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o paradigma de género explicativo da violéncia contra a mulher positi-
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1 A Lei Maria da Penha e as Medidas Protetivas

Em cumprimento ao § 8° do art. 226 da Constitui¢cdo Federal de
1988 e aos compromissos assumidos pelo Brasil ao ratificar tratados
de direitos humanos como os da Convengao sobre a Eliminacao de

todas as formas de Discriminacdo contra as Mulheres (conhecida pela
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sigla inglesa CEDAW, promulgada no Brasil pelo Decreto 4.377/2002)
e da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher (esta conhecida como Convengdo de Belém
do Para, promulgada pelo Decreto 1.973/96), foi sancionada a Lei
11.340/06, apelidada de Lei Maria da Penha, a qual cria mecanismos
de prevengdo, protecdo, assisténcia e punicdo com vistas a coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ou seja, a violéncia
contra a mulher no ambito das relagdes privadas ou decorrente de
tais relacdes (SABADELL, 2005, p. 10). Todas essas normas tutelam
valores consensuais da comunidade internacional e visam a modifica¢ao
dos padrdes socioculturais fundados em preconceitos e esteredtipos
que resultam na valorizacdo dos papéis masculinos em detrimento
dos femininos e buscam transformar a igualdade juridica (igualdade
formal) entre homens e mulheres em igualdade material (igualdade de
fato), em auténtica forma de discriminagdo positiva e a¢des afirmativas,
conferindo-se tratamento desigual, para fins de nivelamento, a quem
estd em situagdo de desigualdade (CAMPOS, 2008, p. 256-257).

Os dados de violéncia contra a mulher no Brasil sdo alarmantes:
em pesquisa realizada em 2010 pela Fundagdo Perseu Abramo em
parceria com o SESC (2010, p. 247), constatou-se que uma mulher ¢é
espancada (deixando-se marcas, cortes ou fraturas) a cada 24 segundos
no Brasil ou, noutros termos, cinco mulheres sdo espancadas a cada
dois minutos. Tais dados, por si s6s, denotam a necessidade de estudos
e desenvolvimento de mecanismos de aplicacdo da Lei Maria da Penha
que garantam sua efetividade na diminuicdo de tdo elevados indices
de violéncia, inclusive a diminui¢cdo da chamada cifra oculta, que nao
chega ao conhecimento do poder publico. Alids, o proprio § 2° do art. 3°
da Lei 11.340/06 preceitua que nao cabe apenas ao poder publico criar as

condi¢des necessarias para a mulher ter o direito de viver sem violéncia,
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cabendo esse papel também a sociedade, o que ora se faz mediante o
presente artigo. Dentre as inovagdes da Lei 11.340/06, encontram-se
as medidas protetivas de urgéncia, as quais estdo disciplinadas entre os
arts. 18 e 24. Embora ainda nao haja estudos empiricos consistentes a
respeito, tais medidas tém se apresentado como o vetor mais eficaz da
Lei Maria da Penha. E isso porque o vetor tido pela propria Lei como
preventivo limitou-se a enumerar politicas publicas cuja implementacao
ficou relegada a critério discricionario do Poder Executivo (Lei
11.340/06, arts. 8° e 35), ao passo que o vetor de assisténcia (art. 9°),
do mesmo modo, depende do incremento dos servicos de seguranga
publica, assisténcia social, saude, educagdo, trabalho e habitagdo por
parte dos Poderes Executivo e Legislativo.

O vetor punitivo da Lei (arts. 17,20 e 41 a 45), por sua vez, embora
fundamental, também ainda se mostra pouco atuante, em especial em
razdo da retratagdo da representagdo oferecida pelas vitimas nas agdes
publicas condicionadas na grande maioria dos casos (MORATO et al,
2009, p. 91). As vitimas procuram a Justica e a policia para intervir
na conflitualidade familiar, mas a pretensdo da maioria delas com essa
intervengdo ndo ¢ a condenacdo ou puni¢do dos agressores, mas que
tais instituicdes resolvam o conflito intrafamiliar travado com o homem
ofensor (IZUMINO, 2004, p. 266-267). Pesquisas apontam varios
motivos (que se manifestam de forma conjugada ou isoladamente)
para explicar o desinteresse da vitima no processamento do ofensor:
dependéncia emocional, vergonha, medo, receio de o ofensor recrudescer
a violéncia e até assassina-la, dependéncia econOmica, depressao,
passividade em razdo do quadro reiterado de violéncia psicoldgica,
demora da Justica, crenga na mudanca de comportamento do ofensor,
baixa autoestima, achar que vai ficar sozinha e ndo vai conseguir outro

companheiro, receio de ndo conseguir sozinha prover as necessidades
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dos filhos, descrenga na capacidade de a Justiga solver o conflito etc.'
Outro fator que enfraquece o vetor punitivo da Lei Maria da Penha
sdo as inumeras controvérsias em torno da adequagdo da resposta
penal (SABADELL, 2005; CAMPOS, 1999), assim como em torno da
interpretagdo e aplicacdo do art. 41 da Lei, cuja constitucionalidade, de
resto, s6 muito recentemente foi declarada pelo STF em sede de controle
difuso no &mbito do HC 106.212/MS, julgado em 24.03.2011. Contudo,
o Tribunal ndo adentrou, de modo especifico e pormenorizado, o mérito
da necessidade ou ndo de representagdo para a propositura de agao penal
pelo crime de lesdo corporal leve, bem como vinculou — erroneamente
— a protecdo da mulher instituida pela Lei 11.340/06 a protecdo da
familia, o que faz com que argumentos baseados em estereotipos de
género (como o de “preservacdo da familia” e “harmonia e paz do lar”)
impecam o processamento criminal e a condenacdo do agressor.
Diante desse cenario, o exame das prognoses legislativas feitas
ao tempo da tramitagdo do Projeto de Lei originario da Lei Maria da
Penha (PL 4.559/2004) e a sua interpretacdo sistemadtica permitem
concluir que a logica que deve nortear a sua aplicagdo ndo ¢ aquela
tipica das varas criminais comuns, em que se busca verificar a
existéncia do crime, identificar o autor e puni-lo, quando a vitima tem
o papel circunscrito ao de simples testemunha dos acontecimentos. O
tratamento dado pela Lei Maria da Penha a violéncia contra a mulher

baseada no género coloca como meta superior a prote¢do maxima e

1 Vale frisar que tais dados variam de pesquisa para pesquisa, muito embora seja uma cons-
tante que ao menos metade ou a maioria das vitimas se desinteressa pelo processamento
criminal do ofensor. Em pesquisa de campo realizada na Comarca do Rio Grande-RS entre
os dias 10 de junho e 1° de julho de 2009, por exemplo, a partir de um universo reduzido
das vitimas de 35 audiéncias, cerca de metade delas ndo tinha a inten¢ao de manter a repre-
sentagdo criminal contra o ofensor, “haja vista acreditarem na mudanga de comportamento
do suposto agressor” (CELMER, 2010, p. 04). “[...] Em grande parte das agressoes, as
mulheres ndo querem a prisdo do marido ou companheiro, mas apenas que a agressao ndo
se repita” (MELLO, 2010a, p. 143).
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integral da mulher (CAMPOS, 2008, p. 249 e 264), isto &, a prote¢ao
mais ampla possivel dos bens juridicos de sua titularidade tais como a
sua integridade fisica, psiquica, sexual, patrimonial e moral a partir de
uma visdo integrada dos campos civel e penal. Nao se trata, portanto,
de mera busca de um culpado e de sua consequente puni¢do (de mera
verificagdo da autoria, da materialidade e da tipicidade da conduta),
mas também, e prioritariamente, de se resguardar a mulher-vitima da
violagdo ininterrupta de seus direitos (enumerados exemplificativamente
nos arts. 2° e 3° da Lei) e de empodera-la no sentido de ter cada vez
mais consciéncia desses direitos e de agir de conformidade com
eles, para liberta-la de uma situacdo de passividade, fazendo-os valer
perante as diversas instancias do sistema de justi¢a especializado de
violéncia contra a mulher e sendo capaz de romper ou de nio contrair
relacionamentos violentos, marcados por forte diferenciagdo de género,
ou de pelo menos ter o poder de promover mudancas neles. Cuida-
se, noutras palavras, de opcao de politica criminal extrapenal, isto &,
ndo focada primariamente no endurecimento da intervencdo penal, na
criminalizacdo de condutas e na imposi¢do de penas mais gravosas,
mas, antes de mais nada, focada no desenvolvimento da capacidade de
enfrentamento da situacdo de violéncia por parte da propria mulher-
vitima e na reeducagdo e reabilitagdo do ofensor.

O eixo essencialmente protetivo da Lei (e, por consequéncia,
também preventivo), portanto, ¢ o que sem duvida mais outorgou
mecanismos as mulheres para comparecerem a Delegacia de Policia ou
Promotoria de Justica mais préxima e, sem a necessidade de advogado
(Lei 11.340/06, art. 27, in fine), formularem pedidos de prote¢ao dirigidos
ao Judiciario para que elas tenham sua integridade fisica, psicologica,
sexual, patrimonial e moral salvaguardada, evitando-se a reiteragdo da

violéncia ou a violéncia iminente por parte do ofensor que, na quase
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totalidade dos casos, ¢ o proprio marido ou ex-marido, o companheiro
ou ex-companheiro ou o namorado ou ex-namorado, conforme se pode
notar corriqueiramente nas manchetes e reportagens da midia e foi
constatado pela pesquisa realizada pela Fundagdo Perseu Abramo em
parceria com o SESC (2010, p. 248). Nesse passo, “as medidas ndo-
penais de protecdo a mulher em situacdo de violéncia, previstas nos
arts. 9°, 22 e 23 da Lei Maria da Penha, mostram-se providéncias muito
mais sensatas para fazer cessar as agressoes €, a0 mesmo tempo, menos
estigmatizantes para o agressor.” (CELMER; AZEVEDO, 2007, p. 15-
17).

De outra parte, mostra-se indispensavel a implementagdo de
politicas publicas, sobretudo no ambito educacional, para que se tenha
uma solugdo satisfatoria e duradoura (SABADELL, 2005, p. 20-21),
para as presentes e futuras geragdes, mas ao mesmo tempo ¢é essencial
que as mulheres disponham de mecanismos protetivos de intervengao
estatal quando estdo ameacadas de atos de violéncia ou s3o vitimas
de tais atos, sobretudo nos instantes imediatamente subsequentes
a pratica da violéncia, sem depender da lenta resposta penal, via de
regra revitimizadora. Com a divulga¢do e campanhas acerca da Lei,
cada vez mais as mulheres estdo se valendo de pedidos de medidas
protetivas (e muitas as utilizam como ultimo recurso apos terem sido
vitimas de violéncia reiteradas vezes, por vezes pondo suas vidas a
salvo), quadro que, por consequéncia, modificou o cotidiano do sistema
de justica especializado em violéncia contra mulher, na medida em que
os operadores do sistema se deparam com dificuldades interpretativas
em relagdo aos requisitos legais necessarios para o deferimento de tais
medidas, bem como qual seria a duragdo de sua vigéncia, o que tem
implicagdes concretas diretas no grau de eficacia protetiva conferido a

mulher.
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Desse modo, o presente artigo, com aporte transdisciplinar na
dogmatica juridica, em orientacdes de politica criminal, na criminologia
feminista e nos estudos de género, busca dar interpretagdo adequada
ao instituto sui generis das medidas protetivas, distinguindo-as mais
precisamente das tradicionais e conhecidas cautelares civeis e penais.
Até o momento, uma escassa e discrepante jurisprudéncia’ e bem poucas
obras comentadoras da Lei Maria da Penha abordaram o tema com esse
enfoque que entendemos ser essencial aos operadores da Lei. Ha, pois,
uma lacuna a ser preenchida na literatura que cuida do tema. O artigo
também busca oferecer aos operadores juridicos do sistema de justica
de violéncia contra a mulher um instrumental dogmatico mais adequado
a consecugdo dos vetores preventivos e de prote¢ao consagrados na Lei
11.340/06, inclusive com vistas a consolidar uma jurisprudénciade cunho
verdadeiramente protetivo a mulher, o que significa dizer que permitira
a aplicagdo do instituto das medidas protetivas de forma consentanea
a protecdo eficaz da vida, da integridade fisica, psicologica, sexual,
moral e patrimonial da mulher, sem que a vigéncia de tais medidas fique
condicionada (acessoriedade) a existéncia de representacdo da vitima
(no caso dos delitos cuja a¢ao penal € condicionada a representagdo) ou

a existéncia de eventual processo principal de natureza civel ou penal.

2 Os Problemas Decorrentes do Advento das Medidas Protetivas

Salienta Carla Alimena (2010, p. 137), a partir de pesquisa de
campo junto a Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher em Porto Alegre/RS, que as medidas protetivas constituem um

aspecto problematico, pois “as vitimas, muitas vezes, ndo compreendem

2 Exemplos de julgados do TJDFT manifestamente divergentes podem ser conferidos em
Bechara (2010).
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quando cabe, para que serve e como se obtém as medidas protetivas”.
Na pesquisa ja aludida alhures, 40% das vitimas afirmaram nao terem
sido esclarecidas de nenhum procedimento no momento do registro da
ocorréncia na Delegacia, mesmo a instauracdo de processo criminal
contra os ofensores (CELMER, 2010, p. 07-08).

O desconhecimento, por parte das vitimas, do funcionamento
e da razdo de ser das medidas protetivas previstas na Lei 11.340/06
ndo deixa de ser reflexo, no plano da operacionalidade juridica, dos
multiplos problemas decorrentes do advento dessas medidas, como,
por exemplo: qual o papel delas? Elas constituem mecanismos de
protecdo dos bens juridicos de titularidade das vitimas ou de protecao
de processos principais civeis ou criminais? Constituem mecanismos
de preveng¢do contra a reiteragdo da violéncia? Qual a natureza juridica
das medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei 11.340/06?
Quais os consectarios de referida natureza juridica no que se refere
aos requisitos e duragdo da medida? E possivel fazer a diferenciagéo
entre medidas protetivas de carater penal e civel ou essas medidas tém
natureza juridica singular, propria de uma teleologia protetiva integral
baseada no reconhecimento da desigualdade de género? Qual a relacao
entre o paradigma de género explicativo da violéncia contra a mulher
e o papel das medidas protetivas? Qual o recurso cabivel da decisao
que (in)defere medidas protetivas? As medidas protetivas se revelam
como exemplo de adog¢do de politica criminal extrapenal? As medidas
protetivas também cumprem as fungdes preventivas tipicas do direito
penal?

Apods levantamento bibliografico preliminar a respeito dessa
problematica, constatou-se que parte da literatura especializada é omissa
a respeito da natureza juridica das medidas protetivas, a exemplo de
Souza (2009, p. 109-145) e Nucci (2010, p. 1275-1280), sendo que a
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parte majoritaria compreende as medidas protetivas do art. 22, I, Il e
II1, da Lei como cautelares processuais penais, a exemplo de Cavalcanti
(2007, p. 191), Cunha e Pinto (2011, p. 124-125) e Nilo Batista (2009,
p. 17), as quais seriam “aplicaveis unicamente para assegurar os meios
e fins do processo em que se busca ou se ird buscar a realiza¢do da
pretensdo punitiva” (KARAM, 2006, p. 06-07). J4 as cautelares do art.
22, IV e V, da Lei teriam natureza civel, havendo a necessidade, por
exemplo, de se ajuizar a agdo principal no prazo de 30 dias, sob pena de
ineficacia da medida protetiva (CPC, arts. 806 a 808).

Todavia, ha também autores, a exemplo de Lavorenti (2009, p. 264)
e Dias (2010, p. 108-109 e 114-115), que tendem a admitir uma espécie
de carater satisfativo (ndo cautelar) as medidas protetivas, de sorte que
tais medidas ndo demandariam acdo concomitante ou posterior, seja
civel ou penal, para manutencdo de sua eficacia, ficando ao prudente
arbitrio do juiz a fixagdo do periodo de vigéncia da medida e a sua
revogacdo por posterior decisdo judicial. Didier Jr. e Oliveira (2008)
veem as medidas protetivas como modalidade de tutela jurisdicional
diferenciada que se aproxima das medidas provisionais satisfativas
constantes do art. 888 do CPC, mas que nao teriam conteudo cautelar
e prescindiriam do ajuizamento de uma demanda principal. Larrauri
(2008, p. 187-188) também entrevé o equivoco da legislagao espanhola
ao vincular a existéncia das medidas protetivas ao processo penal ao
invés de concebé-las no ambito civel em um procedimento autdnomo e
independente, como ocorre em muitos paises.

Paralelamente a discussdo da natureza juridica das medidas
protetivas, verifica-se que o papel do direito penal em matéria de
violéncia de género contra a mulher ¢ bastante questionado entre
feministas e crimin6logos. Ainda na época em que vigorava a Lei

9.099/95 para os casos correntes de violéncia contra a mulher, Campos

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 121-168, 2011



130 Amom Albernaz Pires

(2003 apud CELMER; AZEVEDO, 2007, p. 15-17) apontava que uma
legislacdo adequada sobre a violéncia conjugal haveria de ser “pautada
segundo a perspectiva da adog¢ao de medidas que garantam a abstengao
do comportamento violento, ¢ ndo necessariamente a puni¢do do
agressor”. Deveras, as vitimas desejam que seus ofensores deixem de
ser violentos e ndo voltem a agredi-las. Por isso que a solugao simplista
e unica da puni¢ao imediata do agressor ndo agrada as mulheres. Afirma
Celmer (2010, p. 05), a partir de pesquisa empirica, que 0 proposito
das vitimas ao registrarem a ocorréncia na Delegacia seria o de reparar
os danos sofridos e, em especial, fazer cessar as agressdes e nao
propriamente o de punir o ofensor.

Celmer e Azevedo (2007), Bezerra (2007), Karam (2006) ¢ Mello
(2010a) sao exemplos paradigmaticos de estudiosos veementemente
refratarios ao suposto rigor punitivista trazido pela Lei Maria da Penha.
Semelhante leitura da Lei 11.340/06, no entanto, mostra-se parcialmente
erronea, pois, como veremos adiante, parte de falsas premissas de uma
alegada l6gica repressora e de imposi¢ao de pena privativa de liberdade
que nao se coadunam com a realidade da persecucao penal nos Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher (Juizados da Mulher),
pois o sistema penal e processual penal que regula a Lei Maria da Penha
ndo implicou exacerbacdo desmesurada das medidas punitivas, apesar

do alarde punitivista reinante na midia desde a vigéncia da Lei.

3 As Medidas Protetivas e a Positivacao do Paradigma de Género

A Lei Maria da Penha positivou no art. 5° o paradigma de género
como o explicativo da violéncia contra a mulher e definiu no art. 7°
algumas das formas de manifestacdo dessa violéncia. Vale lembrar que
o Projeto de Lei que originou a Lei Maria da Penha (PL 4.559/2004)

j& estabelecia em seu art. 5° caput, a violéncia baseada na relacao
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de género, assim como definia no respectivo paragrafo unico que se
deveriam considerar as relacdes de género como aquelas relagdes
desiguais e assimétricas de valor e poder atribuidas as pessoas segundo
o sexo (JESUS, 2010, p. 88). A versdo que veio a ser sancionada na
forma da Lei 11.340/06, portanto, apenas retirou a defini¢ao de “relagdes
de género” constante do pardgrafo unico original, a fim de evitar
controvérsias em torno das problematicas teoricas em torno do conceito
de género e, consequentemente, evitar a ndo aplicagdo da Lei. Mas,
de qualquer modo, deve ser assinalado que ndo remanesce qualquer
duvida de que o modelo teodrico explicativo da violéncia consagrado
na Lei foi esse, pois o vocabulo “género” volta a aparecer no art. 8°,
incisos 11, VII, VIII e IX, os quais tratam da necessidade de elaboragao
de politicas publicas preventivas sempre centradas na perspectiva de
género.

A violéncia de género ¢ fruto da desigualdade de poder entre
homens e mulheres. E praticada contra a mulher no 4mbito do processo
de dominagdo masculina e visa submeté-la aos usos, regras e valores
da cultura patriarcal, perpetuando-se assim os papéis subservientes ou
menos valorizados atribuidos a mulher, sendo que a propria aceitagdo e
tolerancia sociais em relagdo a esse tipo de violéncia é sintomatica dessas
relagdes hierarquizadas (CAMPOS, 2008, p. 246-248).°> A explicagdo
da violéncia contra a mulher no espaco privado (o que engloba as

unidades familiar e doméstica, além das relagdes intimas de afeto)

3 “O problema ndo ¢ a postura de certos homens, mas uma cultura que influencia toda a
sociedade. Trata-se do patriarcado que consiste em uma forma de relacionamento, de co-
municagdo entre os gé€neros, caracterizada pela dominag@o do género feminino pelo mas-
culino. O patriarcado indica o predominio de valores masculinos, fundamentados em rela-
¢oes de poder. O poder se exerce através de complexos mecanismos de controle social que
oprimem e marginalizam as mulheres. A dominagao do género feminino pelo masculino
costuma ser marcada (e garantida) pela violéncia fisica e/ou psiquica em uma situagdo na
qual as mulheres (e as criangas) encontram-se na posi¢do mais fraca, sendo desprovidas de
meios de reagdo efetivos” (SABADELL, 2010, p. 274-275).
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segundo o paradigma de género tem chamado a atengdo cada vez mais,
mormente a partir da vivéncia cotidiana nas varas de violéncia contra a
mulher, quando se pode observar, na pratica, que os estudos e pesquisas
ancorados no referido paradigma (em sua boa parte, impulsionados
pelo movimento feminista nas quatro Gltimas décadas) traduzem, de
forma fiel (e ndo apenas de forma ideologica), a ocorréncia desse tipo
de violéncia, heranca de milénios de patriarcado e que, historicamente
arraigada em todas as sociedades e em todas as classes sociais, faz
com que as diferengas atribuidas aos papéis socioculturais masculino
e feminino culminem, no ponto mais extremo de manutencdo dessas
diferengas nas relagdes de poder, no uso da violéncia em desfavor da
parte dominada e mais vulneravel, no caso, a mulher. A leitura de género
afasta, pois, a “psicologizacdo” e a “psiquiatrizacdo” explicativas da
violéncia contra a mulher, colocando, por exemplo, o uso de alcool
e drogas e a personalidade “doentia” ou “desequilibrada” do ofensor
como fatores potencializadores e secunddrios, mas ndo como decisivos
da pratica da violéncia, como se se tratasse de patologias ou disturbios
psiquicos de que os homens ofensores fossem portadores (CAMPOS,
2008, p. 246).*

A literatura nesse tema € copiosa e tende a se avolumar cada vez
mais, sendo que o verbete “género” — aqui referente aos “masculino”
e “feminino” em termos socioculturais em oposi¢do as diferencas em

termos puramente fisicos e biologicos existentes entre o homem e a

4 “Avioléncia doméstica ndo constitui uma patologia de certos individuos, grupos ou classes
sociais (‘José ¢ violento’; ‘os alcoolatras sdo violentos’; ‘os pobres sdo violentos’), tam-
pouco se trata de um fendmeno aleatdrio. A violéncia doméstica, como indicam as pesqui-
sas feministas, ¢ um correlato da construgdo historico-social das relagdes desiguais entre
os géneros. Constitui um meio sistematicamente empregado para controlar as mulheres
mediante a intimidagdo e o castigo, mesmo se, no senso comum, prevalece a ideia de que
a violéncia doméstica ¢ algo isolado, que pode ser atribuido a patologias do homem ou do
casal”. (SABADELL, 2005, p. 07).
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mulher, entre o macho e a fémea — tende a ser meio classificatorio e
de categorizagdo cada vez mais rico e multifacetado.’ Heleieth Saffioti
(2004, p. 44-45), uma das precursoras dos estudos de género no Brasil,
aduz que o conceito de género ndo se resume a uma categoria de analise,
apesar de apresentar muita utilidade enquanto tal. “Cada feminista
enfatiza determinado aspecto do género, havendo um campo, ainda que
limitado, de consenso: o género € a construg¢do social do masculino e
do feminino” (SAFFIOTI, 2004, p. 45), de modo que se rompe com o
determinismo bioldgico e naturalista de que as diferencas entre homens
e mulheres sdo inatas e imutaveis, passando o termo género a designar as
identidades masculina e feminina como construgdes sociais da realidade
passiveis de mudanga (SABADELL, 2010, p. 279). No presente artigo
importa apenas constatar que o paradigma explicativo de género foi o
positivado pela Lei 11.340/06 para traduzir a violéncia praticada contra
a mulher, ndo sendo aqui a sede apropriada para adentrar as polémicas
e inimeras discussdes em torno do vocabulo “género” tdo recorrentes

nas ciéncias sociais. Como afirma Mello (2010a, p. 148):

O conceito de género, para as ciéncias sociais, ndo se confunde com o
conceito de sexo; enquanto este estabelece as diferengas bioldgicas e
anatomicas entre homens ¢ mulheres, aquele se ocupa em designar as
diferencas sociais e culturais que definem os papéis sexuais destinados
aos homens e as mulheres em cada sociedade. Assim, na defini¢do de
género cabe a afirmag@o de Simone de Beauvoir “ndo se nasce mulher,
torna-se”. O mesmo pode ser aplicado para o género masculino. O
género, diferentemente do sexo, ndo ¢ natural, mas sim resultado de
uma construcdo social. (MELLO, 2010a, p. 148).

5 Segundo definigdo da UNESCO (2002, p. 71), “género se refere as relagdes e diferengas
sociais entre homens e mulheres que sdo aprendidas, variam amplamente nas sociedades e
diferentes culturas, e mudam com o passar do tempo. O termo género ndo substitui o termo
sexo, que se refere exclusivamente as diferengas biologicas entre homens ¢ mulheres. Por
exemplo, dados estatisticos sdo apresentados por sexo. O termo género ¢ usado para ana-
lisar as fungdes, responsabilidades, obrigagdes ¢ necessidades de homens e mulheres nas
diferentes areas e contextos sociais”.
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O tema, pois, ¢ deveras instigante e desafiador tanto do ponto de
vista tedrico quanto pratico, pois hd a necessidade cada vez maior de
desenvolvermos mecanismos eficazes de prevengao da violéncia contra
a mulher baseada no género, ou seja, aquela violéncia que ¢ perpetrada
contra a mulher pelo simples fato dela ser mulher (CAMPOS, 2008, p.
249-250). Nessa otica, além da necessidade de implementacdo de novas
praticas educacionais e outras politicas publicas no sentido da equidade
de género, em conformidade com o disposto no art. 8° da Lei 11.340/06,
cumpre dar eficicia concreta as medidas protetivas de urgéncia tal qual
elas foram concebidas, visto que sdo 0s mecanismos que permitem
conferir prote¢do no tempo e na medida certos para a mulher que esta
em situacdo de vulnerabilidade e hipossuficiéncia nas relagdes com os
homens ofensores, de conformidade com o que a propria Lei Maria da
Penha j& reconhece aprioristicamente ao ter positivado o paradigma de
género. O padrio de dominagdo e controle masculinos estampados no
uso da violéncia nos espagos privados se traduz no que varios estudos
indicam: traumas psicologicos e enfermidades como consequéncia da
violéncia, tais como terror paralisante, ansiedade constante, apreensao,
automutilagdo, suicidio, depressao, vigilancia e sentimentos de morte
iminente. E, & medida que a violéncia se perpetua, a vitima se torna
passiva, cansada e incapaz de agir, passando por vezes a ver o ofensor
com poder absoluto sobre ela. Com o passar do tempo de convivéncia,
0 agressor passa a controlar todo aspecto da vida da vitima, passando a
decidir o que ela €, no que ela acredita, o que ela pode fazer ou deixar
de fazer (KO, 2002, p. 368-369).

A teleologia eminentemente protetiva da Lei estd, bem se vé,
direta e intimamente ligada com o reconhecimento de que a mulher
estd em desigualdade de poder com o agressor em razao de ser mulher

e, que, sendo assim, impde-se a intervengdo estatal por meio de
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mecanismos como os das medidas protetivas, a semelhanca de outros
grupos vulneraveis que também tém legislagdes que preveem medidas
de protecdo, como os das criangas, adolescentes, idosos e pessoas
portadoras de deficiéncia. Por isso que sdo descabidas consideragdes
exageradas em torno de um suposto 6nus demasiado (e por vezes
prolongado) que ¢ imposto ao ofensor ao ter que acatar determinadas
medidas protetivas, pois tais medidas nada mais sdo que mais um
dos instrumentos que a Lei Maria da Penha trouxe de reequilibrio da
vitima com o ofensor no plano da igualdade material, garantindo-se a
protecdo que a vitima demanda e dissuadindo-se o agressor de reincidir
na pratica da violéncia. A liberdade de locomogdo do agressor tem
limite constitucional no direito de a vitima ter sua integridade fisica,
psicoldgica, sexual e moral preservada (CARVALHO, 2010, p. 489).
Em sintese, o desenvolvimento de critérios hermenéuticos em torno das
medidas protetivas deve ter em conta o paradigma de género, o que
implica necessariamente ampliar a0 maximo possivel as possibilidades

de protecao da mulher.

4 O Papel Sinérgico da Intervenciao Penal na Protecio da Mulher

Apesar de ser muito debatida e controvertida entre feministas
e penalistas (CAMPOS, 1999), a intervencdo penal surge como
coadjuvante valioso no cumprimento da missdao protetiva da vitima,
pois € a partir do ingresso e da visibilidade da violéncia na Delegacia de
Policia, no Ministério Publico e no Juizado da Mulher, ainda que num
procedimento inicialmente de investigacao criminal (ocorréncia policial,
termo circunstanciado ou inquérito policial, conforme estabelece o
art. 12, III, §§ 1° e 2°, da Lei 11.340/06), ¢ que serdo processadas e
apreciadas as medidas protetivas em expediente apartado (arts. 18 e

19), dentre outros encaminhamentos de carater extrapenal (como os
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trabalhos desenvolvidos pela equipe multidisciplinar ou servigo similar
— arts. 9° e 29 ss., inclusive por intermédio de grupos de reeducagdo,
recuperagdo e conscientiza¢do dos homens ofensores — art. 35, V).
Somente a partir do conhecimento publico de que a violéncia contra a
mulher é crime (¢ uma conduta grave e intoleravel que pode redundar,
em tese, em pena privativa de liberdade) é que se torna possivel a propria
vitima ou eventuais testemunhas denunciarem a violéncia perpetrada
no ambito privado (doméstico ou familiar), quando s6 assim sera dada a
visibilidade necessaria para que o sistema de justiga especializado possa
intervir com as iniimeras medidas ndo-penais previstas na Lei Maria
da Penha, sobretudo as medidas protetivas, de responsabilidade dos
atores juridicos do sistema (Judiciario, Ministério Publico e Assisténcia
Judiciaria). A simples judicializacdo dos casos de violéncia doméstica
jé& tem impacto no comportamento do ofensor e na garantia concreta dos
direitos da vitima, ainda que ndo tenha havido processo ou condenagao
criminal (OLIVEIRA et al., 2009, p. 30).

A possibilidade de incidéncia da esfera penal em matéria de
violéncia contra a mulher mostra-se entdo essencial, ao menos na
primeira fase de interferéncia dos 6rgdos estatais, para se propiciar a
oportunidade de preservar direitos fundamentais das vitimas-mulheres
carentes de protecao de modo urgente e condizente com a sua condi¢ao
fragilizada e aflitiva pela violéncia sofrida. Com um leque muito maior
de possibilidades de ser amparada a partir do pedido imediato de medidas
protetivas, diminui-se a possibilidade de a vitima ter de aguardar uma
providéncia de carater penal tardia pelos 6rgdos do sistema de justica,

cujos atores juridicos, ndo raras vezes reproduzindo as relagdes de

6  “Partindo desta constatacdo, o legislador federal trouxe interessante inovag¢ao no ambito da
tutela civil da protegdo a mulher vitima de violéncia doméstica ¢ familiar: a possibilidade
de ela demandar as ‘medidas protetivas de urgéncia’ civis perante a propria autoridade
policial, competente para receber a notitia criminis” (DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2008).
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género vigorantes na sociedade (regulada por um modelo androcéntrico
sexista ou, noutros termos, machista), invertem os valores positivados
na Lei Maria da Penha e assentam interpretagdo discriminatoria dos
elementos de prova e dos tipos penais em desfavor da mulher (por
exemplo, a pretexto de “preservacdo da familia e da vida privada”), em
escancarado ndo-reconhecimento e anulacdo pelo Estado (que assim
se omite) da violéncia sofrida pela mulher. Apesar de reconhecer as
limitagdes e a inadequagdo da resposta unicamente penal no problema

da violéncia doméstica, afirma Sabadell (2005, p. 11):

[...] O inaceitavel ¢, como ocorre hoje, dar continuidade a discriminagéo
das mulheres em relag@o a violéncia doméstica por tratar-se de delito
cometido por homens e, ademais, no ambito das relagdes privadas,
que, de acordo com a ideologia do patriarcado, devem permanecer
fora da intervencdo estatal. Se considerarmos que o direito penal ndo
permite tutelar os interesses da mulher maltratada, devemos adotar
o abolicionismo de forma coerente, concluindo que o direito penal
também ndo deve ser empregado para proteger os homens de agressoes
fisicas e crimes patrimoniais. Partindo da impossibilidade (politica)
de imposi¢do da politica abolicionista, podemos considerar o direito
penal como ferramenta que deve ser utilizada como ultima ratio, mas
de forma coerente, capaz de tutelar a integridade fisica e psiquica de
todos no espago privado. (SABADELL, 2005, p. 11).

No mesmo sentido, defende Campos (2008, p. 264) ao reputar a
proposta da Lei Maria da Penha como “lei integral” regida pela maxima
intervengdo social e minima intervencao punitiva. Ora, em termos de
prevencao geral positiva, s6 mesmo a criminaliza¢do de condutas para
se afirmar a todos que as mais variadas formas de violéncia contra a
mulher sdo inaceitaveis e ndo podem ser consideradas normais e naturais
como ainda pensam os homens ofensores, os quais supdem que estao
numa espécie de “exercicio regular de direito” no que se convencionou
fixar como seu papel de homem dentro de uma sociedade hierarquizada

em termos de papéis femininos e masculinos, com dominacdo e
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sobrevalorizagdo destes sobre aqueles. Por se tratar de violéncia
cultural (que demanda mudanga de mentalidade e nos padrdes de
comportamento nas relagdes de género), as instancias de controle social
informal (familia, escola, igreja, trabalho, vizinhanga, amigos etc.) sdo
incapazes de influenciar o comportamento de tais homens, o que ja nao
ocorre em relagdo a delitos ordinarios, tais como os crimes contra a vida
e o patrimdnio alheios. A prevengao geral positiva proporcionada pela
Lei Maria da Penha, pois, legitima constitucionalmente a intervenc¢ao
penal em matéria de violéncia de género e age em simbiose com 0s
numerosos mecanismos extrapenais trazidos pela Lei.

Curiosamente, o malsinado carater simbdlico do direito penal
na temadtica da violéncia contra a mulher acaba por assumir funcao
singularmente relevante no sentido de provocar a mudanca de habitos
sociais arraigados e naturalizados, bem como de apontar a todos o
modelo de sociedade igualitaria que se pretende, além de evidenciar
de forma patente que ndo se pode mais tolerar a violéncia por parte
daqueles que deveriam ser os primeiros a amar e respeitar, quais sejam,
os homens namorados, companheiros, maridos e familiares das vitimas,
de maneira que ndo se pode dar a tais casos o tratamento comum dado
a criminalidade de rua e aos atos de violéncia similares que envolvem

pessoas estranhas entre si. Nesse sentido, afirma Debora Diniz (2010):

O modelo patriarcal ¢ uma das explicagdes para o fendmeno da violéncia
contra a mulher, pois a reduz a objeto de posse e prazer dos homens.
[...] Outra hipotese de compreensdo do fenomeno ¢ a persisténcia da
impunidade a violéncia de género. A impunidade facilita o surgimento
das redes de protecdo aos agressores e enfraquece nossa sensibilidade a
dor das vitimas. A aplicag@o do castigo aos agressores nao ¢ suficiente
para modificar os padrdes culturais de opressdo, mas indica que modelo
de sociedade queremos para garantir a vida das mulheres. (DINIZ,
2010).

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 121-168, 2011



A Opgio Legislativa pela Politica Criminal Extrapenal e a Natureza Juridica... 139

A fungdo simbolica do direito penal, no caso, tem forca de
persuasdo sobre os homens que naturalizam, desde o nascimento, a
posicdo dominadora do masculino sobre o feminino, cujo climax ¢ o
uso de violéncia para se manter a todo custo tal status quo. Para algumas
feministas, alids, o efeito simbolico do ndo uso da lei penal seria muito
mais nocivo do que o da propria intervengdo penal, pois banalizaria e
normalizaria a violéncia contra a mulher (ANITUA, 2008, p. 756-757).
E, como j& pontuado aqui, dado o uso simbolico, sabe-se que a previsao
da lei penal ndo tera de implicar, necessariamente, num efetivo e duro
castigo ao ofensor, mas servira para se abrir a discussdo publica dos
valores que devem nortear o tratamento, as oportunidades e os direitos
das mulheres nas relagdes com os homens. A simbologia da ameaga
de pena (invariavelmente associada a ideia da prisdo pela populacao),
portanto, exerce o papel de reafirmacdo e reautorizagdo do ordenamento
para indicar ndo apenas a possibilidade de retribuicao (imposi¢ao de
castigo), mas a possibilidade de mudanga cultural e, por conseguinte,
de atitudes e comportamentos.” Sublinhe-se que, aqui, a simbologia do
direito penal ndo se circunscreve a dar a falsa e efémera sensacao de
segurancga e de tranquilidade, de diminui¢do do medo, tipica do aumento
exacerbado de penas e da criminalizacdo de novas condutas no que se
refere aos delitos ordinarios contra a vida e o patrimdnio (em clara
opcdo do legislador por uma politica criminal exclusivamente penal),
pois, em casos tais, as pessoas ja sabem, desde criangas, que roubar
ou matar ¢ ilicito, bem ao contrario da violéncia de género. Outrossim,
se, em crimes contra o patrimdnio e contra a vida, a prevengdo geral

negativa (ou por intimidagdo ou coagdo psicoldgica) é empiricamente

7  “Defendendo a fungdo simbolica da pena ndo como uma retribui¢ao, mas como uma reafir-
magao do Estado, conferir: RAMIREZ, Juan J. Bustos; MALAREE, Hernan Hormazébal.
Nuevo sistema de derecho penal. Madrid: Trotta, 2004, p. 57-59” (MELLO, 2010a, p. 145,
nota de rodapé n° 23).
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indemonstravel (ja que ndo se sabe se eventual diminui¢do dos indices
de criminalidade tem relagdo com o aumento de penas, por exemplo)
e, logo, pode até ser reputada como mito, na hipotese de violéncia de
género ela também ndo terd influéncia, pois as penas dos delitos mais
comuns em matéria de violéncia contra a mulher tém penas diminutas
e sdo cumpridas em meio aberto, isto é, ndo implicam privagdo de
liberdade.

A prevengdo geral positiva ou de integragdo proposta por Jakobs
(a0 menos originariamente a partir da teoria dos sistemas sociais de
Niklas Luhmann®), que preconiza a reafirmag¢do do ordenamento
juridico diante da violagdo de uma norma penal (diante da expectativa
normativa frustrada dos cidaddos), tem mais que um efeito meramente
simbolico, mas ¢ indicativo de qual caminho aquela sociedade deseja
trilhar, o que reautoriza a vigéncia e validade da norma penal perante
todos, num processo de reestabilizagdo contrafatica.” E, realmente,
quando se notam as falhas da prevencdo geral negativa (ou por
intimidagdo), da prevengao especial positiva (ressocializagdo, correcao)
e da prevengdo especial negativa (inocuizacdo, segregacdao) em casos
de crimes cometidos por impulso, por diferengas de género (como no
caso da violéncia contra a mulher), por criminosos profissionais, ou
nos chamados crimes econdmicos e situacionais, mas a0 mesmo tempo
se percebe que ha violagdes graves e intoleraveis a bens juridicos, ha

de se ter uma resposta estatal frente a tais violagdes, e ai a prevengao

8  Ver Dias (1999, p. 129-136). Vale registrar a impressao de Luis Greco (2000, p. 331),
segundo a qual Jakobs vem se libertando do ponto de vista socioldgico em favor de uma
filosofia do direito por ele mesmo formulada, dai que as referéncias a Luhmann se teriam
se tornado mais escassas em alguns dos mais recentes trabalhos de Jakobs.

9 A propésito, conquanto o tenha feito ha mais de dez anos, Luis Greco pontua, em nota de
rodapé, que “a teoria da prevencdo geral positiva é hoje francamente majoritaria, inclusive
entre penalistas ndo adeptos do funcionalismo” (GRECO, 2000, p. 322).
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geral positiva parece justificar legitimamente a pena.'’ Nesse contexto,
as medidas protetivas da Lei Maria da Penha, como mecanismos de
carater extrapenal para evitar a reiteragdo da violéncia contra a mulher
(cumprindo as fung¢des do direito penal de prevengao especial), precedem
e coexistem com a interven¢do penal de modo sinérgico, porém devem
operar de forma independente, ndo podendo se condicionar o uso € a
efetividade das medidas protetivas ao uso e eficacia do processo penal,
o qual deve apenas instrumentalizar o direito penal.

Apesar de, mesmo nos EUA, haver muito poucos estudos
empiricos que analisam com propriedade a efetividade das medidas
protetivas (pois € preciso saber também sobre a influéncia e o peso de
outros fatores, tais como os servigos de assisténcia juridica e social), de
forma geral tais estudos indicam a efetividade das medidas do ponto
de vista subjetivo (impacto na vida das vitimas), pois a grande maioria
das vitimas sente melhora no bem-estar psicologico e na qualidade
de vida, com elevac¢dao na autoestima, na sensa¢dao de seguranca e de
maior controle sobre suas vidas ou sobre os destinos do relacionamento
afetivo em curso (maior empoderamento). Para as vitimas, ainda, as
medidas protetivas ajudam a reafirmar a mensagem de que a violéncia
praticada ¢ algo errado, dentre muitas outras impressoes positivas. (KO,
2002, p. 368-372). Com relagdo a efetividade das medidas protetivas do
ponto de vista objetivo (capacidade de refrear a violéncia = prevencao
especial), embora todos os estudos tenham indicado a redugdo da
reincidéncia, eles ainda sdo muito controversos, pois alguns registram
altos indices de reincidéncia, outros baixos indices, tudo a depender,

dentre outras, de variaveis como perfil e tamanho do grupo de pessoas

10 Para uma resenha completa das teorias da pena, ver Dias (1999, p. 87-136), Roxin (1998,
p. 15-47) e Suxberger (2006, p. 107-120), de onde foram extraidos os apontamentos do
presente artigo.
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analisado, tempo de vigéncia e acompanhamento das medidas, prisao
anterior do agressor em razdo da violéncia, historico de violéncia e
nivel socioecondmico das partes envolvidas, desemprego, antecedentes
criminais, uso abusivo de alcool e drogas, tempo de relacionamento,
existéncia de filhos menores (KO, 2002, p. 373-376).

5 AsMedidas Protetivas e a Op¢ao pela Politica Criminal Extrapenal

A politica criminal ndo se circunscreve as orientagdes € principios
tais como o abolicionismo, o minimalismo (direito penal minimo) ou
o punitivismo (direito penal maximo) (BIANCHINI, 2010). A politica
criminal também ¢ (ou pelo menos hé de ser) parte do conjunto maior
de politicas publicas do Estado voltadas para a prevengdo e o controle
da criminalidade, j4 que a sua “erradicacao” ou “desparecimento”
(independentemente dos matizes das leituras e explicagdes
criminoldgicas) ¢ algo improvavel em qualquer organizagdo social
humana, sem prejuizo do papel ordinario da politica criminal penal de
eleger os bens juridicos a serem tutelados por normas penais ou, noutros
termos, eleger as condutas a serem criminalizadas. Nessa acepg¢ao,
somos contrarios a onda do populismo penal de se limitar a politica
criminal a uma politica meramente penal, isto €, criminalizadora de
mais condutas e fomentadora das penas de condutas ja criminalizadas,
cujo efeito ¢ puramente simbolico e seletivo ante a sua comprovada
e notdria ineficdcia na redugdo da criminalidade, de que serve de
malogrado exemplo a Lei 8.072/90 — Lei dos Crimes Hediondos.

Portanto, a politica criminal ha de ser também uma politica de
carater extrapenal, voltada para a implementacdo de a¢des preventivas
da ocorréncia do delito, a exemplo das previsdes constantes da Lei
11.340/06 (em especial os arts. 8°, 9°, 35 e as medidas protetivas objeto

do presente artigo). Na esteira dos mais variados e cada vez mais
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interdisciplinares estudos, pesquisas € pensamentos criminologicos,
a complexidade e a multifatoriedade da criminalidade obrigam a que
as politicas publicas nas areas de seguranga publica, educagdo, satde,
infancia e juventude, urbanismo etc. se deem de forma cada vez mais
integrada. Em suma, quer-se apenas sublinhar que a politica criminal ¢
algo abrangente e que ndo visa apenas a influenciar o debate dogmatico
vinculado a aplicagdo do direito penal de lege lata ou de lege ferenda
(ROXIN, 2002, p. 82; DIAS, 1999, p. 26-49). O problema consabido
¢ que os governos nao tém interesse no investimento sério na politica
criminal extrapenal, visto que tais iniciativas sdo de longo prazo e por
vezes de custo financeiro mais elevado, ao contrario da simples e rapida
elaboracao legislativa penal, de custo zero e de lucro maximo em termos
de dividendos eleitorais junto a populacao.

A Lei Maria da Penha foi fruto, em boa medida, das pressdes por
criminalizacdo de condutas praticadas contra mulheres em fun¢do das
diferengas de género e foi esse viés que repercutiu mais na midia e
na populagdo em geral (BEZERRA, 2007; MELLO, 2010a, p. 140)."
Mas ¢ certo afirmar que utilizar tal Lei como exemplo de exacerbagao
desmesurada do direito penal se constitui em manifesto equivoco,
pois, muito ao contrario de leis brasileiras que vieram para proteger
criangas, adolescentes, idosos, homossexuais e negros, a Lei 11.340/06
ndo criminalizou sequer uma nova conduta, tendo apenas aumentado
a pena maxima do delito de lesdo corporal preexistente (¢ ndo apenas
para a vitima-mulher, sendo que a pena minima foi até diminuida de 6

para 3 meses, conforme art. 129, § 9°, do CP), tornado mais rigoroso o

11 Em pesquisa realizada pelo Instituto Avon (2011) junto a populagdo sobre a Lei Maria da
Penha, 94% dos entrevistados afirmou conhecer a Lei e 60% pensa que, caso 0 agressor
seja denunciado, ele vai preso, o que ndo constitui uma percepg¢do de todo equivocada da
populagdo, ja que, realmente, cabe prisdo em flagrante e prisdo preventiva nos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
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processamento das agdes penais (art. 41 da Lei), afastado determinadas
espécies de penas (art. 17 da Lei) e aberto a possibilidade da prisdo em
flagrante e da prisdo preventiva (arts. 20 e 41). Basta notar o numero
diminuto de dispositivos da Lei que tratam de matéria penal e processual
penal em face dos 46 artigos que a compdem na sua totalidade. Nesse
sentido, registra Mello (2010a, p. 140 e 156) que a Lei Maria da Penha
foi muito além das medidas de carater penal, tendo grandes méritos nos
campos preventivo e de protecao a mulher.

Como dito, a maior parte da Lei se compde de normas-mandados
voltadas para o Poder Publico, em exemplo de concretizagdo de politica
criminal extrapenal, isto ¢, as medidas per se ndo constituem pena nem
crimes, mas sim mecanismos alternativos a exacerbagdo de penas e a
criminaliza¢do de condutas (CAMPOS, 2008, p. 253-255). Ao contrario
da tendéncia punitivista puramente simbolica e seletiva reinante no
parlamento brasileiro, a Lei Maria da Penha criou mecanismos efetivos
(que ndo sdo penas, dentre os quais se destacam as medidas protetivas)
que ndo oneram de forma total a liberdade do ofensor e a0 mesmo tempo
tutelam com eficiéncia bens juridicos de titularidade da mulher. Além
disso, apesar de, na maioria das vezes, a vitima-mulher ndo desejar o
processamento criminal de seu ofensor, ela deseja o deferimento de
medidas protetivas, as quais lhe conferem mais poder na relagdo com o
ofensor, visto que a desobediéncia de tais medidas, além de constituir
crime, podera redundar na medida extrema da prisao preventiva (CPP,
art. 313, III), o que funciona como fator de dissuasdo (por coagdo

psicoldgica ou intimidagdo) a reincidéncia. '

12 A assertiva ¢ feita a partir da vivéncia pratica diaria nos Juizados contra a Violéncia Do-
méstica e Familiar contra a Mulher do Distrito Federal, pois ndo se logrou identificar pes-
quisas que ofere¢am dados empiricos acerca do indice de reincidéncia apos o ofensor ser
intimado dos mandados judiciais de medidas protetivas.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 121-168, 2011



A Opgio Legislativa pela Politica Criminal Extrapenal e a Natureza Juridica... 145

De modo que, ap6s mais de cinco anos de vigéncia da Lei Maria
da Penha, afigura-se falacioso afirmar que tal Lei ¢ “extremamente
punitivista”, ja que, na minoria de casos em que efetivamente hé inicio
de agdo penal,” apenas uma parcela redunda em condenagdo.'* Como
a maioria dos réus sdo primarios e sem antecedentes, recebem penas
que ndo ultrapassam de 01 a 05 meses de deten¢do em regime inicial
aberto (tendo como referéncia as penas minimas cominadas aos delitos
de ameaca e lesdo corporal)'®, o que vai implicar a conversdo de tais
penas em diminutas prestacdes de servico a comunidade (o que perfara
entre 30 e 150 horas, isto €, quantum certamente que estd entre os
menores possiveis no ordenamento penal brasileiro), conquanto haja a
vedacdo do art. 44, 1, do CP.'¢ Isso se da porque, caso o juiz nao aplique
a substitui¢do pela prestagdo de servigos a comunidade, o condenado
comecara a cumprir a pena em regime aberto, o qual, na pratica, em
razdo de ndo haver casa de albergado, acaba sendo cumprida em
liberdade, em regime de prisdo domiciliar, com menor 6nus do que a
propria prestacdo de servigos a comunidade. Em resumo, nao ha pena
privativa de liberdade para a quase totalidade dos sentenciados em

violéncia doméstica, sendo que o sursis penal (CP, arts. 77 a 82) também

13 “Como dito, a maior parte dos processos ¢ arquivada ou suspensa logo de inicio. Analisan-
do-se a situag@o dos processos no momento da pesquisa, vé-se que 80% deles se encontram
nessas duas situagdes. E muito pequeno o nimero de casos que chegam a gerar um proces-
so criminal (apenas 11% do total, entre arquivados e em curso)” (OLIVEIRA et al., 2009,
p- 09).

14 “Como ha instauracdo de poucos processos criminais, quase ndo ha registro de sentenga
condenatdria. A maior parte das sentencas (60%) ¢ pelo arquivamento por desisténcia de
representagdo de parte da vitima (a “retrata¢do” da vitima), e 15% extinguem o processo
por outros motivos (em geral, prazos vencidos ou insuficiéncia de provas)” (OLIVEIRA et
al., 2009, p. 09-10).

15 A quase totalidade dos casos que tramitam nos Juizados de Violéncia contra a Mulher (na
ordem de mais de 90%) diz respeito a lesdo corporal, injuria, ameaga e vias de fato (OLI-
VEIRA et al., 2009, p. 03).

16 Note-se que ha ainda a vedagdo pela substituigdo por cestas basicas, multa e outras formas
de prestag@o pecuniaria, conforme art. 17 da Lei 11.340/06.
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ndo lhes ¢ comumente infligido pelos juizes, pois seria nitidamente
mais gravoso, em funcdo de seu prazo alongado (de 2 a 4 anos) e das
condi¢des similares as do proprio cumprimento da pena em regime
aberto (condigdes da prisdo domiciliar), a qual poderia ser cumprida
em poucos meses.

De resto, sdo raros os casos em que ¢ cumprido o disposto no art.
152, paragrafo tinico, da Lei 7.210/84, segundo o qual o juiz podera
determinar o comparecimento obrigatorio do agressor a programas de
recuperagdo e reeducacdo, ndo s pela falta de tais programas como
por causa do exiguo tempo que o sentenciado gasta para cumprir
integralmente a pena. E isso quando a cumpre, pois, com penas tiao
baixas, a simples demora do processamento da ag¢do penal (ou mesmo o
seu protelamento mediante a interposi¢ao de seguidos recursos por parte
da defesa técnica) acaba dando azo para se operar a prescri¢ao retroativa
pela pena in concreto. E também ndo ha estudos empiricos disponivesis,
no caso brasileiro, que comparem o impacto, na vida da vitima e do
ofensor, das penas aplicadas ap6s uma sentenga condenatoria definitiva
com o impacto causado pelo instituto despenalizador da suspensdo
condicional do processo (Lei 9.099/95, art. 89), por exemplo.

Significa dizer que, apesar da aura de lei penal durissima e
intransigente transmitida pela midia a populacdo, a Lei Maria da Penha
cumpre bem a fun¢do de prevencdo geral positiva sem ser, na pratica,
realmente punitiva (sem implicar a pena privativa de liberdade apos a
condenacdo), pois hd muitos mecanismos outros de carater extrapenal,
sem contar a competéncia civel dos Juizados de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher, expressa nos arts. 13, 14, 15, 25, 27 e 33

da Lei 11.340/06.'7 De maneira que, desde que a Lei entrou em vigor,

17 “A previsdo de um juizado com competéncia tdo ampla reforca a ideia central da Lei de
protecdo integral a mulher vitima de violéncia, facilitando seu acesso a justica e permitindo
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héa deturpacdo quando se associa ela unicamente ao maior rigor penal
e processual penal,'® olvidando-se todas as demais previsdes de cunho
protetivo, assistencial, preventivo e de competéncia civel dos Juizados
da Mulher, competéncia essa que vem sendo sistematicamente negada
pelos juizes, que acabam exercendo apenas competéncia criminal, sem
dar concretude, por exemplo, as medidas protetivas relacionadas ao
direito de familia, aos direitos patrimoniais e trabalhistas da ofendida,
tais como as dos arts. 9°, § 2°, 1 e Il, 22,1V eV, 23,1V, e 24 da Lei Maria
da Penha, além de impor a revitimizacdo ao obriga-la a descrever de
novo a mesma situacao de violéncia também junto a Vara Civel ou de
Familia."”

Os atores juridicos do sistema, portanto, devem se esforcar em
dar efetividade a Lei Maria da Penha nessa parte, ndo sé postulando
medidas restritivas da liberdade de ir e vir e de outros direitos do
agressor, mas também amparando a vitima com relacdo as questdes
relacionadas ao seu afastamento por até 6 meses do local de trabalho
(com manutenc¢do de vinculo trabalhista), prioridade de sua remog¢ao
(caso seja servidora publica), prestagdo de alimentos provisorios ou

provisionais, regulag@o provisoria da guarda e do regime de visitas dos

que o mesmo julgador tome ciéncia de todas as questdes envolvendo o conflito, como a
acdo penal, a separagdo de corpos, a fixagdo de alimentos etc. Para garantir efetividade a
Lei, no ambito da solucdo judicial dos conflitos, é preciso afastar a tradicional visdo fra-
cionada do direito que divide e limita competéncias. No mesmo processo torna-se viavel
punir o agressor, na Orbita criminal, tomando-se medidas de natureza civil” (DIAS, 2010,
p- 178). Ver Corréa e Campos (2009, p. 359-361).

18 Sobre a preocupagio com a deturpagio do sentido originario do projeto que resultou na Lei
Maria da Penha, em detrimento da extensa e promissora parte extrapenal da Lei, conferir
Castilho (2007), Bezerra (2007), Suxberger (2007) e Mello (2010b, p. 939).

19 Um dos fatores responsaveis por essa deturpagdo ¢ a circunstancia de os juizados de vio-
léncia contra a mulher ndo terem ainda sido estruturados tal como determinou o art. 33 da
Lei 11.340/06, de modo que a competéncia civel e criminal de tais Juizados continua sendo
cumulada com a dos Juizados Especiais Criminais preexistentes, os quais, por sua vez,
regem-se por principios e objetivos com os quais a Lei Maria da Penha buscou romper.
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filhos menores, separagdo de corpos® e medidas garantidoras de seu
patrimonio particular e da sociedade conjugal. As medidas protetivas
relacionadas a tais questdes vém sendo desprezadas, sendo que todas
elas, se tempestivamente aplicadas, contribuiriam e muito em termos
de prevencdo especial, diminuindo-se a probabilidade de que uma
dessas questdes conflituosas entre a vitima e o agressor pudesse servir
novamente de estopim ou pretexto motivador ou potencializador de
novos atos de violéncia. O enfoque extrapenal, ademais, esta presente
nas legislagdes estrangeiras, a exemplo da lei inglesa de 1976 Domestic
Violence and Matrimonial Proceedings Act, que prevé o deferimento de
medidas protetivas praticamente idénticas as da Lei 11.340/06 no ambito
da jurisdi¢do civil, inclusive com a obrigatoriedade de comparecimento
em programas de reabilitacdo (SABADELL, 2005, p. 10).

Nesse sentido, um dos paises pioneiros na tutela extrapenal
mediante medidas protetivas em violéncia doméstica foram os Estados
Unidos. A previsao legislativa de tais medidas comegou a surgirem 1976,
sendo que em 1994 todas as 50 unidades federadas norte-americanas ja
possuiam alguma forma de legislacdo civel semelhante, continuando
tais medidas, na atualidade, a constituirem o principal meio de protecao
das vitimas. Na maioria dos Estados americanos, o descumprimento
dessas medidas protetivas configura crime e implica a prisdo do ofensor,
além de eventual pagamento de multa cumulativamente. A terminologia
utilizada pelas legislacdes estaduais varia muito, mas comumente
sdo referidas como protective orders ou stay-away orders na justica

criminal e como civil restraining orders ou civil protective orders na

20 Apesar da superveniéncia da Emenda Constitucional 66/2010, a separagéo de corpos con-
tinua — ao que tudo indica — a ter relevancia e se distinguir do simples afastamento do lar,
seja do ofensor ou da ofendida. Nesse sentido, vale conferir a modalidade de usucapido
especial urbana, por abandono do lar, instituida pelo novel art. 1.240-A do CC/2002, na
redacdo dada pela Lei 12.424/2011.
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justiga civel, e as vezes essa terminologia ¢ intercambiavel (KO, 2002,
p. 362-364; BEZERRA, 2007, p. 42-44).

Na justi¢a criminal norte-americana, as ordens de protegdo tem
vigéncia no curso do processo apenas e estao relacionadas a manutencao
da regularidade do curso processual e as estratégias da acusacdo, isto
¢, as ordens estdo mais associadas a efetividade do processo e sua
desobediéncia pode implicar aumento da pena e até prisdo, a exemplo das
medidas cautelares brasileiras, em especial as do art. 319 do nosso CPP.
J& as civil restraining orders tém carater civil e sao independentes de
uma a¢ao criminal, sendo processadas por um juiz civil no ambito de um
procedimento civil proprio a partir da solicitag@o e relato da situacdo de
violéncia pela vitima num formulario-padrdo. Assim como na citada lei
inglesa, as civil restraining orders americanas em tudo se assemelham as
medidas protetivas da Lei Maria da Penha (SUXBERGER, 2007), pois
tém disposi¢des que vao desde o afastamento do ofensor da residéncia
comum até aquelas de direito de familia e direitos patrimoniais, como
a guarda temporaria exclusiva dos filhos por parte da vitima e a fixagao
de pensdo alimenticia para os mesmos. Tais medidas sdo imediatamente
deferidas sem prévia oitiva do agressor e t€ém vigéncia temporaria até
a realizacdo de uma audiéncia judicial, que normalmente ocorre entre
10 e 20 dias depois, ocasido em que, apds a oitiva dos envolvidos e
andlise do caso, podera ser deferida uma medida protetiva de carater
permanente que poderd durar até trés anos (como ocorre no Estado da
California), sendo que a medida podera ainda ser renovada apds esse
prazo mesmo sem que tenha havido reincidéncia na pratica da violéncia.

As civil restraining orders sao mais acessadas pelas vitimas,
pois lhes oferecem alivio imediato em relacdo ao comportamento do
ofensor, além de o nivel de exigéncia probatério ndo ser o mesmo

de um procedimento criminal nem demorar tanto e ter as incertezas
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e sofrimentos de tal procedimento, como a possibilidade de o fato
ndo constituir crime. Além disso, as civil restraining orders ajudam
a reduzir o medo da vitima de retaliacdo por parte do ofensor, pois
servem apenas para lembrar ao ofensor que futuras agressdes estdo
proibidas, ao passo que as protective orders ou stay-away orders tipicas
de um procedimento criminal tendem a lembrar mais o agressor sobre o
processo criminal em curso e a puni¢ao que esta por vir, fazendo nascer
no ofensor sentimentos de vinganca. Em suma, o principal objetivo
das civil restraining orders ¢ criar uma via alternativa ao simples e
automatico processamento criminal do agressor para proteger as vitimas
de novos ataques, sendo que tal objetivo de fato coincide com o maior
interesse das vitimas (KO, 2002, p. 365-390).

6 A Necessaria Distincdo entre Medidas Protetivas e Medidas
Cautelares

A compreensdo inadequada do instituto das medidas protetivas de
urgéncia, segundo a qual elas estariam vinculadas a intervengao penal
como cautelares e ndo a intervengao extrapenal (ainda que com fungdes
protetivas e preventivas as quais também estd direcionado o direito
penal), conduz a situagdes de aplicagdo desigual da Lei Maria da Penha
na praxis forense, com decisdes judiciais com multiplos e incompativeis
sentidos (BECHARA, 2010), criando-se inseguranga juridica e injustica
a um s tempo, ao deixar desprotegida parte das mulheres-vitimas
que demanda o sistema de justi¢a ora porque a vitima se retratou da
representacdo (nos casos de crimes de agdo publica condicionada), ora
porque ndo ha indicios suficientes de autoria, materialidade e tipicidade
juridico-penal para se deflagrar ou manter o curso de uma agdo penal.

Além disso, ha manifestagdes de violéncia contra a mulher as mais
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variadas possiveis, a exemplo da pratica conhecida por stalking,*' que
pode ndo constituir de forma precisa qualquer infracdo penal, mas
configura uma ou algumas das modalidades de violéncia elencadas no
art. 7° da Lei Maria da Penha, dentre outras.

Na redacdo do Projeto de Lei origindrio do Poder Executivo (PL
4.559/2004), realmente constava a expressao “medidas cautelares”
onde se 1€ hoje na Lei 11.340/06 a expressao “medidas protetivas de
urgéncia”. Todavia, o Projeto recebeu, em agosto de 2005, substitutivo
da relatoria da Deputada Jandira Feghali assim que chegou a Camara
dos Deputados, no ambito da Comissao de Seguridade Social e Familia,
o qual foi aprovado a unanimidade apos debates e audiéncias publicas
(BIANCHINI, 2011, p. 227). Dentre as modificagdes realizadas pelo
substitutivo, estava a troca da expressdo “medidas cautelares” por
“medidas protetivas de urgéncia”, justamente para haver adequagdo a
teleologia acentuadamente protetiva da nova Lei, o que veio a implicar,
diga-se de passagem, a criagdo do neologismo “protetiva” (que remonta
a terminologia norte-americana e estd ausente nas Leis 8.069/90 e
10.741/03), sendo certo que até mesmo a Lei 12.403/11 manteve tal
terminologia distintiva das medidas cautelares no novel art. 313, III,
do CPP, o qual preceitua que serd admitida a decretacdo da prisao
preventiva se o crime envolver violéncia contra a mulher para garantir

a execu¢do das medidas protetivas.

21 O termo stalking é considerado crime por algumas leis norte-americanas e consiste em
multiplas formas de perseguigdo e assédio contra a vitima, causando-lhe principalmente
violéncia psicoldgica e moral, diante de comportamentos do ofensor como presenga nos
locais de trabalho e residéncia da vitima, insisténcia em ligagdes telefonicas, envio de
presentes, envio reiterado de mensagens pela Internet, vigilancia constante dos passos da
vitima, invasdo da vida privada e intimidade da vitima etc. Como os danos emocionais,
psicologicos e a honra e reputagdo da vitima sdo enormes, se ela ndo for devidamente am-
parada com medidas judiciais, acaba tendo que mudar sua vida e rotina, trocando telefone,
residéncia e trabalho, tudo para se ver livre do agressor e evitar consequéncias mais graves,
tais como um homicidio.
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Os requisitos indispensdveis ao deferimento das medidas
protetivas ndo se confundem com os requisitos tipicos das agdes
cautelares (fumus boni juris e periculum in mora nas cautelares civeis
e fumus comissi delicti e periculum libertatis nas cautelares penais,
nos termos dos arts. 282, I e II, e 312 do CPP). Foi a propria Lei
11.340/06 que determinou, sem fazer qualquer referéncia ao disposto
no art. 312 do CPP, e independentemente de qualquer outro fator ou
circunstancia processual, que as medidas protetivas serdo aplicadas
isolada ou cumulativamente sempre que os direitos reconhecidos pela
Lei 11.340/06 forem ameagados ou violados, ou ainda substituidas
(fungibilidade das medidas), sem mais nada exigir ou mencionar
(art. 19, § 2°). Outrossim, se o juiz entender necessario a prote¢ao da
ofendida, de seus familiares e de seu patrimonio, também concedera as
medidas protetivas pertinentes (art. 19, § 3°). A Unica ressalva que se
deve fazer é que o art. 19, caput, da Lei impede a concessao ex officio
pelo juiz das medidas, malgrado ele possa deferir medidas diversas
das requeridas quando entender serem mais eficazes, a depender do
caso. De mais a mais, o art. 22, caput, da Lei ¢ clarividente ao prever
que, constatada quaisquer daquelas formas de violéncia contra a
mulher especificadas no art. 7° da Lei (logo, independentemente da
existéncia de prova de crime, de juizo positivo de tipicidade juridico-
penal ou ainda do oferecimento ou ndo de representagdo nos casos de
acao penal publica condicionada), o juiz podera aplicar quaisquer das
medidas protetivas previstas expressamente na Lei, sem prejuizo de
outras previstas na legislacdo extravagante, sempre que a seguranga
da ofendida ou as circunstancias o exigirem (art. 22, § 1°). Conforme
afirma Alice Bianchini (2011, p. 234):

[...] para embasar [a] conclusdo de que as medidas protetivas diferem,

em muito, das cautelares, convém lembrar que o art. 22 da Lei Maria
da Penha, que prevé a aplicagdo, pelo juiz, das medidas protetivas
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de urgéncia, traz como exigéncia a simples constatacdo de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, ndo fazendo alusio a necessidade
da materialidade do delito e de indicios de sua autoria (como se da
com as cautelares). [...] As medidas protetivas da Lei Maria da Penha
possuem natureza juridica distinta das medidas cautelares do CPP;
enquanto aquelas objetivam garantir a eficacia dos direitos oriundos da
Lei Maria da Penha, estas tém por propdsito a tutela do processo e da
eficacia da justi¢a criminal. (BIANCHINI, 2011, p. 234).

Do cotejo dos citados dispositivos legais, infere-se que o
deferimento ou indeferimento das medidas protetivas se da em sede de
cogni¢do sumaria a partir de juizo de verossimilhanga das alegacdes
da vitima e dos indicios da existéncia de uma situacao de violéncia
doméstica, familiar ou decorrente de vinculo de afetividade que
justifica a tutela da vitima mediante provimento jurisdicional liminar
mandamental transitorio no ambito de procedimento simplificado
(Lei 11.340/06, art. 19, § 1°), a0 menos enquanto perdurar o quadro
de ameaca de violéncia (regra rebus sic stantibus), o que também
difere das fungiveis medidas antecipatdrias e cautelares tipicamente
civeis, conforme os requisitos do art. 273 do CPC, pois as medidas
protetivas cuidam de tutela concedida em fase unica, ndo havendo fase
dupla de apreciagdo de tutela antecipada e tutela final como sucede no
processo de conhecimento do CPC, assim como ndo hd um processo
propriamente executivo nos termos do CPC. O carater extrapenal das
medidas protetivas também ¢ entrevisto pela previsao dos §§ 3° e 4°
do art. 22 da Lei 11.340/06, os quais, para garantir a efetividade das
medidas protetivas do art. 22, mandam aplicar o art. 461, caput e §§ 5°
e 6° do CPC, que, por sua vez, cuida do cumprimento das obrigacdes
de fazer e ndo fazer mediante as tutelas preventivas inibitoria (para
impedir a pratica do ilicito) e reintegratdria (para impedir a continuagao
do ilicito) (DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2008), outorgando-se ao juiz

amplos poderes para conceder a tutela especifica das obrigagdes de
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fazer, ndo fazer ou entregar coisa, ou ainda determinar as providéncias

que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.
Corréa e Campos (2009, p. 384), assim como Carvalho (2010, p. 484)

também asseveram que da decisdo (que defere ou indefere a medida)

cabe o recurso de agravo previsto no art. 522 do CPC e nao o recurso

em sentido estrito do CPP, ja que se trata de pretensao de ordem civil e

ndo criminal, para entdo logo em seguida concluirem que:

[...] a medida protetiva tem natureza acautelatoria especial, visto que
ndo é submetida a prazo ou outras condigdes do Codigo de Processo
Civil, tratando-se, efetivamente, de uma tutela de amparo sui generis.
Assim, enquanto perdurar a necessidade vivenciada pela vitima,
necessaria é a manutengdo das referidas medidas, devendo a vitima,
contudo, ser encaminhada a Defensoria (inc. II do presente artigo [art.
18 da Lei 11.340/06]), para a formulacdo de suas pretensdes definitivas
[...] (CORREA; CAMPOS, 2009, p. 386, grifo nosso).

As medidas protetivas de urgéncia ndo se confundem com as medidas
cautelares previstas no Codigo de Processo Civil, uma vez que podem
constituir um fim em si mesmas, independentemente de propositura
de qualquer outra ag@o, ndo se definindo como medidas cautelares
satisfativas, pois, conforme prevé os §§ 2° e 3° [do art. 19 da Lei
11.340/06], elas poderdo ser substituidas a qualquer tempo por outras,
de maior eficacia, sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameagados ou violados, sendo que o juiz podera, a requerimento do
Ministério Publico ou a pedido da ofendida, conceder novas medidas
protetivas de urgéncia ou rever aquelas ja concedidas. Pode-se dizer,
portanto, que as medidas protetivas de urgéncia funcionam como
liminares satisfativas, usualmente concedidas inaudita altera parte,
cabiveis para tutela imediata de direitos [...] (CORREA; CAMPOS,

2009, p. 391-392, grifo nosso).?**

22 Apesar da adog@o da linha de entendimento de que as medidas protetivas sao institutos de

23

carater sui generis € ndo cautelar, mais a frente da exposi¢do, Corréa e Campos (2009, p.
392) aparentemente se contradizem ao falam que as medidas protetivas devem perdurar
enquanto perdurar a instrugdo e julgamento do processo criminal, ou seja, ddo a entender
que elas funcionariam, na pratica, como medidas cautelares de eventual processo penal,
conclusdo que o presente artigo refuta.

“Partindo da premissa de que sdo medidas provisionais — e, pois, civeis — ¢ de que o art.
13 admite a aplicagdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil naquilo que néo for incom-
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Como visto, ndo ha nada na propria Lei que permita inferir
a natureza puramente cautelar das medidas em relagdo a eventual
processo penal ou mesmo civel, porquanto o escopo delas ¢ de tutela
pessoal, patrimonial e familiar da mulher-vitima (CARVALHO, 2010,
p. 477) por meio de obrigagdes de fazer e ndo fazer (de natureza civel)
e ndo o de tutela instrumental de processos, muito embora possa haver
coincidéncia na previsdo normativa de tais tutelas, a exemplo das
medidas cautelares provisionais do art. 888 do CPC e das medidas
cautelares alternativas processuais penais do art. 319, II e III, do CPP,
as quais em tudo se assemelham a algumas das medidas protetivas
previstas na Lei 11.340/06.

Na maioria dos casos, a vitima se mostra satisfeita com o
resultado produzido pelo deferimento da medida protetiva, denotando
desinteresse no prosseguimento do processo criminal (CELMER, 2010,
p. 07),%* assim como ¢ possivel que a vitima ndo tenha interesse nas
medidas protetivas, mas sim no prosseguimento da a¢ao penal (hipotese
esta mais incomum, mas que também ocorre). Nao se pode, ademais,
nos crimes de ag@o publica condicionada, obrigar ou coagir a mulher-
vitima a ndo se retratar da representacdo (quando ela intenta fazé-lo)

e instaurar-se acdo penal contra a sua vontade apenas para que ela

pativel com a lei especifica, deve-se aplicar aqui o sistema recursal do CPC. Desse modo,
contra a decisdo interlocutoria que defere ou indefere a medida protetiva, cabera o recurso
de agravo de instrumento; contra a decisdo final cabera apelagdo. Esses recursos deverdo
ter o seu mérito apreciado pelo orgédo fracionario do tribunal com competéncia para a apre-
ciagdo das causas civeis. [...] Do mesmo modo, nada impede que o tribunal, através do
seu regimento interno, atribua a competéncia recursal a uma Camara ou Turma criminal, a
despeito da natureza civil da matéria.” (DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2008).

24  Embora ainda ndo haja pesquisas empiricas, vale lembrar que o cumprimento gradativo
dos arts. 27 e 28 da Lei Maria da Penha (que tratam da assisténcia judiciaria da mulher) in-
dica que havera, com o tempo, diminui¢do das elevadas estatisticas atuais de desisténcia do
processamento criminal do agressor, isto ¢, a mulher-vitima acompanhada ¢ assistida por
advogado passa a se sentir mais empoderada, amparada e segura, ficando mais propensa a
seguir com o processo criminal.
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tenha o “beneficio” de manter ao longo da persecu¢do penal judicial
a vigéncia das medidas protetivas outrora deferidas, as quais serdo
automaticamente revogadas com o arquivamento do inquérito por forca
da retratacdo (falta de condi¢dao de procedibilidade — art. 395, II, do
CPP).

O mesmo raciocinio vale para o crime de injuria, bastante comum
nos Juizados da Mulher e que, cuidando-se de agdo penal privada, o
ndo ajuizamento da acdo (queixa-crime) no prazo decadencial se
d4 na maioria dos casos, seja por desinteresse da vitima, seja pela
simples falta de assisténcia juridica a ela para se promover a agao,
haja vista a necessidade de advogado pra tal. De sorte que sujeitar o
deferimento ou a manutengao das medidas protetivas (como se medidas
cautelares fossem) deixaria a quase totalidade das vitimas de injaria
desguarnecida, ja que, sem a eventual acdo pelo crime de injaria
(suposto processo principal), ndo haveria possibilidade de medidas
protetivas (suposto processo cautelar acessorio), ainda que ela tenha
manifestado expressamente o desejo e demonstrado a necessidade
das medidas. Evidentemente que beiraria o absurdo condicionar-se o
direito a medidas protetivas relativas a direito de familia e patrimonio
ao interesse na persecu¢do penal, estabelecendo-se uma teratologica
relacdo instrumental supostamente cautelar entre um “processo civel
acessorio” e um “processo penal principal”.

Certo ¢ que o processamento das medidas protetivas e de eventual
acao penal ¢ independente e ndo interdependente, de maneira que nao
s6 o deferimento ou indeferimento das medidas protetivas ndo depende
da existéncia ou deflagragdo de uma agdo penal ou uma demanda civel
principal no prazo de 30 dias, nos termos do art. 806 do CPC (DIDIER
JR.; OLIVEIRA, 2008; DIAS, 2010, p. 108-109), bem como a duracao

de uma medida protetiva ndo depende da duracdo de uma acdo penal
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ou civel, pois a vigéncia de uma medida protetiva teve ter vigéncia
predeterminada de meses ou anos ou enquanto perdurar a situacao de
violéncia ou ameaca de ocorréncia de violéncia contra a mulher (regra
rebus sic stantibus), até posterior decisdo revogatoria do Juizo que a
deferiu, a exemplo do que sucede na legislacdo norte-americana, que
permite a imposi¢do das chamadas civil restraining orders por periodos
que variam de meses a anos, com acompanhamentos periddicos do
agressor. O carater singular extrapenal das medidas protetivas permite
a vitima ter acesso a medidas de prote¢do por parte do Estado mesmo
fora de uma situagdo de prisdo em flagrante, o que atende ao desejo de
muitas mulheres de ndo ver o seu ofensor preso e afasta receios de nova
violéncia iminente ao saber de antemao que denunciar a violéncia na
delegacia nao vai implicar automaticamente o processamento criminal
do ofensor. Por isso, ao contrdrio do que vem vigorando de forma
predominante na doutrina e na pratica forense dos Juizados de Violéncia
contra a Mulher, a rentincia ou retratacdo da representagdo pela vitima
com relacdo a deflagragdo da agdo penal ndo tem o conddo de, por
si s6 e automaticamente, implicar a cessacdo dos efeitos da medida
protetiva em relacdo a qual a vitima tem interesse na sua manuten¢ao
se a situacdo de ameaca de violagdo de seus direitos ainda persiste,
conforme requisitos especificados nos arts. 19, §§ 2° e 3°, e 22, caput,
da Lei 11.340/06.

Nao se cuida, a rigor, de proceder a um esfor¢o hermenéutico,
pois, em verdade, ndo hé espago na Lei Maria da Penha para concluir
de forma diferente. E nada impede que as medidas cautelares diversas
da prisdo preventiva, elencadas no art. 319 do CPP, também sejam
aplicadas aos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
pois o proprio § 1° do art. 22 da Lei 11.340/06 prevé que a aplicacao

das medidas protetivas nao impede a aplicagdo de outras medidas
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previstas na legislagdo em vigor, sempre que a seguranca da ofendida
ou as circunstancias o exigirem. Assim, uma vez preenchidos o fumus
comissi delicti (prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria) e o periculum libertatis (garantia da ordem publica,
conveniéncia da instrug¢do criminal ou aplicagdo da lei penal), além dos
requisitos da adequagdo e necessidade, maximas parciais do principio
da proporcionalidade, constantes do art. 282, I e II, do CPP (CRUZ,
2011, p. 91-103, 138-142), podera haver casos em que 0 juiz, no curso
de eventual agdo penal, impora as medidas cautelares do art. 319 do
CPP isolada ou cumulativamente entre si, inclusive concomitantemente
com a imposicao de medidas protetivas. Afinal, assim como ha medidas
cautelares alternativas que ndo tém previsdo equivalente na Lei Maria
da Penha (por exemplo, como as do art. 319, I, IV, VI e VIII, do CPP),
ha medidas protetivas que ndo tém previsao equivalente no CPP (por
exemplo, as previstas no art. 22, [, I, IV e V, as quais obrigam o agressor,
sem contar as previstas nos arts. 23 e 24 da Lei 11.340/06).

Tendo havido, no curso de ag¢do penal que envolve violéncia
doméstica, o descumprimento das medidas cautelares alternativas,
podera a prisdo preventiva ser decretada, conforme hipdtese autonoma
doart. 20 da Lei Maria da Penha, conjugada com o paragrafo unico do art.
312 do CPP (SUXBERGER, 2011). Ja o descumprimento injustificado
das medidas protetivas configura crime de desobediéncia na forma
do art. 330 ou do art. 359 do CP, a depender da linha jurisprudencial,
tanto que o paragrafo inico do art. 10 da Lei Maria da Penha impde
que a autoridade policial tome as providéncias cabiveis na hipdtese de
desobediéncia. A previsdo dos §§ 3°e 4°do art. 22 da Lei 11.340/06 (com
remissdo as regras do art. 461 do CPC) serve para fazer valer no plano
concreto as medidas protetivas, a exemplo da imposicao de astreintes

(multa coercitiva notoriamente ineficaz no caso de ofensores sem
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recursos financeiros), mas o desatendimento das medidas protetivas nao
afasta nem poderia afastar a configuragdo do crime de desobediéncia,
pois, nesse caso, incide a outra hipdtese autdnoma de prisdo preventiva
trazida pela Maria da Penha no seu art. 42 (atual previsao do art. 313,
ITI, do CPP), isto ¢, no caso de haver medidas protetivas em vigor
sem a existéncia concomitante de acdo penal nem a possibilidade de
futura agdo penal, o fumus comissi delicti sera a prova da existéncia do
crime de desobediéncia praticado e o periculum libertatis devera ser a
necessidade de garantia de execu¢do das medidas protetivas (CPP, art.
313, III) conjugada com a necessidade de resguardo da ordem publica,
aplicagdo da lei penal ou conveniéncia da instru¢do (CPP, art. 312,
caput). E dizer: a prisio preventiva sera decretada no ambito da futura
ou presente ac¢ao penal pelo delito de desobediéncia.

Por outro lado, ¢ bem verdade que os delitos mais corriqueiros em
matéria de violéncia doméstica sdo ameaga, lesdo corporal, vias de fato
e injuria, cujas penas maximas nao atingem mais de 4 anos, patamar que
¢ necessario, segundo o disposto no art. 313, I, do CPP, para decretagao
da prisdo preventiva. Porém, conforme brocardo norteador de questdes
de direito intertemporal, lei geral ndo derroga lei especial, ou seja,
essa inovagdo limitadora trazida pela Lei 12.403/11 ndo tem o condao
de derrogar a Lei Maria da Penha no seu art. 20 quando traz hipotese
autonoma de decretacdo da prisdo preventiva do ofensor no curso do
inquérito ou da instru¢do criminal, independentemente da existéncia de
medidas protetivas descumpridas. A Lei Maria da Penha é exemplo de
discriminacao positiva que realmente trata situagdes desiguais de forma
desigual e a possibilidade de prisdo no caso de recalcitrancia do ofensor
estd presente nas legislagdes estrangeiras de violéncia doméstica.
Por isso ndo cabe aqui a tradicional alegacdo de homogeneidade

(proporcionalidade) da custodia cautelar ao fundamento de que, ao final
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da a¢do penal, o acusado receberd uma pena que varia de 1 a 6 meses,
isto €, iniciard o cumprimento da mesma em regime aberto ou com
penas restritivas de direitos, sob pena de se deixar a mulher desprotegida
e a mercé de novas ofensas. Ora, se os fundamentos cautelares do art.
312 do CPP estiverem presentes, e se nenhuma das medidas cautelares
alternativas do rol do art. 319 do CPP se revelar suficiente e adequada,
cabera sim a prisao preventiva.

Afastada, assim, a natureza cautelar das medidas protetivas nao sé
pela mens legis, como também a partir do exame da mens legislatoris,
os requisitos para o seu deferimento devem ser buscados a partir dos
pressupostos que ensejaram a propria edigdo da Lei Maria da Penha e
a previsdo dessas medidas singulares, a comegar pela diferenciacao de
género, em que historicamente ha a prevaléncia e maior valoriza¢ao dos
papéis masculinos em detrimento dos femininos, quadro que se converte
em desigualdade de direitos entre homens e mulheres e cujo apice € a
violéncia contra a mulher nas suas mais variadas formas, praticadas por
um homem integrante do ambiente doméstico ou da familia ou ainda
que tenha tido alguma relagdo afetiva com a vitima, nos termos dos arts.
4° e 5° da Lei Maria da Penha.

7 Conclusao

Em cumprimento a tratados internacionais de direitos humanos,
foi editada a Lei Maria da Penha, cujo eixo protetivo tem acentuado
destaque na forma de enfrentamento da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher a partir da previsdo das medidas protetivas de urgéncia,
a maior inovagdo da Lei relacionada ao trabalho dos atores juridicos
do sistema de justica. O uso crescente e corriqueiro de tais medidas
por parte das mulheres-vitimas redundou no surgimento de problemas

com relagdo a sua natureza juridica, seus requisitos e a duragdo de
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sua vigéncia, dentre outros. O presente estudo permitiu concluir que
as medidas protetivas traduzem a opgdo legislativa por uma politica
criminal extrapenal voltada para os fins de prevenc¢do do direito penal
(em contraponto a uma politica criminal penal, ancorada unicamente
no recrudescimento da intervengdo penal, na criminalizacdo de mais
condutas ¢ no aumento de penas) e em tudo se assemelham as civil
restraining orders americanas.

A Lei Maria da Penha positivou o paradigma de género como
explicativo da violéncia contra a mulher, devendo a compreensao
adequada das medidas protetivas se dar a partir de tal modelo tedrico.
Quem esta em situagdo de vulnerabilidade no ambito da familia, no lar
ou nas relacdes de afeto, em razdo das relagdes de género, deve receber
protecdo condizente com essa condi¢do. Do mesmo modo, a intervencao
penal continua tendo papel essencial na tarefa de se proteger as vitimas,
sobretudo em termos de prevengao geral, o que permite a visibilidade
da violéncia perante os 6rgdos do sistema de justica especializado e a
adoc¢do de providéncias imediatas, de que servem de principal exemplo
as medidas protetivas, as quais devem ter seu uso refor¢ado e ampliado,
pois apenas uma pequena parte delas (normalmente as restritivas de
liberdade e direitos do ofensor) vem sendo concretizada, ao passo
que as medidas concernentes aos direitos patrimoniais, de familia e
trabalhistas vém sendo relegadas, notadamente em razio da relutancia
dos Juizados da Mulher em ndo assumir a sua competéncia civel.

As medidas protetivas t€ém natureza juridica civel sui generis
no sentido de constituirem ora ordens mandamentais satisfativas,
ora inibitorias e reintegratdrias (preventivas), ora antecipatorias, ora
executivas, todas de prote¢do autdnomas e independentes de outro
processo, as quais visam proteger os bens juridicos tutelados pela Lei

Maria da Penha e ndo proteger eventual futuro ou simultaneo processo
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civel ou penal. Assim, as medidas protetivas se distinguem das medidas
cautelares previstas no CPP e no CPC e com elas nao se confundem. O
deferimento das medidas protetivas ndo depende do interesse da vitima
na persecucao penal e, uma vez deferidas as medidas, a manutencao
de sua vigéncia, embora transitoria, ndo depende da propositura de
eventual acdo civel ou penal. As medidas protetivas tém demonstrado
que se afiguram eficazes em termos penais de prevencao especial, ao
diminuir a probabilidade de reincidéncia do agressor destinatario da
medida e contribuir para a interrupg¢ao do ciclo da violéncia de género,
trazendo alivio e seguranca a vitima. Ademais, a desobediéncia das
medidas protetivas configura ilicito penal que pode ensejar a decretacao

da prisdo preventiva.

The Legislative Option for Extracriminal Policy and the Juridical
Aspecto of Protective Measures in Maria da Penha Law

Abstract: This work aims to focus on the civil restraining orders (civil
protective orders) of Law 11.346/06 (Maria da Penha Law) from an in-
terdisciplinary found in the dogmatic and criminological sight, as well
as criminal policy, in order to pacify the incoming issues brought since
the advent of restraining orders. The research revealed that restraining
orders mechanisms are sui generis, which legal nature distinguishes it-
self from civil and criminal precautionary actions. Such orders are the
result of the legislative option by a non-punitive criminal policy and are
related to the explanatory paradigm of gender violence against women
established by Maria da Penha Law. The criminal intervention also has
a synergetic mission to protect woman-victim.

Keywords: Maria da Penha Law — civil restraining orders (civil protec-

tive orders). Non-punitive criminal policy. Paradigm of gender - legal
nature. Precautionary actions. Penal intervention.
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