceito de Estado, da
mesma forma a ideia de direito de punir € um dos elementos formadores do conceito
geral da sociedade” (1996, p. 643).

Neste sentido, Salo de Carvalho, a partir da forma moderna de percepc¢ao e

de representacdo da sancao penal, traz duas conclusdes possiveis:

A primeira é a de que o uso da forca e a reivindicacdo de sua legitimidade
instauram a ordem juridico-politica; a segunda é a de que a pena imposta
pela autoridade constituida €, inevitavelmente, um ato de violéncia
programado pelo poder politico e racionalizado pelo saber juridico.
Exatamente por caracterizar-se como ato de violéncia, o discurso juridico
impde que o exercicio da for¢a no interior da ordem politica seja limitado por
regras e legitimado por discursos (teorias da pena) (CARVALHO, 2013, p.
41).

A partir destas ideias de regras e discursos, delineia-se o problema central da
penologia, partindo de uma perspectiva critica para além da legitimidade e critérios
de limitacdo: a naturalizacdo das consequéncias perversas e negativas da pena
como dado real. Salo de Carvalho esclarece, que “o Direito Penal ocupa-se em
justificar (processo de racionalizagéo)® o exercicio da violéncia estatal, organizando
os discursos de justificacdo em grandes modelos narrativos denominados teorias da
pena” (2013, p. 42-43).

Em que pese as distingbes fundamentais entre os paradigmas liberal classico
e positivista, ambos convergem no sentido da construgdo de uma legitimacdo do

sistema penal.

® A criminologia, como ciéncia empirica, terd como preocupacéo central a exposicao (e a critica) das
formas como as penas sao aplicadas e, consequentemente, das disfuncGes com os discursos de
justificacdo. Por esta razao, o discurso criminolégico adquire tonalidade critica em relacao ao Direito
Penal.
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Seja no discurso liberal, seja no positivista, a retérica justifica e reafirma
cotidianamente a importancia do sistema penal para manutencao da ordem social.

Neste momento, faz-se necessario esclarecer os discursos apresentados
pelas teorias de justificacdo da pena e, posteriormente, as suas discrepancias em
relacdo as fungdes exercidas pelas agéncias de punitividade.

As teorias absolutas da pena (ou teorias retributivistas) encontram seus
fundamentos no modelo iluminista do contrato social, no qual o delito € analisado a
partir do descumprimento da obrigacdo contratual, configurando a pena uma
indenizacdo pelo mal provocado. A nocdo de divida (pena) surge a partir do ndo
cumprimento das regras sociais (crime), fixando-se, assim, a necessidade de
reparacao do dano (cumprimento da pena).

Zaffaroni e Pierangeli notam que, na vigéncia dos modelos punitivos do
medievo, as massas criminalizadas nada possuiam além de seus corpos (1998, p.
263).

O exercicio da pena sobre o corpo do culpado ocorria por meio de mutilagdes,
esquartejamentos e destruicdes corporais. Da ldade Medieval a Idade Moderna, o
tempo (convertido em trabalho e liberdade) passa a ser o “objeto” passivel de
conversdo da divida e, portanto, o seu aprisionamento surge como san¢do da
modernidade.

Os discursos de retribuicdo, sobretudo de Kant, constituem-se como 0s
modelos juridico-penais romano-germéanicos (Civil Law) até meados do século XX,
responsaveis, portanto, pela formacao da estrutura da dogmatica penal.

Embora as teorias de retribuicdo estabelecam limites ao poder punitivo do
Estado, exercendo importante funcao liberal de protecdo da liberdade, atualmente
nao se sustentam do ponto de vista cientifico, ja que, segundo Roxin, “se a pena
deve ‘corresponder’ & magnitude da culpabilidade, esta proibido impor licdo através
de uma penalizagdo drastica nos casos de culpabilidade leve”. Discursos estes tidos
por absolutos ndo estariam dotados de legitimidade suficiente para orientar o0s
sistemas punitivos (1997, p. 84).

O mal pelo mal (retribuir) atua como um mecanismo de retorno aos sistemas
punitivos primitivos baseados na vinganca e na Lei de Talido.

Neste sentido, Geraldo Prado lembra que as teorias penais surgiram nos
séculos XIX e XX para legitimar o funcionamento do sistema criminal, conforme o

discurso da modernidade, ndo problematizando no inicio um dos seus elementos
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principais, o crime, que era considerado como um dado social e ndo criagdo do

proprio poder politico (2011, p. 26).

Se do ponto de vista empirico inexiste a possibilidade de verificar a exata
dimenséo da reparacdo do dano por meio da imposicdo de um mal, sob o
aspecto normativo é possivel dizer que a cadeia de principios que configura
as Constituicbes contemporaneas, em grande medida decorrentes da
incorporacédo dos preceitos internacionais do direito humanitario, evidencia a
inadequacdo da resposta retributiva como discurso de legitimacdo do
sistema punitivo (CARVALHO, 2013, p. 60).

Apesar da referida inadequacédo das teorias retributivistas, ndo pode se
olvidar a importancia histérica na formacdo dos discursos sobre a pena e da
dogmatica do Direito Penal centrado no principio da culpabilidade.

Na tentativa de sanar o problema normativo das teorias absolutas, surgem as
teorias relativas que marcaram de forma mais contundente a penologia moderna,
quais sejam as de prevencao geral negativa e as de prevencao especial positiva.

Conforme destacam Zaffaroni e Batista, existem dois grandes discursos de

legitimacao do poder punitivo construido a partir das funcdes preventivas:

a) 0 que pretende que o valor positivo da criminalizacdo atue sobre os que
nao delinquiram, das chamadas teorias da prevencdo geral, as quais se
subdividem em negativas (dissuasorias) e positivas (reforcadoras); e b) o
gue afirma que o referido valor atua sobre os que delinquiram, das
chamadas teorias da prevencdo especial, as quais se subdividem em
negativas (neutralizantes) e positivas (ideologias re: reproduzem um valor
positivo na pessoa) (2003, p. 115).

Dentre estas teorias relativas, destacam-se as de prevencéo geral negativa e
as de prevencéao especial positiva.

A prevencao geral negativa ou modelo de dissuasdo é aquele que melhor
caracteriza a primeira fase da modernidade penal, gestada sob o paradigma liberal-
contratualista. Centrada nas ideias de proporcionalidade, necessidade e
culpabilidade, a pena adquire uma finalidade intimidatéria, pois o exemplo aplicado
ao infrator seria 0 meio necessario para constranger o corpo social a nao incorrer na

mesma conduta.

Os castigos tém por fim Gnico impedir o culpado de ser nocivo futuramente
a sociedade e desviar seus concidadaos da senda do crime. Entre as penas
e na maneira de aplica-las proporcionalmente aos delitos, é mister, pois,
escolher os meios que devem causar no espirito publico a impressédo mais
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eficaz e mais duravel, e, ao mesmo tempo, menos cruel no corpo do
culpado (BECCARIA, 2014, p. 85).

O fundamento intimidatorio da pena (carater simbdlico), evocado pela atuacéo
politico-criminal do Legislativo, estaria condicionado a eficacia dos poderes
Judiciario e Executivo e consequente aplicacdo da pena.

Segundo Feuerbach,

O objetivo da cominagdo legal da pena é a intimidagdo de todos como
possiveis protagonistas de leses juridicas. A finalidade de sua aplicacdo é
de dar fundamento efetivo a cominacéo legal, dado que sem sua aplicacéo
haveria lacuna (seria ineficaz). Se a lei intimida todos os cidaddos e a
execugao deve dar efetividade a lei, o objetivo mediato (ou final) da pena é,
em qualquer caso, a intimidacdo dos cidadaos através da lei (1989, p. 61).

As teorias dissuasivas de justificacdo, no entanto, apresentam problemas
insuperaveis. Um deles, apontado por Carrara no Programa de Direito Criminal
(1874), é relativo aos efeitos decorrentes da adoc¢do do modelo de coacédo moral ou

psicolégica. Segundo Carrara,

O fundamento da coacao psicolégica acarreta um aumento constantemente
progressivo das penas, pois a pratica do delito, ao demonstrar de maneira
positiva que o culpado ndo sentiu temor pela sancdo, conduz ao
convencimento de que para impor temor as pessoas € necessario aumenta-
las (1996, p. 69).

Neste aspecto percebe-se o efeito perverso do Direito Penal: expansdo e
enrijecimento das penas com o fim de provocar temor social. A adocdo dessa
perspectiva intimidatoria é reiterada por Roxin, quando destaca que penas mais
altas e mais duras foi historicamente a razd8o mais frequente das penas “sem
medida” (1997, p. 93).

Outro problema do modelo de dissuasdo, diz respeito a falta de meios
idbneos que permitam demonstrar a existéncia de uma relacdo visivel entre a
existéncia das sancdes e o ndo cometimento de delitos.

A aplicacdo exclusiva do modelo intimidativo resulta na ilegitimidade das
sancdes, sobretudo em um periodo histérico de expansdo do Direito Penal e
incremento  punitivo. Simultaneamente, observam-se o0s altos indices de
encarceramento de grupos vulneraveis a seletividade do sistema penal, diminuindo a

confianga da sociedade na atuagéo das instituicoes de controle.
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No campo institucional, destaca Melo Gomes,

O papel das agéncias reativas de controle social — notadamente a policia —
€ vinculado ao desempenho repressivo, e 0s resultados mais contundentes
e mais expressivos do exercicio do poder punitivo (prisdes) sdo enaltecidos,
sem qualquer esclarecimento sobre a falta de efeitos preventivos dessa
acédo (2015, p. 108).

Revela-se, assim, 0 negativo impacto politico-criminal proveniente da adesdo
aos discursos de coacédo psicologica, aléem da legitimacéo, pelo Direito Penal, das
agéncias de punitividade, que tratam o individuo criminalizado como objeto de
controle e dominagéo.

Ja na segunda fase da modernidade penal, periodo que germina no inicio do
século XX e perdura até o final da década de 1970, as teorias de prevencao especial
positiva dominam o sentido da pena. A sobreposicdo do Estado intervencionista ao
Estado liberal redimensionarda a expectativa quanto as formas de atuagdo no
controle delitivo. Neste momento, a influéncia das teorias criminoldgicas ird marcar
uma nova concepcdo sobre a ingeréncia das agéncias estatais na execucdo das
puni¢des, provocando, assim, reflexos irreversiveis sobre as teorias de justificacao
das penas.

Contrariamente as teorias retributivistas e dos modelos negativos de
prevencado geral, os discursos de prevencao especial positiva lancaram uma nova
perspectiva punitiva centrada no individuo — principal destinatario da sancéo e
protagonista em sua execucdo. Segundo Carvalho, a sancdo penal objetivarq no
interior do paradigma penal-welfare, sobretudo, a reforma moral do criminoso,
adquirindo sentido essencialmente profilatico (medicinal), pois 0 homo criminalis
constitui-se um individuo deficitario (2013, p. 75). A pena, cujo carater e natureza
sao gradativamente aproximados aos das medidas de seguranga, passa a ser objeto
da ciéncia criminolégica, que atua com o fim de diagnosticar déficits e supostamente
supri-los por meio da pena. Para tanto, psiquiatras, psicologos, assistentes sociais,
pedagogos, entre outros profissionais, ingressam na discussdo sobre a pena,
influenciando nas diversas formas de execucéao/tratamento.

Segundo Garland,

A estrutura penal-welfare produz um resultado hibrido que combina o
legalismo liberal, caracterizado pelo principio da legalidade, pelo processo
formal e pelo castigo proporcional, com 0s compromissos correcionalistas
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baseados na reabilitacdo, no bem-estar e no conhecimento criminolégico
(2001, p. 27).

A construcéo tedrica gestada no Estado de intervencao sera configuradora da
ideologia punitiva do século XX. Na perspectiva preventivo-especial da
pena/tratamento avalia-se a histéria de vida pessoal, familiar e social com o objetivo
de encontrar as fontes de deficiéncia que produzem o crime e delimitar o grau e a

forma de intervencéo corretiva.

Dentre as inUmeras virtudes dos discursos derivados da criminologia critica,
uma das mais significativas foi exatamente a de dar visibilidade as formas
pelas quais as doutrinas de prevencdo especial positiva legitimaram
inUmeras praticas autoritarias no interior das instituicdes totais. Em linhas
gerais, a criminologia critica ndo apenas demonstrou a total incapacidade
de as instituicbes punitivas preservarem minimamente os direitos das
pessoas encarceradas, como revelou as absolutas insuficiéncia e inaptidao
de as praticas correcionalistas atingirem o0s objetivos correcionalistas
(ressocializadores) projetados pelo welfarismo penal (CARVALHO, 2013, p.
80).

Observacdes empiricas do funcionamento do sistema punitivo demonstram os
efeitos deteriorantes e mortificadores da prisdo que, além da criar esteredtipos que
ressignificam a identidade criminosa, realimentam continuamente a violéncia.

Segundo Vera Malaguti Batista,

Estes quadros técnicos, que entram no sistema para “humaniza-lo”, revelam
em seus pareceres conteidos moralistas, segregadores e racistas,
carregados daquele olhar lombrosiano e darwinista social erigido na virada
do século XIX e tdo presente até hoje nos sistemas de controle social (1997,
p. 77).

As criticas a ilegitimidade do modelo de prevencao especial positiva sdo bem
contundentes e convergem em apontar a arbitrariedade dos juizos sobre a
identidade dos réus ou dos condenados. O sistema correcionalista prolifera
instrumentos de controle moral que afrontam o paradigma constitucional de tutela

dos direitos fundamentais e processos de relegitimacgéao fizeram-se necessarios.

(...) deve-se ensaiar uma constru¢cdo que surja do fracasso de todas as
teorias positivas (por serem falsas ou nédo-generalizaveis) em torno de
funcdes manifestas. Adotando-se uma teoria negativa, € possivel delimitar o
horizonte do Direito Penal sem que seu recorte provoque a legitimacdo dos
elementos do estado de policia que Ihe toca limitar. A questdo € como se
obter um conceito de pena sem apelar para suas fun¢cdes manifestas. A
este respeito ndo é tampouco viavel a tentativa de fazé-lo através de suas
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funcdes latentes, porque estas sdo miltiplas e nés ndo a conhecemos em
sua totalidade (...) (ZAFFARONI; et. al., 2003, p. 98).

Ao longo das ultimas trés décadas surgiram discursos que tentaram conceber
novas formas teoricas de justificacdo das penas, baseados na renovagdo ou
readequacdo. Em regra, embora reconhecam a crise do sistema punitivo, sao
reticentes ou negam a possibilidade de abdicar das formulas tradicionais de resposta
ao crime, a criminalidade e a pena. A partir da década de 90, o alto impacto dos
processos de globalizacdo neoliberal proporcionou, na esfera politico-criminal, uma
proliferacéo da ldgica punitivista e o incremento dos indices de encarceramento. Em
face da pluralidade de perspectivas, apresentou-se grande dificuldade na formacéo
de um conjunto harménico e homogéneo de teorias contemporaneas da pena.

Nos dizeres de Andrade Neto, “é preciso reafirmar que ndo sé a pena, mas 0
simples contato com o sistema penal é capaz de produzir a mesma carga
estigmatizante e cumprir sobre os individuos selecionados as mesmas funcdes
antes referidas” (2015, p. 44).

Rusche e Kirchheimer afirmam que cada sistema de produc&o produz o seu
sistema penal (2004, p. 20), portanto, cada forma econdémica de Estado produz a
sua teoria da pena. O Estado neoliberal produz a teoria da prevencao geral positiva.
Por isso, as teorias juridico-penais contemporaneas afirmam que a prevencao geral
nao mais pode ser vista como mera intimidagdo, mas sim como integragdo do corpo
social em torno do direito.

Esta andlise sobre as teorias da pena evidencia que a adocao de determinada
perspectiva influencia diretamente no processo politico-criminal. Por mais
inadequados que possam ser 0s fins atribuidos ou por mais utdpicos que sejam 0S
objetivos designados as penas, os instrumentos dogmaticos do direito penal serdo
naturalmente moldados a partir destas orientacdes. Portanto, se a perspectiva que
orienta o trabalho € baseada na desconstrucdo criminoldgica da pena, se fazem
necessarios discursos criminolégicos criticos e a teoria agndstica revela-se como um

modelo adequado para interpretar o fenémeno punitivo.

1.4 A teoria agnostica e a desconstrucao criminolégica da pena
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O Direito Penal, historicamente, se instrumentaliza a partir dos fins da pena,
independentemente de quais sejam 0s objetivos punitivos perseguidos, apesar do
problema apresentado pela criminologia critica acerca da (in)adequacdo dos fins

sancionatorios a real experiéncia punitiva.

Apesar de ser um fendbmeno distinto do delito, a pena constitui-se na
modernidade como a Unica resposta juridica possivel em face do
reconhecimento da existéncia do crime. Assim, seja na Orbita normativa ou
na esfera empirica, a pena criminal apresenta forma e contetdo distintos
das sancdes aplicaveis aos ilicitos extrapenais (CARVALHO, 2013, p. 144).

As teorias de justificacdo trabalhadas no tépico anterior atribuem um
fundamento juridico para a sancdo criminal, em contrapartida, a teoria agnostica
trabalha com o fundamento politico da pena. Desta forma, ha uma quebra no vinculo
naturalizado entre crime e pena, havendo uma transferéncia da sancéo criminal para
0 meio da politica. Em consequéncia, pressupde a neutralidade do fendmeno
punitivo, cujo efeito é reduzir a seletividade penal. Outro pressuposto agnostico, que
deriva do legado proporcionado pela criminologia critica na analise desmistificadora
da experiéncia punitiva, € o de que a pena, na qualidade de instrumento da politica,
€ um fendbmeno que ndo pode deixar de existir nas sociedades atuais. Importante
salientar que o pensamento agnostico comunga dos ideais abolicionistas de
superacdo da pena criminal, sobretudo na sua espécie carceraria (privacdo de
liberdade).

Uma vez verificada a falibilidade das funcdes declaradas da teoria da pena
(prevencdes gerais e especiais), sucumbidas frente as preponderantes funcdes
reais, ndo declaradas (difusdo da violéncia e da criminalidade, etc.), conforme
explicam Zaffaroni e outros: “N&o se transpde esse atoleiro com uma nova teoria
punitiva, mas sim apelando para uma teoria negativa ou agnostica da pena” (2003,
p. 98). E concluem que “adotando-se uma teoria negativa, € possivel delimitar o
horizonte do direito penal sem que seu recorte provoque a legitimagdo dos
elementos do estado de policia proprios do poder punitivo que |he toca limitar”
(2003, p. 94).
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Deste modelo decorre uma finalidade de grande importancia: a reducao da
cultura punitivista. Sem duvidas, urge sua contencdo, pois a experiéncia punitiva
contemporanea aponta para um excesso do poder punitivo e de novos discursos de
legitimacdo. Segundo Carvalho, como expressao da violéncia politica, a pena, na
perspectiva agnostica, é incapaz de cumprir quaisquer funcdes ou de exercer
quaisquer finalidades positivas (2013, p. 149). Ao mesmo tempo que nega a funcéo
de legitimacéo, a teoria negativa ou agndstica, reconhece a natureza politica do
fendmeno punitivo.

A partir deste modelo dogmatico critico, objetiva-se a limitacdo da
punitividade, através da manipulacdo de instrumentos juridicos pelos atores do

sistema penal.

No entanto, para além da discussdo entre abolicionismo e justificacionismo
— debate que se projeta fundamentalmente nas esferas criminol6gica e
politico-criminal -, um discurso comprometido com a efetividade dos direitos
humanos ndo pode eximir-se dos problemas que emergem no campo do
direito penal. A expansao do punitivismo torna urgente a construcdo de
alternativas dogmaticas capazes de impor limites ao potestas puniendi. A
alternativa que reconhecam a ilegitimidade e a crise das teorias da pena e,
ao mesmo tempo, sejam instrumentais na contencdo dos excessos
punitivos. Desta forma, para modelar um discurso dogmatico redutor, cabe
indagar o tipo de justificacdo possivel desde uma perspectiva negativa
(CARVALHO, 2013, p. 150).

Neste diapasdo, €é imprescindivel que sejam propostos instrumentos
dogmaticos de reducédo dos efeitos destrutivos gerados pelo punitivismo, como a
seletividade penal, a vulnerabilidade e a ampliacdo dos niveis de encarceramento.
Neste momento destaca-se a importancia da atuagcdo dos atores processuais
responsaveis pela formacdo da cultura juridico-penal, seja no meio académico ou
profissional. A instrumentalizacdo de um discurso/pratica redutora se realiza a partir
da resposta positiva a seguinte indagacdo: “uma metodologia que permitiu a
racionalizacéo do poder punitivo pode ser utiimente empregada na contencéo dele,
no momento de reconstruir o direito penal liberal a partir de uma teoria negativa da
pena?” (ZAFFARONI; et al., 2010, p. 24).

Inspirados nas licdes da criminologia critica, a teoria agndstica (ou negativa)
da pena encontra no garantismo de Ferrajoli pontos de convergéncia, como 0
afastamento de todos os modelos justificacionistas, ja que sdo pautados pela l6gica

punitivista. Nessa perspectiva, o direito e o processo penal sdo recapacitados como
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meios estratégicos de uma politica humanista preocupada com a reducdo do
sofrimento das pessoas envolvidas no conflito criminalizado.

A bem da verdade, conforme esclarece Ferrajoli “a seguranca e a liberdade
de cada um sao, com efeito, ameacadas ndo apenas pelos delitos, mas também, e
frequentemente, em medida ainda maior, pelas penas despéticas e excessivas,
pelas prisées” (2010, p. 319), e assim, define: “por aquele conjunto de intervengdes
que se denomina ‘justica penal’, e que talvez, na historia da humanidade, tenha
custado mais dores e injusticas do que todos os delitos cometidos” (2010, p. 319).

Enfim, assumir a pena como uma realidade da politica permite o
desenvolvimento de estratégias de reducdo de poderes arbitrarios e destruidores.
Trata-se de uma conscientizacdo da institucionalizacdo deteriorante do carcere e
seus efeitos, a partir de pretensdes possiveis e ndo utopicas.

Com pesar constata-se que esta atitude reacionaria ainda estd no plano
tedrico, em contrapartida, ainda é presente e dominante o discurso construido para
legitimacdo do sistema penal. Este discurso tem sido manejado pelo Legislativo,
atraves, por exemplo, da Lei Maria da Penha, pelo Judiciario, através de suas
decisbes e pelo Executivo, através das politicas publicas. Dando sequéncia, no
capitulo seguinte, faz-se necessaria a analise historica das formas de resolugédo dos
conflitos domésticos no Brasil, passando pelos Juizados Especiais Criminais, criados
pela Lei n° 9.099/1995, até o advento da Lei n° 11.340/2006, popularmente

conhecida como Lei “Maria da Penha”.
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2 DOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS AS VARAS DE VIOL ENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER: UM ESTUDO DAS FORMAS DE
RESOLUCAO DOS CONFLITOS DOMESTICOS

2.1 O modelo de justica criminal (re)definido pela Lei n°® 9.099/1995

Os Juizados Especiais Criminais, tendo surgido sob a ideologia da
conciliacdo e da dispersdo para desafogar o judiciario, acabaram abrindo as
portas da justica penal a uma conflitualidade antes abafada nas delegacias,
e para qual o Estado é chamado a exercer um papel de mediador, mais do
gue punitivo. Com a promessa de resolver disputas por meio da
comunicacdo e do entendimento, e permitindo uma intervencdo menos
coercitiva e mais dialégica, em um espaco estrutural (a domesticidade, os
relacionamentos interpessoais) que antes ficava a margem da prestacao
estatal de justica, a informalizacdo da justica penal pode ser um caminho
para o restabelecimento do dialogo, contribuindo para reverter a tendéncia
de dissolucdo dos lacos de sociabilidade no mundo contemporaneo
(AZEVEDO, 2001, p. 107).

Sob o signo despenalizador do principio da intervencdo minima, do uso da
prisio como ultima ratio e da busca de penas alternativas a ela, em 1995, foi
promulgada a Lei n°® 9.099 que implementou os Juizados Especiais Estaduais.

No que diz respeito a esfera da justica criminal, o escopo principal da nova
legislacdo consiste em promover o “desafogamento” do sistema e aumentar o
acesso da populacdo a justica, por meio da aplicagdo dos principios da oralidade,
celeridade, economia processual, informalidade e simplificacdo do processo. Estes
objetivos aplicam-se a todos os crimes e contraven¢des penais aos quais o Codigo
Penal e a Lei'® de Contravencées Penais prevéem a pena maxima de até dois anos
de reclusédo ou detencéo, conforme o art. 61, da Lei 9.099/1995, denominados como

de “menor potencial ofensivo”.

A Lei 9.099/1995, de 26.09.1995, como se percebe, inovou profundamente
nosso ordenamento juridico-penal. Cumprindo-se uma determinacao

19 A lei 9.099/95 apresentou diversas modificagcdes no Direito Penal e no Direito Processual Penal,
entre elas estdo: a substituicdo do inquérito policial pelo termo circunstanciado, abreviando a fase
policial e remetendo de forma mais rapida o procedimento para a esfera do Juizado; a figura do termo
de compromisso, que evita a fianca e a prisdo em flagrante nas infracdes de menor potencial
ofensivo; e, ainda, a criacdo do procedimento sumarissimo, que concentra todos os atos instrutérios,
os debates orais e a prolagcao da sentenca em um Unico momento, que é a audiéncia de instrucéo e
julgamento, privilegiando o principio da oralidade (MELLO, 2015, p. 78).
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constitucional (CF, art. 98, 1), foi posto em pratica (se bem que ainda de
modo precario, em razao da ndo criagao formal dos Juizados) um novo
modelo de Justica criminal. E uma verdadeira revolucdo (juridica e de
mentalidade), porque se quebrou a inflexibilidade do classico principio da
obrigatoriedade da acdo penal. Abriu-se no campo penal certo espaco para
o consenso. Ao lado do classico principio da verdade material, agora temos
gue admitir também a verdade consensuada (GRINOVER, 1997, p. 38).

Assim, a referida lei foi sendo descrita como consequéncia de um movimento
de auto reforma do Judiciario e que se apoiou no Direito Penal minimo, cuja base é
proporcionar pequenas intervencgdes estatais e grandes garantias.

A teoria do Direito Penal minimo representa uma proposta de politica criminal
alternativa na perspectiva de criminologia critica. Trata-se, sobretudo, de um
programa de contencdo da violéncia punitiva através do direito baseado na mais
rigorosa afirmacdo das garantias juridicas proprias do Estado de Direito e dos
direitos humanos de todos os cidaddos, em particular das vitimas, processados e
condenados pelo sistema de justica penal. Seu programa consiste huma ampla e
rigorosa politica de descriminalizacdo e, numa perspectiva final, na superacdo do
atual sistema de justica penal e sua substituicdo por formas mais adequadas,
diferenciadas e justas de defesa dos direitos humanos frente a violéncia (BARATTA,
1993, p. 56).

Celmer analisa o Direito Penal minimo como uma corrente intermediéria entre

0 realismo e o abolicionismo.

Essa teoria critica o Direito Penal com um olhar abolicionista, mas entende
ser necessario uma politica que se situe entre as ideias abolicionistas e a
realidade. Para tanto, defende um Direito Penal minimo e limitado por
principios legais (materiais e instrumentais) e pessoais (responsabilidade
pelo fato) cuja missdo deve ser a de assegurar os direitos humanos
(CELMER, 2015, p. 115-116).

E ainda a respeito da polémica entre abolicionismo e garantismo, Vera

Andrade pondera o seguinte:

O minimalismo de Ferrajoli, ao contrario, se propde como fim, e neste
sentido polemiza com o abolicionismo, e de certo modo contribuiu para
vulgarizar a oposi¢cdo abolicionismo x garantismo, que ndo tem lugar
guando se abre o leque minimalista; quando se tem por referéncia outros
modelos e outros pressupostos analiticos. No campo da pratica, no entanto,
abolicionismos e minimalismos oferecem ferramentas de trabalho
preciosissimas para ser apropriadas cotidianamente, na pratica do sistema,
em todos os niveis, e na militAncia societaria, para conter violéncia e
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proteger direitos humanos, aqui e agora, relativamente a todas as acfes e
decisfes do sistema, mas também para avancar (2006, p. 473).

Dentre as mudancas adotadas pela nova legislacdo, o emprego de medidas
despenalizadoras € a mais importante. A nova lei propde a composicao civil
(extingue a punibilidade); transacéo penal (aplicacdo de penas alternativas ou de
multas); e a suspenséao condicional do processo.

A audiéncia preliminar, que se destina & tentativa de conciliacdo™, compde-se
de trés fases: composicdo dos danos civis'?; transacéo penal; e oferecimento oral da

denudncia.

A conciliagdo é admitida nos crimes de menor potencial ofensivo, desde que
sejam de acdo privada ou publica condicionada a representagdo. Significa
dizer que s6 cabe conciliagdo, nos termos do art. 74 da lei 9.099/95, quando
a vitima precisa manifestar a sua vontade para o inicio da acdo penal, seja
por meio da queixa-crime ou da representacdo. E um momento entre a
vitima e o autor do fato, intermediado por um juiz ou um conciliador, que
tentara compor um acordo entre as partes. Nesta fase, ndo existe nenhuma
acusacao formal, constituindo-se em uma etapa meramente administrativa,
e existindo a conciliacdo, fica extinta a punibilidade sem ter iniciado a
propria acao penal (MELLO, 2015, p. 89).

A composicdo dos danos pode ocorrer entre o autor do fato, seu
representante legal ou responsavel civil e a vitima ou seu representante legal.
Havendo divergéncia, deve prevalecer a vontade do ofendido. Acordada a
composicado civil, serd ela reduzida a termo e homologada pelo proprio juiz penal.
N&o havendo acordo entre as partes, deve prosseguir-se na audiéncia preliminar,
passando a fase em que se possibilita a transacdo. A transacdo penal € um

instrumento de politica criminal de que dispde o Ministério Publico para, entendendo

1 Merece destaque, no entanto, a critica feita pela Profa. Dra. Marilia Montenegro, acerca dos
problemas existentes na operacionalizacéo da tentativa de conciliagdo nos Juizados. “Dois problemas
podem ser apontados a conciliacdo: o primeiro € que ela é realizada dentro de um Juizado Criminal, e
0 segundo, é a figura do conciliador. De uma forma geral, as pessoas que exercem tal cargo nao
estao preparadas para fazé-lo, pois sdo, em sua grande parte, bacharéis em Direito sem nenhuma
preparacdo, salvo a legal, para exercer a atividade” (MELLO, 2015, p. 91). Enfim, se ha a
possibilidade de reparacédo do dano, esta conciliagdo poderia ser realizada fora do Juizado Criminal,
ou seja, fora da esfera penal.

2 Sobre a composicdo de danos como uma inovacdo no Direito Penal, Paulo de Tarso Brandéo tece
as seguintes consideracdes: “Na verdade, o que a Lei n° 9.099/95 inseriu na legislacdo brasileira
como novidade foi somente a circunstancia de trazer para dentro de um espaco privilegiado de
debate a possibilidade extraprocessual de resolucdo de conflito que € normal nos casos de acao
penal privada ou de acdo publica condicionada. No entanto, fora do espaco criado pela lei objeto
dessas considera¢cfes ndo ha qualquer diferengca com o que ocorreria antes do advento da lei ou que
ainda ocorre nos casos que envolvam infracBes penais que estdo de fora do ambito de menor
potencial ofensivo” (1999, p. 144).
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conveniente ou oportuna a resolucdo rapida do litigio penal, propor ao autor da
infracdo de menor potencial ofensivo a aplicagdo sem denuncia e instauracdo do
processo, de pena nao privativa de liberdade (PAZZAGLINI FILHO, 1999, p. 49).

Segundo Mello, a transag¢do penal, instituto presente no art. 76, da Lei n°
9.099/95,

E uma verdadeira antecipacdo da pena, pois a lei apresenta a possibilidade
para o autor do fato escolher entre ser denunciado, iniciando um processo
criminal que ao final pode gerar a sua absolvicdo ou condenacdo ou o
cumprimento de uma pena antecipada, que pode ser restritiva de direitos ou
multa. Obviamente, neste caso, a lei ndo poderia apresentar a previsdo de
uma pena privativa de liberdade, pois afrontaria todos os principios penais
constitucionais a previsdo de uma pena dessa natureza sem processo
(MELLO, 2015, p. 82).

Criou a Lei n® 9.099/95 mais um instituto de “despenalizagdo” indireta,
processual, a fim de se evitar, nos crimes de menor gravidade, a imposi¢cdo ou a

execucao da pena: a suspensao condicional do processo.

A suspenséo condicional do processo, também chamada sursis processual,
evita que o processo chegue aos seus ulteriores termos, suspendendo a
prépria acdo por um periodo de prova, que no Direito brasileiro pode variar
entre 2 (dois) e 4 (quatro) anos, e terminado esse periodo ocorre a extingao
da punibilidade, sem o julgamento do mérito. Nao existe assuncao de culpa
e nem sentenca condenatéria (MELLO, 2015, p. 86).

Na suspensdo condicional do processo o0 que se suspende € o proprio
processo, ab initio. Trata-se da paralisacdo do processo, com potencialidade
extintiva da punibilidade, caso todas as condi¢cdes acordadas sejam cumpridas,
durante o periodo de prova (OLIVEIRA, 2001, p. 73). E um instituto juridico que tem
por finalidade evitar a aplicacdo da pena privativa de liberdade nos crimes em que a
pena minima cominada for igual ou inferior a um ano.

Ao contrario do que se esperava, essa lei ndo diminuiu significativamente os

processos nas varas criminais.

A popularizacao de expressdes como Direito Penal minimo e Direito Penal
da ultima ratio, que derivam dos principios da intervencao minima®®, da

'3 Segundo Luiz Luisi esse principio surgiu com a “Declaracéo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, em seu artigo 8° determinou ‘A lei apenas deve estabelecer penas estrita e
evidentemente necessérias’... Punha-se, assim, um principio orientador e limitador do poder criativo
do crime. Surgia o principio da necessidade, ou da intervencdo minima, preconizando que sé se
legitima a criminalizacdo de um fato se a mesma constitui meio necessario para a protecdo de um
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fragmentariedade e da subsidiariedade, é bastante discutida e aplaudida
por varios autores no Brasil. Muitas das “reformas” realizadas nos Ultimos
anos, na legislacéo brasileira, declaravam a “flexibilizacdo do Direito Penal”
e, principalmente, a reducdo da pena privativa de liberdade. A prética,
porém, demonstra que o Direito Penal ndo sofreu reducdo. Ao contrario,
vive uma expansao tanto na sua esfera “dura”, o Direito Penal tradicional da
pena privativa de liberdade; quanto na sua esfera “flexivel”, o Direito Penal
das penas alternativas e das medidas despenalizadoras (MELLO, 2015, p.
61).

Os juizados introduziram ao judiciario uma infinidade de infracdes que antes,
como demonstrou Luciano Oliveira no seu trabalho intitulado “Sua exceléncia o
comissario”, ficavam na esfera policial, o que acarretou a reducdo da arbitrariedade
e da seletividade exercidas nas delegacias (2004, p. 28). Segundo Koerner, a
seletividade do sistema, antes exercida pela policia agora é colocada nas maos da
vitima/denunciante. Esta faz a comunicacao da ocorréncia de que resulta um termo
circunstanciado, o qual s6 tera seguimento com a representagdo da vitima (2000, p.
18)*.

A partir de uma analise critica, pode-se dizer que a Lei n° 9.099/95 reinseriu
no Direito Penal condutas que tinham sido descriminalizadas de fato durante
décadas, pela sua pouca importancia somada & sobrecarga do proprio sistema. E o
caso das contravencdes penais e de uma diversidade de crimes espalhados no
Cddigo Penal e nas leis extravagantes, pouco lembrados até o advento dos Juizados
Especiais Criminais. Este, entdo, ampliou a for¢ca repressiva do Estado punindo

seletivamente as infracdes menores.

Os juizados especiais criminais -, articulados nos grandes centros urbanos
com agéncias policiais, ndo deixou de ser o elixir que ressuscitou uma fauna
delituosa meio em extincdo, aquelas contravencdes e aqueles pequenos
crimes para 0s quais ja ndo se dava importancia, a mingua de burocracia;
as malhas da rede diminuiram (ZAFFARONI; et. al., 2003, p. 487).

determinado bem juridico. Se outras formas de sancdo se revelam suficientes para a tutela desse
bem, a criminalizacdo € incorreta. Somente se a sancao penal for instrumento indispenséavel de
ﬁrotegéo juridi_ca é que a mesma se Ie;gitima” (LUI_SI,_2003, p. 38-39). _

Segundo Nilo Batista: “a subsidiariedade do Direito Penal, que pressupde sua fragmentariedade,
deriva de sua consideracdo como ‘remédio sancionador extremo’, que deve, portanto, ser ministrado
apenas quando qualquer outro se revele ineficiente; sua intervencdo se da ‘unicamente quando
fracassam as demais barreiras protetoras do bem juridico predispostas por outros ramos do direito™
%L988, p. 86-87).

Esse trabalho demonstra que, depois da criacdo dos Juizados Especiais Criminais em Porto
Alegre, o nimero de processos nas varas criminais dessa cidade nao diminuiu. O dado trazido nesse
trabalho pode ser olhado de duas formas: a primeira € que um niimero maior de pessoas passou a ter
acesso ao judiciario (neste caso, as vitimas); e a segunda é que o Direito Penal passou a exercer seu
controle em um nimero maior de pessoas, so alterando o local onde sera exercida a seletividade que
deixou as delegacias e passou para as maos das vitimas e dos juizados.
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Trazendo os Juizados Especiais para a realidade da violéncia doméstica,
importante se faz esclarecer que, conforme resultados ja encontrados'® e os que
serdo trabalhados adiante, os crimes cujas mulheres sdo vitimas tratam-se,
majoritariamente, de ameacas, lesdes corporais leves e crimes contra a honra. Por
serem delitos com pena igual ou inferior a 2 anos, passaram a ser nomeados como
crimes de menor potencial ofensivo e, portanto, julgados no ambito dos Juizados
Especiais Criminais. “Os crimes de ameacas e lesdes corporais que passaram a ser
julgados pela “nova” Lei sdo majoritariamente cometidos contra as mulheres e
respondem por cerca de 60% a 70% do volume processual dos Juizados”
(CAMPOS; CARVALHO, 2006, p. 412). Em 2007 foi inaugurado no Recife o |
Juizado de Violéncia Domeéstica, nos termos da Lei n° 11.340/2006.

Constatou-se, portanto, um paradoxo, pois a familia, espaco de protecéo
onde lacos de amor e afeto sdo construidos, revelou-se, também, um local de
violéncia e violacdo (MEDEIROS, 2015, p. 21). No contexto da violéncia domeéstica,
entdo, o homem, marido e companheiro passou a ser confundido com o agressor
(ANDRADE, 2005, p. 95).

Os casos de violéncia doméstica foram, portanto, deslocados das
Delegacias Especializadas (DEAMS) para os Juizados Especiais Criminais. Estas
delegacias ficaram apenas responsaveis pelos encaminhamentos desses casos de
“violéncia conjugal’ aos JECrims. As questbes e problemas dai originados fizeram
com que os Juizados Especiais Criminais sofressem criticas constantes do
movimento feminista sobre a forma como os casos de “violéncia conjugal’ eram
tratados nas salas de audiéncias (ROMEIRO, 2009, p. 54-55).

O processamento dos casos de violéncia conjugal contra a mulher pelos
juizados especiais criminais (Lei 9.099/95) gerou opinides diversas tanto no
movimento feminista quanto entre as pesquisadoras. Algumas perceberam
os juizados especiais criminais como benéficos a luta das mulheres por dar
visibilidade ao problema da violéncia conjugal, que antes ndo chegava ao
ambito judicial; outras entenderam que os juizados ampliaram a rede
punitiva estatal, pois judicializou condutas que antes ndo chegavam até o
judiciario e que, em muito pouco, contribuiram para a diminuicdo do

18 «A Lei n° 9.099/95 instituiu os Juizados especiais civeis e criminais, esse Ultimo, até o advento da
lei 11.340/2006, tratava das infrac6es de maior incidéncia na esfera da violéncia doméstica e familiar,
que sao a lesdo corporal leve, a ameaca e a injuria [...]" (MELLO, 2015, p. 126). “[...] a pesquisa
aponta que praticamente todas (99,5%) as infracdes penais que foram processadas na VVDFMR se
encaixam no conceito de baixa lesividade descrito na Lei n°® 9.099/95, dentre as quais se destacam a
ameaca (55%) e as lesdes corporais leves (23%)” (MEDEIROS, 2015, p. 135).
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problema da violéncia conjugal, ja que as taxas de impunidade n&do foram
alteradas (CELMER, 2015, p. 117).

Outra questdo diz respeito as medidas ndo penalizadoras adotadas pelos
juizados criminais. Parcela significativa da populag&o voltou-se contra estas medidas
por acreditar que estas ndo tratavam com devida importancia a violéncia doméstica.
O julgamento da violéncia de género nos JECrims, desconsidera o bem juridico
tutelado e, por conseguinte, ndo compreende a natureza diferenciada deste conflito.
A falta de capacidade de escuta dos operadores do Direito potencializou as
angustias das partes envolvidas, trazendo como consequéncia a banalizacdo da
violéncia de género, tanto pelo procedimento inadequado como pelas condicdes
Impostas na composicao civil e na transacéo penal (CAMPOS; CARVALHO, 2006, p.
419-420).

Ocorre que o0 posicionamento politico-ideoldgico que defendeu a
criminalizacdo’’ da violéencia doméstica e familiar contra a mulher e o
recrudescimento das normas penais e processuais penais no enfrentamento dessa
violéncia tendeu por afastar a aplicacdo dessas medidas despenalizadoras por té-las
como representacdo de impunidade. O principal argumento para essa postura se
funda, em sintese, na banaliza¢do do crime praticado contra a mulher, decorrente da
brandura da resposta penal proposta pela Lei n® 9.099/95, de modo que além de nao
contribuir para a prevencéo, puni¢ao e erradicacdo da violéncia contra a mulher, tém
contribuido para exacerbar o sentimento de impunidade e alimentar o preconceito e
a discriminacgao contras as mulheres na sociedade brasileira (CUNHA, 2009, p. 116).

Neste contexto de aparente aumento dos casos de violéncia doméstica
contra a mulher, suposta incapacidade dos Juizados Especiais em julgar casos de
violéncia doméstica contra a mulher e consequente insatisfacdo de parte da
populacao, surgiu a Lei n°® 11.340/2006.

Antes de analisar as principais mudancas introduzidas pela Lei n°
11.340/2006 no que diz respeito as medidas apresentadas como formas de
resolucao de conflitos domésticos, € preciso entender a importancia dos movimentos

feministas brasileiros e seus respectivos processos de construcao.

7 Criminalizacdo é, por definicdo, uma atividade seletiva, na medida em que os comportamentos
objeto de proibicdo — e, por consequéncia, aqueles que mais comumente nele incorrem — sao
escolhidos em um universo imensuravel de fatos abstratos, mediante critérios essencialmente
politicos, no sentido coativo deste adjetivo (MELO GOMES, 2015, p. 116).
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2.2 O espago dos feminismos

2.2.1 As estratégias de empoderamento dos movimentos feministas brasileiros

E inegavel que o feminismo como teoria e pratica vem desempenhando um
papel fundamental em nossas lutas e conquistas, e a medida que, ao
apresentar novas perguntas, ndo somente estimulou a formacdo de grupos
e redes, também desenvolveu a busca de uma nova forma de ser mulher.
Ao centralizar suas analises em torno do conceito do capitalismo patriarcal
(ou patriarcado capitalista), evidenciou as bases materiais e simbolicas da
opressao das mulheres, o que constitui uma contribuicdo de crucial
importancia para o encaminhamento das nossas lutas como movimento. Ao
demonstrar, por exemplo, o carater politico do mundo privado, desencadeou
todo um debate publico em que surgiu a tematizacdo de questdes
totalmente novas — sexualidade, violéncia, direitos reprodutivos, etc. — que
se revelaram articulados as relag@es tradicionais de dominagéo/submissao.
Ao propor a discussdo sobre sexualidade, o feminismo estimulou a
conquista de espacos por parte de homossexuais de ambos 0s sexos,
discriminados pela sua orientacdo sexual (Vargas). O extremismo
estabelecido pelo feminismo fez irreversivel a busca de um modelo
alternativo de sociedade. Gragas a sua producdo teorica e a sua agdo como
movimento, o mundo néo foi mais 0 mesmo (GONZALEZ, 2009, p. 2).

O feminismo, como movimento social, é essencialmente moderno; surge no
contexto das ideias iluministas e das ideias transformadoras da Revolugéo
Francesa. Desde os primérdios da Revolucdo Francesa, no século XVIII, € possivel
identificar mulheres, que de forma mais ou menos organizada, lutaram por seu
direito a cidadania, a uma existéncia legal fora da casa, unico lugar em que tinham
algum tipo de reconhecimento como esposas e maes. No entanto, os movimentos
feministas s6 passaram a ganhar reconhecimento e a se organizarem no Brasil, a
partir da década de setenta, empreendendo muitas lutas em favor da emancipacao e
da igualdade entre os sexos (ANDRADE, 2003a, p. 133-134).

O feminismo busca a transformacéo de um nascer mulher, para um tornar-
se “mulher”*®, baseando-se no enfrentamento das questbes de género, um
termo identificado como categoria de analise para demonstrar e sistematizar
as relagcbes de dominacdo e subordinacdo, que envolvem homens e
mulheres, em que aqueles se imp&em sobre estas (TELES, 2003, p. 16).

'® parafrase a famosa assertiva de Simone de Beauvoir em “O Segundo Sexo” que identifica a
construcédo social do género como meio de estabelecimento das divisdes sociais.
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Sobre a construgédo do conceito de género Joan Scott destaca:

Na sua utilizacdo mais recente, “género” parece primeiro ter feito sua
aparicdo entre as feministas americanas que queriam insistir sobre o
carater fundamentalmente social das distingdes fundadas sobre o sexo. A
palavra indicava uma rejeicdo ao determinismo biolégico implicito no uso
de termos como “sexo” ou “diferenca sexual’. O género enfatizava
igualmente o aspecto relacional das definicbes normativas da feminilidade.
Aquelas que estavam preocupadas pelo fato de que a producgéo de estudos
femininos se centrava sobre as mulheres de maneira demasiado estreita e
separada utilizaram o termo “género” para introduzir uma nocéo relacional
em nosso vocabulario de analise (SCOTT, 1990, p. 5).

A perspectiva de género para a mulher enquanto sujeito politico pode ser
sintetizada: “Para nds, trata-se de uma categoria de analise sobre como se
constroem e se manifestam as relagbes de poder na sociedade, fundamentadas na

percepcao das diferencas entre os sexos” (LARANJEIRA, 2008, p. 13).

O movimento de mulheres do Brasil € um dos mais respeitados do mundo e
referéncia fundamental em certos temas do interesse das mulheres no
plano internacional. E também um dos movimentos com melhor
performance dentre 0os movimentos sociais do pais. Fato que ilustra a
poténcia deste movimento foram os encaminhamentos da Constituicdo de
1988, que contemplou cerca de 80% das suas propostas, o que mudou
radicalmente o status juridico das mulheres no Brasil. A Constituicdo de
1988, entre outros feitos, destituiu o patrio poder. Esse movimento destaca-
se, ainda, pelas decisivas contribuicdes no processo de democratiza¢do do
Estado produzindo, inclusive, inovagdes importantes no campo das politicas
publicas. Destaca-se, nesse cendrio, a criagdo dos Conselhos da Condigcédo
Feminina — oOrgdos voltados para o desenho de politicas pulblicas de
promocgdo da igualdade de género e combate a discriminagcdo contra as
mulheres. A luta contra a violéncia doméstica e sexual estabeleceu uma
mudanca de paradigma em relacdo as questdes de publico e privado. A
violéncia doméstica tida como algo da dimensédo do privado alcanca a
esfera publica e torna-se objeto de politicas especificas (CARNEIRO, 2003,

p. 1).

As ideias feministas partem do pressuposto de que a sociedade patriarcal
sempre usou a Vvioléncia como mecanismo de contencdo da mulher no ambito
privado, em que o homem, dominando-a, impunha-lhe o regramento da vida,
subordinando as potencialidades femininas as pretensfes culturais patriarcais em
gue homem e mulher exerciam papéis sociais definidos.

Sobre o patriarcado, Saffioti apresenta a seguinte compreensao: “As
relagbes hierarquicas entre os homens, assim como a solidariedade entre eles
existente, capacitam a categoria constituida por homens a estabelecer e a manter o

controle sobre as mulheres” (2004, p. 104).
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Nao obstante a realidade patriarcal, um dos anseios dos movimentos
feministas € o da libertagdo das mulheres de seus cativeiros privados ou publicos e
da luta pela igualdade entre homens e mulheres. Maria Betania Avila resume bem o
propésito, “O feminismo, como movimento politico, nasce confrontando a relacao
entre liberdade publica e dominacao privada” (2007, p. 6).

As dimensdes das relagcdes na sociedade inferiorizaram a mulher, tendo em
vista os pilares de seus estabelecimentos: o patriarcalismo e o capitalismo.
Reservaram-se a elas 0s aspectos estaticos e privados, em razdo de um controle
social neutralizado, que reflete padrdes e comportamentos construidos e aceitos
culturalmente. O poder exercido sobre as mulheres é reflexo de fundamentos
ideologicos e nado naturais e condiciona a reparticdo dos recursos e a posicao
superior de um dos sexos (BARATTA, 1999, p. 19), estabelecendo, assim, limites
especificos para as mulheres exercerem sua cidadania e autonomia.

A violéncia domeéstica, como exemplo dessa subordinacdo tem fundamento
em causas eminentemente sociais.

Segundo Maria Berenice Dias

Ninguém duvida que a violéncia sofrida pela mulher ndo é exclusivamente
culpa do agressorlg. A sociedade ainda cultiva valores que incentivam a
violéncia, o que impde a necessidade de tomar a consciéncia que, na
verdade, a culpa é de todos. O fundamento é cultural e decorre da
desigualdade no exercicio do poder, que levam a uma postura de
dominante e dominado. [...] Dai o absoluto descaso de que sempre foi
vitima a violéncia doméstica (2010, p. 18).

O movimento feminista, em contrapartida aos modelos e padrdes que
vitimizam e exercem opressdo sobre as mulheres, objetiva estabelecer uma
“reconstrucao social do género” (BARATTA, 1999, p. 22) a fim de garantir espacos
sociais, politicos e econémicos atraves de praticas cidadas e democraticas.

A historia das “mulheres” como novo sujeito social, entendidas assim como
um movimento, um grupo de transformacdo social, € marcada por uma série de
barreiras e preconceitos, baseados em apenas uma caracteristica: ser do sexo

(biolégico) feminino, ter nascido mulher.

O feminismo tornou notéria essa discussao, debatendo sobre sexualidade,
divisdo doméstica do trabalho e familia. Foi desde o movimento feminista

' Entretanto, ndo se quer dizer com isso que se assume uma postura de considerar a mulher como
corresponsavel pelas agressdes, assim como propdem parcela da vitimodogmatica.
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gue essas areas passaram a integrar as pautas politicas. Ao trazer a baila
tais questdes, o feminismo auxiliou a colocar em xeque a familia patriarcal,
estrutura fundamental da modernidade (CELMER, 2015, p. 49).

Na esteira das evolugbes dos direitos das mulheres, salienta-se a
importancia do feminismo brasileiro na realizacdo de politicas publicas a fim de
estabelecer cidadania e democracia. Sabe-se, ademais, que a luta dos movimentos
feministas s&o continuas e arduas, pois as injusticas e mazelas causadas em nossa
sociedade como consequéncia de uma colonizacdo patriarcal capitalista
fragmentam-se no espago e no tempo, atingindo geragbes. A “cartografia da
opressao nunca esta terminada, nem mesmo agora” (CAMURCA, 2007, p. 15).

O ano de 1975 tem sido considerado um momento inaugural do feminismo
brasileiro. Até entdo o movimento estava restrito a grupos muito especificos,
fechados e intelectualizados, chegando mesmo a se configurar mais como uma

atividade privada, que acontecia na casa de algumas pessoas.

Todavia, os interesses do movimento feminista da década de 70 ja nao
correspondiam mais aos da maioria das mulheres, ou porque ja tinham sido
atendidos, ou porque as mulheres pretendiam debater assuntos mais
especificos sobre a condi¢cao feminina, como sexualidade, direito ao corpo e
violéncia doméstica (MANINI, 2011, p. 56).

Neste sentido, a década de 80 foi um marco para 0 movimento feminista e,
inclusive, para a democratizacdo do pais. Surgiram pelo Brasil inUmeras
organizacfes de apoio a mulher vitima de violéncia; a primeira delas foi a SOS
Mulher, inaugurada no Rio de Janeiro em 1981. A trajetéria desse tipo de acéo
feminista € particularmente interessante na medida em que aponta para uma
tendéncia que serd predominante no movimento na década de 1980. O objetivo dos
SOS Mulher era constituir um espago de atendimento de mulheres vitimas de
violéncia e também um espaco de reflexdo e de mudanca das condi¢des de vida
dessas mulheres. No entanto, logo nos primeiros anos, as feministas entraram em
crise, pois seus esforcos néo resultavam em mudancgas de atitude das mulheres
atendidas, que, passado o primeiro momento de acolhimento, voltavam a viver com
seus maridos e companheiros violentos, ndo retornando aos grupos de reflexado
promovidos pelo SOS Mulher.

Em verdade, esses movimentos, em todos 0s paises, sempre estiveram

comprometidos com o combate a todas as formas de discriminacdo e opressao,
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sobretudo, as que eram julgadas resultantes das relagdes de género (RORIZ, 2010,
p. 41).

A partir de 1985, a questéo da violéncia contra a mulher toma outros rumos
com a criacdo da primeira delegacia especializada. As DEAMs — Delegacia
Especializada de Atendimento a Mulher - constituiram politica publica de combate e
prevencao a violéncia contra a mulher no Brasil, especialmente a violéncia conjugal
(MORAES; SORJ, 2009, p. 14).

Foram provenientes da intensa demanda de movimentos feministas que
denunciavam a impunidade dos casos de violéncia contra a mulher no ambito
doméstico e pediam o reconhecimento, pelo Estado brasileiro, da questdo como um
problema social. Segundo Izumino, “se por um lado parece haver consenso de que
as DEMs deram visibilidade ao problema, ha também muita polémica em torno da
forma como essas Delegacias funcionam” (2002, p. 285). Diversas praticas de
violéncia contra a mulher se tornaram visiveis para a sociedade brasileira devido ao
inegavel crescimento verificado no nimero de registros policiais realizados nestas
especializadas. Em contrapartida, a apropriacdo do conflito pelo Estado provocava
um certo distanciamento das feministas, que nao acreditavam que a criminalizagao
seria suficiente para resolver seus problemas.

Embora seja inegavel a contribuicio das DEAMs para a visibilidade da
violéncia contra as mulheres e a quebra de tabus em torno deste problema social, a
literatura também mostrou que este reconhecimento ndo se deu de forma
consensual, nem linear. Enquanto proposta politica, ao longo dos anos 1980/1990 o
gue se observou foi a existéncia de uma experiéncia de enfrentamento a violéncia
bastante fragmentada, centrada especialmente nas DEAMs. Em alguns municipios,
estas delegacias contavam com a parceria de casas de abrigo e centros de
referéncia, mas na maior parte das vezes tiveram uma atuacéo isolada.

Como forma de superar esse isolamento muitas delegacias buscaram
alternativas para efetivar o projeto de atencao integral proposto no primeiro modelo
formulado, oferecendo além do atendimento policial a orientacdo psicologica e
social. Contudo, nem sempre essas alternativas ocorreram em condi¢cdes
adequadas de implementacdo gerando criticas ao tipo de atendimento que era
oferecido as mulheres.

A funcéo legal de usar o poder policial para reduzir tais violéncias nao estava

sendo e nem poderia ser cumprida, pois 0s anseios dessas vitimas,
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contraditoriamente a expectativa feminista, eram apenas de n&o serem mais
agredidas.

Segundo asseveram Aparecida Fonseca e Bila Sorj:

O uso das DEAMs pelas mulheres parece seguir uma logica diversa da
l6gica da instituicdo policial e da inspiragdo do movimento feminista, uma
vez que a mais frequente motivacdo das mulheres em procurar as
delegacias especializadas consiste em usar o poder policial para renegociar
0 pacto conjugal e ndo para criminalizar o parceiro. [...] a policia é
procurada, predominantemente, como forma extraoficial de arbitragem com
vistas a renegociacéo dos pactos domésticos (2009, p. 14).

Essas delegacias se popularizaram por todo o pais e, em 1992, jA somavam
141, nas mais diversas regides.

O Congresso Nacional, em 1985, criou o Conselho Nacional dos Direitos da
Mulher (CNDM) e, pela primeira vez na historia do Brasil, teve uma representagcéo
mais significativa de mulheres. Neste momento, deu-se inicio a um grande
movimento de luta pelos direitos das mulheres, o que ficou conhecido como “O
Lobby do Batom”.

Foi um movimento de sensibilizacdo dos deputados e senadores sobre a
relevancia de considerar as demandas das mulheres, para a construcédo de
uma Carta Magna verdadeiramente cidadd e democrética. [...] depois de 21
(vinte e um) anos de um regime totalitario, tinha 0 compromisso histérico de
restaurar os alicerces legais da democracia, da justica social e da igualdade
de género, raca e etnia. Ao mesmo tempo em que O Lobby do Batom
operava dentro do Congresso, o CNDM também estava voltado para a
sensibilizagdo do publico em geral, para que a sociedade compreendesse e
apoiasse nossa demanda (PITANGUY, p. 2-3).

Os periodos que antecederam as eleigbes, assim como o0 da constituinte,
foram marcados pelo movimento feminista, com campanhas e slogans que
demonstravam o interesse das mulheres de serem assistidas por leis, reconhecendo
a igualdade entre os géneros.

Ocorre, porém, que o pensamento feminista esta longe de constituir um todo
unificado, apesar de alguns dos pilares serem comuns, a exemplo da consciéncia da
subordinacao universal feminina — pois, embora haja diferenciacdo em razdo do
lugar e do tempo, o papel subordinado da mulher parece ocorrer em todos 0s
periodos e partes das civilizagcbes. De um lado existia a luta politica de

reconhecimento da igualdade e de outro a luta pela criminalizagcdo da violéncia
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doméstica para fazer valer “os direitos humanos das mulheres”, vez que a questéo
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher ganhou especial destaque, pois foi
sempre percebida como um problema préprio das relacées de dominacédo entre os

géneros.

E conveniente perguntar qual é a posicdo das diversas associacdes
feministas, para tentar combater a imagem das feministas como um grupo
homogeneamente punitivista. A imagem deste estilo de feminismo punitivo
existe em numerosos grupos feministas, que trabalham diretamente com as
mulheres maltratadas, o0s quais tém uma atitude profundamente
ambivalente com relacdo a intervencao penal e sdo conscientes dos riscos
e custos da utilizacdo do sistema de justica criminal. Em consequéncia, as
campanhas do feminismo oficial, exigindo penas mais severas tém
tropecado com as criticas dos proprios grupos feministas, que alertam que
recorrer ao sistema de justica criminal deve ser uma medida excepcional e
gue, quando se trata de mulheres, elas estdo mais interessadas na protecao
do que na puni¢do (LARRAURI, 2011, p. 3).

A existéncia de diversas correntes feministas, portanto, deve ser considerada
cada vez que se recorre ao estereodtipo “das” feministas, como um bloco
homogéneo, a fim de evitar contradi¢des.

Dando continuidade ao estudo do direito das mulheres, no Brasil, a partir da
Constituicdo Federal de 1988, foi declarada a igualdade formal entre os sexos e

rejeitada qualquer forma de discriminacgao resultante da opc¢éo sexual.

Na histéria do direito brasileiro, a mulher, legalmente, s6 foi equiparada ao
homem com o advento da Constituicdo Federal de 1988, antes disso o
direito apresentava a mulher com um status inferior ao do homem, o que
gerou repercussfes no ambito do seu tratamento juridico-penal (MELLO,
2007, p. 440).

Ressalte-se que, no Brasil, episddios de violéncia contra a mulher que
envolviam pessoas de classes mais abastadas e que tiveram grandes repercussoes
na midia foram decisivos para que houvesse muitas manifestacdes feministas contra
essa forma de violéncia. O caso mais conhecido foi o do homicidio de Angela Diniz
cometido por Doca Street, episddio que deflagrou campanhas por todo pais com o
slogan “Quem ama nao mata”, visando destruir a tese de legitima defesa da honra e
a impunidade em todas as formas de violéncia contra a mulher (CAMPOS, 2003, p.
134).
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Assim, estrategicamente, as feministas buscaram publicizar essa forma de
conflito, com o objetivo de trazer a questdo, antes mantida no espaco privado, para a
pauta das politicas publicas, por entender que o espaco privado €, por exceléncia,
um espaco de dominacédo (RORIZ, 2010, p. 42).

Nesse diapaséo, é importante esclarecer que o conceito de violéncia contra a

mulher € comumente entendido como violéncia de género:

A violéncia de género pode ser entendida como “violéncia contra a mulher”,
expressédo trazida a tona pelo movimento feminista nos anos 70, por ser
esta o0 alvo principal da violéncia de género. Enfim, sdo usadas varias
expressodes e todas elas podem ser sindnimos de violéncia contra a mulher.
A violéncia de género ou contra a mulher esta de tal forma arraigada na
cultura humana que se da de forma ciclica, como um processo regular com
fases bem definidas: tensdo relacional, violéncia aberta, arrependimento e
lua-de-mel (TELES, 2003, p. 19).

Essa opcéo, por identificar ambos os conceitos — violéncia contra a mulher e
violéncia de género — busca afirmar que as mulheres séo violentadas em razéo da
hierarquia presente na relacdo homem-mulher, pela qual se busca submeter a
mulher, tolhendo-lhe qualquer iniciativa de autonomia. Além disso, d4 a mulher a
condicao de Unica vitima nas relaces de género.

Do ponto de vista prético, a principal estratégia defendida pelos movimentos
feministas oficiais, principalmente na Europa e nos Estados Unidos da América, para
responder a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, foi a da criminalizagédo

das condutas violentas.

Desde essa perspectiva Nietzscheana, seria possivel dizer que o
movimento feminista, ao apoiar uma legislacdo penal mais rigorosa para 0s
casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, demonstra um
posicionamento repleto de ressentimento, ou seja, de desejo de nao
esquecer. Todavia, é a dor que melhor mantém o fato na memaria, entéo,
para o esquecimento ndo acontecer, legislacdo penal mais severa, cada vez
em doses maiores (CELMER, 2015, p. 126).

No Brasil, essa tendéncia mundial foi repetida e jA estd recepcionada por
varias normas penais. Vera Andrade destaca que na década de oitenta, essas
feministas sustentaram ndo estar somente interessadas no castigo, mas no carater
declaratério do Direito Penal de difundir os valores da moral feminista (2003a, p. 83-
84).
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A retribuicdo do mal causado pelos homens na violéncia doméstica e familiar
era o principal objetivo das feministas, embora acreditassem também ser possivel
com o Direito Penal alcancar uma mudanca de consciéncia e atitude masculinas.

Muito embora existam inumeras divergéncias entre feministas e operadores
do direito quanto a melhor maneira de enfrentar as violéncias estabelecidas em
razdo do género, eles convergem em um aspecto: a violéncia doméstica precisa de
um atendimento especifico pelo Estado (ROMEIRO, 2009, p. 49), pois este tipo de
violéncia abarca uma série de complexidades que n&o encontra barreiras
geograficas e econdmicas e fundamenta-se, solidamente, em um paradigma
histérico masculino.

Na esteira dessa tendéncia criminalizadora feminista, houve a tipificacdo do
asseédio sexual pela Lei n® 10.224/01, que introduziu o art. 216-A no Codigo Penal,
da violéncia doméstica pela Lei n°® 10.886/04, que acrescentou § 9° ao art. 129 do
Cdbdigo Penal e a Lei n°® 11.106/05 corrigiu diferenciagdes entre géneros retirando o
capitulo do Codigo Penal Brasileiro que tratava das formas de rapto, bem como
crime de seducéo, deixando essas figuras tipicas de existir no ordenamento juridico
brasileiro.

E, por fim, visando estabelecer a “seguranca juridica” e responder a diversos
questionamentos sobre a atuacdo estatal frente a violéncia contra a mulher, o
Estado, em 2006, a partir do trabalho de feministas, ONGs, movimentos nacionais e
internacionais e de um acontecimento de comocdo social sancionou a Lei n°

11.340/2006, mais conhecida como Lei Maria da Penha.

A Lei 11.340/2006 extraiu do caldo da violéncia comum uma nova espécie,
qual seja, aquela praticada contra a mulher (vitima propria), no seu
ambiente doméstico, familiar ou de intimidade (art. 5°). Nesses casos, a
ofendida passa a contar com precioso estatuto, ndo somente de carater
repressivo, mas, sobretudo, preventivo e assistencial [...] (CUNHA, 2009, p.
30).

Na perspectiva de emancipacdo da mulher e seu respectivo empoderamento,
o pleito dos movimentos feministas foi uma novel legislacdo — Lei n°® 11.340/2006 — a
titulo de equilibrio, que pretende proteger a mulher nas situacdes em que ela possa
ser fragilizada pela violéncia. Cabe a lei ordinaria tratar desigualmente os desiguais

em determinadas situacdes excepcionais e especificas (MELLO, 2009, p. 474).
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Nesse periodo, um dos principais objetivos do movimento de mulheres era
dar visibilidade a violéncia contra a mulher e tentar combaté-la por meio de
intervencdes sociais e juridicas, mormente, a criminalizacdo de condutas.
Incentivado pela redemocratizacédo politica que dava seus primeiros passos
na sociedade brasileira, 0 movimento de mulheres iniciou um didlogo com o
Estado, no sentido de reivindicar politicas que dessem respostas
institucionais de prevencéao e punicao da violéncia praticada contra a mulher
(CELMER, 2015, p. 55).

A Lei Maria da Penha nasce no sentido de atender esta demanda feminista®,
e a despeito de inimeras criticas que foram lancadas, afastou do ambito do JECRIM
0 julgamento dos crimes perpetrados com violéncia doméstica e familiar contra a
mulher.

Observam-se significativos avancos a partir da referida lei, sendo uma das
grandes novidades a criacdo dos Juizados de Violéncia Domeéstica e Familiar contra
a Mulher — JVDFMs, com competéncia civel e criminal.

Ressalta-se que o intérprete da lei deve considerar os fins sociais a que ela
se dirige. O método de interpretacdo baseia-se na adaptacdo do sentido da lei as
realidades sociais, cabendo ao intérprete acompanhar as mudancas que o cercam,
0s impactos que tais alteracbes causam na sociedade, enfim, conferir a norma um
significado que a insira no contexto em que foi concebida.

Como assevera Vera Andrade “o feminismo brasileiro se insere em um
processo de dupla via e, portanto, ambiguo” (2003b, p. 110). No campo da politica
criminal, por um lado, as feministas buscaram a descriminalizacdo de vérias
condutas como, por exemplo: o aborto, alguns crimes relacionados & prostituicdo, a
posse sexual mediante fraude, a seducéo, o rapto, o adultério, entre outros. Nesse
contexto surgiu a Lei n°® 11.106/05, que entre outras alteracdes revogou 0s trés
altimos crimes.

Por outro lado, existe também por parte das feministas uma grande demanda
para enrijecer o sistema penal, quer seja criminalizando novas condutas ou
endurecendo as condutas ja existentes, com o intuito de “proteger a mulher”, como é
0 caso da Lei n° 11.340/2006.

20 «A critica feita pelos grupos feministas a lei 9.099/95 é contundente, e essa lei, como se depreende
dos textos acima transcritos, teria trivializado a violéncia doméstica do homem contra a mulher,
legitimando as ameacas, as injlrias e as surras. Essa minimizacdo do Direito Penal através das
medidas despenalizadoras aplicadas as infracdes de menor potencial ofensivo seria positiva apenas
na perspectiva do autor do fato e negativa na perspectiva da vitima de violéncia doméstica” (MELLO,
2015, p. 103-104).
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O fato € que, com o viés do género, as pretensdes de inibicdo das formas de
violéncia domeéstica e familiar contra a mulher fundamentaram o discurso
criminalizador, isto €, a estratégia penal foi selecionada como maneira eficaz de
enfrentamento daquelas formas, representando o discurso oficial de emancipacéao
da mulher. O movimento feminista termina falando por mulheres que séo vitimas de
relacbes violentas. Essas vozes dificilmente seriam ouvidas se o0 movimento
feminista ndo falasse por elas, porém isso nao significa dizer que aquilo que esta se
falando reflete o desejo de todas as mulheres que séo vitimas desse tipo de
violéncia.

Partindo exatamente do desejo das mulheres vitimas, os dados que serao
apresentados no préoximo capitulo refletirdo na ineficacia e incapacidade do Direito
Penal para a resolucdo, também, dos conflitos domésticos. A estratégia de
empoderamento via Direito Penal foi, mais uma vez, fracassada.

Segundo Elena Larrauri (2011, p. 22), a protecao penal reforgada, conquanto
existia a rigida Lei Organica n® 11/2003, influenciadora da Lei Maria da Penha,
deveria pensar e se preocupar mais com a experiéncia, necessidade e perspectiva
das mulheres.

Embora tenha havido, por parte dos movimentos feministas, o
reconhecimento dos limites do Direito Penal para alcancar resultados efetivos, o fato
€ que a adesado a alternativas punitivas acabou inibindo a constru¢cdo de novas
possibilidades de enfrentamento dos confltos de género, tais como o
aperfeicoamento do caminho aberto pelos Juizados Especiais Criminais.

Esses movimentos baseiam-se, entdo, em dois entendimentos dominantes
um tanto contraditérios: o Direito Penal ndo é o meio adequado para a solugcéo da
violéncia domeéstica e familiar contra a mulher; o Direito Penal € necessario para
proteger os direitos e a integridade das mulheres. Ou seja, a0 mesmo tempo que
estes movimentos reconhecem a inadequacgéo do Direito Penal e a necessidade de
um tratamento diferenciado, ndo abrem méao da intervencédo penal como forma de
garantia e protecdo. Neste mesmo entendimento, percebe-se que o castigo ndo é o
interesse principal dos movimentos feministas, mas a chamada funcédo pedagdgica
da pena ou funcdo simbdlica da pena. Contudo, em relagdo a funcédo pedagdgica,
ante a deslegitimacédo do sistema penal, ndo € possivel atribui-la a pena de prisao,
esta espécie de pena invisibiliza o corpo, ndo oferece nenhum estimulo a reflexao e,

portanto, ndo possui o0 alcance de educar ou reeducar. Ja4 em relacdo a defesa da
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funcdo simbdlica da pena, as feministas inserem-se no contexto mundial de
obsessao punitiva crescente como forma de conter a pratica delituosa.

Portanto, reivindicar o Direito Penal para proteger os direitos humanos das
mulheres €, no dizer de Vera Andrade, “correr dos bracos violentos do homem (seja
marido, chefe ou estranhos) para cair nos bragos do Estado, institucionalizado no
sistema penal”, que oferece a mesma “resposta discriminatéria em outra linguagem”
(ANDRADE, 1999a, p. 116).

Antes de iniciar a analise da Lei n°® 11.340/2006, no proximo item realiza-se
um estudo sobre o feminismo negro e sua atuacdo no combate a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Sem duvidas, as feministas negras possuem

uma atuacao muito peculiar e significativa ao longo dos anos na politica nacional.

2.2.2 O feminismo negro e a questao da interseccionalidade

A década de 1980 foi marcada pelo ressurgimento e maior poder de
articulacdo e visibilidade dos movimentos feministas brasileiros e seu ideario,
momento no qual a maxima “o pessoal € politico” tornou-se um slogan. Nesta
mesma década, as influéncias do Ano Internacional da Mulher, promovido em 1975
pela Organizacdo das Nac¢des Unidas, puderam ser notadas. No ambito dos debates
sobre direitos e cidadania para as mulheres, diversos grupos foram criados com o
objetivo de lutar contra as desigualdades entre homens e mulheres na sociedade
brasileira. Contudo, conforme ja foi dito, as feministas ndo formavam um grupo
homogéneo, tendo em vista que diferentes visdes politicas e ideoldgicas

comecgavam a surgir e galgar seus espagos.

As diferencas biolégicas, produzidas pelo racismo e sexismo, constituiram
mecanismo de subordinacdo e opressdo das mulheres negras, que sao
distintos daqueles impostos as mulheres brancas. Essa perspectiva
interseccional, questiona o universalismo moderno da categoria "mulher" -
gue ndo deixa de ser a mulher branca ocidental - sendo insuficiente para
abordar as experiéncias compartilhadas pelas mulheres negras e indigenas
(CARDOSO, 2014, p. 968).
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A partir deste cenério, apesar das tensdes desencadeadas, era imperativo
gue as mulheres negras constituissem seu lugar de fala de forma independente e,
no ano de 1987, ocorreu o | Encontro Estadual de Mulheres Negras do Rio de
Janeiro. Este encontro representou um marco ao garantir que apenas mulheres
negras participassem do evento, criando a oportunidade de constituicdo de um

movimento organizado e com visibilidade nacional.

A pauta do movimento em questdo, na realidade, vai além de uma disputa
ideoldgica, pois suas reivindicacdes estavam centradas na luta por direitos iguais e a
denuncia contra o racismo e o sexismo quando exercido sobre as mulheres negras.
Assim, o movimento contribuiu para a visibilizacdo de questbes especificas e

presentes no dia-a-dia das mulheres negras.

A intelectual e ativista negra Lélia Gonzalez foi um marco na histéria do
Movimento Negro no Brasil e, ao pensar um feminismo afrolatinoamericano,
contribuiu para o desenvolvimento de uma perspectiva sobre género articulada com
a raca — “o feminismo latino-americano perde muito a sua forca ao fazer abstracéo
de um dado da realidade da maior importancia: o carater multirracial e pluricultural
das sociedades da regido" (GONZALEZ apud CARDOSO, 2014, p. 979).

Na racializagdo do género, a mulher negra seria representada e
"objetificada” através de trés imagens/esteredtipos®’: a doméstica,
consistindo na mucama permitida, prestaria "servicos" para a casa grande,
expostas muitas vezes a violéncia sexual; a mulata, que reduz a mulher
negra em objetos anatdmicos, como bunda e seios, visualizada como
"naturalmente” erética e sensual, sendo representada como mercadoria e
exportacdo sexual; a méae preta que, se de um lado, representaria a
resignacao e passividade em relagdo a um poder instituido e dissimulado,
de outro, foi uma figura importante no processo de resisténcia, que, através
da negociacéo, assegurava a sobrevivéncia da sua prole, de seus parceiros
e de signos da cultura africana (GONZALEZ apud CARDOSO, 2014, p. 968-
969).

2! cardoso recorre a Stuart Hall para definir o conceito de estereo6tipo: no ensaio 'El espetaculo del
Otro', o esteredtipo como pratica significante é central para a representagdo da diferenga racial. O
esteredtipo tem a capacidade de desenvolver estratégias para estabelecer a divisdo, ditando o que
pode ser considerado o normal e o aceitavel e o anormal e o inaceitavel. Entdo exclui ou expulsa tudo
0 que nao se encaixa, que é diferente'(HALL, 2010, p. 430 apud CARDOSO).
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Estes esteredtipos construidos desde a época da escravidao objetificam,
inferiorizam e desumanizam a mulher negra, a fim de exercer o controle de forma

mascarada, tratando-os como natural e normal.

As imagens de controle sdo criadas para justificar a exploracdo econdmica
e garantir subordinacdo das mulheres negras, mas também para assegurar
a manutencdo das opressdes de género e regular a sexualidade das
mulheres, sejam negras e brancas (CARDOSO, 2014, p. 978).

Lélia foi uma importante voz na denuncia do sexismo no movimento negro e
do racismo no movimento feminista, que juntos compunham os obstaculos a atuacao
da mulher negra. Participou dos movimentos feministas sempre abordando a
questao da mulher negra e afirmando como a mulher branca se torna opressora em
muitas situacdes. Havia muitas tensdes entre Lélia e as feministas brancas, tendo
ela denunciado a censura ao discurso das mulheres negras no interior do feminismo,
gue nao atentava para outros tipos de discriminagéo sofridos pela mulher. A ativista
queria que o movimento feminista discutisse as relacfes raciais, ndo reproduzindo
um padrao eurocéntrico.

A partir destas denuncias e tensées, faz-se oportuno discutir a questdo das
interseccionalidades de sexo, raca e classe e as consequéncias dessas intersec¢des
dentro do mesmo discurso ou da mesma acéo politica.

A problematica da “interseccionalidade” foi desenvolvida nos paises anglo-
saxonicos a partir dessa heranca do Black Feminism, desde o inicio dos anos de
1990, e dentro de um quadro interdisciplinar, por Kimberlé Crenshaw e outras
pesquisadoras inglesas, norte-americanas, canadenses e alemas.

Crenshaw, na obra “Mapping the Margins: Intersectionality, ldentity Politics
and Violence against Women of Color”, pontua a interseccionalidade como sendo a
andlise de algum fendmeno social levando em considera¢cdes multiplos fatores de
identidade quando da anélise de como o fendbmeno social € construido. Destaca,
ademais, que a interseccionalidade ndo pode ser tida como uma nova e totalizante
teoria da identidade; o foco se presta, por sua vez, a destacar a necessidade de
levar em consideragdo multiplos fatores de identidade para correta analise de um
fendbmeno social. No caso do fenémeno da violéncia contra a mulher, observa a

autora que discursos ora isoladamente feministas ou ora isoladamente antirracistas
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podem causar, ainda que de maneira indesejada, a marginalizacdo da protecao da
violéncia contra a mulher negra (CRENSHAW, 1991, p. 1244-1245).

A interseccionalidade tem hoje, na definicdo de Sirma Bilge, uma boa sintese:

A interseccionalidade remete a uma teoria transdisciplinar que visa
apreender a complexidade das identidades e das desigualdades sociais por
intermédio de um enfoque integrado. Ela refuta o enclausuramento e a
hierarquizacdo dos grandes eixos da diferenciacdo social que sédo as
categorias de sexo/género, classe, raca, etnicidade, idade, deficiéncia e
orientacdo sexual. O enfoque interseccional vai além do simples
reconhecimento da multiplicidade dos sistemas de opressdo que opera a
partir dessas categorias e postula sua interacdo na producdo e na
reproducéo das desigualdades sociais (2009, p. 70).

Crenshaw divide a analise da interseccionalidade no fendmeno da violéncia
contra mulher negra em trés categorias: estrutural, politica e representacional.

Entende-se, por sua vez, interseccionalidade estrutural como a posi¢céo das
mulheres de cor na intersec¢ao da raca e do género e as consequéncias sobre a
experiéncia da violéncia conjugal e do estupro, e as formas de resposta a tais
violéncias. Quando sistemas de raca, género e dominagcao de classe convergem,
como acontece nas experiéncias de espancamento de mulher de cor, intervengoes
estratégicas, politicas e legislativas, baseadas somente nas experiéncias de
mulheres que ndo tem a mesma classe social ou raga, acabam sendo limitadas para
ajudar algumas mulheres, pois a diferenca de raca e classe social acaba por gerar
diferentes obstaculos. A autora traz em seu texto a questao da violéncia doméstica e
destaca que essa violéncia ndo € s6 uma questao de género, tem muitas nuances e
sdo essas nuances gue ficam ignoradas quando apenas se quer ver um so fator. A
interseccionalidade chama, assim, a atencdo para realidades que sdo silenciadas e
em relacdo as quais é necessario dar resposta (CRENSHAW, 1991, p. 1245-1246).

Ja o conceito de interseccionalidade politica destaca o fato de a mulher de cor
estar situada ao menos entre dois grupos subordinados que frequentemente
perseguem agendas politicas conflitantes: antirracismo e feminismo. A necessidade
de dividir energia politica entre dois grupos por vezes opositores € uma dimensao de
desapoderamento para a mulher de cor que a interseccionalidade permite visualizar.
De fato, experiéncias de raca e género, embora interseccionais, geralmente definem
e confinam interesses de todo um grupo. Discursos antirracistas, por exemplo,
podem apresentar uma tendéncia geral para tratar o problema da violéncia contra a

mulher de cor apenas como outra forma de manifestacdo do racismo, diminuindo a
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relevancia da questdo de género. Ao mesmo tempo em que, a analise do fenbmeno
da violéncia doméstica examinada sob a perspectiva da vitima (levando em
consideracdo a mulher como sujeito passivo da agressdo) pode gerar um
direcionamento de atencao apenas para o fendémeno do género, desconsiderando as
questdes raciais (CRENSHAW, 1991, p. 1252-1254).

Crenshaw também destaca a influéncia do racismo e do sexismo na
construcdo das concepcoes tradicionais de estupro. Historicamente, a concepcéao
dominante do estupro cria a imagem essencialmente natural do ofensor negro contra
a vitima mulher branca. Isso gerou durante anos a legitimacao da violéncia contra as
comunidades negras em um processo de “castigo e disciplinamento da comunidade
negra” a favor “da santificacdo das mulheres brancas”. Em virtude desta construcao
cultural, o processo legislativo levava em consideragcao a figura do negro agressor;
em contrapartida, estereotipava a mulher negra como sendo sugestiva ao sexo facil.
Esta mesma concepg¢do, no entanto, acabava por abrandar sangdes contra o
homem branco estuprador. No antigo tipo penal de Posse Sexual Mediante Fraude,
art. 215 do Cddigo Penal (“Ter conjuncédo carnal com mulher honesta, mediante
fraude”), revogado pela Lei n® 11.106/2005, a expressao “mulher honesta”, enquanto
conceito juridico indeterminado, permitia que o operador do direito preenchesse o
seu significado a partir de concepgOes estereotipadas da incidéncia geral de
violéncia sexual — homem negro, pobre e de baixa escolaridade como agressor e
mulher branca, residente em locais mais privilegiados e rica, determinando a
incidéncia do tipo de maneira muito mais elevada para esta Ultima classe de
mulheres em detrimento da primeira. Nos tribunais, mulher negra, pobre e de
periferia ndo usualmente seria vista como “mulher honesta”. Portanto, fica claro que
nossa legislacdo penal absorveu concepcdes tradicionais racistas e classistas
através do uso de conceitos juridicos indeterminados.

Crenshaw destaca também a questdo da marginalizacdo das experiéncias de
violéncia contra a mulher negra. Referidas experiéncias acabam sendo, em alguns
casos, asseveradas por alguns estudos de ciéncias sociais que fazem examinar as
formas como o racismo e 0 sexismo convergem.

Por fim, trabalha-se o conceito da interseccionalidade representacional.
Através da analise desta interseccionalidade, que visualiza como a producéo cultural
de imagens da mulher de cor ignora aspectos interseccionais, assevera-se que a

subordinacgéo racial e sexual mutuamente reforca que comumente a mulher negra €
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marginalizada por politicas ora isoladamente antirracistas, ora isoladamente de
género, e que respostas politicas para esta subordinacédo dupla precisam ser uma
resposta conjugada (CRENSHAW, 1991, p. 1282-1283).

As interseccionalidades, como foram estudas por Crenshaw, sdo formas de
capturar as consequéncias da interacdo entre duas ou mais formas de
subordinag&o: sexismo, racismo, patriarcalismo. Essa noc¢ao de “interagéo” entre
formas de subordinacdo possibilitaria superar a nocdo de superposicdo de
opressdes, tratando a forma como as acbes e as politicas especificas geram
opressdes que fluem ao longo de eixos, confluindo e, nessas confluéncias,
constituiriam aspectos ativos do desempoderamento.

Estudos de género que encobrem a realidade das mulheres negras e das
indigenas ainda sdo maioria, e assim, € extremamente atual a critica feita por Lélia
Gonzalez ha mais de vinte anos. Poucos séo os estudos no Brasil que abordam a
interseccado de género e racgal/etnia, as representacdes de género racializadas e os
efeitos sobre a vida das mulheres nas mais diferentes areas, como saude, mercado
de trabalho, sexualidades, relacbes afetivas, violéncia domeéstica etc. A raca

continua sendo tratada, portanto, tangencialmente.

As condicbes de existéncia material da comunidade negra remetem a
condicionamentos  psicolégicos que tém que ser atacados e
desmascarados. Os diferentes indices de dominacéo das diferentes formas
de producdo econfmica existentes no Brasil parecem coincidir num mesmo
ponto: a reinterpretacao da teoria do “lugar natural” de Aristételes. Desde a
época colonial aos dias de hoje, percebe-se uma evidente separacao
guanto ao espaco fisico ocupado por dominadores e dominados. O lugar
natural do grupo branco dominante sdo moradias saudaveis, situadas nos
mais belos recantos da cidade ou do campo e devidamente protegidas por
diferentes formas de policiamento que vao desde os feitores, capitdes de
mato, capangas, etc., até a policia formalmente constituida. Desde a casa
grande e do sobrado até aos belos edificios e residéncias atuais, o critério
tem sido o mesmo. Ja o lugar natural do negro é o oposto, evidentemente:
da senzala as favelas, corticos, invasfGes, alagados e conjuntos
“habitacionais” (...) dos dias de hoje, o critério tem sido simetricamente o
mesmo: a diviséo racial do espaco (...). No caso do grupo dominado o que
se constata sd@o familias inteiras amontoadas em cubiculos cujas condicdes
de higiene e saude sé@o as mais precdrias. Além disso, aqui também se tem
a presenca policial; sé que néo é para proteger, mas para reprimir, violentar
e amedrontar. E por ai que se entende porque o outro lugar natural do
negro sejam as prisdes. A sistemética repressao policial, dado o seu carater
racista, tem por objetivo proximo a instauracdo da submissao psicoldgica
através do medo. A longo prazo, o que se visa é o impedimento de qualquer
forma de unidade do grupo dominado, mediante a utilizacdo de todos os
meios que perpetuem a sua divisdo interna. Enquanto isso, o discurso
dominante justifica a atuac@o desse aparelho repressivo, falando de ordem
e seguranca sociais (GONZALEZ, 1979, p. 32).
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Este é o retrato da l6égica da dominagdo e do mito da democracia racial. O
processo de criagdo do Estado brasileiro traz a triste e dolorosa marca da
obediéncia e submissédo do negro que perduram até os dias atuais. Segundo Vera
Malaguti, “a sociedade brasileira se moderniza sem abrir mdo do arsenal de
maldades do absolutismo e da escravidao” (2003a, p. 140). O sistema carcerario s6
tem uma cor, os dominados sdo os mesmos desde o periodo colonial.

Apesar de néo ter sido objeto de analise nos dados que serdo apresentados
no proximo capitulo, é importante destacar que, segundo a pesquisadora Carolina
Medeiros, “com relacdo a cor dos homens e mulheres, ressalte-se que, na maioria
dos processos (85% para as mulheres e 75,6% para os homens), ndo havia
informacédo sobre a sua cor, prevalecendo entre ambos, porém, nos casos
informados, a cor parda (11% para as mulheres e 16,7% para os homens)” (2015, p.
94). Apesar do grande numero de “ndo informados”, os negros constituem a raca
mais vulneravel dentro da realidade brasileira. Enfim, a luta pela emancipagédo é
continua e as conquistas sdo como veiculos para gerar transformacdes na vida da
populacao negra.

Importante ressaltar, portanto, a importancia de fazer um recorte de raca
quando se busca modelos alternativos de resolugcao de conflitos, tendo em vista que
as negras e 0s negros sao, em ampla maioria, os conhecedores das consequéncias
degenerativas do carcere.

Antes da analise dos processos crimes, faz-se oportuno o estudo sobre o
simbolismo penal, a criminologia critica e a Lei n°® 11.340/2006, conhecida como “Lei
Maria da Penha”. Embora sejam inegaveis os avanc¢os obtidos na ultima década no
sentido da consolidacdo do tema na agenda publica e da efetivacdo de um grande
namero de programas de acdo e integracdo das policias e da justica para o
atendimento adequado das vitimas da violéncia, fato € que ha evidentes problemas
na opcao adotada pela Lei, que, ao optar pela légica do Direito Penal, acaba
colocando em segundo plano as demais politicas de atendimento a mulher e os
elementos que compdem a complexidade e interseccionalidade dos conflitos de

género e que nao se limitam a uma polaridade agressor-vitima.
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2.3 A Lei Maria da Penha e suas implicacdes

2.3.1 O simbolismo penal e a criminologia critica

O conflito social que é a violéncia doméstica ndo pode ser tratado como os
demais delitos. A aplicacdo do rito ordinario do processo criminal, para
apuracdo dos casos de violéncia doméstica, ndo leva em consideragédo a
relacdo intima existente entre vitima e acusado, ndo sopesa a pretensédo da
vitima nem mesmo seus sentimentos e necessidades. Ndo se pode tratar
desse tipo de conflito sem lembrar que, normalmente, o casal envolvido
possui filhos e que seus vinculos serdo eternos, por mais que a unido
conjugal se desfaca, outras vidas — a dos filhos — continuar&o a articular a
relacdo entre o casal (CELMER, 2015, p. 126).

Reconhecer a violéncia doméstica e familiar contra a mulher como um
problema social, portanto, ndo implica que seja, o Direito Penal, necessariamente a
melhor solucdo. Importante, assim, que sejam discutidos e apresentados quais 0s
objetivos declarados e nao declarados da Lei Maria da Penha, a fim de que haja o
rompimento com o paradigma penalista tradicional de que s6 se resolve o problema
da criminalidade com rigor penal (MEDEIROS; MELLO, p. 12).

A crescente demanda criminalizadora da violéncia doméstica no Brasil, como
uma forma de evitar a vitimizacdo da mulher nesse tipo de conflito, legitima o
objetivo do ordenamento juridico, mas a regra do Direito Penal maximo é
inapropriada para os problemas domeésticos e familiares. Trata-se da manifestacao
de um Direito Penal simbdlico, porque ha uma incongruéncia entre os objetivos
declarados pela norma e os alcancados com a aplicacdo dela. Deve-se destacar
que, nesses casos, a protecdo de um bem juridico, que legitimou a criagdo da
norma, néo se verifica na aplicacdo dela, predominando os efeitos latentes sobre os
manifestos.

E bem verdade que o conceito de Direito Penal simbdlico ndo guarda
nenhuma sistematicidade e significado preciso, mas nao se pode olvidar que
representa, pelo menos do ponto de vista critico, a oposicdo entre o explicito e 0
implicito, entre realidade e aparéncia, entre manifesto e latente, entre o
verdadeiramente querido e o que de outra forma é aplicado (HASSEMER, 1991, p.
103).
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Em relacdo a Lei 11.340/2006, chamada de Lei Maria da Penha, a qual
dispde sobre os Juizados de Violéncia Familiar e Doméstica contra a
mulher, certamente, 0 aspecto mais nitido, nesta lei, € o de uso simbdlico do
Direito Penal tendo em vista a previsdo de criminalizacdo de condutas e o
enrijecimento da pena do crime de lesBes corporais contra a mulher no
ambiente doméstico, previsto no § 9° do art. 129 do Cddigo Penal. Evidente
gue a referida lei, ao enrijecer penas e criminalizar condutas, contribui para
a expansao do poder punitivo estatal. [...] Ainda, pode-se identificar, na Lei
Maria da Penha, tracos do discurso “Lei e Ordem”, ja que a forte repressao
penal a qualquer conduta tida como crime é o nlcleo dessa corrente
(CELMER, 2015, p. 150-151).

A ampliacdo do Direito Penal € muito nitida na lei em estudo, e justifica-se
na denominada funcdo simbdlica, que acredita que o enrijecimento das penas
abstratamente previstas provoca uma redugdo da criminalidade. Pelo contrario, o
direito penal simbdlico ndo gera efeitos protetivo concretos.

Nesse sentido,

O uso simbolico do Direito Penal foi sem divida um forte argumento do
movimento feminista para justificar a sua demanda criminalizadora. E certo
gue as normas penais simbdlicas causam, pelo menos de forma imediata,
uma sensacao de seguranca e tranquilidade, iludindo os seus destinatarios
por meio de uma fantasia de seguranca juridica sem trabalhar as
verdadeiras causas dos conflitos. Dai a afirmacdo que mais leis penais,
mais juizes, mais prisdes, significam mais presos, mas nao menos delitos.
(MELLO, 2010b, p. 940).

A leitura que vem sendo feita acerca desta legislacdo, portanto, € de
legitimacéo, apesar de simbolica, do sistema penal. “Sem duvidas, a Lei Maria da
Penha recoloca uma vez mais o tema da legitimacao do Direito Penal, desconstruida
pelos aportes da criminologia da reagdo social e pela criminologia critica”
(CASTILHO, 2007, p. 102).

A logica da imposicédo de sangBes do sistema penal, portanto, apresenta-se
aparentemente perfeita, pois, além da promessa de acabar com a
criminalidade e garantir a seguranca, afirma-se que o delinquente sera
corrigido. Com efeito, o aumento dos novos riscos e da criminalidade no
mundo globalizado ocasionou crescentes anseios coletivos e por maior rigor
penal, pois se aludia ao sistema penal, diante de suas promessas, como
melhor forma de solucao das mazelas sociais (MEDEIROS, 2015, p. 42-43).

Entretanto, pesquisas revelam que existe uma relacdo direta de
proporcionalidade entre as variantes: indice de encarceramento e taxas de

criminalidade. José Cid e Elena Larrauri constatam duas tendéncias que contribuem
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na Espanha (que se aplicam ao Brasil também) para o aumento das taxas de
encarceramento: 0 maior tempo servido por prisioneiros e a criminalizacdo de novos
fenédmenos (CID; LARRAURI, 2009, p. 18).

E € justamente a circulacdo dessa ideologia penal dominante (defesa

social®?

) entre as instancias oficiais e 0 senso comum que proporciona o0
funcionamento de um sistema de controle social que justifica sua importancia sob
bases miticas a fim de ocultar suas reais e invertidas funcoes.

A abordagem, pois, a ser aplicada na analise dos dados da presente pesquisa
refletird o discurso da criminologia critica?®, o qual atribui “o fracasso histérico do
sistema penal aos objetivos ideologicos (fungbes aparentes) e identifica nos
objetivos reais (fungcbes ocultas) o éxito historico do sistema punitivo, como aparelho
de garantia e de reproducao do poder social” (SANTOS, 2008, p. 88).

Esta abordagem, desde os anos 70 do século passado, questiona os efeitos
colaterais da opcdo pela punicdo e pelo encarceramento, ao demonstrar que a
seletividade penal recai sempre sobre 0s setores sociais mais vulneraveis, e
dificilmente tras resultados positivos para a reducdo dos delitos que pretende
prevenir.

A vertente criminoldgica parte do pressuposto de que o direito deve declarar a
funcdo de proteger a ordem social e assim o fazer, sem mistificagcbes a essa
pretensdo. O que se quer, pois, € investigar essa coeréncia por meio de uma
metodologia dialética, a qual visa identificar funcdes latentes — ndo declaradas,
ideologicamente encobertas e tendentes a assegurar a manutencdo dos papeis
sociais que ela tem no interior do conjunto da sociedade (BARATTA, 2014, p. 95) — e
as funcdes declaradas — que no caso dos movimentos feministas se da pela
emancipacao da mulher e a diminuicdo dos crimes de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.

Mais especificamente, a criminologia feminista surge no ambito da

criminologia critica com o objetivo de trazer a apreciacdo feminista ao direito e a

2 A ideologia da defesa social nos foi presenteada por Alessandro Baratta como a condensacdo dos
maiores progressos realizados pelo direito na fungdo de legitimacdo do sistema penal (BARATTA,
2011, p. 41).

® Farias Junior (1990, p. 119) refere que a criminologia critica “é uma doutrina erigida por
criminélogos socialistas ou comunistas que buscam combater a criminologia ortodoxa tradicional,
conservadora, sob a alegacdo de que é uma criminologia destinada a servir mais a repressao, a
interacdo crimindgena, a criminalizacao pelas instituicdes do Estado, a estratificacdo social deletéria e
também criminégena. Enfim, é uma teoria extremada, radical, que critica o sistema penal e a
sociedade capitalista, por achar que atende as classes dominantes”.
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ciéncia penal. No entanto, tendo em vista a crescente tendéncia dos movimentos
feministas de buscarem no sistema penal um suporte para a defesa dos direitos das
mulheres, essa criminologia percebeu-se também no papel de trazer para esses
movimentos uma base tedrica que possa orienta-los em suas opc¢bes politico-
criminais (ANDRADE, 1999a, p. 111), ja que constatou que esse sistema
(enrijecimento das legislacdes penais) ndo estd apto, por si s, a garantir direitos,
uma vez que atua, muito mais, no plano simbdlico, criando a sensagcdo apenas
ilusoria de seguranca juridica. O que se pretende, pois, na presente pesquisa, €
identificar, por meio da analise de processos criminais, a real funcdo da politica
criminal da Lei Maria da Penha no combate a violéncia doméstica e protecdo dos
direitos da mulher.

A criminalidade é vista, na criminologia critica,

[...] principalmente como um status atribuido a determinados individuos,
mediante uma dupla selecdo: em primeiro lugar, a selecdo dos bens
protegidos penalmente, e dos comportamentos ofensivos destes bens,
descritos nos tipos penais; em segundo lugar, a selecdo dos individuos
estigmatizados entre todos os individuos que realizam infracdes a normas
penalmente sancionadas (BARATTA, 2011, p. 161).

E neste sentido que a criminologia afirma que o direito reproduz
desigualdade como mecanismo de reproducdo da realidade social, e o pior,
legitimando as relacbes a partir de um consenso seja ele real ou artificial. Ou seja, a
reproducdo social da imagem de vitima em busca do apoio penal, por meio do
enrijecimento normativo, em nada contribui para um projeto de emancipacdo da
mulher. Tal incoeréncia entre o poder que se busca para as mulheres e o refor¢o a
sua imagem de sujeito vitimado também evidencia, de certo modo, o0 “engano” que
envolve o substrato dessas legislacdes, o qual € tdo caracterizador do Direito Penal
simbdlico (RORIZ, 2009, p. 48).

As estratégias de empoderamento, via enrijecimento penal até as suas
Gltimas consequéncias, defendidas por parte dos movimentos feministas,
supostamente retribuiriam o mal ao homem e evitariam a violéncia domeéstica contra

a mulher. No entanto, esses resultados nao séo alcancados na realidade brasileira.

Na atualidade, no entanto, a sociedade, escravizada pelo medo e pela
inseguranca, prefere optar por uma atuacdo simbdlica a qual acaba por
expandir o paradoxal sistema punitivo no intuito de acalmar seus anseios.
Nesse compasso, porém, as esferas que apresentariam solugfes mais
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plausiveis aos conflitos séo ocultadas e os problemas sociais findam por
ndo serem solucionados, além de, contraditoriamente, os proprios bens que
se pretende proteger sdo postos em risco, de sorte que tais problemas séo
duplicados (MEDEIROS, 2015, p. 46).

Nesse contexto, pois, se pretende compreender a realidade da atuagao deste
sistema de justica criminal no ambito da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, através dos estudos criminoldgicos criticos que interditam a perspectiva
ortodoxa obcecada pela atomizacdo do crime e do criminoso e conduzem o
pesquisador em uma trajetéria na qual o importante € olhar e interpretar o sujeito em
seu contexto, percebendo que seus atos ndo séo isolados, mas sempre inseridos
nas redes de interagGes que produzem sua subijetividade.

ApoOs esses indicativos tedricos e das constatacdes da criminologia critica,
faz-se necesséaria uma imersdo na Lei n° 11.340/2006, que sera trabalhada no

préximo item.

2.3.2 A Lein®11.340/2006 e a expansao do poder punitivo estatal

Quando parecia, finalmente, que a lei penal ia apresentar a paridade entre o
homem e a mulher, entrou em vigor, no ano de 2006, a Lei 11.340, que
ficou conhecida nacionalmente como Lei Maria da Penha. Esta lei introduziu
no sistema juridico brasileiro uma diferenca de tratamento entre os géneros,
mesmo quando praticados crimes idénticos, desde que tenham sido
cometidos dentro de um contexto de violéncia doméstica ou familiar contra a
mulher. Assim, a referida lei utilizou o Direito Penal para, através da punicao
dos homens, “proteger” as mulheres. Mais uma vez, a lei penal visualiza a
mulher como vitima, como sujeito passivo, merecedora de uma tutela
especial (MELLO, 2015, p. 60).

A aprovacédo da Lei n°® 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha,
representa um marco no extenso processo historico de reconhecimento da violéncia
domeéstica contra as mulheres como um problema social no Brasil, e traz em seu
texto muitas marcas dos embates politicos travados pelos movimentos feministas e
de mulheres na luta pela conquista da cidadania para as mulheres. A nova

legislacdo introduz mudancgas substantivas no cenario juridico brasileiro.
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Referida lei®* nasce no sentido de atender & demanda de parte das

feministas, e a despeito de inimeras criticas que foram lancadas, afastou do ambito
do JECrim o julgamento dos crimes perpetrados com violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Foi criada, declaradamente, para dar um tratamento diferenciado a
figura feminina e ja surgiu com um nome, obviamente, de mulher: Maria da Penha. A
lei, € verdade, foi muito além das medidas de carater penal, pois trouxe varias
medidas de protecdo a mulher; todavia a projecdo, tanto no campo tedrico, como
pratico, foi dada as medidas repressivas de natureza penal, que tiveram, inclusive,
uma grande repercussdo na midia®.

No ambito dos Juizados foi ampliado o numero de casos de violéncia
domeéstica contra a mulher, o que repercutiu diretamente na imprensa brasileira.
Portanto, ao divulgar e dramatizar alguns casos extremos de violéncia contra a
mulher, como o da cearense Maria da Penha Maia Fernandes®, vitima de duas
tentativas de homicidio por seu ex-marido, a midia passou a fomentar e legitimar a
necessidade de um maior rigor punitivo para os agressores, interferindo, assim, na
opinido publica (MEDEIROS, 2015, p. 22).

Trazer o nome de uma pessoa pode causar diversas interpretacdes, dentre
elas, uma interpretacdo de cunho simbdlico bem arraigado para referida lei, como

enfatiza Leda Hermann:

Seu empenho foi reconhecido no dia em que o presidente Lula sancionou a
Lei 11.340/2006, que o Brasil passou a conhecer como Lei Maria da Penha
- lei com nome de mulher -, justa homenagem a guerreira que, durante

**A lei brasileira ndo vem sozinha. O enrijecimento penal da violéncia de género esta ocorrendo
também na Europa e na América Latina. A Espanha vem tendo sua legislagéo alterada desde 1999;
porém foi em 2004 que entrou em vigor a lei organica 1/2004, que disciplinou as medidas de protecéo
integral contra a violéncia de género. Sem dlvida, essa lei foi uma das fontes inspiradoras para a lei
brasileira, pois as semelhancas sdo inUmeras, inclusive na sua prépria estrutura (MELLO, 2008, p.
98).

?® 'Segundo Assis Toledo “Em grave equivoco incorrem, frequentemente, a opinido publica, os
responsaveis pela Administracao e o préprio legislador, quando sup8em que, com a edi¢do de novas
leis penais, mais abrangentes ou mais severas, sera possivel resolver-se o problema da criminalidade
crescente. Essa concepcgao do Direito Penal é falsa porque o toma como uma espécie de panacéia
gue logo se revela indtil diante do incremento desconcertante das cifras da estatica criminal, apesar
do delirio legiferante de nossos dias” (TOLEDO, 1991, p. 5).

® Em 1983, Maria da Penha Maia sofreu duas tentativas de homicidio sendo imputada a autoria ao
seu esposo. A primeira agressdo foi um tiro que a deixou paraplégica; jA na segunda recebeu uma
descarga elétrica durante um banho. Em 2002, ap6s 19 anos da préatica do crime, o seu marido
passou 2 (dois) anos preso. O caso tomou tanta repercussao que foi feita uma denincia a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, érgdo da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), sediada
em Washington, Estados Unidos, que acatou, pela primeira vez, a dentncia de um crime de violéncia
domeéstica. As informacdes foram extraidas do site:
http://www.contee.org.br/secretarias/etnia/materia_23.htm. Acesso em 14/08/2015.



76

anos, promoveu o debate e estimulou o pleito de protegdo e atendimento as
vitimas da violéncia doméstica e familiar. Maria da Penha estava presente a
cerimonia de sancédo da lei, ao lado de autoridades e companheiras de luta -
representantes de movimentos feministas -, encarando outras tantas Marias
corajosas, sofridas e anénimas (Apud MELLO, 2008, p. 101-102).

Carolina Medeiros assevera:

Como efeito de tanta divulgagcdo, portanto, as pessoas passaram a se
compadecer com o drama da violéncia de género; visualizavam-se como
potenciais vitimas e demonizavam os possiveis agressores. Ademais,
paralelamente a histéria de Maria da Penha, nos meios de comunicacéo,
mais casos dramaticos que envolviam a violéncia contra a mulher
ganhavam espaco, as criticas que o Estado brasileiro ja recebia em razao
do banal tratamento dado a violéncia contra a mulher no ambito dos
JECrims eram potencializadas e as acbes Estatais no que tange ao
tratamento da violéncia doméstica contra a mulher mais descreditadas®
(2015, p. 34).

Percebe-se, assim, que as modificacbes nos tipos penais incriminadores
surgiram conforme a atual tendéncia politica de se recorrer ao sistema penal
(criando novos crimes ou aumentando a pena de delitos preexistentes) para
solucionar um problema social, muito embora pesquisas ndo consigam demonstrar a
relacdo entre o aumento do rigor penal e a diminuicdo de determinada criminalidade
(CID; LARRAURI, 2009, p. 51).

Em virtude dos crimes praticados contra a mulher serem, em sua ampla
maioria, de menor potencial ofensivo, a vedacéo de aplicacdo da Lei n°® 9.099/95
implicou na impossibilidade de utilizacdo de varios institutos despenalizadores,
como: transacao penal, suspensdo condicional do processo e composi¢ao civil.
Desta forma, a proibigéo de utilizagdo dos institutos descriminalizadores, em sentido
amplo, deixou de abarcar a crise do atual sistema punitivo, tal que excluiu a
possibilidade de utilizacdo de alternativas capazes de evitar a ampliacdo da
intervencao penal e aplicacdo de penas encarceradoras e desumanas (MEDEIROS,
2015, p. 38). A Lei n° 11.340/2006, a qual deveria incentivar o modelo de

2" A Lei n° 11.340, de 7.ago.06, inspirada diretamente na Convencdo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — conhecida por Convencdo de Belém do Para, foi
ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de 1995, aprovada pelo Congresso Nacional (Decreto
Legislativo n® 107/95) e promulgada pelo Decreto n® 1.973/96 -, tem como principal caracteristica
politico-criminal exprimir uma demanda clara por sofrimento penal fisico. Quando veda a aplicagao do
que coloquialmente chama de “penas de cesta basica”, bem como de “prestacdo pecuniaria” e de
multa substitutiva (art. 17), ou quando declara inaplicavel a Lei n°® 9.099, de 26.set.95 (art. 41), ou
quando eleva a pena méaxima da lesdo corporal doméstica (para retirar-lhe a condicdo de menor
potencial ofensivo — art. 44), a lei faz uma opcao retributivista-aflitiva que recusa o sofrimento penal
moral ou patrimonial na sancdo dirigida ao autor de delito caracterizavel como violéncia doméstica
(BATISTA, 2009, p. 16).
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conciliacdo, com o didlogo entre as partes (vitima e agressor), trilhou o caminho
contrario, excluindo a oportunidade de conciliacdo e determinando, para a apuracao
dos casos de violéncia doméstica, a utilizacao do rito ordinario do processo criminal.
A Lei Maria da Penha propiciou a vitima a discricionariedade de avaliar a
necessidade de intervencdo do Estado na ampla maioria dos crimes cometidos no
ambito da violéncia doméstica. Ou seja, a acdo penal para os crimes de leséo
corporal leve praticados contra a mulher em situacdo de violéncia doméstica e
familiar permanecia condicionada a representacdo. Segundo Dias, “h& necessidade
de se atentar ao préprio objetivo da Lei Maria da Penha, seu carater nitidamente
protetivo a vitima, muito mais do que punitivo ao seu agressor” (2010, p. 157).

No entanto, até mesmo o Poder Judiciario, capaz de oferecer resisténcia as
estratégias expansionistas do Direito Penal, cedeu as pressfes populares
(especialmente de alguns setores do movimento feminista) e, ao julgar a
ADI 44247 optou por limitar as possibilidades de dialogo e escolheu a regra
da acdo publica incondicionada a representacdo da ofendida, no caso da
violéncia doméstica (MEDEIRQOS, 2015, p. 38).

Neste sentido, qualquer que seja 0 crime e sua pena, ndo cabe transacao
penal nem suspensao condicional do processo (esta passou a ser cabivel a partir de
2009, conforme entendimento da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica - HC
154801, de 10.12.2009), nem composicao civil dos danos extintiva de punibilidade,
nao se lavra termo circunstanciado (em caso de prisdo em flagrante, deve ser
lavrado auto de prisdo em flagrante e, se for o caso, arbitrada fianca), deve ser
instaurado inquérito policial (com a medida paralela prevista no art. 12, Ill, e 8§ 1° e
2°, da Lei n° 11.340/2006), a denuncia devera vir por escrito e o procedimento sera o
previsto no Codigo de Processo Penal.

Assim, todas as infracbes, quando cometidas em razdo de vinculo de
natureza familiar, estdo sob a égide da Lei Maria da Penha. Nesses casos ha
possibilidade de aplicagcdo de penas restritivas de direitos, exceto as de natureza
pecuniaria, e penas privativas de liberdade. A pretenséo do legislador foi de retirar a
possibilidade de apenar o agressor com medidas que sdo, reconhecidamente,

in6cuas sob o olhar dagueles que tém a crenca na prevencao geral, atendendo as

8 O STF, no dia 09/02/2012, julgou em plenario a A¢do Direta de Inconstitucionalidade, proposta pela
Procuradoria Geral da Republica, e decidiu pela constitucionalidade da Lei n°® 11.340/2006 e pela
acdo penal publica incondicionada do crime de violéncia doméstica. A decisdo tomada possui carater
vinculante.
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demandas de castigo de algumas vertentes do movimento feminista - e que por
certo ndo cumpririam com uma das finalidades da pena, qual seja a chamada
prevencado geral negativa (cujo fundamento é a intimidacdo do criminoso levada a
efeito pela espécie e quantidade da pena atribuida aqueles que cometem
determinada conduta criminosa) (DIAS, 2010, p. 141).

De maneira contraditoria devido a natureza da maioria dos crimes cometidos
no ambito da violéncia doméstica - de menor potencial ofensivo, a Lei Maria da
Penha, no que tange as hipOteses de prisdo preventiva, criou mais uma
possibilidade no Cddigo de Processo Penal. A utilizacdo desta, que deveria ser uma
medida excepcional, fere, inclusive, a regra para a decretagédo desta prisao cautelar,
gue € o crime supostamente praticado ser apenado com recluséo. O art. 42 da Lei n°
11.340/2006 acrescentou o inciso 1V ao art. 313 do Cadigo de Processo Penal, com

a seguinte redacéo:

Art. 313 Em qualquer das circunstancias, previstas no artigo anterior, sera
admitida a decretacdo da prisdo preventiva nos crimes dolosos:

[.]

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

Incluindo a prisdo preventiva como medida protetiva de urgéncia cabivel em
determinadas circunstancias, a nova lei concedeu ainda ampla discricionariedade ao
juiz para decidir sobre a necessidade de segregacao cautelar do individuo acusado
da pratica de violéncia contra a mulher, valendo-se de relacbes domésticas e
familiares, tanto por meio do encarceramento preventivo quanto das demais

medidas protetivas de urgéncia.

Todos esses fatos levam a conclusdo de que se mesclam conceitos em
nome de uma suposta seguranca do cidaddo, onde o importante € mais o
carater simbdlico de uma politica simplista do que a sua real efetividade.
Assim, justifica-se a edicdo de normas supressivas de direitos e garantias
fundamentais, tudo em nome de um controle social absoluto, onde imperam
as normas recrudescedoras do Direito Penal (CALLEGARI; WERMUTH,
20104, p. 95).

A politica de ampliacdo da possibilidade de aplicagdo da prisdo preventiva

teve a intencdo de garantir a execucdo das medidas protetivas, mas, como sera
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constatado no préximo capitulo a partir dos dados, é “mais facil” aplicar a prisdo
preventiva do que as medidas protetivas. Dessa forma, essa modificagdo causou a
ampliacdo da possibilidade da decretacdo da prisdo preventiva, inclusive nos crimes
apenados com detencdo. Essa situacdo ocasiona, todos os dias, inumeras
injusticas, inmeras perdas de garantias constitucionais, e termina por legitimar que
pessoas passem mais tempo presas de modo provisério do que se fossem

condenadas e cumprissem o tempo da sua pena definido ao final do processo.

Segundo Zaffaroni:

A caracteristica mais destacada do poder punitivo latino americano atual em
relagdo ao aprisionamento é que a grande maioria — aproximadamente 3/4 -
dos presos esta submetida a medida de contengdo porque sdo processados
ndo condenados. Do ponto de vista formal, isso constitui uma inversdo do
sistema penal, porém segundo a realidade percebida e descrita pela
criminologia, trata-se de um poder punitivo que ha muitas décadas preferiu
operar mediante a prisdo preventiva ou por medida de contencao provisoria
transformada definitivamente em préatica. Falando mais claramente: quase
todo poder-punitivo latino-americano é exercido sob a forma de medidas, ou
seja, tudo se converteu em privacdo de liberdade sem sentenca firme,
apenas por presuncao de periculosidade (2011, p. 70).

A prisdo processual é uma realidade de grande parcela da populacéo
carceraria brasileira: de acordo com o Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN)?, a partir de informacBes coletadas em Junho de 2014, o nimero de
pessoas privadas de liberdade no Brasil ultrapassou a marca dos seiscentos mil
(607.731 mil), dos quais cerca de 41% sdo presos sem condenacdo, ou seja,
249.170 mil pessoas. Significa dizer que quatro a cada dez presos estao
encarcerados sem terem sido julgados e condenados e a lei Maria da Penha
contribui sensivelmente com esses numeros, ou seja, com essas formas de prisdo
sem condenacdo®, que, para Baratta, geralmente “s6 atingem os acusados oriundos
dos grupos sociais mais vulneraveis e marginalizados da populacdo, que sdo o0s

clientes fixos do sistema de justica criminal” (1993, p. 52).

* DEPEN - Sistema Penitenciario no Brasil: dados consolidados. Disponivel em:
<http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-
depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 08 de novembro de 2015.

% No mais, as prisdes preventivas as quais, teoricamente, deveriam existir em Gltimo caso e para
assegurar 0 processo, passaram a ser regra € a serem utilizadas por precaucdo, com base na
suposta periculosidade da pessoa. Destarte, com a lentiddo dos processos penais, as medidas
acauteladoras do processo tornam-se uma longa e antecipada pena privativa de liberdade a qual,
muitas vezes, ao final do processo penal, ndo viria ou viria em menores propor¢cées (MEDEIROS,
2015, p. 31).
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Em paralelo a essa flexibilizagcdo/supressdo das protecbes ao cidadao
estabelecidas pela Constituicdo Federal trazida pela legislacdo penal brasileira, sob
a justificativa de que € conveniente para alcancar a suposta eficacia da protecéo

social do sistema punitivo, conclui Callegari e Wermuth que,

Com isso, para a protecdo da sociedade contra tais “riscos”, criam-se novos
riscos, quais sejam, os politico-criminais, que se manifestam precipuamente
nas teses do Direito Penal do Inimigo31 e que sdo insustentaveis por
estarem diretamente relacionadas a uma visdo simbdlica do Direito Penal,
ou seja, da sua compreensao enquanto instrumento de estabilizacdo social
e ndo de defesa de bens juridicos (2010a, p. 118).

A vulnerabilidade e a seletividade do sistema penal tornam-se as principais
regras de atuacdo, deslegitimando-o. E isso também ocorre na Lei Maria da Penha,
a partir do perfil do agressor que sera apresentado no proximo capitulo. O processo
de banalizacdo da resposta punitiva, que nao contribui para a resolucéo dos conflitos
domésticos por meio da intervencédo penal, lhe destitui a legitimidade.

Um dos grandes problemas apontados pelos movimentos feministas com
relacdo a Lei n® 9.099/95 era porque, apesar de ndo possuirem competéncia
exclusiva para tanto, os juizados estavam majoritariamente processando casos de
violéncia doméstica, sem, contudo, incorporar o paradigma de género. Como
consequéncia disso, estava havendo a banalizagdo da violéncia doméstica, com a
ndo participagdo da vitima, as renuncias massivas das vitimas, que desistiam da
representacdo, ndo havendo solugcdo satisfatoria do conflito. No entanto, o que se
percebe € que a Lei n°® 11.340/2006 também n&o recepcionou o paradigma de
género, pois excluiu a participagdo da mulher na discussédo do problema, o que
dificulta muito uma solugéo a contento para esse tipo de conflito social.

Em contrapartida, uma das grandes novidades da referida lei foi a criagdo dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher — JVDFMs, com
competéncia civel e criminal, hoje, denominados de varas em alguns estados

brasileiros.

1 O Direito Penal destinado a tutelar a norma é o gue Jakobs chama de Direito Penal do cidadao,
que ndo perde seu status de pessoa em face dos delitos que comete. O "Direito" Penal aqui analisado
(do inimigo) nao se trata de um Direito propriamente dito, mas de uma coac¢éo contra aquele que pde
em perigo a paz e a seguranca social, persistindo na reiteracdo dessa quebra de principios. Nas
palavras de Jakobs, "Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o Direito Penal do
inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das medidas de seguranca) combate perigos; com toda
certeza existem multiplas formas intermediarias" (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 27-30).
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Essa politica criminal atendeu as exigéncias do “feminismo oficial”, aquele
cujas ideias tém sido incorporadas as legislacdes que buscam proteger mulheres

com o recrudescimento de normas penais.

O discurso feminista oficial apresenta, ao meu ver, trés caracteristicas: por
um lado, simplifica excessivamente a violéncia contra a mulher nas relagfes
de casais, ao apresentar este delito como algo que ocorre “pelo fato de ser
mulher”, como se a subordinacdo da mulher na sociedade fosse causa
suficiente para explicar a dita violéncia; em segundo lugar, argumenta de
forma excessivamente determinista, como se a desigualdade de género, a
qual se atribui o carater de causa fundamental, tivesse capacidade de
alterar, por si s6 os indices de vitimizagdo de mulheres, ignorando outras
desigualdades; finalmente confia e atribui ao Direito Penal a enorme tarefa
de alterar esta desigualdade estrutural a qual se vé& como principal
responsavel pela vitimizagdo das mulheres (LARRAURI, 2007, p. 15).

No entanto, resta questionar. as aspiracdes de emancipacdo feminina
viabilizadas via discurso criminalizador tém sido atendidas? As situacdes de
violéncia domeésticas e familiar contra a mulher reduziram desde a promulgacédo da
Lei Maria da Penha? Ou vislumbram-se, ainda que por meio dessa nova legislagao
penal especifica, que as situacdes de violéncia doméstica contra a mulher ganharam
outras formas, fazendo funcionar a ordem social como uma imensa maquina
simbdlica tendente a ratificar a dominacdo masculina sobre a qual se alicerca,
condenando tudo que pudesse ofuscar tal dominacdo, ja que os discursos nao
mudaram muito do final do século XIX até hoje? (BOURDIEU, 2003, p. 18).

O imediatismo foi ofuscado pelo simbolismo de tdo desejada legislacdo. Os
dados, logo mais, constataréo que o Direito Penal, mais uma vez, ndo constitui meio
idébneo para empoderamento dessas mulheres vitimas de violéncia doméstica e
familiar. A m&o penal ndo respeita a familia e o vinculo afetivo. Ela chega de forma
avassaladora e ndo enxerga a profundidade desse conflito; destrdi, deixa marcas
profundas. Na verdade, ao contrario do empoderamento feminino, parece ocorrer um
processo de empoderamento dos agentes do sistema de justica penal e de
seguranca publica, desde a formalizacdo do conflito na DEAM até término do
processo na Vara de Violéncia Domeéstica.

Nesse contexto, importante destacar as medidas protetivas que, segundo

Medeiros,

(...) a depender do modo de utilizagdo e da demora do processo, podem ser
encaixadas no processo de enrijecimento legal, visto que podem implicar
em um 6nus penalizante sobre o agressor durante a longa duracdo do
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processo, ja que envolvem restricbes de direitos essenciais dos acusados.
As medidas de protecdo podem, nesse contexto, se transformar em
punicbes prematuras e desnecessarias aos supostos agressores
(MEDEIROS, 2015, p. 39-40).

As medidas protetivas mais comuns sao: pedidos de afastamento do
agressor, pedidos de guarda de filhos e acdes de alimentos.

Os pedidos de medidas protetivas® possuem tramite rapido, e uma vez que
sua solicitacdo tenha sido registrada, seu envio devera ser imediato para o juizo
competente para o seu deferimento.

Neste momento é importante destacar que, durante a permanéncia da
pesquisadora no Rio de Janeiro, esta teve a oportunidade de conhecer o Projeto
Violeta, que recebeu no ano de 2014, o prémio Innovare, criado para identificar,
premiar e divulgar praticas inovadoras do Sistema de Justica. Este projeto foi uma
iniciativa para garantir a agilidade na analise das medidas protetivas de urgéncia: os
autos recebem uma tarja na cor violeta e ocorre o deferimento/indeferimento em
prazo bem reduzido em relacdo aquele previsto na Lei. Em funcionamento no | e no
V Juizados de Violéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher do Rio de Janeiro, o
projeto, que ja atendeu mais de 670 mulheres desde sua implantacdo em julho de
2013, é uma parceria com a Policia Civil, a Defensoria Publica e Ministério Publico,
gue vem assegurando a expedicdo de medidas em prazo médio de quatro horas
entre a dendncia na Delegacia e a notificacdo da mulher. A vitima é encaminhada
diretamente da DEAM para receber atendimento dos demais 6rgdos do Sistema de
Justica ja no espaco dos juizados. As medidas protetivas mais comuns sdo a
proibicdo de aproximacéao e contato.

“O Violeta é um protocolo de atuacdo integrada entre essas instituicdes e o
Executivo para prestar um atendimento rapido a todas as mulheres que estédo
vivendo em situacdo de violéncia”, relata a juiza auxiliar da Presidéncia do TJRJ e
idealizadora do projeto Adriana Ramos de Mello3.

Apesar da nitida agilidade na analise e deferimento/indeferimento das

medidas protetivas de urgéncia, persiste a critica realizada pela pesquisadora, ja

% Lei 11.340/2006:

Art. 18 - Recebido o expediente com o pedido da ofendida, cabera ao juiz, no prazo de 48 (quarenta e
oito) horas:

| - conhecer do expediente e do pedido e decidir sobre as medidas protetivas de urgéncia;

% Entrevista disponivel em: http://www.compromissoeatitude.org.br/tecnologia-e-integracao-para-
agilizar-e-efetivar-protecao-as-mulheres/. Acesso em: 23/10/2015.
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que o Projeto Violeta ndo se preocupa com a duragdo do processo. Continua a
incidir, portanto, o 0Onus penalizante sobre o agressor durante o prolongado
processo.

Quanto a natureza juridica das medidas protetivas pode-se dizer que
possuem um carater de urgéncia, tem por objetivo a prote¢cdo emergencial da vitima
que se encontra em situacao de risco e, portanto, tera validade enquanto tal situacao
nao se finde, ou pelo prazo estipulado pelo magistrado na decisdo que defere as
medidas. Algumas destas medidas protetivas de urgéncia tém um viés cautelar, vez
que visam assegurar o bem juridico tutelado para futura interposicdo da ag¢édo que se
pretende (PRADO, 2009, p. 121-122).

E importante salientar, ainda sobre as medidas protetivas que, paralelamente
ao seu envio ao Judiciario, deverda a mesma autoridade policial providenciar a
instauracdo do inquérito policial, realizando todos os tramites da investigacédo
criminal. Ou seja, a futura/obrigatéria interposicdo da acdo penal € condicdo para
manutencao dos aparatos protetivos oferecidos pela Lei. Enfim, o Estado exerce sua
funcdo ndo declarada/constatada: so “protege” aquelas vitimas que autorizam a sua
intervenc&o penal (normalmente ndo desejada pelas mulheres)®.

Destacam-se também as medidas previstas nos arts. 8°, 9°, 22 e 23, que
objetivam uma protecdo a mulher em situagcdo de violéncia. Algumas dessas
medidas para serem executadas necessitam de a¢fes positivas do Poder Executivo,
como a atuacado conjunta do sistema uUnico de saude e do sistema uUnico de
seguranca publica, para que o juiz possa encaminhar a mulher vitima de violéncia
para programas de protecdo. Ndo ha duvidas que a melhor forma de combater a
violéncia doméstica é através de politicas publicas ndo repressivas, conscientizando
a populacdo, principalmente pela educacdo para as novas geracbes, como
estabelecem os incisos IlI, V, VII, VIl e IX do art. 8°, da Lei n° 11.340/2006°°.

* Ha, pois, uma logica muito particular no procedimento da Lei Maria da Penha a qual, certamente,
ndo esta focada na protecao feminina e o processo pode ser visto como um fim em si mesmo. A Lei,
portanto, foi muito positiva ao pensar no apoio necessario as mulheres, mas limitada ao condicionar a
Esrotegéo a denlncia (MEDEIROS, 2015, p. 56).

Art. 8°. A politica publica que visa coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher far-se-a

por meio de um conjunto articulado de ac¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios e de acfes ndo governamentais, tendo por diretrizes:
Il - o respeito, nos meios de comunicacédo social, dos valores éticos e sociais da pessoa e da familia,
de forma a coibir os papéis estereotipados que legitimem ou exacerbem a violéncia doméstica e
familiar, de acordo com o estabelecido no inciso Ill do art. 10, no inciso IV do art. 3° e no inciso IV do
art. 221 da Constituicdo Federal;
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Segundo Batista, os aspectos ndo penais das categorias e institutos criados
pela Lei Maria da Penha funcionam como acessorios ou instrumentos de garantia da
eficiéncia do mecanismo penal de responsabilizacdo da violéncia domeéstica e
familiar contra a mulher, em suas variadas formas de manifestacéo (2010, p. 98).

A realidade revela a pouca preocupacdo do Estado na aplicacdo de
alternativas ao punitivismo: a precariedade dessas acbes, por parte do Poder
Executivo, faz com que o Judiciario somente possa aplicar as medidas repressivas,
pois 0s aparatos policial e prisional, por mais insuficiente que possam parecer, ja
estdo prontos para agir. A possibilidade de decretagédo de prisdo preventiva, para 0os
casos de lesBes corporais no ambito doméstico, certamente ira inibir a aplicacdo
dessas medidas protetivas, pois recolher o suposto agressor ao sistema prisional &
atitude menos trabalhosa e dispendiosa para o Estado, do que, por exemplo, incluir
a mulher e seus dependentes em programa de prote¢cdo ou enviar o0 agente para um
tratamento de alcoolismo ou de dependentes quimicos.

Campos salienta,

A utilizacdo do Direito Penal reforca a ideia do polo repressivo em
detrimento de outras formas mais positivas de atuacdo do direito, que
emergem a partir do direito constitucional. A faléncia de todo o sistema
repressivo estd a demandar novas solucbes para a consolidacdo dos
direitos humanos e dos lacos de solidariedade social (2003, p. 23).

No entanto, a nova Lei veio de encontro ao proposto por Campos, tendo em
vista que apresentou um afastamento da perspectiva minimalista do Direito Penal.

Neste momento, a pesquisa de campo e a imersao pratica no tema se mostram
necessarias apos todas as analises tedricas realizadas sobre o tema da violéncia
domeéstica. No proximo capitulo sera apresentada a metodologia e a pesquisa de

campo propriamente dita desenvolvida nas cidades do Recife e do Rio de Janeiro.

V - a promogédo e a realizagdo de campanhas educativas de prevencdo da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, voltadas ao publico escolar e a sociedade em geral, e a difusdo desta Lei e
dos instrumentos de prote¢do aos direitos humanos das mulheres;

VIl - a capacitagdo permanente das Policias Civil e Militar, da Guarda Municipal, do Corpo de
Bombeiros e dos profissionais pertencentes aos 6rgdos e as areas enunciados no inciso | quanto as
questdes de género e de raga ou etnia;

VIII - a promocao de programas educacionais que disseminem valores éticos de irrestrito respeito a
dignidade da pessoa humana com a perspectiva de género e de raca ou etnia;

IX - 0 destaque, nos curriculos escolares de todos os niveis de ensino, para os conteddos relativos
aos direitos humanos, a equidade de género e de raca ou etnia e ao problema da violéncia doméstica
e familiar contra a mulher.
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3 FUNCOES DECLARADAS E FUNCOES OCULTAS NAS FORMAS D E
RESOLUCAO DE CONFLITOS DOMESTICOS: PESQUISA DOCUMEN TAL EM
UMA VARA DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER DO
RECIFE-PE E EM UM JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER DO RIO DE JANEIRO-RJ

3.1 Metodologia

Em sentido geral, o método é “a ordem que se deve impor aos diferentes
processos necessarios para atingir um fim dado” (REGIS, 1995, p. 71) ou o
“procedimento de investigacdo ordenado, repetivel e auto corrigivel que garanta a
obtencdo de resultados validos” (ABBAGNANO, 1962, p. 641), cuja importancia
reside no disciplinamento da pesquisa a fim de excluir o capricho e o acaso,
determinando os meios de investigacdo e a ordem da pesquisa.

O método busca a evidéncia do objeto analisado. Por outro lado, para o
conhecimento da natureza das coisas, € necessario analisar, realizar uma operacéo
de decomposicdo do todo em partes menores, para discernir o que é essencial e 0
que é acidental, para depois proceder a sintese como um meio de verificagdo dos
resultados, estabelecendo, assim, relagdes.

Foi exatamente esta a pretensdo da pesquisadora. Foram decompostas todas
as sentencas dos processos crimes prolatadas no ano de 2014, totalizando o
namero de 69, na cidade do Recife e algumas sentencas dos processos crimes
prolatadas nos anos de 2014 e 2015, totalizando o niumero de 88, na cidade do Rio
de Janeiro, a fim de se identificar os padrées que as regem.

A pesquisa empirica ocorreu na | Vara de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher do Recife — VVDFMR e no V Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher do Rio de Janeiro - JVDFMRJ, na qual se utilizou a
pesquisa documental, através da coleta de dados referente ao andamento/desfecho
dos processos crimes e analise das dosimetrias da pena selecionadas pela

pesquisadora.
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A escolha da VVDFM do Recife, capital do Estado de Pernambuco, justifica-
se por se tratar do local de origem e domicilio da pesquisadora e foi viabilizada em
razao do convénio colaborativo existente entre o Tribunal de Justica de Pernambuco
e a Universidade Catolica de Pernambuco, instituicdo onde a pesquisadora realizou
0 seu mestrado. Através dessa parceria institucional, originada no ano de 2001, foi
criado o Forum Universitario da UNICAP, o qual compreendeu em sua esfera,
inicialmente, um Juizado Especial Civel e Criminal e, posteriormente, com a
renovacdo do convénio e entrada em vigor da Lei n® 11.340/2006, as Varas de
Violéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher do Recife. J4 a escolha do V JVDFM
do Rio de Janeiro, se deu por conta da permanéncia da pesquisadora na referida
capital, durante o segundo semestre do ano de 2015, para realizacdo do PROCAD
(mestrado-sanduiche na PUC-RIO e na UFRJ).

A coleta de dados se deu ao longo do primeiro semestre do ano de 2015, no
Recife-PE e no segundo semestre de 2015, no Rio de Janeiro-RJ e, como o0 método
utilizado ja sugere, envolveu a imersado da pesquisadora na analise de todos os
processos criminais sentenciados ao longo do ano de 2014 na | Vara do Recife e de
todos 0s processos criminais disponiveis na secretaria do V Juizado do Rio de
Janeiro, sentenciados em 2014 e 2015. Na cidade do Recife, justifica-se a escolha
dos processos-crimes sentenciados ao longo dos anos de 2014, em virtude do
mutirdo que foi realizado e a possibilidade de analise de dosimetrias de cinco juizas
designadas para dar andamento aos processos da referida Vara. No Rio de Janeiro,
a fim de realizar um estudo comparativo, a intencéo inicial era analisar, também,
todos os processos crimes sentenciados em 2014, mas, estes ainda nao estéo
digitalizados e nédo foi viabilizado o acesso. Entdo, foram analisados todos os
processos disponiveis no V Juizado, havendo uns sentenciados em 2014 e outros
em 2015.

Na pesquisa de campo (técnica da documentacao direta), sob o enfoque da
criminologia critica, foram identificadas as respostas que o sistema penal da ao
conflito domeéstico, durante o processo e na sentenca, a partir de critérios
previamente estabelecidos. Foram eles: tipos penais, grau de parentesco entre
suposto agressor e vitima, profissdo do suposto agressor, primariedade, ocorréncia
de prisdo em flagrante, ocorréncia de prisdo preventiva, dosimetria da pena, se
houve repeticdo da fundamentacdo nas sentencas, se 0 comportamento da vitima

influenciou na ocorréncia do fato, se houve conversdo em pena restritiva de direitos,
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se houve aplicacdo da suspensao condicional da pena, se houve absolvicdo, se
ocorreu alguma forma de extingdo de punibilidade e se houve condenacéo.

Tentou-se analisar esses documentos conforme a pratica de um sociologo do
Direito: sob a perspectiva do conteudo social e dos fatos neles consignados, muito
embora também tenham sido utilizados conhecimentos técnico-juridicos para a
compreensao dos processos analisados (TREVES, 1999, p. 67-68).

Com o objetivo de arquivar e analisar o conjunto de dados obtidos na
pesquisa e posterior elaboracdo de estatisticas, foi utilizado o Excel, software de
planilhas. No ambito das variaveis predefinidas para esta pesquisa, estas foram
organizadas em um formulario padrdo e respondidas pelo pesquisador de acordo
com 0s processos pesquisados.

Logo ap0Os a coleta dos dados, para a abstracao dos resultados, aplicaram-se,
também o método indutivo, cujo objetivo é chegar a conclusdes gerais, a partir de
casos particulares, ampliando o alcance do saber. A partir dos casos concretos
estudados na | VVDFMR e no V JVDFMRJ, espera-se obter verdades gerais ou
universais, ndo contidas nas partes estudadas. Além do método dedutivo, que, por
sua vez, a partir das premissas apresentadas, por inferéncia, se tira uma terceira,
chamada concluséo.

A pesquisa também serd desenvolvida a partir dos cunhos quantitativo e
qualitativo. Os numeros que serdao encontrados permitirdo uma maior compreensao
dos fenbmenos sociais e irdo se coadunar com as conclusdes apresentadas pelos
referenciais tedricos estudados.

Durante a andlise dos dados dos processos crimes, algumas decisdes
chamaram a atencdo da pesquisadora porque refletiam padrbes adotados pelos
magistrados na elaboracdo das dosimetrias das penas. Essas sentencas tambéem
passaram a ser objeto de estudo e aprofundamento nos discursos que permeiam o
texto, através de uma analise a luz do referencial tedrico da criminologia critica.

Importante salientar que a atual pesquisa oportunizou um aprofundamento,

continuidade e ampliacdo do campo de estudos j& iniciados em outra ocasi&o®.

% Foi realizado um corte epistemolégico longitudinal nos resultados obtidos em outra pesquisa
intitulada “DO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL A LEI MARIA DA PENHA: a expansdo do Direito
Penal na violéncia doméstica contra a mulher no Brasil”, da Prof.2 Dr.2 Marilia Montenegro Pessoa de
Mello, a qual a pesquisadora foi vinculada no decorrer de um ano, durante a graduacao, por meio do
Programa Institucional de Bolsas de Iniciacdo Cientifica (PIBIC), exercicio 2010/2011. O trabalho foi
intitulado: “Medidas apresentadas como forma de resolucdo de conflitos domésticos na Lei
11.340/2006: uma analise critica do sistema punitivo (ano 2007-2008)".
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Em razéo do principio da publicidade dos atos processuais, descrito no artigo
59 inciso LX, e no artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal Brasileira, os
processos e audiéncias judiciais séo publicos, salvo aqueles que correm em segredo
ou sigilo de justica. Por conseguinte, para o levantamento dos dados processuais, foi
desnecessaria a autorizagdo do Comité de Etica em Pesquisa. Mencionado axioma,
no entanto, é limitado pelos principios que resguardam a intimidade da pessoa.
Desse modo, o nome e informagBes que possam, de alguma forma, identificar a

vitima, serdo totalmente extraidos dos resultados da pesquisa.

3.2 Resultados da pesquisa

E oportuno esclarecer que, embora a pesquisa de campo seja realizada na
cidade do Recife e na cidade do Rio de Janeiro, acredita-se, com base em outras
pesquisas realizadas em nivel nacional pelo grupo de Pesquisa Asa Branca de
Criminologia, que se estar4 caracterizando um fendmeno nacional. Os dados
coletados nessas duas cidades, portanto, se coadunam com a realidade encontrada
em todos os Estados brasileiros.

A analise dos gréficos foi divida em trés grandes blocos, foram eles: Os
atores processuais no cenario da violéncia doméstica e a seletividade da logica
punitivista; O Direito penal simbdlico e o enrijecimento no tratamento da violéncia de
género; Uma analise critica das dosimetrias das penas no ambito da violéncia

doméstica.

3.2.1 Os atores processuais no cendrio da violéncia doméstica e a seletividade da

l6gica punitivista

Um dos objetivos desse topico € apresentar qual a relacdo existente entre a
mulher que procura a Vara de Violéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher do

Recife/Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher do Rio de
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Janeiro® e o homem acusado pela pratica de crimes no contexto da violéncia
doméstica e familiar. Por razdes evidentes, foi possivel inferir que as mulheres que
procuram o judiciario recifense/carioca e os homens acusados pelo Estado da
pratica de um crime no contexto descrito na Lei “Maria da Penha” possuem uma
relacdo familiar bastante estreita. Os atores processuais deste cenario, portanto, sao
bem peculiares, pois possuem, via de regra, uma relacdo familiar/amorosa que
antecede a suposta pratica do crime.

Esta primeira constatacdo j& antecipa uma preocupacao da pesquisadora em
relacdo a atuacdo do Direito Penal no que tange as relacdes pré-existentes entre os
sujeitos envolvidos. Nao é de se olvidar que a mao penal estatal ndo fara distincao,
de maneira avassaladora se apodera diariamente destes conflitos, silencia a vitima,

procura o culpado e destrdi relacdes afetivas.

Grafico 1 - Relacdo entre mulher e acusado na data da ocorréncia da violéncia — VVDFM - Recife

Companheiros
Ex-companheiros
Cbénjuges
Ex-conjuges
Irmaos

Tia e sobrinho
Enteada e padrasto
Cunhados

Filha e pai

Mao e filho
Namorados
Ex-namorados
Ex-noivos
Madrasta e filho

Através da apresentacdo, no Gréfico 1, do tipo de relacionamento familiar
existente entre a mulher e o acusado, chama atencdo o dado de que, na maioria

(76,7%) dos casos de violéncia domeéstica que chegaram a VVDFM do Recife,

%" Existem Juizados e Varas de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher. A diferenca na
designacéo deve-se a localizacdo da instancia no organograma dos Tribunais de Justica Estaduais.
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homem e mulher eram ou ja tinham sido parceiros intimos (conjuges, companheiros,

noivos ou hamorados)®.

Gréfico 2 - Relacgédo entre mulher e acusado na data da ocorréncia da violéncia — JVDFM - RJ

Companheiros
Ex-companheiros
Cénjuges
Namorados
Ex-namorados
Filha e pai
Ex-conjuges
Irmé&os

Tio e sobrinha

Enteada e padrasto

Genro e sogra

No Rio de Janeiro, conforme a apresentacdo do Gréafico 2, este nimero é
ainda maior, ou seja, em 87,3% dos casos de violéncia doméstica que chegaram ao
JVDFM, homem — suposto agressor - e mulher — suposta vitima - eram ou ja tinham
sido parceiros intimos (conjuges, companheiros ou namorados).

Referidos dados identifica com clareza quem sdo as partes presentes nos
casos de violéncia doméstica e o nivel de intimidade e afetividade envolvidas. O
Direito Penal, a partir dos dados que ainda serdo apresentados, nao trata o conflito
com especificidade ou distingdo, apesar das relacdes existentes. O Direito Penal
ignora por completo as peculiaridades deste conflito e € legitimado para resolvé-lo
com seu discurso puramente punitivo. Do inicio ao fim do processo busca-se apenas
0 culpado e estigmatiza os sujeitos envolvidos, oferecendo falsas solucbes e, na
maioria dos casos, nao satisfazendo a vitima.

Também foram abstraidos dados que comprovam o quao o sistema penal &

seletivo e discriminatério. A maioria dos homens processados no ambito da VVDFM

% Esta analise também foi realizada por Carolina Medeiros, que observou o tipo de relacionamento
familiar existente entre a mulher e o acusado na data do registro da ocorréncia policial. Em pesquisa
realizada de fevereiro a dezembro de 2014, na maioria (73,7%) dos casos de violéncia doméstica que
chegaram a VVDFMR, homem e mulher eram ou ja tinham sido parceiros intimos (2015, p. 100).
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€ ocupante de uma classe social pouco abastada, possuem um nivel de
escolaridade baixo e empregos sem grandes perspectivas de ascensédo econémica e
profissional. Contudo, ndo se pode dizer que apenas pessoas com tais
caracteristicas sejam sujeitos ativos do crime de violéncia doméstica. Parece mais
prudente inferir que é principalmente para essas pessoas que o rigor da Lei Maria da
Penha esta voltado; fato que demonstra um reforco das funcdes de seletividade

garantidora das estruturas de classe e raca pelo sistema de justica criminal.

Graéfico 3 - Profissdes mais frequentes dos homens — VVDFM - Recife

Desempregado
Motorista
Servente
Pedreiro
Vendedor ambulante
Aucxiliar de servicos gerais

Microempresario

Outras*

*Qutras profissdes (1 caso apenas de cada): Soldador; Digitador; Bancario; Carpinteiro; Chaveiro;
Secretario; Funcionario Publico; Serralheiro; Autbnomo; Médico; Cabelereiro; Biscateiro; Agricultor;
Gesseiro; Comerciante; Mecanico; Técnico em Eletronica; Trabalhador de Construcdo Civil; Vigilante;
Cobrador; Aposentado; Consultor de Marketing; Gargcom; Atendente.

A partir da andlise do Grafico 3, das profissdes exercidas pelos supostos
agressores, chama atencdo o dado de que, em 31,8% dos casos de violéncia
domeéstica que chegaram a VVDFM do Recife, o homem é desempregado e nos
demais casos desempenha, na amplissima maioria, profissbes com baixa
remuneracao e sem grandes perspectivas de ascenséo profissional e econémica.

Esses dados corroboram para a formagéo do perfil dos supostos agressores
gue sao alcancados pela méao penal estatal: pobres e desempregados. Apesar das

cifras ocultas, ou seja, dos casos que ndo chegam ao Judiciario, esses numeros
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refletem exatamente “quem” € selecionado todos os dias para ocupar e se tornar

invisivel dentro nosso sistema carcerario.

Neste sentido, a seletividade policial, realizada sobre os extratos mais
débeis e precéarios da sociedade, € chancelada pela seletividade judicial,
que contribui decisivamente para que o sistema penal realize suas reais
funcBes de neutralizacéo e disciplina das classes sociais inferiores (NETO,
2015, p. 122).

Segundo a Criminologia Critica, 0 sistema de justica criminal realmente existe
para garantir um sistema social ou, melhor, para garantir e manter relagdes sociais,
criminalizando um certo grupo de condutas e estigmatizando um certo grupo de
pessoas. E, sem duvidas, os achados empiricos ora apresentados dao ainda mais

félego aos preceitos dessa Criminologia.

Graéfico 4 - Profissdes mais frequentes dos homens — JVDFM - RJ

0 5 10 15 20 25 30 35
Desempregado : : : : ' ! 36,3 %
Estudante 5,6 %
Motorista 4,5 %
Mecénico 4,5 %
Motociclista 4,5 %
Pedreiro 3,4 %
Porteiro 3,4(%
Servente 2,2%
Advogado 22%
Gargom 2,2%
Comerciante 22%
Corretor de seguro 22%
Seguranca 22%
Outros* 23,8 %

Outras profissdes (1 caso apenas de cada)*: Instrutor de informatica; Vendedor; Ajudante de pedreiro;
Engenheiro; Cameld; Militar; Contador; Ajudante de caminhdo; Chaveiro; Administrador; Assistente
administrativo; Autdbnomo; Corretor de iméveis; Padeiro; Vigia; Funcionario Publico; Vendedor;
Médico; Supervisor; Serralheiro; Frentista.

Esta realidade ndo é diferente no Rio de Janeiro: de acordo com o Grafico 4,
em 36,3% dos casos de violéncia doméstica que chegaram ao JVDFM, o homem é

desempregado e nos demais casos desempenha, na amplissima maioria, profissdes
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com baixa remuneracdo e sem grandes perspectivas de ascensdo profissional e
econdmica.

A partir destes dados, j& comeca a ser delineado o perfil dos sujeitos — grau
de parentesco — envolvidos nos conflitos que chegam ao Poder Judiciario e os
aspectos socioecondmicos dos supostos agressores. O discurso juridico-penal de
direitos e garantias fundamentais mascara o exercicio seletivo do poder punitivo,

reproduz violéncia e relagdes de hierarquia e dominacao.

3.2.2 O Direito Penal simbdlico e o enrijecimento no tratamento da violéncia de

género

Neste segundo tépico, esclarecem-se quais sdo os crimes de maior incidéncia
e, ainda com relacao ao perfil do suposto agressor, se este € primario ou reincidente
na pratica de crimes. Também fica demonstrada a preocupacéo com a incidéncia da
prisdo processual, seja aquela que ocorre no inicio (prisdo em flagrante) ou durante

0 processo (prisdo preventiva).

Graéfico 5 - Totalidade dos crimes/contravenc¢des penais com incidéncia na VVDFM - Recife
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Com efeito, os numeros obtidos na pesquisa desenvolvida confirmaram as
expectativas de que as infracbes penais que seriam encontradas na VVDFMR se
tratariam, precipuamente, daquelas que se encaixam no conceito legal de baixa
potencialidade lesiva. Vale destacar que os crimes de Lesdo Corporal Leve e
Ameaca representam 84,3% de todos 0s processos crimes sentenciado no ano de
2014 na VVDFM do Recife.

Gréfico 6 - Totalidade dos crimes/contraveng8es penais com incidéncia no JVDFM - RJ
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As expectativas também foram confirmadas no V Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher do Rio de Janeiro: os crimes de Leséo
Corporal Leve e Ameaca representam 89,4% de todos os 88 processos crimes
analisados no periodo de agosto de 2014 a outubro de 2015.

Apesar da baixa lesividade da amplissima maioria das infracbes penais
cometidas no ambito da violéncia doméstica, ha uma demanda pelo enrijecimento da

legislacdo e pela criminalizacdo de condutas.

O Direito Penal simbdlico ndo gera efeitos protetivos concretos, e
geralmente é utilizado para atender as manifestacées de grupos politicos ou
ideoldgicos quando desejam declarar determinados valores ou repudiar
determinadas atitudes consideradas lesivas aos seus interesses (MELLO,
2015, p. 111).
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O uso simbolico do Direito Penal foi, sem davida, um argumento de grande
influéncia utilizado pelos movimentos feministas para justificar a busca por mais

rigorismo na legislacéo.

E certo que as normas penais simbdlicas causam, pelo menos de forma
imediata, uma sensacdo de seguranga e tranquilidade, iludindo os seus
destinatarios por meio de uma fantasia de seguranca juridica sem trabalhar
as verdadeiras causas dos conflitos (MELLO, 2015, p. 112).

Estes dados coletados referentes aos crimes de maior incidéncia no Recife e
no Rio de Janeiro ratificam a constatagdo ja introduzida no primeiro tépico, ou seja,
as mulheres ndo podem buscar a sua emancipacdo através da legitimacdo do
discurso punitivo e sua carga simbolica. Segundo Campos e Carvalho, “o objetivo,
portanto, passa a ser a instrumentalizacdo de discursos de reducdo de danos que
proteja tanto a vitima quanto o réu das violéncias do processo penal” (2006, p. 4).

Neste diapasdo, um outro dado de grande importancia diz respeito a
primariedade do suposto agressor, ou seja, se estes possuem condenacdes
anteriores em qualquer crime — reincidentes — ou se sao primarios. O artigo 63 do
Cddigo Penal diz que a reincidéncia ocorre quando o agente comete novo crime,
depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha
condenado por crime anterior.

O mencionado artigo refere-se a trés fatos indispensaveis a caracterizacao da
reincidéncia: pratica de crime anterior; transito em julgado da sentenca condenatoria;
pratica de novo crime, apos o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

No critério em analise foi utilizada a reincidéncia especifica, ja que, além dos
fatos indispensaveis a sua caracterizacéo ja citados, acrescenta-se ser o crime de
mesma nhatureza, ou seja, doméstica.

Este critério é relevante para pesquisa, ja que identificara, objetivamente, se
0S agressores sao reincidentes especificos ou cometem a agresséo pela primeira

vez na ofendida. O que influenciara diretamente no reflexo da Lei sobre os réus.
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Grafico 7 - Primariedade dos supostos agressores na VVDFM - Recife
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Na ampla maioria dos casos (92,7%) que chegam a VVDFM do Recife,
portanto, 0S supostos agressores Sdo primarios, ou seja, hdo possuem condenacdes
anteriores em violéncia doméstica. Este dado reflete a baixa periculosidade desse
suposto agressor, ja que ndo é contumaz em condenacdes. Nao se pode olvidar
gue, em alguns casos, essa Vvioléncia pode ter sido silenciada ao longo de varios
anos, mas, em contrapartida, a partir do momento que o Poder Judiciario toma
conhecimento da violéncia, na amplissima maioria dos casos, 0 agente ndo €

reincidente especifico.
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Grafico 8 - Primariedade dos supostos agressores no JVDFM - RJ
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Na grande maioria dos casos (88,6%) que chegam ao JVDFM do Rio de
Janeiro, conforme o Grafico 8, os supostos agressores sao primarios, ou seja, ndo
possuem condenacdes anteriores em violéncia doméstica. Apesar das cifras ocultas,
conforme ja foi trabalhado ao longo da pesquisa, ha amplissima maioria dos casos
que chegam ao conhecimento do Poder Judiciario, o agente ndo é reincidente
especifico.

Enfim, os dados corroboram para mais uma peculiaridade do suposto
agressor: sao primarios, ou seja, nao sao reincidentes na violéncia doméstica. No
entanto, o sistema penal atende a apenas uma ldgica: a de impor castigo e causar
efeitos devastadores.

Nesse contexto, também fica demonstrada a preocupacao com a incidéncia
da prisdo processual, seja aquela que ocorre no inicio (prisdo em flagrante) ou
durante o processo (prisao preventiva).

As infracOes penais (delitos ou contravengdes), cometidas contra a mulher,
nas condicOes previstas na lei em estudo, admitem a prisdo em flagrante. Com
efeito, prevé o artigo 69, da Lei n® 9.099/95, que nao se impora prisdo em flagrante
ao autor do fato que, de imediato, for encaminhado ao JECrim ou se comprometer a
ele comparecer. Ocorre que o artigo 41 do diploma em exame (Lei Maria da Penha)
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afasta, expressamente, como ja foi visto, a incidéncia da Lei n°® 9.099/95 nos casos
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Conforme j& foi visto, de maneira contraditéria devido a natureza da maioria
dos crimes cometidos no ambito da violéncia doméstica - de menor potencial
ofensivo, a Lei Maria da Penha, no que tange as hipéteses de prisdo preventiva,
criou mais uma possibilidade no Cddigo de Processo Penal. A utilizacdo desta, que
deveria ser uma medida excepcional, fere, inclusive, a regra para a decretagéo desta
prisdo cautelar, que € o crime supostamente praticado ser apenado com recluséo.

Os numeros logo mais apresentados irdo constatar as consequéncias do
enrijecimento da legislacdo e suas graves consequéncias: encarceramento precoce
do suposto agressor. Ademais, com a vedacéo da aplicacdo da Lei n® 9.099/1995,
pareceu criar a regra do carcere necessario, proporcionando, assim, a expanséo do
Direito Penal no ambito das relacbes familiares, ndo obstante os principios de
intervencdo minima preexistentes no sistema juridico penal brasileiro (MEDEIROS,
2015, p. 39).

Grafico 9 - Incidéncia de prisdo em flagrante na VVDFM - Recife
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Grafico 10 - Incidéncia de prisédo em flagrante no JVDFM - RJ
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Graéfico 11 - Incidéncia de priséo preventiva na VVDFM - Recife
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Grafico 12 - Incidéncia de prisédo preventiva no JVDFM - RJ
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Em que pese se tratarem, em sua ampla maioria, de infragcbes de menor
potencial ofensivo, se observou que, estranhamente, elas tém ensejado uma
expressiva quantidade de prisbes na VVDFM do Recife, tanto que, em 63,6% dos
casos analisados, o réu esteve preso durante parte ou todo o processo. As prisdes
em flagrante representam 40,5% e as prisbes preventivas representam 23,1% dos
69 processos crimes analisados. JA no Rio de Janeiro esse numero € um pouco
menor, ou seja, em 43,1% dos casos analisados, 0 réu esteve preso em algum
momento do processo. As prisdes em flagrante representam 29,5% e as prisbes
preventivas representam 13,6% dos 88 processos crimes analisados.

As medidas de prisdo cautelar que, teoricamente, séo justificadas para que
seja garantida a normalidade no desenvolvimento do processo penal e para que haja
eficacia na aplicacado do Direito Penal sdo decretadas de forma crescente no Brasil
como medida de controle social.

Um namero significativo de processos que envolvem violéncia doméstica se
utiliza da prisdo, em alguma fase do processo. Se 0 encarceramento ndo ocorre, via
de regra, ao final do processo, conforme sera constatado adiante, de alguma forma
o Direito Penal atua até as ultimas consequéncias. Introduz o individuo dentro do
sistema, mesmo que ao final do processo, na sentenca, ele seja condenado a uma

pena que sera cumprida em regime aberto. Toda carga estigmatizante sera



101

carregada por este réu, que foi selecionado para conhecer as mortificacdes
provocadas pelo céarcere. Carga esta mais expandida na violéncia doméstica, que
alcanca vitima, filhos, enfim, familiares que vivenciam dolorosamente todas as cenas
brutais dos dias de visita no presidio.

Apesar do maior niumero de processos analisados no Rio de Janeiro, 0
namero de prisdes foi inferior ao nimero encontrado no Recife. Esta andlise reflete
um rigorismo ainda maior aplicado na capital pernambucano no periodo em estudo
em comparacao com a capital do Rio de Janeiro.

De acordo com o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN®*), a partir de
informacdes coletadas em Junho de 2014, o namero total de pessoas privadas de
liberdade, cerca de 41% sé&o presos sem condenacao, ou seja, 249.170 mil pessoas.
Significa dizer que quatro a cada dez presos estdo encarcerados sem terem sido
julgados e condenados.

Trabalhando com o referencial da unidade da federagéo, em Junho de 2014,
segundo o DEPEN, o Estado de Pernambuco apresentou como populacéo prisional
um total de 31.510 mil pessoas. Numero este que coloca o Estado de Pernambuco
em quarto lugar dentre os Estados com maior populagédo carceréria, ficando atras
apenas de Sao Paulo, Minas Gerais e Rio de Janeiro. Desse total, 59% s&o presos
sem condenagédo, ou seja, 18.590 mil pessoas que estdo dentro do sistema
carcerario ainda ndo possuem condenacao.

Ja o Estado do Rio de Janeiro, apresentou como populacéo prisional um total
de 39.321 mil pessoas. Numero este que coloca o referido Estado em terceiro lugar
dentre os que possuem maior populacdo carceraria no pais, ficando atras apenas de
Séao Paulo e Minas Gerais. Desse total, 46% sao presos sem condenacéo, ou seja,
18.087 mil pessoas que estdo dentro do sistema carcerario ainda ndo possuem
condenagéo.

O sistema penal seleciona os individuos alheios a sociedade e vulneraveis,
ocasiona sofrimento durante o cumprimento da pena e depois, através do estigma
que rotula um ex-condenado, de tal forma que a exclusao social persiste muito além

do periodo em que esteve encarcerado.

¥ DEPEN - Sistema Penitenciario no Brasil: dados consolidados. Disponivel em:
<http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-
depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 08 de novembro de 2015.
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Na analise da violéncia doméstica estes dados de prisdo processual
assustam ainda mais: os padrées das dosimetrias das penas aplicadas irdo
demonstrar que os réus presos durante o processo sao condenados, na amplissima
maioria, para o cumprimento de pena no regime aberto ou, ao final do processo,
recebem a extingao de punibilidade em razao da prescri¢ao retroativa.

Toda essa atuacdo € carregada de grande valor simbolico: a crescente
sensacao de inseguranca da populagéo, presente no periodo contemporaneo, acaba
por pressionar o Estado a utilizar, de forma mais incisiva, mecanismos de controle
punitivo, até mesmo antes da condenacao.

E neste momento, mostra-se oportuno retomar a discussao sobre a teoria
agnostica da pena e a crise das funcbes da pena de prisdo na era do punitivismo.
Segundo Zaffaroni e outros, “a funcéo do direito penal de todo Estado de direito (da
doutrina penal como programadora de um exercicio racional do poder juridico) deve
ser a reducéo e a contencéo do poder punitivo dentro dos limites menos irracionais
possiveis” (2010, p. 172), de modo que, a partir deste discurso critico, em vista do
desvelo das funcdes da pena, se propde a reflexdo sobre a criacdo de gradativas
medidas e mecanismos descarcerizadores e abolicionistas da pena privativa de
liberdade, ndo cabendo a esta critica resolver-se em si mesma, sendo propor
reflexdo inclusive sobre a eficacia e validade de si prépria, concebendo assim, nao

apenas o marco da critica, mas também da autocritica.

3.2.3 Uma analise critica das dosimetrias das penas no ambito da violéncia

domeéstica

O terceiro tépico direciona a analise para a dosimetria da pena, regime
aplicado, repeticdo da fundamentacao e incidéncia da atenuante prevista no art. 65,

inciso 11, alinea c), do Cédigo Penal®.

9 Art. 65 - S0 circunstancias que sempre atenuam a pena:

Il - ter o agente:

¢) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de autoridade
superior, ou sob a influéncia de violenta emocéo, provocada por ato injusto da vitima;
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A preocupacao da pesquisa neste momento volta-se para as penas e regimes
aplicados, numeros que refletem a mao penal estatal e que, como os dados irdo
revelar, sdo tratados com pouquissima ou nenhuma pessoalidade — total repeticdo

da fundamentacao - e sem valorar o comportamento da vitima no momento do fato.

Gréfico 13 - Dosimetrias das penas na VVDFM - Recife
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Grafico 14 - Dosimetrias das penas no JVDFM - RJ
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Grafico 15 - Regimes das penas na VVDFM - Recife
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Gréfico 16 - Regimes das penas no JVDFM - RJ
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Grafico 17 - Repeticdo da fundamentacédo na VVDFM - Recife
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Grafico 18 - Repeticdo da fundamentacédo no JVDFM - RJ
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Grafico 19 - Valoracdo do comportamento da vitima na dosimetria da pena na VVDFM - Recife
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Grafico 20 - Valoragdo do comportamento da vitima na dosimetria da pena no JVDFM - RJ
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As dosimetrias e respectivos regimes refletem, mais uma vez, as infracbes de
menor potencial ofensivo: no Recife, 79,9% das penas aplicadas séo iguais ou
inferiores a 1 ano de detencdo e em 90,7% dos casos foi aplicado o regime aberto
de execugédo da pena; no Rio de Janeiro, 93,9% das penas aplicadas séo iguais ou
inferiores a 1 ano de detencao e em 98,8% dos casos foi aplicado o regime aberto
de execucédo da pena. Referidos dados irdo refletir na forma de execugéo da pena e
na possibilidade de alternativas ao carcere que serdo analisadas em seguida.

Em todas as 69 sentencas analisadas no Recife e em todas as 88 sentencas
analisadas no Rio de Janeiro, a fundamentacao é realizada de maneira automatica e
impessoal: em 100% dos casos, 0s magistrados se utilizaram da mesma
fundamentacdo para condenar, absolver ou extinguir a punibilidade dos supostos
agressores. Apesar de estar diante de conflitos que envolvem profundos lacos de
afetividade, os responséaveis pelo seu julgamento ndo se preocupam com as
particularidades/especificidades desta realidade, incidindo, entdo, na repeticdo de
padrbes pré-estabelecidos. Retrato de um grave problema vivido nos tribunais
brasileiros: a repeticdo da fundamentacédo nao reflete os lacos afetivos e familiares
destes conflitos e confirma, mais uma vez, a incapacidade do Direito Penal no trato e

solucdes para esse problema.
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Este tépico revela a pequena ou insignificante valoracdo da atenuante
comportamento da vitima por parte dos magistrados no momento da segunda fase
da dosimetria da pena. Em apenas trés dosimetrias analisadas na VVDFM do Recife
e em apenas uma dosimetria analisada no JVDFM do Rio de Janeiro, 0 magistrado
considerou 0 comportamento da vitima como atenuante na definicdo da pena, nos
demais casos, a vitima sequer teve seu comportamento questionado.

Percebe-se, cada vez mais, o silenciamento desta mulher, que desde a
ocorréncia do fato até o seu desfecho no Judiciario, ndo foi empoderada. O Direito
Penal de maneira avassaladora se apodera deste conflito e esquece desta mulher
gue, na verdade, antes de tudo, precisa ser notada e ouvida. Estes dados ratificam a
corrente feminista adotada durante toda pesquisa, tendo em vista que o téo
almejado empoderamento nao foi alcancado.

Critica-se veementemente a logica binaria vitima X infrator, que é incapaz de
enxergar os conflitos subjacentes a relacdo processual. Por isso a importancia
destes dados apresentados, que constatam a falta de sensibilidade do julgador no
que diz respeito a fala da mulher, ou melhor, a auséncia de fala desta mulher.

Outra problematica diz respeito ao maior enrijecimento presente na Lei n°
11.340/06, em seu artigo 41, implicando no afastamento da Lei n°® 9.099/95 e suas
medidas alternativas a todo o universo de infracbes penais encontradas na
VVDFMR/JVDFMRJ, que resultou na impossibilidade de condenacédo a prestacao
pecuniaria ou ao pagamento isolado de multa. Logo, diminuiu o rol de penas
restritivas de direito, substitutas das privativas de liberdade.

Neste contexto, passa-se a discutir as formas de execucdo das penas
aplicadas. Alguns magistrados vislumbram a possibilidade de substituicdo por pena

restritiva de direitos*', apesar de se tratar, via de regra, de crimes cometidos com

* Penas restritivas de direitos

Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo: (Redacao dada pela Lei n°® 9.714, de 1998)

| - prestacdo pecuniaria; (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 1998)

Il - perda de bens e valores; (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 1998)

Il - limitagcdo de fim de semana. (Incluido pela Lei n° 7.209, de 1984)

IV - prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas; (Incluido pela Lei n°® 9.714, de
25.11.1998)

V - interdicdo temporaria de direitos; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 25.11.1998)

VI - limitacdo de fim de semana. (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 25.11.1998)

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade,
quando: (Redacéo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

| — aplicada pena privativa de liberdade n&do superior a quatro anos e o crime ndo for cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for
culposo;(Redacao dada pela Lei n® 9.714, de 1998)
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violéncia ou grave ameaca a pessoa. Em suas sentencas, de maneira aleatodria,
superam essa limitagéo legal e aplicam a substituicdo por pena restritiva de direitos,
conforme sera destacado posteriormente nos padrées encontrados.

Outros magistrados, no entanto, conforme os dados que serédo apresentados,
nao aplicam a pena restritiva de direitos aos crimes cometidos com violéncia ou

grave ameaca e optam pela aplicacdo da suspensdo condicional da pena*. Sera

Il — o réu nédo for reincidente em crime doloso; (Redacao dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

Ill — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como
0S motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente. (Redacdo dada pela
Lei n® 9.714, de 1998)

§ 10 (VETADO) (Incluido pela Lei n®9.714, de 1998)

§ 20 Na condenacdo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por multa ou por uma
pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida
por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos. (Incluido pela Lei n°
9.714, de 1998)

§ 30 Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo, desde que, em face de
condenacdo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha
operado em virtude da pratica do mesmo crime. (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

8§ 40 A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o
descumprimento injustificado da restricdo imposta. No calculo da pena privativa de liberdade a
executar serd deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de
trinta dias de detencao ou reclusdo. (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

§ 50 Sobrevindo condenacéo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da execucgéo penal
decidira sobre a conversao, podendo deixar de aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena
substitutiva anterior. (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 1998)

2 Requisitos da suspensao da pena

Art. 77 - A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser
suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

| - 0 condenado nao seja reincidente em crime doloso; (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstancias autorizem a concessao do beneficio; (Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Il - N&o seja indicada ou cabivel a substituicao prevista no art. 44 deste Cadigo. (Redagéo dada pela
Lein® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - A condenacao anterior a pena de multa ndo impede a concessédo do beneficio. (Redacdo dada
pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 20 A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro anos, podera ser suspensa,
por quatro a seis anos, desde que o condenado seja maior de setenta anos de idade, ou razbes de
saude justifiqguem a suspenséo. (Redacéo dada pela Lei n°® 9.714, de 1998)

Art. 78 - Durante o prazo da suspensdao, o condenado ficara sujeito a observacdo e ao cumprimento
das condic¢des estabelecidas pelo juiz. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - No primeiro ano do prazo, devera o condenado prestar servicos a comunidade (art. 46) ou
submeter-se a limitacdo de fim de semana (art. 48). (Redacédo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 2° Se o condenado houver reparado o dano, salvo impossibilidade de fazé-lo, e se as
circunstancias do art. 59 deste Codigo lhe forem inteiramente favoraveis, o juiz podera substituir a
exigéncia do paragrafo anterior pelas seguintes condi¢es, aplicadas cumulativamente: (Redacao
dada pela Lei n° 9.268, de 1°.4.1996)

a) proibicao de frequentar determinados lugares; (Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

b) proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacdo do juiz; (Redacdo dada pela
Lein® 7.209, de 11.7.1984)

c) comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas
atividades. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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7

observado que, no Recife, ainda € menor que 50% o numero de suspensdo
condicional da pena, ja no Rio de Janeiro, esse nimero é maior que 85%.

Verdadeiras medidas descarcerizadoras, a pena restritiva de direito e a
suspensao condicional da pena tem por finalidade evitar o aprisionamento daqueles
gue foram condenados a penas de curta duracdo, evitando-se, com isso, 0 convivio
promiscuo e estigmatizante do carcere.

Gréfico 21 - Pena Restritiva de Direitos na VVDFM - Recife

Sim

Art. 79 - A sentenga podera especificar outras condi¢cdes a que fica subordinada a suspensao, desde
gue adequadas ao fato e a situagdo pessoal do condenado. (Redacgdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)
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Grafico 22 - Pena Restritiva de Direitos no JVDFM - RJ
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Grafico 23 - Suspensao Condicional da Pena na VVDFM - Recife
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Grafico 24 - Suspensao Condicional da Pena no JVDFM — RJ
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Em relagéo ao Gréfico 21, dos 69 processos crimes analisados na VVDFM do
Recife, em apenas 13% houve a substituicdo por pena restritiva de direitos. Ja em
relacdo ao Grafico 22, esse numero é ainda menor, no Rio de Janeiro em apenas
1,1% dos 88 processos crimes analisados houve a substituicdo. A maioria dos
magistrados, cujas sentencas foram estudadas, n&o vislumbra, portanto, a
possibilidade de substituicdo em virtude da limitacdo legal prevista no art. 44, inciso
I, do Cddigo Penal.

Importante destacar, ainda, que a pena restritiva de direitos aplicada foi
apenas a prestacdo de servico a comunidade pelo mesmo tempo aplicado na
dosimetria da pena. Nos casos estudados, representam as penas de até 6 meses de
duracao e os crimes de Ameaca e Violacao de Domicilio. Por exemplo, no processo
0011924-40.2012, o agressor cometeu o crime de ameaca e foi condenado a 3
meses de detencdo (regime aberto). Esta pena foi substituida por 3 meses de
prestacao de servico & comunidade — pena restritiva de direitos.

Com relacdo ao Gréafico 23, h4d uma maior incidéncia da suspensédo
condicional da pena nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher: em
47,8% dos casos analisados houve a aplicacao do sursis. Dos quais, em 93,9% foi
aplicada a suspenséo da pena por 2 anos, devendo, no primeiro ano, o condenado

prestar servico a comunidade.
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Ja no Rio de Janeiro, de acordo com o Gréfico 24, na ampla maioria dos
casos (86,3%) ocorre o sursis, dos quais em 100% foi aplicada a suspenséo da pena
por 2 anos, devendo, no primeiro ano, o condenado prestar servico a comunidade.

O condenado é informado, pelo magistrado, das condi¢cdes que cumprira no
periodo da suspensdo da pena e das consequéncias da préatica de nova infracao
penal ou do descumprimento dessas condigfes na audiéncia admonitoria. Ressalte-
se que, nessa audiéncia, o apenado € consultado sobre a aceitacdo dessas
condicbes e, caso ndo as acate, a pena privativa de liberdade a qual foi condenado
sera executada.

A andlise do tempo da pena a ser cumprida constata que a aplicacdo da pena
privativa de liberdade, nos casos em que houve a suspensao da pena, teve duracao
de até 6 meses no Recife e de até 3 meses no Rio de Janeiro, mostrando-se mais
vantajoso que o cumprimento das condi¢des do sursis, tendo em vista que o periodo
de imposicédo das condi¢des, denominado de periodo de prova, foi de, no minimo, 2
anos. “Em regra, entretanto, os apenados, normalmente humildes e iletrados e com
atitudes que demonstram temor a Justica, aceitam tudo que Ihes € imposto sem
ressalvas” e o0s advogados/defensores ndo lhes esclarecem estes fatos
(MEDEIROS, 2015, p. 142). Logo, como afirmado anteriormente, a resisténcia para
aceitar as condi¢cdes da suspensédo da pena ndo é tao recorrente e 0s agressores se
submetem ao periodo muito maior de restricdo de direitos e estigmatizacao.

Por fim, traz-se a tona a discussao sobre o desfecho dos processos crimes
analisados na VVDFM do Recife e no JVDFM do Rio de Janeiro.
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Grafico 25 - Absolvicées na VVDFM - Recife

Sim 5.8 %

Graéfico 26 - Absolvigdes no JVDFM - RJ

~ 0 5 10 15 20 25 30 35 40 45 50 55 60 65 70 75 80 85

]

Sim 4509




Grafico 27 - Extingdes de Punibilidade na VVDFM - Recife
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Grafico 28 - Extingdes de Punibilidade no JVDFM - RJ
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Com relacdo ao numero de absolvigbes/condenagdes, constata-se que em

apenas 5,7% dos processos crimes analisados no Recife houve a absolvicdo do

suposto agressor. Essa porcentagem representa apenas quatro casos, que chamou

a atencdo da pesquisadora devido as profissbes dos absolvidos:

médico,
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empresario, motorista e ajudante de pedreiro. Nos trés primeiros casos, 0s acusados
aparentemente ou era pessoa mais instruida e/ou com empregos fixos, e que
apresentaram, ainda, defesa por advogados particulares e foram absolvidos por
insuficiéncia de provas. No Rio de Janeiro o niumero de absolvigdes foi ainda menor,
de acordo com o Grafico 26 apenas 4,5% dos processos crimes analisados, por
insuficiéncia de provas.

Ja com relacédo a extincdo de punibilidade, de acordo com o Grafico 27, esta
se deu em 20% dos casos em que houve condenacdo do agressor no Recife. Vale
salientar que a extingéo se deu, em todos esses casos, em virtude da ocorréncia da
prescricéo retroativa®® (dentincia recebida ha até mais de 6 anos). Durante o ano de
2014 houve outros casos de extincdo de punibilidade, mas, ndo foram objeto de
analise da pesquisadora porque nao estavam entre 0S processos-crimes que
resultaram em condenacdo do agressor. Por fim, de acordo com o Gréfico 28, em
apenas 1 caso dos 88 processos crimes analisados no Rio de Janeiro houve
extincdo de punibilidade, tendo em vista que o agressor foi condenado a 20 dias-
multa e ja tinha passado mais de 5 meses em prisédo preventiva.

Para a situacdo de violéncia doméstica, apés a analise critica de todos os
dados, € muito pouco provavel que se encontre uma solu¢cdo (que considere
adequada) no sistema de justica penal, ja que a motivagdo para violéncia sofrida
tem, para além da desigualdade de géneros, uma origem social. A resposta que é
dada pelo Direito Penal configura-se em um auxilio pontual e secundério, o que,
geralmente, resulta na frustracdo das expectativas da vitima (sendo que essa
experiéncia certamente sera relevada se ela necessitar procurar o sistema de justica

penal novamente).

A logica do Direito Penal ndo leva em consideracdo a relagdo intima
existente entre as partes e ndo é capaz de levar em conta 0s sentimentos
das mulheres em situacdo de violéncia ou suas necessidades, ja que as
mulheres atendidas ndo procuram no sistema de justica formal,
necessariamente, a condenacao criminal ou mesmo a separacdo de seus

“ A prescricdo retroativa € uma das espécies de prescricdo punitiva. A prescricdo da pretensao
punitiva retroativa € aquela que ocorre quando a sentenca condenatdria transita em julgado para a
acusacao retroagindo a data da consumacao do delito. O prazo conta-se da sentenga transitada em
julgado para a acusacéo para tras, para o passado. Assim, a pena imposta serve apenas para marcar
a quantidade pela qual sera aferida a prescricdo. Prolatada a sentenca condenatéria esta perdera
seus efeitos se ocorrida a prescricdo. O prazo prescricional computa-se da data da publicacdo da
sentenca condenatéria para tras, até a data do recebimento da denudncia ou queixa, ou entre esta
data e a da consumacao do crime. Portanto, se excedido o lapso prescricional entre tais marcos tera
ocorrida a prescri¢cao retroativa.
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parceiros. A administracdo dos conflitos violentos familiares e/ou
domésticos através da justica penal coloca frente a frente pessoas com um
historico afetivo anterior, ndo redutivel a uma logica binaria (culpado versus
inocente, vitima versus agressor). Além disso, essa logica exige que as
figuras de vitima e agressor envolvidas nos conflitos configurem-se em
elementos estanques, desconsiderando o carater dindmico das relacdes
anteriores das quais sdo membros as partes do processo. As dinamicas
relacionais que desembocam nos casos de violéncia doméstica e familiar
sdo muito mais complexas do que isso (VASCONCELLOS, 2015, p. 171).

Na tentativa de trazer possiveis respostas ao problema de pesquisa
inicialmente apresentado, apdés todas as analises desenvolvidas ao longo da
pesquisa, a Lei Maria da Penha, inserida na perspectiva do eficientismo penal, ndo
atinge os objetivos declarados de punicdo criminal para fins de prevencao geral,
sendo essa justificativa meramente simbdlica no combate a violéncia domeéstica e
familiar contra a mulher.

O sistema de justica criminal caracteriza-se, nos dizeres de Vera Regina, por
uma “eficacia instrumental invertida, a qual uma eficacia simbdlica confere

sustentacao” (1999c, p. 31).

Isso significa que enquanto as funcdes declaradas do sistema penal
apresentam uma eficAcia meramente simbdlica, simplesmente por nao
poderem ser cumpridas, ele (controle penal) cumpre suas funcdes reais
(ndo declaradas), inversas as socialmente Uteis (prevencao geral e
especial) declaradas em seu discurso oficial, fun¢des essas que incidem de
forma negativa sobre os individuos e a sociedade, contribuindo para
reproduzir as relacdes desiguais de propriedade e de poder (BARATTA,
2011, p. 91).

A criacdo de esteredtipos e a consequente exclusédo social sdo produtos dos
processos de criminalizagcdo e acabam por engendrar efeitos ndo previstos pelo
sistema penal de aumento da violéncia e da criminalidade (BECKER, 1963, p. 83).
N&o séo raros 0s estudos que apontam para o crescimento ou manutencao de taxas
de criminalidade, em virtude desta estigmatizacdo e consequente ndo aceitacéo
social dos selecionados pelo sistema penal.

Por fim, durante a coleta de dados, a repeticdo de alguns padrées nas
dosimetrias das penas resultou no item que sera trabalhado em seguida. Seréo
apresentados 0s casos emblematicos e repetitivos na | VVDFM do Recife e

aprofundada uma analise a luz da criminologia critica.
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3.3 Casos emblematicos em uma vara de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher

O Direito ndo é fruto de desvelamentos miraculosos, de descobertas
magicas, tampouco de invencdes, de achismos ou da boa vontade do juiz,
mas uma pratica social argumentativa, desenvolvida a partir de uma
hermenéutica controlada®, em que as decisbes juridicas sdo, sempre,
respostas corretas a casos concretos, por meio de uma interpretacdo moral
(criativa), na qual o juiz precisa fornecer a melhor interpretacdo moral
possivel da prética juridica e das leis, envolvendo-se politicamente com os
principios que conformam o Estado Democratico de Direito e com as
tradicbes positivas nas quais se encontra, para realizar os projetos
constitucionais (PINHO, 2013, p. 22).

Durante a andlise dos dados dos processos crimes, algumas decisdes
chamaram a atencdo da pesquisadora porque refletiam padrbes adotados pelos
magistrados na elaboracdo das dosimetrias das penas. Essas sentencas tambéem
passaram a ser objeto de estudo e aprofundamento nos discursos que permeiam o
texto, através de uma analise a luz do referencial tedrico da criminologia critica.

Foram decompostos os elementos constitutivos das decisdes e classificados
em duas categorias gerais de andlise: dura lex, sed lex* e livre convencimento do
magistrado.

Busca-se o0 evidenciar de outras realidades muitas vezes ocultas, mas que,
conforme ja foi visto na pesquisa, podem trazer consequéncias irreversiveis ao
cidaddo. O suposto agressor, ao longo do processo penal, conforme sera
decodificado nas decisdes, sofre com o carater invasivo da intervencéo penal e com
0 protagonismo judicial. Conforme destaca Pinho, nem a dureza da lei, nem a boa
vontade do juiz, busca-se a coeréncia de principios (2013, p. 30).

3.3.1 “Dura lex, sed lex”

Caso 1 — Ocorréncia de prisdo preventiva e nao ocorréncia da detragdo na sentenga

Processo 0010664-59.2011

** Expressdo de Carlos Carcova (CARCOVA, 1996, p. 163).
%> Expressdo em latim cujo significado em portugués é “(a) lei (é) dura, porém (é a) lei".



119

Crime

Lesdo Corporal Leve + Ameaca

Tempo de prisdo preventiva e
seu fundamento

agente

5 meses e 1 dia

Garantia da ordem publica e periculosidade do

Sentenca

“Deste feita, condeno, como condenado tenho, a

Py

pena concreta e definitiva de 2 anos e 7 meses de

detencao”.

Caso 2 — Ocorréncia de prisao preventiva e ocorréncia da detracao

Processo

0009135-97.2014

Crime

Ameaca

Tempo de prisdo preventiva e seu

3 meses e 27 dias

fundamento Garantia da ordem publica, por
conveniéncia da instrugdo criminal e
para assegurar a aplicacéao da lei penal
Sentenca 3 meses de detencédo

“Verifico que o condenado se encontra
preso desde o dia 09/02/2014. Logo, ja
cumpriu integralmente a pena imposta.
Assim, devera ser expedido o alvara de
soltura em favor do mesmo, para que
seja ele, imediatamente,
liberdade,

estiver preso”.

posto em

se por outro motivo nao

Caso 3 — Ocorréncia de prisao preventiva e ocorréncia de prescri¢ao retroativa

Processo

0138908-74.2009

Crime

Posse irregular de arma de fogo de uso
permitido

Tempo de prisdo preventiva e seu

fundamento

6 meses e 22 dias

Garantia da ordem puablica e
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periculosidade do agente

Sentenca 1 ano e 3 meses de detencao e 30 dias
multa

“‘“De outra banda, suspendo o
prosseguimento do julgamento, por
vislumbrar que a pena em concreto se
encontra  atingida pela prescricao
retroativa, tendo em vista que a
denuncia foi recebida ha mais de quatro

anos”.

No primeiro caso, houve a manutencao da prisdo preventiva (5 meses e 1 dia
de duracdo) e, na sentenca, a juiza aplicou pena de 2 anos e 7 meses de detencao
(regime aberto), sem direito a detracao.

No segundo caso, ap0s quase 4 meses de prisdo preventiva, a juiza aplicou a
pena de 3 meses de detencédo (regime aberto) e, neste caso, de maneira aleatoria,
aplicou a detracdo, considerando cumprida a pena.

E, no terceiro caso, apds quase 7 meses de prisdo preventiva, a juiza aplicou
na sentenca a prescricdo retroativa porque constatou que a denuncia havia sido
recebida ha mais de 4 anos.

O que se quer destacar nas decisfes acima é que uma simples alusdo a um
dispositivo infraconstitucional (artigo 20 da Lei n® 11.340/2006)*® bastou para blindar
a decisdo e negar o direito pleiteado pelo suposto agressor, qual seja, a concessao
de liberdade proviséria em processos que apuram Vvioléncia domeéstica.
Apresentaram como fundamentos para manutencdo da prisdo cautelar: indicios de
autoria, comprovada materialidade do delito, além de garantia da ordem publica e
periculosidade do agente. Desta forma, a magistrada ignora toda a discussédo que
subjaz a essa matéria especifica de violéncia doméstica e, inclusive, a
impossibilidade de deferimento de prisdo processual a crimes punidos com
detencdo. DecisbGes nesse sentido precisam causar estranhamento, pois se baseiam

puramente no aspecto da legalidade e negam o aspecto da adequacdo. O “nego

“® Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucdo criminal, cabera a prisdo preventiva
do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante
representacao da autoridade policial.
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porque sim, porque a lei proibe” ignora todas as discussdes (passadas e presentes)
sobre o tema e como um mecanismo de controle e legitimacdo do campo juridico a
prisdo processual se perpetua na historia, ferindo a carne e destruindo esperancas.

Principios caros a democracia, como o direito a um processo justo (antes de
uma condenacdo), o direito a liberdade de ir e vir, ndo deveriam provocar a
experiéncia do estranhamento? (PINHO, 2013, p. 168).

Para Bauman, o acentuado crescimento da utilizacdo do encarceramento
como modo de punicdo deve-se ao fato de que importantes setores da populacéo
passaram a ser vistos como novas ameacas a ordem social (1999, p. 112). A
expulsdo desses individuos do meio social passa a ser vista como uma solucao
eficiente para neutralizar a “ameaca” que causam a ordem publica. Assim, o
aumento exponencial de prisdes cautelares reflete esta dinamica da urgéncia, dando
a ilusoria resposta a opinido publica de que esta ocorrendo uma espécie de justica
instantanea, fato que mascara a inadequacgéo dessas medidas e a ineficiéncia do
sistema judiciario para a garantia da ordem publica.

Neste sentido, o processo penal, passa a ser utilizado como mecanismo de
punicdo antecipada, de empoderamento do magistrado e de resposta ao populismo
punitivo, e ndo mais como garantidor dos direitos do acusado frente ao poder
punitivo do Estado. Além disso, a prisdo imediata constréi a falsa nocao de eficacia
do aparelho repressor estatal e destréi a vida de cidadaos selecionados pelo sistema
penal.

E preciso reafirmar que n&o s6 a pena, mas o simples contato com o sistema
penal é capaz de produzir a mesma carga estigmatizante e cumprir sobre 0s
individuos selecionados as mesmas funcfes antes referidas. A circunstancia ja
referida por Zaffaroni em sua obra (2011, p. 136) de que cerca de 70% (setenta por
cento) dos presos, nos paises da América Latina, ndo experimentaram condenacéo
firme, mostra que o sistema penal, nesta regido do globo, optou pela priséo
provisoria para fins de exercicio do poder punitivo, razdo pela qual se torna bastante
relevante o papel desempanhado por magistrados na dinamica da seletividade.

N&o foram julgados e nem condenados, mas estao submetidos a uma medida
cautelar (CARRANZA, 1992, p. 92), o que demonstra a existéncia de uma reacéo
penal anterior mesmo a imposi¢cdo de uma pena.

De fato, os efeitos de uma prisdo provisoéria sdo tdo serios e equivalentes aos

da pena privativa de liberdade que diminuem sensivelmente a possibilidade de
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defesa, retirando a igualdade entre as partes e gerando no magistrado uma

tendéncia a condenar posto que obrigado a legitimar seu ato primeiro sob pena de
ter que reconhecer o erro (ZAFFARONI, 2011, p. 80).

3.3.2 “O livre convencimento do magistrado”

Caso 1 — Suspensao Condicional da Pena - Sursis

Ocorréncia de prisdo

preventiva

Processo 0022037-82.2014

N&o ocorréncia de prisao

preventiva

Processo 0011211-65.2012

Sentenca: sursis de 2
anos (primeiro ano -
prestacdo de servico a

comunidade)

Crime —
Lesdo Corporal Leve +

Ameaca

Processo 0020156-41.2012

Contravencéo penal —

Sentenca: sursis de 2
anos (primeiro ano -

prestacdo de servico a

Vias de fato Processo 065172-52.2011 | comunidade)
Sentencga: sursis de 3
Crime — Processo 0059202-08.2010 | anos (2 primeiros anos

Leséo Corporal Leve

— prestacao de servigo

a comunidade)

Caso 2 — Pena Restritiva de Direitos - PRD

Crime — Ameaca

Processo 0011924-40.2012

Sentenca: PRD de 3
meses — prestagdo de

servigo a comunidade
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Fundamento: “Considerando que presentes 0s requisitos objetivos e subjetivos do
art. 44 do Cdbdigo Penal, substituo a pena privativa de liberdade aplicada por uma
restritiva de direitos, por igual periodo, a qual de logo defino como sendo prestacao
de servico a comunidade, em local a ser definido pelo Juizo da VEPA — Vara de

Execucéo das Penas Alternativas”.

Crimes em que houve a conversdo em PRD: Ameaca (8 casos) e Violacéo de
Domicilio (1 caso), mas nao foram em todos os casos. Esses dois crimes juntos nao

foi aplicada a PRD.

Caso 3 — Nao houve sursis ou PRD

Sentencga: 3 meses de
Crime — Ameaca Processo 0011485-29.2012 | detencdo — regime
aberto. Na&o houve
conversao em sursis
ou PRD.

O que se quer destacar nas decisdes acima é o problema da subjetividade,
invocando o “principio do livre convencimento motivado do juiz’. Cada caso reflete a
interpretacdo do magistrado dada ao dispositivo legal que trata da aplicacdo da
suspensao condicional da pena e da substituicdo da pena privativa de liberdade pela
pena restritiva de direitos.

No primeiro caso, o magistrado aplicou a suspensao condicional da pena por
ndo entender cabivel a substituicdo por pena restritiva de direitos, com base no
artigo 44 do Codigo Penal. Decidiu, independente da ocorréncia ou ndo de priséo
preventiva e independente de se tratar de crime ou contravencdo penal, 0 mesmo
prazo de sursis, ou seja, 2 anos. Chamou atencdo da pesquisadora a terceira
situacao, pois, apesar de tratar-se do mesmo crime dos casos anteriores (leséo
corporal leve) e o tempo de detencdo de 6 meses, o magistrado aplicou,
aleatoriamente o sursis em 3 anos (dois primeiros anos de prestacdo de servigo a
comunidade).

J4 no segundo caso, 0 magistrado possibilitou, em algumas situacbes
escolhidas aleatoriamente, a substituicdo da pena de detencdo dos crimes de
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ameaca e violacdo de domicilio por pena restritiva de direito pelo mesmo prazo
aplicado na dosimetria da pena.

E, por fim, no terceiro caso, o magistrado ndo aplicou o sursis nem a
substituicdo por PRD, apesar de estar diante do mesmo crime (ameaca) e da

mesma dosimetria (3 meses).

Ao fim e ao cabo, resta um incémodo: a falta de controle na decisédo penal.
O poder do juiz segue sem um critério seguro de limitagdo, o que € um risco
num sistema democratico, em que todos os poderes do estado necessitam
de vinculos de constrangimento (PINHO, 2013, p. 30).

A discussdo, como se vé, parece bem mais complexa, afinal, a restricdo de
direitos fundamentais esta pairando sobre os casos. Percebe-se que o principio do
livre convencimento motivado do juiz é retoricamente manipulavel e representado
pela discussao acerca das possibilidades que o juiz pode decidir. Segundo Geraldo
Prado, a redugcéo do decisionismo e 0 constante respeito aos direitos e garantias
fundamentais, definirdo o maior ou menor grau de legitimidade da atividade
jurisdicional penal (1999, p. 39).

No processo penal democratico o livre convencimento ndo pode ser sinbnimo
de discricionariedade nas interpretacdes. Decisdes devem enfrentar as questdes de
forma completa, com coeréncia e integridade, limites e critérios. Questionaria, afinal,

Agostinho Ramalho: “quem me salva da bondade dos bons?” (1994, p. 59).
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CONCLUSAO

O Brasil, especialmente a partir da década de 90 do século passado, foi
profundamente influenciado por tendéncias que apregoam o recrudescimento do
Direito Penal. Neste rumo, o problema que se visualiza a partir da analise da
tendéncia atual da politica criminal é a centralizacdo da resposta a crise de
legitimacao vivenciada pelas instituicdes da sociedade contemporanea por meio da
utilizacdo da pena, como se ndo existissem outros meios de controle social validos e
eficientes. Portanto, mantém-se a politica fracassada de criminalizar cada vez mais
condutas, aumentar as penas além das ja existentes e sujeitar cada vez mais o
individuo a pena de prisdo, que ressurge como pena por exceléncia, o que resta
claro a partir do crescimento sem precedentes da populacéo carceraria.

Trazendo essa temética para a realidade da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, verifica-se claramente o resultado dos esfor¢os da referida politica
criminal: enrijecimento das formas de resolucdo de conflitos domésticos e
consequente ampliacdo das formas de intervencdo penal. A administracdo dos
conflitos violentos contra a mulher através do sistema de justica criminal, com o0s
principais servicos de atendimento e protecdo desenvolvidos pelas instituicbes de
seguranca publica apontam para a centralidade dada pela Lei Maria da Penha a
natureza criminal destes conflitos. Trata-se, pois, de um verdadeiro
desconhecimento com relacdo a complexidade do problema de violéncia doméstica.

A partir da pesquisa bibliografica e da coleta de dados realizados, ficou
demonstrada a urgente necessidade de desconstrucdo criminolégica da pena. Por
conseguinte, as licbes da criminologia critica, a teoria agnoéstica (ou negativa) da
pena e o garantismo foram apresentados como possiveis caminhos a serem
percorridos, levando ao afastamento dos modelos justificacionistas e da logica
punitivista. Nessa perspectiva, vislumbra-se que o direito sera recapacitado como
meio estratégico de uma politica humanista preocupada com a reducdo do
sofrimento das pessoas envolvidas no conflito criminalizado.

A imersao da pesquisadora nos dados analisados permitiu a confirmacgéo da
hipétese da pesquisa, qual seja, 0 sistema penal ndo atinge o0s objetivos de
pacificacdo dos conflitos domésticos declarados pelo legislador. A méo penal nao
respeita a familia e o vinculo afetivo. Ela chega de forma avassaladora e nao

enxerga a profundidade desse conflito; destréi, deixa marcas profundas.
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Insta, entéo, retomar a pergunta de pesquisa: A Lei Maria da Penha, inserida
na perspectiva do eficientismo penal, atinge os objetivos declarados de punicao
criminal para fins de prevencao geral ou € essa justificativa meramente simbdlica no
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher? A previsdo de um
procedimento mais enrijecido pela Lei Maria da Penha em nada alterou a situacao
da violéncia doméstica, pois as mulheres continuam sendo agredidas, as cifras
ocultas crescem ante ao recrudescimento das normas penais e a operatividade do
sistema, ao contrario do que se esperava com a criacao dessas leis, fragiliza ainda
mais a mulher agredida.

Os resultados obtidos apontaram para o fato de que os homens e mulheres
envolvidos nos conflitos doméstico e familiar que chegam a VVDFMR e ao
JVDFMRJ possuem, por razdes evidentes, uma relacao familiar bastante estreita. O
homem — suposto agressor - e mulher — suposta vitima -, na ampla maioria, eram ou
ja tinham sido parceiros intimos (cénjuges, companheiros ou hamorados).

Referidos dados identificam com clareza quem séo as partes presentes nos
casos de violéncia doméstica e o nivel de intimidade e afetividade envolvidas. O
Direito Penal ndo trata o conflito com especificidade ou distingdo, apesar das
relacbes existentes. O Direito Penal ignora por completo as peculiaridades deste
conflito e é legitimado para resolvé-lo com seu discurso puramente punitivo. Do
inicio ao fim do processo busca-se apenas o0 culpado e estigmatiza 0s sujeitos
envolvidos, oferecendo falsas solu¢des e, na maioria dos casos, nao satisfazendo a
vitima.

Ademais, constatou-se que na maioria dos casos, 0 Suposto agressor €
desempregado e, os demais, desempenham profissées com baixa remuneracéao e
sem grandes perspectivas de ascenséao profissional e econdmica.

Esses dados corroboraram para a formacdo do perfil dos supostos
agressores que sdo alcancados pela mé&o penal estatal: pobres e desempregados.
Apesar das cifras ocultas, ou seja, dos casos que ndo chegam ao Judiciario, esses
nameros refletem exatamente “quem” é selecionado todos os dias para ocupar e se
tornar invisivel dentro nosso sistema carcerario.

Com efeito, os numeros obtidos na pesquisa confirmaram as expectativas e
as infracdes penais encontradas na VVDFMR e no JVDFMRJ se trataram, daquelas

gue se encaixam no conceito legal de baixa potencialidade lesiva. Vale destacar que
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os crimes de Lesédo Corporal Leve e Ameaca representaram a maioria de todos os
processos crimes analisados no Recife e no Rio de Janeiro.

Também foram evidenciadas realidades muitas vezes escamoteadas, mas
que trazem consequéncias irreversiveis ao cidaddo. O suposto agressor, ao longo
do processo penal, conforme foi decodificado nas decisdes, sofre com o carater
invasivo da intervencdo penal e com o protagonismo judicial. A partir da Lei n°
11.340/2006 houve um aumento exponencial de prisdes cautelares, refletindo a
dindmica da urgéncia, dando a iluséria resposta a opinido publica de que esta
ocorrendo uma espécie de justica instantanea, fato que mascara a inadequacao
dessas medidas e a ineficiéncia do sistema judiciario para a garantia da ordem
publica. Observa-se na realidade da violéncia doméstica a necessidade, por parte do
poder punitivo, mesmo que antecipada, da imposicédo de sofrimento irreparavel e de
consequéncias irreparaveis. Grande contradicdo do sistema de justica criminal,
tendo em vista que a prisdo ndo € aplicada ao final do processo (amplissima
aplicacao do regime aberto). Todo encarceramento tem, ontologicamente, natureza
punitiva, importando (em todos os casos) em um tratamento como culpado,
contribuindo para o controle social e construcdo estigmatizante e seletiva da
criminalidade. Além disso, a prisdo imediata constréi a falsa nocdo de eficacia do
aparelho repressor estatal e destrdi a vida de cidadaos selecionados pelo sistema
penal.

Esta contradicdo é confirmada no estudo das dosimetrias e dos respectivos
regimes, que refletem, mais uma vez, as infragcbes de menor potencial ofensivo: no
Recife, 79,9% das penas aplicadas sao iguais ou inferiores a 1 ano de detencéo e
em 90,7% dos casos foi aplicado o regime aberto de execucédo da pena; no Rio de
Janeiro, 93,9% das penas aplicadas sao iguais ou inferiores a 1 ano de detencéo e
em 98,8% dos casos foi aplicado o regime aberto de execucdo da pena. Apesar
desta realidade, foi observado o alto nivel de encarceramento durante o processo
penal.

Em todas as 69 sentencas analisadas no Recife e em todas as 88 sentencas
analisadas no Rio de Janeiro, a fundamentacao é realizada de maneira automatica e
impessoal: em 100% dos casos, 0s magistrados se utilizaram da mesma
fundamentacédo para condenar, absolver ou extinguir a punibilidade dos supostos
agressores. Apesar de estar diante de conflitos que envolvem profundos lacos de

afetividade, os responsaveis pelo seu julgamento ndo se preocupam com as
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particularidades/especificidades desta realidade, incidindo, entdo, na repeticdo de
padrdes pré-estabelecidos.

Foi revelada também a pequena ou insignificante valoracdo da atenuante
comportamento da vitima por parte dos magistrados no momento da segunda fase
da dosimetria da pena. Em apenas 3 dosimetrias analisadas na VVDFM do Recife e
em apenas 1 dosimetria analisada no JVDFM do Rio de Janeiro, o magistrado
considerou o comportamento da vitima como atenuante na definicdo da pena, nos
demais casos, a vitima sequer teve seu comportamento questionado. Percebe-se,
cada vez mais, o silenciamento desta mulher, que desde a ocorréncia do fato até o
seu desfecho no Judiciario, nao foi empoderada.

A discussao, como se V€, parece bem mais complexa, afinal, a restricdo de
direitos fundamentais esta pairando sobre os casos. Percebe-se que o principio do
livre convencimento motivado do juiz é retoricamente manipulavel e representado
pela discusséo acerca das possibilidades que o juiz pode decidir. No processo penal
democratico o livre convencimento ndo pode ser sindbnimo de discricionariedade nas
interpretacbes. Decisbes devem enfrentar as questdes de forma completa, com
coeréncia e integridade, limites e critérios.

O sistema penal é s6 mais umas das instancias do controle social, inclusive
sobre as mulheres, reproduzindo desigualdades, razdo pela qual esse sistema nao
pode favorecer qualquer processo de emancipacdo. Esse sistema ndo esta apto a
garantir direitos, uma vez que atua simbolicamente, criando a sensacéo ilusoria de
seguranca juridica. Esta realidade simbdlica foi facilmente constata nos dados,
quando se cotejou o ideal de emancipacéo dos movimentos feministas e a realidade
do sistema.

Nesse contexto, € urgente que se ampliem as discussdes a respeito das
melhores formas de resoluc¢é@o dos conflitos domésticos para além do sistema penal
e compativeis com as necessidades e expectativas das vitimas. O enfrentamento da
violéncia domeéstica ndo se dara através da dolorosa e danosa intervencédo do
sistema penal. Além de n&o solucionar os conflitos, produz simbolismos, injusticas e

seletividades inerentes a sua operacionalidade.
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