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De nada adianta toda essa garra da menina, se ndo puder trasmudar do fogo, recriar 0s sonhos
de Alice e reinventar seu pais das maravilhas. De nada adianta toda angustia e inquietacéo,
enquanto houverem sangues derramados, corpos caidos ao chdo, vozes asfixiadas e coracdes
dilacerados. De nada adianta palavras bem-ditas, bem escritas, conceitos bem definidos, se ndo
puderem serem benditos para transformar vivéncias. Realidades essas, que desde os tempos de
outrora insistem em se repetir. De nada adianta seus gritos ecoando dentro do proprio peito, se
nem da janela consegue espiar. No mundo la fora ha estigmas, que muitas vidas ainda iréo
ceifar. Querer ¢ o primeiro passo, para uma realidade transformar. Uma ja ndo basta, é
necessario todas as existéncias alcangar. Dorme menina, amanhd é outro dia, sua hora ha de
chegar. Entre fracos e oprimidos, opressores e totalitaristas, permaneca ao lado daqueles que

almejam a equidade ganhar.



Dedico a todas as mulheres silenciadas, menosprezadas, assassinadas.
A todas que sobrevivem aos estigmas didrios do ‘’Ser Mulher’’. A
todas as que possuem a psique instintiva feminina, muito além do sexo
bioldgico. Para todas as Dandara’s. As que lutaram, ndo usufruiram,
porém, deixaram um mundo, para que hoje pudéssemos ser vistas:
como sujeitos de direito, como partes de um todo, como figuras
esséncias, seres pensantes. A todas que abriram caminho, para que
pudéssemos sonhar. A forca inata advinda de nossas almas é a unido

de vozes que, mesmo abafadas, jamais serdo silenciadas.
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Duerme tranquila, nifia inocente
Sin preocuparte del bandolero
Que por tus suefios, dulce y sonriente

Vela tu amante carabinero

- El violador eres tu



RESUMO

O presente estudo objetiva reconhecer os papéis de género reforcados por meio da
funcionalidade do Sistema de Justica Criminal, que atua através de suas instituicdes
legitimantes. Sendo o transcurso Processual Penal, o qual possui como finalidade a busca pela
verdade, um instrumento garantidor dos fundamentos constitucionais ante as tipificagoes
determinadas pelo Direito Penal, através das figuras de seus agentes oficiais. Nesse sentido o
presente trabalho perpassa, primeiramente sobre os ensinamentos da Escola Classica de Cesare
Beccaria e as criticas tecidas por Michel Foucault, depois percorre as doutrinas penais e
processuais penais, como meio de conhecer qual a fungdo e a finalidade que se é ensinada e
orientada aos aplicadores das Legislacdes Penais, tal como, uma analise sobre as fontes que
orientam o Sistema de Justica Criminal, desenvolvendo as questdes referentes ao que se
considera como a busca pela verdade no Processo Penal, preceituada por Khaled Jr. e Rubens
Casara. Para realizar o desenvolvimento do tema, o qual detém de inquietacGes referentes aos
papéis de género, utilizou como pilar estruturante os estudos da criminologia critica
desenvolvida, principalmente, por Alessandro Baratta, Vera Regina Pereira de Andrade e
Soraia da Rosa Mendes, tendo como recorte a criminologia feminista que trata sobre os papéis
de género e 0 modelo androcéntrico do sistema penal, que extrai das mulheres seus direitos de
autodeterminacdo e escolhas, mantendo-as no polo de vitima e a figura masculina como
detentora de poder sob a fragilidade da sujeicéo vitimizante das mulheres. A Lei Maria da Penha
¢ norma oriunda de lutas feministas em busca de garantias fundamentais do ‘’ser mulher”’,
analisando 0os mecanismos assistenciais e as politicas publicas desenvolvidas pela Lei n.
11.340/2006, como formas de combate as violacGes e subjugacdes dos esteredtipos femininos,
em busca de uma significativa alteracdo social, com o objetivo de protecdo, coibicdo e
prevencdo da violéncia domestica, mas, principalmente, um ideario de autodeterminagdo da

figura feminina, retirando-a de uma submisséo do lar e desfazendo-se de um papel de vitimacao.

Palavras-chave: Direito Penal. Processo Penal. Sistema de Justica Criminal. Papéis de Género.
Criminologia Critica. Lei Maria da Penha n. 11.340/2006. Politicas Publicas. Justica

Restaurativa.



ABSTRACT

This study aims to recognize gender roles reinforced through the functionality of the Criminal
Justice System, which operates through its legitimate institutions. Since the Criminal
Procedural course, which has as its purpose the search for truth, an instrument that guarantees
the constitutional foundations in view of the typifications determined by Criminal Law through
the figures of its official agents. In this sense, the present work goes through first on the
teachings of the Classical School of Cesare Beccaria and the criticisms made by Michel
Foucault, then goes through the penal doctrines and penal procedures, as a means of knowing
what the function and purpose is taught and oriented to the applicators of Criminal Laws, as
well as, an analysis of the sources that guide the Criminal Justice System, developing the
questions referring to what is considered as the search for truth in the Criminal Procedure,
prescribed by Khaled Jr. and Rubens Casara. In order to carry out the development of the theme,
which has concerns regarding gender roles, it used as a structuring pillar the studies of critical
criminology developed, mainly, by Alessandro Baratta, Vera Regina Pereira de Andrade and
Soraia da Rosa Mendes, with a focus on feminist criminology that deals with gender roles and
the androcentric model of the penal system, which extracting from women their rights of self-
determination and choices, keeping them as the victim pole and the male figure as the holder
of power under the fragility of the victimizing subjection of women. The Maria da Penha Law
is a norm arising from feminist struggles in search of fundamental guarantees of “being a
woman”, analyzing the assistance mechanisms and public policies developed by the Law n.
11.340/2006, as ways to combat the violations and subjugations of female stereotypes, in search
significant social change, with the objective of protecting, restraining and preventing domestic
violence, but, above all, an ideal of self-determination of the female figure, removing her from

submission to the home and discarding a role of victimization.

Keywords: Criminal Law. Criminal proceedings. Criminal Justice System. Gender roles.

Critical Criminology. Maria da Penha Law n. 11.340 / 2006. Public policy. Restorative Justice.
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INTRODUCAO

As meninas que demonstram ter uma forte natureza instintiva muitas vezes
passam por sofrimentos significativos no inicio da vida. Desde a época em
que sdo bebés, sdo mantidas presas, domesticadas, e ouvem dizer que sdo
inconvenientes ou teimosas. Suas naturezas selvagens revelam-se bem cedo.
Elas sdo curiosas, habilidosas e possuem excentricidades leves de varios
tipos, caracteristicas estas que, se desenvolvidas, constituiriam a base para
sua criatividade para o resto das suas vidas. Considerando-se que a vida
criativa é o alimento e a 4gua para a alma, esse desenvolvimento bésico é de

importancia dolorosamente critica.t
No dia 04 de dezembro de 2018, por meio de uma pesquisa exploratéria junto a Vara de
Execucdes Penais do Regime Aberto do Distrito Federal — VEPERA, foi possivel identificar
que, em sua maioria, 0s casos das audiéncias do dia contavam com sentenciados pela Lei Maria
da Penha n. 11.340/2006. Dito isso, dois casos, em especial, merecem atencdo por suas
divergentes realidades faticas e a inadequacédo das funcGes penais e processuais penais ante 0s
expostos apresentados naquele dia. Por coincidéncia ou acaso do destino, somente pude
conhecer esses dispares casos, pois tais réus foram os ultimos a se retirarem da sala de
audiéncia, uma vez que queriam alguns esclarecimentos por parte do, nas palavras deles, *’Seu’’

Juiz.

O primeiro era um casal heterossexual: ela o havia denunciado por agresséo fisica
guando ainda eram namorados, hoje (no caso, no dia da audiéncia) estava acompanhando o seu,
“’sentenciadamente’’, agressor. A diivida de ambos era sobre a possibilidade de realizarem uma
viagem juntos, pois o ofensor e a ofendida agora estavam casados e queriam viajar em
comemorac¢do. Também ndo compreendiam o motivo do cumprimento da pena, tendo em vista
que ela havia “’dito’” para a Juiza do processo de conhecimento que ndo queria prosseguir com
o feito, a magistrada, por sua vez, somente p6de afastar as medidas protetivas, pois a propria
vitima estava descumprindo-as na época dos fatos, apos a reconciliacdo e, segundo as palavras
da, talvez, ofendida, ele nunca mais havia repetido os erros, por consequéncia haviam se casado

ha dois anos.

O segundo estava sozinho, munido de uma pasta, com uma postura de docilidade e

submissé@o ante a figura do magistrado, trajando uma camiseta que estampava a foto de uma

LESTES, Clarissa Pinkola. Trad. BARCELLOS, Waldéa. Mulheres que correm com os lobos: mitos e histérias do
arquétipo da mulher selvagem. 12 ed. Rio de Janeiro: Rocco, 2018, p. 200.



crianca e continha frases de comemoracdo ao dia dos pais. Os questionamentos eram sobre 0
seu turno de trabalho, visto que agora laborava como guarda noturno em uma empresa de
onibus. Ele entregou a pasta ao “’Seu’’ Juiz, o qual verificou os papéis que 1a estavam, e repetiu
que era necessario ir até 0 Recursos Humanos da empresa e solicitar uma copia da carga horaria
e do contrato de trabalho. No entanto, inconformado com a necessidade de ter que apresentar
tais documentos, por receio de descobrirem que ele é condenado, insistia em dizer que na pasta
ja continham todos os documentos que comprovavam seu vinculo empregaticio e carga horaria,
s0 ndo haviam as declaracfes — imprescindiveis — informadas pelo magistrado. Sua postura
décil e submissa, transformou-se em peito estufado e punhos cerrados, voz alterada e posicao
imperativa, proferindo as frases: “’eu cumpri o que devia’’; ‘’eu tenho esposa e filha para
criar’’; “’eu ndo posso ficar desempregado ou voltar para cadeia’, entre outras afirmacdes
levianas. Com uma atitude sensata, 0 magistrado solicitou ao seu auxiliar 0 acesso aos autos e
em tom de firmeza, como quem ja lida rotineiramente com casos assim, disse em bom tom: ‘'O
Sr. € o fulano de tal, que matou sua ex-companheira, fulana, com 16 (dezesseis) facadas, na
residéncia de vocés, e foi sentenciado a 16 (dezesseis) anos de prisdo em regime fechado!?! <’;
o fulano de tal, sem titubear, afirmou com a cabega, em seguida o Juiz prosseguiu: ‘ 'Pois bem,
0s documentos sd0 necessarios e vocé precisa trazé-los para ndo regredir de regime por
descumprimento do aberto’’; a resposta do réu foi imediata: ‘‘eu cumpri o que devia e tenho

filha para criar! *’.

Ante aos casos narrados, a frase de um livro, o qual sua histéria é contada pela morte,
passou a ter um novo sentido, diante tais fatos presenciados: ‘’Esta ai uma coisa que nunca

saberei nem compreenderei — do que os humanos sdo capazes.’’.

Consoante acima descrito, um lampejo sobre a funcdo do Sistema de Justica Criminal —
SJC e seus institutos, ante os casos que envolve violéncia de género no &mbito doméstico e qual
papel ocupa a figura vitimada ante as violéncias sofridas, passou a ser inguietantes
questionamentos, e a desconstru¢cdo dos ensinamentos e certezas aprendidos através das
doutrinas lecionadas intramuros da faculdade, fez-se presente. A ndo correspondéncia com as
realidades faticas extramuros, sendo esses dogmas meios para a formulacao e aplicacdo de uma

san¢do, com uma extravagancia vaidosa do Estado de fazer com que se transmutem opressdes

2 ZUSAK, Markus. Trad. RIBEIRO, Vera. A menina que roubava livros. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2008, p. 21.



historicas e que o poder Estatal passe a se ater aos anseios sociais, exercendo um poder-dever

em punir®,

Quando se trata de Lei Maria da Penha — LMP, deve-se lembrar de sua insercao no
ordenamento juridico brasileiro, a custo de duras lutas feministas, com o caréater e os critérios
de direitos humanos®. Percebe-se a simbologia traga pela norma, ao ter que regulamentar que
sejam observados os direitos fundamentais de mulheres’. No mesmo sentido, a
constitucionalidade® da Legislacdo Penal, tem como observancias os principios que regem os
direitos humanos e fundamentais, devendo-se uma submisséo penal aos direitos indisponiveis,
é certo que a atuacdo do Sistema de Justica Criminal, por si s, ja caracteriza uma violag&o,

porém, trata-se de uma violagdo institucionalizada’.

As funcdes do Direito Penal e a contribuicdo de ensinamentos criminolégicos, trazem a
baila a funcionalidade® do Sistema de Justica Criminal e a composicdo dos seus institutos
legitimantes em fazer valer a norma penal legal, para exercer o controle social®, o qual sofre
transformac6es conforme demandas sociais se tornam judiciais. A violéncia institucionalizada
realizada pelo Estado, se fundamenta através da Legislacdo Penal, a qual tipifica condutas
consideradas graves para 0 meio social, em suas funcdes, a pena possui o carater retributivo e

preventivo (intimidatdrio e reabilitador)™°.

A criminologia critica da visibilidade as reproducdes dos estigmas sociais pelo Direito
Penal, de modo a reconstruir e manter os esteredtipos sociais!!, nesse ponto, tanto no que se

refere questdes de género, quanto os mais variaveis estigmas arraigados no meio social. Sendo,

3 REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢des do Direito Penal — Parte Geral. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
15.

4 BIANCHINI, Alice. Lei Maria da Penha: Lei n. 11.340/2006: Aspectos assistenciais, protetivos e criminais da
violéncia de género. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018. p. 133.

5> MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia feminista: novos paradigmas. S&o Pulo: Saraiva (série IDP: pesquisa
académica), 2014, p. 66.

6 PRADO, Luiz Régis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral, Volume 1, 32 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 15.

" BARATTA, Alessandro. Principios do Direito Penal Minimo (Para uma Teoria dos Direitos Humanos como
Objetivo e Limite da Lei Penal). Buenos Aires, Argentina: Depalma: Revista: Doutrina Penal, n.87, 1987, p. 623
— 650, p. 04.

8 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes do Direito Penal - Parte Geral (42 ed.). Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
54 e 57.

° Idem. p. 11.

10 BITENCOURT, Cesar Roberto de Lima. Tratado de Direito Penal 1 — Parte Geral. 25 ed., Vol. 1. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 52.

11 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A Soberania Patriarcal: o Sistema de Justica Criminal no Tratamento da
Violéncia Sexual Contra a Mulher. Revista Direito Publico, n. 17, jul.-ago.-set.2007. p. 52 — 75. p. 60.



desse modo, o sistema penal um meio de manter a estrutura vertical da sociedade e 0s processos
de marginalizago, pois, 0 sistema, per se, ja um violar de direitos’2. No que se refere aos
instituicbes oficiais (Lei, Policia, Ministério Pablico, Juizes, Justica, Prisdo) € importante
relembrar, que reforcam os padrdes de estigmas, por se tratar de um sistema androcéntrico®?,
sendo assim, a figura da mulher como vitima é reforgada pelo tratamento dado a ela dentro do

ambito familiar, exercendo um papel de submissao.

N&o obstante também, observa-se que para assegurar a aplicacdo da norma penal e
garantir uma verdade dos fatos, o Direito Penal como ultima ratio'4, ndo pode ser aplicado sobre
0 manto da duvida. Entdo, tem-se 0 Processo Penal e seu transcurso como meio para a aplicacao
da legislacdo criminal, primando pela verdade fatica, considerando-se como uma verdade uma,
em sua atuacao as premissas basicas de seus artigos é assegurar os direitos constitucionalmente

considerados como fundamentais®®.

Nesse ponto, as indagacdes em torno da problematica envolta sobre o Sistema de Justica
Criminal e suas funcionalidades e funcdes, sob o recorte de género e a atuacdo do Direito Penal
e Processo Penal, além dos ja mencionados estigmas sociais e a reproducdo pelo modelo
criminal, a mulher vitimada pela violéncia doméstica passa pela (re)vitimizacao durante toda a
intervencdo Estatal, até mesmo quando o Estado atua em sua defesa, tal fato se verifica pela

atuacdo como sujeito processual sui generis da vitima®®.

Faz-se indispensavel a verificacdo sobre os papéis de género e o ciclo da violéncia
domeéstical’, tendo como respaldo a formulagéo e aplicagéo da Lei n. 11.340/2006, que muito
diz sobre as construgdes sociais de género e a necessidade de intervencdo Estatal, muito além

do carater punitivista, um meio de politicas publicas® integradoras e uma simbologia de

2 CAMPQOS, Carmen Hein de. Apresentacéo: Por que discutir Criminologia e Feminismo?. In: CAMPOS, Carmen
Hein de. (org.) Criminologia e Feminismo. Porto Alegre: Editora Sulina, 1999, p. 14.

13 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Criminologia e feminismo: Da mulher como vitima & mulher como sujeito.
In CAMPQOS, Carmen Hein de. (org.) Criminologia e Feminismo. Porto Alegre: Editora Sulina, 1999, p. 112 e
113.

14 BITENCOURT, Cesar Roberto de Lima. Tratado de Direito Penal 1 — Parte Geral. 25 ed., Vol. 1. Séo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 41.

15> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal: Volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 59

6 MENDES, Soraia da Rosa. Processo Penal Feminista. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 113.

17 DIAS, Maria Berenice. Lei Maria da Penha: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher. 42 ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 49.

18 MELLO, Adriana Ramos de; LIMA, Livia de Meira. Lei Maria da Penha na pratica. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019, p. 59



alteracdo de pensamento no inconsciente coletivo, enxergando-se, tarde e finalmente, a figura

do “’ser mulher’*'® como sujeito ativo de direitos e garantias fundamentais.

O ponto salutar sdo 0os mecanismos que direcionam as politicas publicas, que transfere
para o Estado alternativas plausiveis para a realizacdo de suas intervencdes, de maneira a
observar a figura vitimada e dar vozes as multiplas realidades de género, classe e raca. Tais
fatos, trazem um marco de inclusdo e transformacgéo, muito além do poder-dever de punir, 0
Estado passa a ouvir as reais necessidade de transmutac6es de realidades, realizando, por assim

dizer, uma politica de transformag&o social.

Portanto, ndo se discute nesse breve trabalho, questbes que ponham em descredito o
Sistema de Justica Criminal, mas traz-se questionamentos envolta de suas funcionalidades e
funcgdes, contribuindo, de maneira simploria, para galgar politicas publicas alternativas ou, a
depender do caso, 0 peso da intervencdo Estatal através da ultima ratio, trazendo como sujeito

principal aquele quem fora vitimado (a).

As mulheres — em sua as maltiplas variaveis e realidades — teimaram em sobreviver as
submissdes, auséncias de politicas publicas que resguardassem suas vidas e, principalmente, o
seu direito de viver e ter autonomia sobre os proprios corpos. Mesmo encarceradas, sejam nos
lares ou nas grades de penitenciarias, o ‘ ser mulher’’ é sindnimo de resiliéncia, de luta e,
entendo assim, por possuirem uma bela e geniosa insisténcia em renascer, mesmo ante a0 pouco

que Ihes foi garantido e muito que Ihes foi retirado.

Vale mencionar trecho do livro de VARELLA (2017, p. 20), fruto de anos de seu

trabalho como médico em uma penitenciaria feminina:

Quase por instinto de sobrevivéncia, a mulher é mais avessa a submissdo aos
superiores; desde crianga aprende a subverter a ordem, de forma a molda-la
aos ensejos pessoais sem dar a impressao de rebeldia, se possivel. Ndo fosse
essa aversdo ao dominio e a destreza em manipular a vaidade dos mais
poderosos e dos defensores de interesses que as desagradam, ainda estariam
confinadas ao lar, sem direito a voto e a ganhar a vida por conta prépria.?°

19 1dem, p. 70 e 71.
20 VARELLA, Drauzio. Prisioneiras. 12 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2017, p. 20.



A presente monografia desenvolve em suas paginas algumas ansias, muitas davidas e
desesperancas, contudo, ao final, traz um novo acalento ao demonstrar, a imortalidade da psique
instintiva feminina, trazendo sopros de esperanca ante a competéncia da alma feminina em
refazer suas préprias realidades e modificar toda uma estrutura patriarcal moldada ha anos,
transformando a sociedade com suas vivéncias e resisténcias. E isso, essas linhas s&o resultado

de resisténcia e subverséo.



CAPITULO 1

FUNCAO DO DIREITO PENAL E PROCESSO PENAL: O SISTEMA DE JUSTICA
CRIMINAL SELETIVO E PATRIARCAL

Mas é preciso ter manha

E preciso ter graca

E preciso ter sonho sempre
Quem traz na pele essa marca
Possui a estranha mania

De ter fé na vida
-“’Maria, Maria’’, Elis Regina
1.1 — Da funcéo do Direito Penal: reflexdes introdutorias

A presente andlise, a respeito da definicdo da fungdo do Direito Penal e da cominagéo
penal legal, tendo como referéncia o Codigo Penal Brasileiro, sera desenvolvida a partir de
questionamentos envolto da funcionalidade?! do Sistema de Justica Criminal — SJC e os agentes
que fazem parte dessa politica sancionadora. Adianta-se, desde ja, com fundamento sobre a
utilizagdo do Direito Penal como instrumento sancionador, gerando poder-dever?? ao Estado
em exercer sua violéncia institucionalizada?®, a indagagdo sobre o protagonismo daqueles que

sdo considerados como agentes transgressores e dos que sdo tratados como vitimas.

Os debates desenvolvem-se em torno da fungéo da pena e a fungéo do Direito penal,

sob a égide de um Cadigo Penal, auxiliando na composicdo e estruturacdo do Sistema de Justica

21 A pena, sob o viés de sua finalidade, é multifacetada, tem uma fisiologia complexa, pois se apresenta como
coacao psicoldgica dotada de objetivo intimidativo, sendo assim visualizada pelos individuos e pela sociedade,
visto ser inegavel que a ameaca da aplicacéo da san¢do conduz a que se pratique uma infragdo ou um delito. [...]
a pena é vivida e sentida por todos, réu, vitima, sociedade, operadores do Direito, como um castigo, e este dado de
cunho retributivo concretamente aferido ndo pode deixar de ter o seu peso na analise do significado e fim da pena,
gue nao constitui um instrumento de experimentacdo nos gabinetes dos penalistas, mas que é um fendmeno da
realidade a ser compreendido. (REALE JUNIOR, 2012, p. 54 - 57)

22 Tem o Estado, por meio de seus érgédos dotados de autoridade, Ministério Publico e Judiciario, o poder e um
dever publico de agir contra aquele que deixou de se motivar pela ameaca contida na lei penal. Nao ha um direito
de executar o Direito frente ao infrator, mas um dever de exercitar o poder de punir. (REALE JUNIOR, 2012, p.
15)

23 A pena, especialmente em suas manifestagdes mais drasticas, que tem por objeto a esfera da liberdade pessoal e
da incolumidade fisica dos individuos, é violéncia institucional, isto &, limitacdo de direitos e repressao de
necessidades reais fundamentais dos individuos mediante a ac&o legal ou ilegal dos funcionérios do poder legitimo
e do poder de fato em uma sociedade. (BARATTA, 1987, p. 04)



Criminal, sera confeccionado sob as analises doutrinarias e criminoldgicas, que buscam
questionar e compreender a real fungédo exercida pelo Sistema de Justica Criminal no meio
social e qual a problematica envolta. Por oportuno, destacam-se 0s seguintes pensamentos e

teorias que culminam no Direito penal que se vigora nessa contemporaneidade.

A aplicacdo de penas proporcinais aos delitos cometidos e que insinuam uma nova
construcdo de pensamento sobre a finalidade da pena e o seu carater retributivo, surgem mais
efetivamente na Escola Classica do Direito Penal, nascida através da divuldacao da obra ‘’Dos
delitos e das penas’’ de Cesare BECCARIA, que trouxe um carater humanitério para a sancao
(perido humanitario — pensamento juridico-penal medieval), propondo que somente as leis
poderiam fixar penas, passando ao magistrado somente o dever de aplica-las?*. Sustentou o
principio da responsabilidade pessoal, de modo a evitar que os familiares do agente delituoso
fossem punidos e, por fim, defendeu o carater intimidativo das pena e o dever de regenerar 0

criminoso.

BECCARIA associa o contratualismo com o utilitarismo?, utilizando-se dos conceitos
de Rousseau sobre a Teoria do Contrato Social, na qual insistia em recompensar a atividade
proveitosa e castigar a prejudicial. Para Cesar Roberto de Lima BITENCOURT (2019, p. 96),
0 conjunto problematico que envolve o utilitarismo, é que a Teoria do Contrato pressupde a
igualdade absoluta entre todos os cidaddos, ndo questionando a imposicao da pena, os alcances
do livre-arbitrio, ou o problema da relacdo de dominacéo que podia refletir numa determinada

estrutura juridica.

Ainda consoante BITENCOURT (2019, p. 96) BECCARIA defendia a

proporcionalidade da pena e a sua humanizacgdo, o autor ndo renunciou a ideia de que a pena

24 Quando as leis forem fixas e literais, quando sé confiarem ao magistrado a missdo de examinar os atos dos
cidadaos, para decidir se tais atos sdo conformes ou contrarios a lei escrita; quando, enfim, a regra do justo e do
injusto, que deve dirigir em todos o0s seus atos o ignorante e 0 homem instruido, nao for um motivo de controvérsia,
mas simples quest&o de fato, entdo ndo mais se verdo os cidadaos submetidos ao jugo de uma multiddo de pequenos
tiranos. (BECCARIA, 2015, p. 27)

25 A base da justica humana é, para Beccaria, a utilidade comum; mas a ideia da utilidade comum emerge da
necessidade de manter unidos os interesses particulares, superando a colisdo e oposi¢do entre eles, que caracteriza
0 hipotético estado da natureza. O contrato social estd na base da autoridade do Estado e das leis; sua funcédo, que
deriva da necessidade de defender a coexisténcia dos interesses individuais no estado civil, constitui também limite
I6gico de todo legitimo sacrificio da liberdade individual mediante a a¢do do Estado e, em particular, do exercicio
do poder punitivo pelo préprio Estado. (BARATTA, 2019, p. 33)



possui 0 seu carater punitivo e sancionador, porém insinua uma finalidade reformadora

(reabilitacdo e ressocializagdo) da pena privativa de liberdade.

Embora a Escola Classica possuisse falhas, ao tratar de forma igualitaria todos os
cidaddos e extratos sociais, suas bases constituiram os principios vigentes no ordamento
juridico brasileiro atual, como o Principio da Legalidade®®, da Anterioriadade®’ e da

Proporcionalidade da Pena®®.

Ja Michel FOUCAULT leciona que as sociedades trazem, em seus sistemas punitivos,
a “’economia politica’’ do corpo, ou seja, independente do método utilizado, é sempre do corpo
que se trata — do corpo e de suas forcas, da utilidade e da docilidade delas, de sua reparticdo e
de sua submisao (2014, p. 29). A definicdo do poder de punir e sua institucionalizacdo, para

FOUCAULT (2014, p. 129), se engaja no aparecimento da prisdo, no final do século XVIII.

Nessa toada, FOUCAULT (2002, p. 79 - 86) traz em suas obras a transmudacéo da
sociedade e da economia, que gerou mudancas inclusive nas espécies de delitos cometidos,
transformando-se de uma criminalidade denominada °’de sangue®’, para a criminalidade
patrimonial, por conseguinte, essa alteracdo demandou uma nova economia politica do poder
punitivo. Para o autor, o exercicio do poder penal foi se concentrando nas maos das classes
mais altas (politica ou economicamente), ja que toda a sociedade apresenta alguma estrutura de
poder com grupos dominantes e grupos que sdo dominados, conforme sua proximidade ou
afastamento dos centros de decisao, fato esse que direciona as normas penais aos grupos menos
influentes (2002, p. 79 - 86).

Nas palavras de Vera Malaguti BATISTA (2018, p. 94 - 96): “’Foucault fala das
disciplinas como formulas gerais de dominacdo presentes no controle formal e também no
informal (pedagogias, ortografias, puericulturas etc.).”’. conforme entendimento da autora, as
disciplinas demandam métodos de controle minucioso sobre as operacgdes do corpo, entendo ser

a justica criminal e o poder punitivo um instrumento para o controle diferencial das ilegalidades

% Art. 5°, inciso XXXIX, CF/88: ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio
legal. (BRASIL, 1988).

21 Art. 1°, CP: Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagdo legal. (BRASIL,
1988).

28 Art. 5°, XLVI, CF/88: a lei regulara a individualizacdo da pena e adotar4, entre outras, as seguintes: a) privacao
ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo social alternativa; e) suspensao ou interdicao de
direitos; (BRASIL, 1988).
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populares, ante disso se deu a criacdo, falando-se de modo histérico, da prisdo e do sistema

penal.

E de se considerar que o Direito penal, denominado como ultima ratio?® do sistema
para a protegdo de bens de maior relevancia social e individual, sendo caracterizado pela sua
forma e finalidade para a protecdo da sociedade, se impdem através da aplicacdo de sanc¢des
tpificadas pela norma penal. Tais condenacdes sdo a forma do Estado de exercer seu controle
sobre o corpo do infrator, de modo a submeté-lo a uma penalidade sobre a transgressdo
cometida. Como forma de manter o poder de controle, a violéncia realizada é institucionada,
sendo amparada por principios constitucinais que legitimam o exercicio da cominacéo legal e
a aplicacdo da pena. Em teoria, a doutrina contemporanea, tem como definicdo da funcéo do

Direito Penal a prevencdo e retribui¢do ao delito cometido.

Contudo, a norma penal funciona sob a engrenagem de um Sistema de Justica
Criminal, composto por agentes juridicos que sdo legitimados ha exercer o poder-dever de
punir. Maneira na qual, possuem a obrigacdo em fazer valer a norma penal legal, o controle
social®® exercido torna-se distinto com o passar dos anos, conforme ocorrem mudangas sociais
e demandas judiciais diferente, porém, frisa-se a incongruéncia existente ao se impor a norma,
forma essa, como bem preceituou FOUCAULT estar realocada nas méos das classes mais altas
que estruturam o poder, através da dominacao de certos grupos. Em consequéncia, reafirma-se

a estigmatizacgéo de determinados grupos sociais.

1.2 — Conceito e definicio doutrinaria sobre o Direito Penal e suas funcdes

Para Paulo NADER (2015, p. 41) o Direito possui heteronomia, ou seja, se sujeita ao
querer alheio, portanto as regras juridicas impostas ndo dependem da vontade de seus
destinatarios, porque as regras juridicas surgem da sociedade e ndo da consciéncia do individuo.

Em consonancia com o descrito o autor leciona (2015, p. 44 - 45) serem:

2% Uma das principais caracteristicas do moderno Direito Penal é o seu carater fragmentario, no sentido de que
representa a ultima ratio do sistema para a protecdo daqueles bens e interesses de maior importancia para o
individuo e a sociedade a qual pertence (BITENCOURT, 2019, p. 41)

30 o Direito Penal situa-se como uma espécie de controle social, como uma resposta necessaria a sociedade para
sentir-se protegida, sem a pretensao de plena eficacia no impedimento da préatica de fatos delituosos[...] (REALE
JUNIOR, 2012, p. 11)
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As regras de Trato Social sdo padrdes de conduta social, elaboradas pela
sociedade e que, ndo resguardam os interesses de seguranga do homem, visam
tornar o ambiente social mais ameno, sob pressdo da prépria sociedade.

[.]

O papel das Regras de Trato Social € propiciar um ambiente de efetivo bem-
estar aos membros da coletividade, favorecendo os processos de interacdo
social, tornando agradavel a convivéncia, mais amenas as disputas, possivel o
didlogo. As Regras de Trato Social, em conclus&o, cultivam um valor proprio,
que é o de aprimorar o nivel das relagdes sociais, dando-lhes o polimento
necessario a compreensao.

Desse modo, o Direito Positivo, para promover a ordem social, deve ser eficaz, com
isso cria-se a norma juridica que € a conduta exigida ou 0 modelo imposto de organizagédo
social. Por conseguinte, Hans KELSEN com sua obra ‘’Teoria Pura do Direito’’, enuncia a
estrutura juridica do seguinte modo: ‘’em determinadas circunstancias, um determinado sujeito
deve observar tal ou qual conduta; se ndo a observar, outro sujeito, érgdo do Estado, deve aplicar
ao infrator uma sangdo. >’ (NADER, 2015, p. 84, apud KELSEN, 1962). Isto posto, KELSEN
interpreta ser a norma secundaria uma sancao para a hipétese de violacao do dever juridico e a

norma primaria define qual o dever juridico em face de determinada situacéo de fato.

Para Luiz Régis PRADO (2019, p. 749) a Teoria Unitaria ou Eclética dos Fins da
Pena, se pormenorizam no seguinte: ’Em sintese: a justificacdo da pena envolve a prevencédo
geral e especial, bem como a reafirmacdo da ordem juridica, com equilibrio, e sem
exclusivismo. N&o importa exatamente a ordem de sucessdo ou de importancia. >’. Nesse
seguimento, o autor desenvolve que a justificativa da pena ndo se finda na pura e simples ideia

de prevencao geral, pois seu fundamento esta contido numa realidade altamente complexa.

O Direito Penal traz um conjunto de normas descritas em lei, fixando os limites do
poder punitivo do Estado, através da tipificacdo de condutas consideradas graves ou intoleraveis
perante a sociedade. Como forma de delimitar a intervencdo Estatal para aplicar san¢fes
restritivas de direito ou de liberdade individual, a Constitui¢cdo Federal de 1988 traz principios
balizadores, pois é essa garantia absoluta dos direitos fundamentais que reside o conteudo

legitimante do Direito Penal.
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Destarte, PRADO leciona sobre a Constituicdo Federal como fonte maior do sistema
normativo penal, de maneira explicita ou implicita, traz principios basilares do Direito Penal,

que sdo composicdo do proprio Estado democratico de Direito (2019, p. 15)3L,

A violéncia institucional, regida sob a égide do controle institucional, determinada
por lei e aplicada pelo Estado, tem como objetivo a prevencdo e a retribuicdo da conduta
tipificada cometida. Paulo César BUSATO (2018, p. 04) apreende ser a violéncia institucional
o instrumento juridico encontrado pelo poder estatal para legitimar o seu controle social, através
da restricdo de liberdades individuais, aplicacdo de medidas de segurancga e/ou penas restritivas
de direitos.

A Republica Federativa do Brasil funciona sob o regime de um Estado Democratico
de Direito, tendo como um dos seus principios fundamentais a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 111, CF/88)?, assegurando a garantia dos direito fundamentais constitucionais. Logo, é
obrigacdo que a norma penal, tenha como referéncia, o respeito aos principios e fundamentos

constitucionais.

BITENCOURT (2019, p. 46) estabelece que o Direito Penal é estruturado a partir de
uma concepg¢do autoritaria ou totalitaria do Estado, que o utiliza como instrumento de
persecucdo aos inimigos do sistema juridico imposto, dessa forma, o controle social exercido

pelo Estado € limitado e legitimado a partir de uma concepcao democratica.

Ao discorrer sobre a formalizacdo do Direito Penal, BITENCOURT concebe que, em
um Estado democrético de Direito, as normas penais somente devem ser aplicadas se atingirem
uma finalidade que coexiste com uma sociedade pacifica e livre. Isto posto, assim descreve
(2019, p. 52):

31 Dentre eles, merece especial atencgéo o principio de legalidade ou de reserva legal, segundo o qual ninguém pode
ser punido por crime ou cumprir pena que ndo estejam previamente dispostos em lei (art. 5.9, XXXIX, CF).

Tém, ainda, especial relevancia o principio de irretroatividade da lei penal e sua excegdo (art. 5.%, XL); o principio
de personalidade (art. 5.°, XLV) e o de individualizagdo das penas (art. 5., XLVI), além da vedacéo,
constitucionalmente expressa, de aplicagdo das penas de morte, de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de
banimento ou de quaisquer outras de natureza cruel (art. 5.°, XLVII), em tudo consentanea com o principio da
humanidade. Demais disso, estabelece o texto constitucional principios relacionados ao direito de defesa, ao
devido processo legal e as garantias da execugdo penal, igualmente indispensaveis a uma perfeita tutela dos direitos
individuais (art. 5.°, LIl a LXVIIl e XLVl aL). (PRADO, 2019, p. 15)

32 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: 11l - a dignidade da pessoa
humana; (BRASIL, 1988).
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A onipoténcia juridico-penal do Estado deve contar, necessariamente, com
freios ou limites que resguardem os inviolaveis direitos fundamentais do
cidaddo. Este seria o sinal que caracterizaria o Direito Penal de um Estado
pluralista e democréatico. A pena, sob este sistema estatal, teria reconhecida,
como finalidade, a prevencdo geral e especial, devendo respeitar aqueles
limites, além dos quais ha a negacdo de um Estado de Direito social e
democratico.

O sujeito que teve seu bem juridico tutelado sendo desrespeitado ou aqueles que
sofreram as consequéncias de um ato tipico, ndo atuam como sujeitos principais, pois o Estado
volta o seu olhar, e a formulacao do sistema judicial, em exercer o seu poder-dever em punir.
Forma que o Direito penal garante ao Estado uma violagdo maior ou proporcional, aquela
cometida pelo sujeito ativo do delito.

Conforme preceitua o autor BUSATO (2018, p. 03): “O Direito penal atua como o
instrumento mais contundente de que dispde o Estado para levar a cabo o controle social. E
necessario reconhecer que sua intervencdo constitui, por si s6, uma violéncia.”’, por isso
entende que independentemente dos objetivos dessa agressdo (como desculpa de prevencgéo,
retribuicdo, etc), essa intervencdo sempre serd um mal, tratando-se, por conseguinte, de uma
violéncia institucionalida, organizada, formalizada e socialmente aceita. Tais fatos ocorrem por
ser 0 Direito Penal um mecanismo de controle social, por isso existe uma necessidade de impor

limites em sua atuacgéo e cuidados em sua aplicagéo.

O Direito Penal, em primeiro plano, elege a matéria proibida, através da escolha do
bem juridico a ser protegido pela norma, blogqueando o comportamento descrito nas Leis Penais.
Como parametro se utiliza a lesividade causada pela conduta e o resultado que legitimam sua
vedacdo (CALLEGARI e PACELLLI, 2019, p. 20).

Apobs a construcdo da matéria proibida, surge segundo André Luis CALLEGARI e
Eugénio PACELLI (2019, p. 20): “’a fungdo essencial do Direito Penal, que ¢ a de proteger
aqueles bens (ou interesses) que possam ter reconhecida a sua importancia ao exame mais
simples e descuidado da ordem de valores positivados no ordenamento juridico. >’. A missdo
intrinseca a norma juridica proibitiva é a prevencdo, de modo a coibir a pratica de
comportamentos danosos, sendo assim, a funcéo preventiva decorrente da funcdo de protecao

do bem juridico.

Nesse interim, a pena ndo deve somente estar associada a garantia da eficacia e

aplicacdo da norma proibitiva, porquanto devera exercer uma finalidade socialmente
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justificada, sob o viés deliberado no campo da politica criminal. A fungdo, com CALLEGARI
e PACELLI é a de prevencado de novos delitos, consoante ensinamento (2019, p. 21):

E quando se fala na funcdo preventiva da pena, portanto, esta se falando da
prevencdo contra atos futuros e ndo mais para a protecdo daquele bem
efetivamente violado. Prevencdo de crimes e protecdo de bens sdo fungdes
inteiramente imbricadas, mas perceptivelmente diferentes. A pena criminal
somente terd lugar quando nao tiver sido suficientemente eficaz a funcéo de
protecdo de bens estipulada na proibicdo de determinada conduta (na violagdo

da norma incriminadora, portanto).
O Direito Penal além de seu carater fragmentario®3, também ¢ a Gltima instancia para
o controle social — ultima ratio —, por conseguinte sua missao é a garantia igualitaria aos bens
juridicos indispensaveis para o desenvolvimento social. Para BUSATO a utilizacdo do Direito
Penal como forma de responder as mudancgas sociais, deve guiar-se dentro dos principios do
Direito Penal Minimo e da intervenc¢do fragmentéria, quando hé outros meios de controle social
ou de politica criminal para solucionar o problema, o Direito Penal ndo deve ser utilizado como

mero simbolismo (2015, p. 41).

No que se refere a funcdo da pena para o Direito Penal, primeiramente, deve-se
distinguir entre funcéo da pena e a funcdo que desempenha na sociedade. A pena é o mal que
se impbem, com base na violéncia institucionalizada, em repressdo a pratica de algum delito,
conclui-se que a pena € um castigo estatal que se coage. A funcdo essencial, por si s6, que é
desempenhada na sociedade, possui o carater retributivo. Dessa maneira, a formalizacdo do
Direito Penal possui o objetivo de limitar a intervencdo juridico-penal do Estado, que deve

observar e respeitar os direitos individuais dos cidaddos. 34

Concernente as definicdes apresentadas, conclui-se que, para a doutrina a pena é

exercida através da violéncia institucionalizada, que tem como fundamento na Legislacdo

33 Em um Estado social e democratico de Direito, a obediéncia ao principio de intervengdo minima constitui um
de seus limites. O Direito penal, como mecanismo de controle social, sé deve atuar quando se produzam les6es ou
perigos de lesdo intoleraveis contra os bens juridicos essenciais ao desenvolvimento do ser humano em sociedade.
E essa selecdo de bens juridicos e de niveis de gravidade de ataque, feita pelo Direito penal, é a denominada
“fragmentariedade”. A fragmentariedade ¢, portanto, uma caracteristica do principio de intervengdo minima.
(BUSATO, 2018, p. 55)

34 O Estado ndo pode — a ndo ser que se trate de um Estado totalitario — invadir a esfera dos direitos individuais do
cidaddo, ainda e quando haja praticado algum delito. Ao contrério, os limites em que o Estado deve atuar
punitivamente devem ser uma realidade concreta. Esses limites referidos materializam-se através dos principios
da intervencdo minima, da proporcionalidade, da ressocializa¢do, da culpabilidade etc. Assim, o conceito de
prevengdo geral positiva sera legitimo *’desde que compreenda que deve integrar todos estes limites harmonizando
suas eventuais contradi¢fes reciprocas: se se compreender que uma razoavel afirmacdo do Direito Penal em um
Estado Social e democratico de Direito exige respeito as referidas limitagdes’’. (BITENCOURT, 2019, p. 52)
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Penal, o qual tipifica condutas consideradas graves para 0 meio social e que devem ser
repreendidas, designando uma funcéo de carater retributivo ao desvio de conduta e, por outro
lado, uma funcdo preventiva (intimidatoria e reabilitadora) 3. Diante disso, frisa-se, de
imediato, a imprescindibilidade de se observar os ensinamentos de Bruno André Silva
RIBEIRO que diz ser: “’o objetivo de todo modelo criminal, em verdade, corresponde a
imposicdo de uma dor ou sofrimento em resposta ao que foi causado. ’’, para o autor esse
paradigma deve ser superado, pois 0 que se precisa ndo € apenas um Sistema de Justica Criminal

mais inteligente, mas, principalmente, mais humano (2016, p. 156).

1.3 - A legitimidade do Direito Penal sob a perspectiva da criminologia critica

A criminologia critica aborda a estrutura do Sistema de Justica Criminal, descrevendo
a incapacidade do sistema em cumprir com essas func@es, isto porque, segundo ensina Vera
Regina Pereira de ANDRADE (2007, p. 75): “’se trata de um subsistema de controle social,
seletivo e desigual, tanto de homens como de mulheres e porque é, ele proprio, um sistema de

violéncia institucional, que exerce seu poder e seu impacto também sobre as vitimas’’.

Na doutrina, BITENCOURT (2019, p. 144), com fundamento nas concepgfes mais
modernas da prevenc¢do geral positiva, diz que a pena: ‘’passa a ser entendida a partir de uma
compreensdo abrangente das diferentes finalidades e funcGes que ela deve e pode desempenhar,

nesta ordem, num Estado democratico de Direito’’.

Em paralelo, ANDRADE (1999, p. 106), esclarece que a crise da legitimidade do
Direito penal é referente ao proprio modelo vigente na modernidade, denominado monismo
juridico, que deposita no Direito positivo estatal a crenca de solugdo para todos os problemas

sociais.

Em sequéncia, ressalta-se que, a partir dos anos 80, nasce no Brasil um movimento

minimalista, que visa fazer justica social pelo Direito Penal, nascem diversos projetos que

35 A onipoténcia juridico-penal do Estado deve contar, necessariamente, com freios ou limites que resguardem os
inviolaveis direitos fundamentais do cidaddo. Este seria o sinal que caracterizaria o Direito Penal de um Estado
pluralista e democratico. A pena, sob este sistema estatal, teria reconhecida, como finalidade, a prevencdo geral e
especial, devendo respeitar aqueles limites, além dos quais ha a negacdo de um Estado de Direito Social e
democrético. (BITENCOURT, 2019, p. 52)
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buscam relegitimacdo do sistema penal, que geram uma convivéncia contraditoria e ambigua,
entre a maximizagdo e minimizagdo do Sistema de Justica Criminal, para ANDRADE (1999,
p. 108), essa convivéncia contraditéria, demonstra a crise de legitimidade do Direito Penal que

tenta se equilibrar entre o Direito positivo estatal e o Direito Penal minimo.

Algumas mudangas normativas retratam o acima narrado como, por exemplo, o titulo
’crimes contra os costumes’’ trazidos pelo Codigo Penal, ser reformulado para *’crimes contra
a dignidade sexual’’*® redimindo o caréter sexista®” do Codigo Penal. O esforgo em criminalizar

os delitos ditos como ‘’crimes de colarinho branco’*® para punir também ricos e ndo somente

9939 <>

pobres. A finalidade de retirar das tipificacdes condutas como “’adultério’’%®, “’seducio’**? e

inserir o crime de estupro®* no rol de “’crimes hediondos’’#?, sd0 resultados de discussdes
criadas pelo movimento feminista, principalmente no que se refere aos tipos penais relativos as

mulheres.
Como bem exposto por ANDRADE (1999, p. 109 - 110):

Foi o feminismo que trouxe para o conjunto do movimento das mulheres
brasileiras os novos temas da agenda penal que acabo de referir: a discussao
do aborto, da violéncia doméstica em geral, punicdo aos assassinatos de
mulheres; temas estes posteriormente incorporados e até cooptados pelos
partidos politicos.

[...]

Foi o feminismo que tornou visivel, enfim, uma das dimensdes da opressao
feminina que atinge proporgdes alarmantes no pais, a saber, as diversas formas
de violéncia sexual. Particularmente importante nesse contexto foi a criag&o,
em 1984, das Delegacias de Mulheres, para receber queixas especificas de
violéncia de género, pois elas foram mostrando que 0s maus tratos e a
violéncia sexual contra elas (assédio, estupro e abusos em geral) ocorriam
muito mais frequentemente do que se pensava.

% TITULO VI — DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL, Codigo Penal, Redagio dada pela Lei n.
12.015 de 2009

370 sexismo € a crenca na superioridade do masculino que se estabelece por um conjunto de caracteristicas que
resulta em privilégios aos homens. Privilégios estes que se manifestam em todas as searas, tais como, a econdmica,
a politica, a social, a cultural, a familiar e, também, a cientifica. E, neste Gltimo aspecto, o familismo, ou o
androcentrismo, de um modo ou de outro, caracterizam as analises criminoldgicas. (MENDES, 2014, p. 159 - 161)
38 Exemplos: Crimes contra o sistema financeiro — Lei n. 7.492 de 16 de Junho de 1986, Lavagem de Capitais —
Lein. 9.613, de 3 de Margo de 1998, crimes relacionados a fraudes, uso de informacdes privilegiadas, subornos e
outras atividades relacionadas

39 Art. 240, do Cadigo Penal, revogado pela Lei n. 11.106 de 2005

40 Art. 217, do Cddigo Penal, revogado pela Lei n. 11.106 de 2005

41 Art. 213, caput, 88 1° e 2° e Art. 217-A, §1°, ambos do Codigo Penal

42 Lei n° 8.072, de 25 de Julho de 1990
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O Direito Penal e as funcgdes da pena se modificam em conjunto com as demandas
sociais e se legitimam em conformidade com a sociedade, ao exigir a represséo e tipificagéo
legal de determinada conduta. O Direito Penal também transforma o entendimento de
determinadas condutas, que antes eram consideradas toleraveis, e passam a ser repulsivas
através da tipificacdo legal e cominagdo de pena. Os exemplos acima mencionados, narram 0
enfrentamento do movimento feminista em face da desigualdade de género reforgada pelo
Caodigo Penal. Nessa perspectiva, como criticado por ANDRADE, o contrassenso entre um
Direito Penal minimo e o clamor por um Direito Penal positivado e sancionador, geram a crise
de legitimidade do Direito Penal (1999, p. 107).

Contudo, muito além das funcdes da pena e da tipificacdo de condutas, por ser o Direito
penal reflexos do vivenciado em sociedade, é imprescindivel que, antes de mais nada, passa-se
a analisar sobre quem sdo 0s criminosos e as vitimas que compdem o Sistema de Justica
Criminal. Em razéo disso, cumpre reanalisar os fatores sociais que envolvem o Sistema de
Justica Criminal e a aplicacdo de penalidade para determinados grupos, bem como as questdes

relacionadas a vitimacdo e quem sao as vitimas em potencial desse sistema.

Dentro de uma sociedade multipla, com diferentes realidades locais, Eugénio Radl
ZAFFARONI (2012, p. 491) ao trazer pontos para serem implementados para a prevencado
criminal, diz que a violéncia deve ser diagnosticada conforme cada localidade, tendo em vista
que dentro de todo territorio de um pais, os conflitos violentos variam de acordo com sua regido.

Desta maneira, a violéncia néo se trata de uma questdo puramente nacional.

O Cadigo Penal Brasileiro e a Legislacdo Penal Extravagante sdo Unicos, aplicando-
se, em tese, de forma igualitaria por toda a extensdo territorial brasileira, sendo possivel
compreender que, ante a pluralidade das realidades sociais de cada localidade, aquilo que se
entende como funcdo da sancdo penal ndo atinge igual objetivo em todo o pais. Destarte, 0

resultado pratico obtém distintas consequéncias em cada parte regional.

Nesse ponto, no que tange as diversas realidades, infere-se ser dispar a aplicagdo da
violéncia institucional, realizada pelo poder-dever estatal em castigar o agente violador. Em
razdo dessas distintas realidades, a criminologia critica traz a baila o seletivismo penal e as
funcbes do Direito Penal, como sendo utilizadas para a manutencdo do controle social de

determinados grupos.
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Alessandro BARATTA (2019, p. 166) ao falar sobre ‘’fung¢des desenvolvidas pelo
sistema penal na conservagao e reprodugdo da realidade social’’, ensina como 0s mecanismos
seletivos do sistema, com fulcro no Direito penal, contribui para o sistema punitivista e

desigual:

Ao aprofundamento do carater fragmentario do direito penal e dos
mecanismos seletivos do sistema contribuiu, ndo s6 a investigacao sociolédgica
tedrica e empirica, mas também uma recente historiografia sobre o sistema
punitivo na sociedade capitalista. O aprofundamento da relacdo entre o direito
penal e desigualdade conduz, em certo sentido, a inverter os termos em que
esta relacdo aparece na superficie do fendbmeno descrito. Ou seja: ndo sé as
normas do direito penal se formam e se aplicam seletivamente, refletindo as
relacOes de desigualdade existentes, mas o direito penal exerce, também, uma
fungdo ativa, de reproducdo e de producdo, com respeito as relagdes de
desigualdade.

Concomitante ao reconhecimento de um sistema punitivista seletivo, através da
criminologia critica, BATISTA, compreender estar, a questdo criminal, relacionada com a
posicdo de poder e as necessidades de ordem de uma determinada classe social. A autora
descreve da seguinte forma (2018, p. 96): “’A justiga criminal ¢ o poder punitivo se transformam
em um instrumento para o controle diferencial das ilegalidades populares. E para isto que foram

concebidos historicamente a prisdo e o sistema penal. *’.

ANDRADE (2007), analisa a funcionalidade do Sistema de Justica Criminal, e quais
sdo as funcdes declaradas, em face das reais funcdes e a eficacia invertida. A vista disso, a
autora, compreende que o Sistema de Justica Criminal declara a protecdo de bens juridicos, 0s
quais interessam igualmente a todos os cidaddos, em prol de um possivel combate a
criminalidade, sendo, portanto, uma das funcbes da pena. Essas sdo uma mescla entre:
retribuicdo ou castigo, com a prevencdo em geral. Entende-se como funcéo preventiva geral a
intimidacdo, com efeito, que atinge todas as pessoas, através da ameaca causada pela
cominacdo, em abstrato, da lei penal. J& a funcdo preventiva especial € a reabilitacdo, da pessoa
que praticou o tipo penal. As funcBes penais sdo aplicadas sob os pardmetros dos principios

penais e processuais penais (2007, p. 59).

Preceitua ANDRADE ser a seletividade a fung@o real e a logica estrutural de
funcionamento do sistema de justiga criminal, comum as sociedades capitalistas e patriarcais.
Por consequéncia, a seletividade estigmatizante, possui a sele¢cdo de quem é considerado como
criminoso e vitima, dentro de um contexto social. Cumpre transcrever o entendimento da autora
(2007, p. 60):
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A seletividade €, portanto, a funcdo real e a Idgica estrutural de funcionamento
do SJC, comum as sociedades capitalistas/patriarcais. E nada simboliza
melhor a seletividade do que a clientela da prisdo ao nos revelar que a
construcdo (instrumental e simbdlica) da criminalidade — a criminalizagéo —
incide seletiva e estigmatizantemente sobre a pobreza e a exclusdo social,
majoritariamente masculina, e apenas residualmente (embora de forma
crescente) feminina.

A autora traz o conceito de eficacia invertida do Sistema de Justica Criminal, tratando
ser a real funcdo do sistema uma construcdo seletiva e estigmatizante, diferente do ideario
retratado que diz combater a criminalidade, através da protecdo de bens juridicos universais.
Por se tratar de um sistema seletivo e estigmatizante, o Sistema de Justica Criminal reproduz as
desigualdades e assimetrias sociais, de maneira material e ideolégica (ANDRADE, 1999, p.

114).

Em conformidade, salienta-se os estudos de BARATTA ao tratar da seletividade do
Sistema de Justica Criminal, como uma violéncia inutil, levando-se em consideracdo que
reproduz o sistema social vigente, de maneira a manter os interesses dos detentores de poder e
a manutencdo das relacdes e de distribuicao desigual de recurso. Isto posto, descreve a funcéo
do carcere (1987, p. 05):

A instituicdo serve, antes de tudo, para diferenciar e administrar uma parte dos
conflitos existentes na sociedade como ‘’criminalidade’’, isto é, como um
problema ligado as caracteristicas pessoais dos individuos particularmente
perigosos, o qual requer uma resposta institucional de natureza técnica. Isto é,
a pena ou o tratamento do desviado. Em segundo lugar, o carcere serve para a
produgdo e reproducdo dos ’delinquentes’’, ou seja, de uma pequena
populagéo recrutada, dentro daquela muito mais ampla do que os infratores,
nas camadas mais débeis e marginais da sociedade. Por Gltimo, o cércere serve
para representar como normais as relagdes de desigualdade existentes na
sociedade e para a sua reproducdo material e ideoldgica.

Ante ao exposto, cumpre apresentar a definicdo compreendida por Carmen Hein de
CAMPOS (1999) que, a criminologia critica tem a funcéo de revelar um dos principais pilares
que definem a criminalizag&o, ou seja, a seletividade. Dessa forma, a autora compreende que 0
sistema penal passa a ter funcéo social de reproduzir as relagdes sociais, sendo assim, mantém
a estrutura verticalizada da sociedade e os dos processos de marginalizacdo, em suas palavras
(1999, p. 14): ©’O sistema penal é visto como um sistema violador de direitos. Dentro desse
sistema, esta o carcere. A prisdo, entdo, revela-se violadora de direitos. Assim a Criminologia

Critica demonstra que o sistema penal ¢ um sistema que ndo pode garantir direitos. *’.
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A criminologia critica desnuda a real legitimidade trazida pelo Direito Penal, sob as
andlises estruturantes que compdem o Sistema de Justica Criminal. Portanto, € evidente se
compreender que o Direito Penal reconstréi e mantém os estigmas ja enraizados na sociedade,

0s processos de marginalizacéo e vitimacgéo estdo incorporados a seletividade penal.

Insta frisar que, mesmo compreendendo a fungéo do Direito Penal e sua submisséo a
Constituicdo Federal e as garantias fundamentais expressas, a seletividade penal demonstrada
pela clientela que frequenta o Sistema de Justica Criminal e as vitimas caracteristicas desse
sistema, trazem, desse modo, questionamento referentes a real funcéo legitimante advinda do
Direito Penal, que permite ao Estado a legitimidade de exercer o seu poder-dever violador e
quais os processos que compdem a tipificacdo de condutas e a necessidade de interferéncia da

ultima ratio legis.

1.4 — A Teoria do Controle Social *’Labeling Approach’’ e a selegdo vitimizante

Na década de 60 e 70 surge um novo paradigma criminoldgico, o Labeling Approach.
Conforme explica Soraia da Rosa MENDES A Teoria do Controle Social trata-se de um novo
marco epistemoldgico, no qual os questionamentos passam a ter como foco a analise do controle
social (2014, p. 51).

Nas palavras da autora MENDES (2014, p. 52):

Com do Labeling Approach desmascara-se a suposta legitimidade de todo o
sistema de valores até entdo sustentados a partir da constatacdo de que o crime
ndo pode ser estudado como um dado. Mais do que isso, ele precisa ser visto
como o centro de uma teoria da criminalidade. Desta forma, para os seguidores
do Labeling Approach o fendmeno do crime precisa ser estudado a partir de
duas instancias.

A primeira é a da definicho do comportamento criminoso por normas
abstratas. E a segunda, a da reacdo das instancias oficiais contra esse
comportamento delitivo anteriormente definido. Entre estas duas instancias
encontra-se a constatagdo fundamental da teoria: o efeito estigmatizante.

Nestes termos, o crime ndo é uma realidade ontoldgica pré-constituida, alheia
a intersubjetividade humana. Ele é o resultado da construcdo de um discurso
mediante processos de interacdo que etiquetam comportamentos e os elegem
como desviantes.
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Por conseguinte, esse novo paradigma criminoldgico, propem um novo enfoque, de
forma que se torna necessario estudar a acdo do sistema penal para, sé assim, compreender o
fendmeno delituoso. Visto que é o sistema penal € quem define e reage contra o delito, ao definir
suas normas abstratas até a atuacdo das instancias oficiais. Isto posto, o desviante € aquele que

se enquadra no roétulo aplicado, tendo a aplicagdo das regras e sangdes como consequéncia.

As indagac0es e teorias desenvolvidas por Howard Saul BECKER buscam definir

sobre o desvio e quem, e para quem, essas regras sao criadas (2019, p. 28 - 31):

Pode-se objetar que essa é uma simples critica terminolégica menor, que,
afinal, podemos definir termos da maneira que quisermos e que, se alguns
querem falar do comportamento de violagdo de regra como desviante sem
referéncia as reagdes dos outros, sdo livres para fazé-lo. Isso é sem duvida
verdade. Talvez valesse a pena, contudo, referir-se a tal comportamento como
comportamento de violagdo de regra, e reservar o termo desviante para aqueles
rotulados como tal por algum segmento da sociedade. No insisto em que esse
uso seja seguido. Mas deveria ficar claro que, a medida que um cientista usar
“desviante” para se referir a qualquer comportamento de violagdo de regra, ¢
tomar como seu objeto de estudo apenas aqueles que foram rotulados
desviantes, sera estorvado pelas disparidades entre as duas categorias.

Se tomamos como objeto de nossa atencdo 0 comportamento que vem a ser
rotulado de desviante, devemos reconhecer que ndo podemos saber se um
dado ato sera categorizado como desviante até que a reagdo dos outros tenha
ocorrido. Desvio ndo é uma qualidade que reside no préprio comportamento,
mas na interacao entre a pessoa que comete um ato e aquelas que reagem a
ele.

[.]

Diferencas na capacidade de fazer regras e aplica-las a outras pessoas sao
essencialmente diferenciais de poder (seja legal ou extralegal). Aqueles
grupos cuja posic¢ao social lhes d& armas e poder s&o mais capazes de impor
suas regras. Distingbes de idade, sexo, etnicidade e classe estdo todas
relacionadas a diferencas em poder, o que explica diferencas no grau em que
grupos assim distinguidos podem fazer regras para outros.

Além de reconhecer que o desvio é criado pelas reagdes de pessoas a tipos
particulares de comportamento, pela rotulacdo desse comportamento como
desviante, devemos também ter em mente que as regras criadas e mantidas por
essa rotulagdo nédo séo universalmente aceitas. Ao contrario, constituem objeto
de conflito e divergéncia, parte do processo politico da sociedade.
Para ZAFFARONI (2018) como forma de manter a base solidificada para a construgéo
de um discurso juridico-penal, o Sistema de Justica Criminal se ampara em sua fungdo
legitimante e funcdo pautada em regras gerais para decisdes de suas institui¢des judiciais. Toda

essa construcdo dogmatica, é reforcada e mantida através do exercicio do poder de juristas,
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nesse sentido, o sistema se mantém com for¢a nas decisGes ndo contraditérias e nos conflitos
selecionados pelos institutos que compdem o sistema penal e se submetem ao controle judicial
(2018, p. 182 e 183)

Nesse seguimento BARATTA depreende que a Teoria do Controle Social descreve os
mecanismos de criminalizacdo e de estigmatizacdo, de modo a (2019, p. 116): “’referir estes
mecanismos ao poder de definicdo e a esfera politica em que ele se insere’’. Esclarece-se que
as regras criadas nao constituem um carater universal, pois sdo absorvidas de maneira
ideoldgica no processo de criminalizagdo e nas definicdes de criminalidade a ele
correspondentes.

Deste modo, sustentado com os conceitos desenvolvidos pela criminologia critica, 0
reforco dessas instituicdes — (instancias oficiais: Lei, policia, Ministério Pablico, Juizes, Justica,
prisdo) — que compdem o Sistema de Justica Criminal reproduz as ideologias e desigualdades
sociais. Por consequéncia, mulher é mantida em seu lugar de vitima dentro de uma sociedade
patriarcal, que é regida por um sistema de controle social, seletivo e desigual, perpetuado pelos

autores da engrenagem de funcionamento do Sistema de Justi¢a Criminal (instancias oficiais).
Consoante preconizado por ANDRADE (1999, p. 112 - 113):

O sistema penal, salvo situacfes contingentes e excepcionais, ndo apenas é um
meio ineficaz para a protecdo das mulheres contra a violéncia (e eu falo aqui
particularmente da violéncia sexual, que é o tema da minha investigacéao),
como também duplica a violéncia exercida contra elas e as divide, sendo uma
estratégia excludente, que afeta a propria unidade do movimento (é 6bvio que
teria que fundamental isto, mas s6 vou poder aqui enunciar esta hipétese). Isto
porque se trata de um subsistema de controle social, seletivo e desigual, tanto
de homens como de mulheres e porque €, ele préprio, um sistema de violéncia
institucional, que exerce seu poder e seu impacto também sobre as vitimas. E,
ao incidir sobre a vitima mulher a sua complexa fenomenologia de controle
social (Lei, policia, Ministério Publico, Justi¢a, prisdo), que representa, por
sua vez, a culminacdo de um processo de controle que certamente inicia na
familia [...]

A criminalizacdo terciaria, que dirige o olhar para as prisdes, a mulher somente é
criminalizada de maneira residual, tendo em vista ser tratada como vitima, reforcando o

controle patriarcal e mantendo a estrutura e o simbolismo de género, ou seja, portanto a mulher

é mantida em um lugar passivo, como vitima (MENDES, 2014, p. 66).

Como ja tratado, o Sistema de Justica Criminal replica a l6gica e a funcéo real de todo

0 mecanismo de controle social, mantendo o status quo social. Para ANDRADE (2007) a
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construcdo social da criminalidade e vitimagdo, representada pelo microssistema ideoldgico
que procede a microsselecdes cotidianas, de forma que associam o0s esteredtipos sociais,
tratando, por exemplo, como criminosos 0s homens pobres, desempregados de ruas como
perigosos, estupradores como homens de lascivia desenfreada e vitimas como mulheres frageis.

Esse mecanismo cotidiano é alimentado pelo Sistema de Justica Criminal.
Destaca-se, o seguinte trecho (ANDRADE, 2007, p. 62):

Ora, se a conduta criminal é majoritariamente e ubiqua e a clientela do sistema
penal é composta, regularmente, em todos os lugares do mundo, por homens
adultos jovens pertencentes aos mais baixos estratos sociais e, em grande
medida, ndo brancos, isto significa que impunidade e criminalizacdo (e
também vitimacgao) séo orientados pela selecdo desigual de pessoas de acordo
com uma fortissima estereotipia presente no senso comum e dos operadores
do controle penal, e ndo pela incriminacdo igualitaria de condutas, como
programa o discurso juridico-penal.

Para além, contudo, d& énfase criminolodgica critica na construcao seletiva da
criminalidade, na criminalizag&o seletiva, ou seja, na distribuicdo desigual do
status negativo de criminoso, é necessario enfatizar, na esteira da
Criminologia feminista, a construgéo seletiva da vitimacdo (que ndo aparece
nas estatisticas), uma vez que o sistema também distribui desigualmente a
vitimacdo e o status de vitima; até porque autor-vitima é um par que mantém,
na légica adversarial do sistema de justica, uma relacdo visceral: reconhecer
autoria implica, tacita ou expressamente, reconhecer vitimacdo. A impunidade
é contra face do processo.

A vitimagdo, assim como a criminalidade, também é uma possibilidade
majoritaria mas desigualmente distribuida de acordo com esteredtipos de

[

vitimas que operam no senso comum e juridico. Pois, com efeito, ‘’a
intervengdo estereotipada do sistema penal age tanto sobre a ‘vitima’, como
sobre o ‘delinquente’. Todos sdo tratados da mesma maneira.

A teoria Labeling Approach néo define quem sdo esses agentes delituosos que sofrem
0 processo de criminalizacdo e estigmatizacdo, o ponto interseccional de analise é que o
controle social, desenvolvido nas sociedades e mantido pelo Sistema de Justica Criminal,

conserva os estigmas ja entranhados nos comportamentos sociais.

Nessa logica, frisa-se o entendimento lecionado por BARATTA sobre a contribuicdo
da Teoria do Controle Social e a sua ética do etiquetamento, para a analise da seletividade do
processo de criminalizacdo e o sistema de controle dirigido a mulher ao papel de género
feminino (1999, p. 45): ©* A introdug¢@o variavel do género na 6tica do etiquetamento permitiu
gue fossem confirmados e ampliados os resultados a que havia chegado a criminologia critica

na andlise da seletividade do processo de criminalizagdo.”’.
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O autor entende ser o controle dirigido a mulher, como informal, pois é o que se realiza

na familia, ao seu entendimento, cumpre salientar (1999, p. 46):

Esse mesmo sistema vem exercitado através do dominio patriarcal na esfera
privada e vé a sua Ultima garantia na violéncia fisica contra as mulheres. Uma
teoria das func@es latentes do direito penal para a reproducéo da escala vertical
e da estrutura de género da divisdo de trabalho na sociedade moderna, bem
como acerca do sistema informal de controle a que estéo sujeitas as mulheres
na esfera privada [...]

Como bem definido acima por ANDRADE e BARATTA, o sistema penal ratifica a
selecdo vitimizante atraves de suas instancias oficiais que sdo encarregadas por um poder-dever
legitimante, de exercer sua violéncia institucional e manter o controle social dos estigmas ja

arraigados no ambito social.

De acordo com estudo de BECKER a rotulacdo perpetua a exclusao, e essa rotulagéo,
como bem mencionado pelo autor, é feita através de regras criadas por homens para as mulheres
na sociedade, da mesma forma que a classe média cria regras para a classe baixa obedecer, 0s
negros sao sujeitos as regras feitas para eles por brancos, e assim sucessivamente a regra do
desviado € criada e rotulada (2019, p. 31).

Ante o estudo socioldgico e criminolégico apresentado, a estigmatizacéo e a criacao
de normas passam pelo processo de controle social criado por alguns em detrimento de outros,
mantendo 0s aspectos vitimizantes e rotulacdes ja entranhados no meio social. Dessa maneira,
a selecdo da vitimacdo estereotipa o autor-vitima, formula essa que também estereotipa e rotula
0 agente considerado delinquente, de forma a serem mantidos pelas instancias oficiais de

controle social que comp&em o Sistema de Justica Criminal.

1.5 — O modelo andocéntrico e a func¢éo do Direito Penal

O Sistema de Justica Criminal é androcéntrico®, visto que, em regra geral, é feito e

praticado por homens, sendo residualmente** feminino, dessa forma constitui um mecanismo

43 O carater androcéntrico do direito deriva do fato de que o mesmo, até 0 momento, desenvolveu-se sob o império
de conceitos masculinos, excluindo critérios de a¢éo extraiveis dos femininos. (BARATTA, 1999, p. 27)

4 A esfera plblica é aguela na qual se concentram os campos de agdio mais *’prestigiosos’’, ou seja, aqueles que
asseguram a reproducdo material (segundo a terminologia de Habermas, o mundo da economia e da politica). A
esfera privada, ao contrario, é aquela reservada ao mundo de vida. A primeira é o campo privilegiado das
realizacBes dos papéis masculinos; a segunda, o terreno fértil dos papéis femininos. Tendo presente tal fato,
podemos entender o duplo relacionamento da residualidade no qual coexistem, respectivamente, no interior da
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masculino de controle de condutas masculinas. Esse modelo contribui para a manutencéo e

reafirmacéo do controle dirigido as mulheres.

Destarte, descreve-se que os dominios conduzidos as mulheres nascem na esfera
privada. Sendo esse um controle informal materializado em seu nucleo familiar, que designa os
mecanismos para que as mulheres operem seus papeis femininos, dessa participagdo de controle
existe como atores coparticipando: a escola, a religido e a moral. Logo, a violéncia contra a
mulher, em todas as suas faixas etarias, reveste-se de pena privada, a mesma que equivale a

pena publica.

Nas palavras de ANDRADE (2007, p. 68 - 69): “Neste sentido podemos dizer que o
SJC é androcéntrico porque constitui um mecanismo masculino de controle para o controle de
condutas masculinas, em regra geral, praticadas pelos homens, e s6 residualmente feminino. *’.
Seguidamente, expdem serem o0s mecanismos de controle dirigido as mulheres oriundos da
esfera privada, na qual operam-se o0s papéis femininos, tendo como coparticipantes a escola, a
religido e a moral, por consequéncia desses fatores, a violéncia contra a mulher,

paradoxalmente, é revestida de uma pena privada, que se equivale a pena publica.

Ante ao que acima fora evidenciado pela autora, ela conclui a consequente integracéo
entre o Sistema de Justica Criminal e a reproducdo dos mecanismos de controle privado serem
reforcado do seguinte modo (ANDRADE, 2007, p. 69):

E por esta dupla raz&o acima enunciada que indo em busca do sujeito feminino
no catadlogo masculino sé residualmente vamos encontra-lo. Tanto lendo o
Codigo penal (criminalizacdo primaria) quanto olhando para as prisdes
(criminalizacdo terciaria) constatamos que o sistema s6 criminaliza a mulher
residualmente e que, de fato, a trata como vitima.

O SJC funciona entdo como um mecanismo publico integrativo do controle
informal feminino, reforcando o controle patriarcal (a estrutura e o
simbolismo de género), ao criminalizar a mulher em algumas situagdes
especificas e, soberanamente, ao reconduzi-la ao lugar de vitima, ou seja,
mantendo a coisa em seu lugar passivo.

O Sistema de Justica Criminal, como acima evidenciado, adquire sua significagcdo

plena quando replica a logica e a funcéo real de todo mecanismo de controle social, de maneira

esfera publica, o sistema de controle penal e os mecanismos primarios de controle que se encontram no mundo da
economia e da politica e, j& na intercessdo entre a esfera publica e a privada, o sistema de controle penal e o de
controle privativo. O sistema de justica criminal, portanto, € duplamente residual. (BARATTA, 1999, p. 48)
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a sustentar e perdurar o status quo social. A funcdo do Direito Penal estd intimamente
relacionada a funcéo que se atribui a pena, entdo, desse modo, o Estado faz uso da pena para a

perpetuacdo do controle social das situacdes consideradas intoleraveis para a sociedade.

BUSATO (2015) ao versar sobre as missdes das consequéncias juridicas do delito,
aborda sobre o carater funcionalizante da pena, ou seja, a pena como instrumento de realizagdo
do controle social do intoleravel, dessa forma, para garantir e manter o controle social, o Estado

atua manipulando as normas.

O autor traz a analise sobre a figura da vitima, de forma que, enquanto vitima, essa
escolheu o Estado para garantir a sua satisfacdo pessoal, a vitima ndo podera obter uma reacao
pessoal em face ao delito sofrido, pois assim o Estado perderia o seu controle social, in verbis
(BUSATO, 2015, p. 272):

[...] as normas penais atuam no conjunto de medidas que o Estado leva a cabo
para manter o controle social, justamente nos pontos de conflito de maior
gravidade. O Estado firma um postulado de intervencdo com o Direito penal
para destacar que as situacOes delitivas estdo, ou devem estar, sob sua
intervencdo. Com tal atitude, o Estado impede, por um lado, que as relagdes
sociais se conduzam mediante agressdes intolerdveis contra bens juridicos
fundamentais para o desenvolvimento dos individuos componentes dessa
mesma sociedade; e, por outro, que a prépria vitima do delito reaja de modo
particular e descontrolado em sua busca pessoal de satisfacdo do interesse
lesionado.

A atuacdo daquele que comete um delito é apontada pelo Estado como
intoleravel para a boa condugdo do controle social. Permitir a conduta
criminosa significa ceder passo a essa forma de manifestagdo com a
consequente perda de controle. De outro lado, é também intoleravel que a
vitima siga perseguindo sua satisfacdo pessoal, enquanto vitima, uma vez que
tenha escolhido o Estado para o cumprimento de uma tal funcdo. Permitir a
vitima uma reacdo pessoal ao delito significa também a perda do controle
social, inadmissivel para o Estado.

Afinal, se a funcdo primordial do Estado é a manutencéo do controle social,
esta € a funcdo pela qual o Estado faz uso da pena no controle das situaces
mais graves. A resposta a pergunta “’por que se pune? >’ €std na expressao ‘’se
pune para manter o controle social, que ¢ tarefa primordial do Estado’’.

Conforme preceitua BITENCOURT o Estado se utiliza do Direito Penal, através da
pena, como um meio para facilitar e regulamentar a convivéncia dos homens em sociedade,
mesmo havendo alternativas diversas ao sistema penal como forma de controle social, em suas

palavras o autos descreve (2017, p. 90): “’o Estado utiliza a pena para proteger de eventuais
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lesbes determinados bens juridicos, assim considerados em uma organizagdo socioecondémica

especifica. Pena e Estado s&o conceitos intimamente relacionados entre si. *’.

Nesse interim, ANDRADE (1999, p. 69) compreender que o sistema penal duplica a
vitimacdo da mulher, uma vez que o seu modelo androcéntrico recria a ordem privada, familiar,
no contexto publico. Sendo assim, recria as desigualdades e preconceitos sociais ao reconstruir

um problema privado como um problema social.

Quando o Estado falha com a mulher, ou seja, tratando-a como vitima e reafirmando
0 seu lugar de trabalho reprodutor, e 0 do homem como o seu trabalho produtivo, a mulher alvo
de uma submissdo primaria (doméstica), passa a ter que recorrer por outras vias uma garantia

de seus direitos fundamentais, portanto, o Direito Penal atua como meio.

O Estado regido por um modelo androcéntrico, reforca os idearios masculinos para
solucionar as demandas de mulheres, dos problemas que foram causados por homens. Tais
casos como de violéncia doméstica, assédio, estupro, dentre demais condutas realizadas tendo
0 homem como agente delituoso em face da mulher, reafirmada, como vitima. Uma forma de
visualizar o carater androcéntrico do Direito Penal e do controle social, é através da analise de
criminalizacdo das condutas femininas que ferem o dever-social da mulher em ser reprodutora
e aceitar seu papel de género como cuidadora da familia, sendo esses 0 aborto®, infanticidio®®
e a reiteragdo da necessidade das mulheres em cuidar de sua prole*’.

4 Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124, CP - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque: (Vide ADPF 54)

Aborto provocado por terceiro

Art. 125, CP - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Art. 126, CP - Provocar aborto com o consentimento da gestante: (Vide ADPF 54)

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada ou
debil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia

Forma qualificada

Art. 127, CP - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um tergo, se, em consequéncia
do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e séo
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, Ihe sobrevém a morte.

Art. 128, CP - N&o se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)

Aborto necessario | - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Aborto no caso de gravidez resultante de
estupro Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal. (BRASIL, 1940).

4 Art. 123, CP - Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o préprio filho, durante o parto ou logo ap6s: Pena
- detencdo, de dois a seis anos. (BRASIL, 1940).

47 Art. 318, CPP — Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: V - mulher
com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; (Incluido pela Lei n° 13.257, de 2016) VI - homem, caso
seja 0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos. (Incluido pela Lei
n°® 13.257, de 2016)


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art41
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art41
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art41
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O Direito Penal se faz necessario para reafirmar os direitos fundamentais da mulher,
vale transcrever as criticas e questionamentos instigados por ANDRADE (1999, p. 115):

[...] ao relegitimar-se o sistema penal como uma forma de resolver os
problemas de género, produz-se um desvio de esforgos do feminismo, que
seria, de outro modo, dirigido a solu¢fes mais criativas, radicais e eficazes,
suscitando falsas esperancas de mudanga por “’dentro’” e “’através’’ do
sistema. O discurso feminista da neocriminaliza¢do, louvavel pelas boas
intencOes e pelo substrato histérico, parece encontrar-se, nessa perspectiva,
imerso na reproducdo da mesma matriz (patriarcal e juridica) da qual faz a
critica, num movimento extraordinariamente circular. Pois, em primeiro lugar,
reproduz a dependéncia masculina, como colocava o professor Baratta, na
busca da autonomia e emancipacdo feminina; ou seja, segmentos do
movimento feminista buscam libertar-se da opressdo masculina (traduzida de
diferentes formas de violéncia) recorrendo & protegdo de um sistema
demonstradamente classista e sexista, e créem encontrar no Estado e no
Direito estatal o grande pai capaz de reverter sua orfandade social e juridica.

O Estado tipifica e pune conforme demandas sociais, nesse sentido, converter
problemas que estdo intrinsecos do &mbito privado em um problema social, de modo a
transforma-lo em uma questdo publica, cria uma sensac¢éo ilusoria de avanco do Direito Penal
através da utilizacdo, dissimulada, das contribuicdes e dos estudos desenvolvidos pela ciéncia
feminista. Infere-se que, por tratar-se de um modelo androcéntrico e de um Direito Penal que
visa a garantia do controle social, as praticas ocorridas no ambito doméstico e os estigmas
vivenciados pelas mulheres, sdo repassados e (re)vivenciados na esfera pablica, de maneira a

reproduzir a dependéncia masculina da mulher em sua atribuicdo vitimada.

Por fim, deixa-se registrada a afirmagdo de MENDES (2014, p. 200): “’[...]JA
legislacdo penal tem por fim tutelar bens juridicos definidos nos marcos de um Estado laico.
Um Estado que precisa observar os direitos fundamentais, em particular, na seara criminal, para

justamente poder afirmar-se como democratico. *’.
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CAPITULO 2

O TRANSCURSO PROCESSUAL PENAL E A MANUTENCAO DA OPRESSAO
PATRIARCAL E VITIMACAO DA MULHER
Desde pequenas aprendemos que siléncio ndo soluciona
Que a revolta vem a tona, pois a justica ndo funciona
Me ensinaram que éramos insuficientes
Discordei, pra ser ouvida, o grito tem que ser potente [...]
Tentam nos confundir, distorcem tudo o que eu sei

Século 21 e ainda querem nos limitar com novas leis
-2100% feminista’’, MC Carol e Karol Conka

2.1 — Direito Processual Penal Brasileiro e sua constitucionalidade

O Estado como soberano dita regras como forma de efetivar o seu direito de punir (jus
puniendi), as normas sdo criadas pelo Poder Legislativo, através da elaboracdo das leis penais,
tipificando determinadas condutas e aplicando san¢des descritas no artigo. Com a pratica da
conduta transgressora, prevista no tipo penal, o direito de punir torna-se concreto, portanto,
surge o ius puniendi in concreto. Com o aparecimento da pretensdo punitiva, ao Estado é

permitido que imponha a submissdo, do suposto violador, as suas san¢des penais.

Para Fernando da Costa TOURINHO FILHO (2012), o Processo Penal € a parte do
direito que regula a atividade tutelar do Direito Penal, por isso, utiliza-se de um: *’conjunto de
normas e principios que regulam a aplicacdo jurisdicional do Direito Penal objetivo, a
sistematizacdo dos 6rgdos de jurisdicdo e respectivos auxiliares, bem como da persecucao
penal’’ (2012, p. 47).

PACELLI leciona importancia da Constituicdo Federal de 1988, ao trazer mudancas
significativas para o Processo Penal, o qual passa a ser um instrumento de garantia do individuo

em face do Estado, para o autor (2020, p. 32):

O devido processo penal constitucional busca, entdo, realizar uma Justica
Penal submetida a exigéncia de igualdade efetiva entre os litigantes. O
processo justo deve atentar, sempre, para a desigualdade material que
normalmente ocorre no curso de toda persecucdo penal, em que o Estado
ocupa posicao de proeminéncia, respondendo pelas fungbes investigatorias e
acusatdrias, como regra, e pela atuacdo da jurisdi¢do, sobre a qual exerce o
monopolio.
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Dessa forma o Processo Penal ja nasce com um dilema em seu plano de existéncia,
tendo em vista que os direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢do sdo indispensaveis
e o Direito Penal, por si s0, ja constitui uma violéncia institucional. Consequentemente, com o
cometimento de um delito, surge o poder-dever do Estado em sancionar seu direito punitivo,
por isso, advém as regras e pressupostos processuais penais para assegurar a obediéncia e
observancia dos principios constitucionais durante o transcurso processual. E mister salientar
0s ensinamentos de LIMA (2020, p. 41):

Mas o Estado nédo pode punir de qualquer maneira. Com efeito, considerando-
se que, da aplicacdo do direito penal pode resultar a privagdo da liberdade de
locomocao do agente, entre outras penas, ndo se pode descurar do necessario
e indispensavel respeito a direitos e liberdades individuais que tdo caro
custaram para serem reconhecidos e que, em verdade, condicionam a
legitimidade da atuag&o do proprio aparato estatal em um Estado Democréatico
de Direito. Na medida em gue a liberdade de locomog&o do cidadao funciona
como um dos dogmas do Estado de Direito, é intuitivo que a propria
Constituicdo Federal estabeleca regras de observancia obrigatoria em um
processo penal.

Destarte, o Processo Penal tem como func¢éo dar aplicabilidade ao Direito Penal no
campo fatico de atuacdo, por isto, sua finalidade se confunde com a do préprio Direito Penal, a
busca pela paz social. Por outro lado, tem-se as normas processuais penais que garantem a
realizacdo da pretensdo punitiva. Para TOURINHO FILHO, a paz social € a finalidade mediata
do Processo Penal, sendo a realizabilidade da pretensao punitiva — proveniente de um delito, a

finalidade imediata, exercida através da utilizacdo da garantia jurisdicional (2012, p. 50).

Nessa toada, TOURINHO FILHO, compreender ser a finalidade do Processo Penal,
tornar real a aplicabilidade do Direito Penal, o processo € o instrumento que busca a verdade
do fato para tornar cabivel a sancdo penal, consequentemente, toda pena € imposta
processualmente. Por conseguinte, assim conclui, o autor, ser a finalidade do Processo Penal a
declaracdo de certeza da verdade, em face ao fato ocorrido, tendo como consequéncia a
imposicdo de normas juridicas (2012, p. 50 - 51):

Sua finalidade, em suma, é tornar realidade o Direito Penal. Enquanto este
estabelece sancBGes aos possiveis transgressores das suas normas, € pelo
Processo Penal que se aplica a sanctio juris, porquanto toda pena é imposta
“’processualmente’’. Dai dizer Manzini que ele consiste em obter, mediante a
intervencdo do Juiz, a declaracdo de certeza, positiva ou negativa, do
fundamento da pretensdo punitiva derivada de um delito. Assim, ndo constitui
0 Processo Penal nem uma discussdo académica para resolver, in abstracto,
um ponto controvertido de Direito nem um estudo ético tendente a reprovacao
da conduta moral de um individuo, seu objeto é eminentemente préatico, atual
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e juridico e se limita a declaragdo de certeza da verdade, em relagdo ao fato
concreto e a aplicacdo de suas consequéncias juridicas.

Dos principios que regem o Processo Penal, a busca pela verdade encontra-se implicito
no texto constitucional. Sendo a fungdo do Processo Penal averiguacdo da verdade real e
material, pois o0 Estado somente podera executar sua pretensdo punitiva em face ao individuo
que realmente tenha cometido a infracdo. Com isso, ndo se admite ficcdes e presuncoes
processuais, tendo como funcao desvendar os fatos que efetivamente ocorreram. Nessa ldgica,
ministra TOURINHO FILHO (2012, p. 59):

A natureza publica do interesse repressivo, entendeu o legislador de 1941,
exclui limites artificiais que se baseiam em atos ou omissdes das partes. A
forca incontrastavel desse interesse consagra a necessidade de um sistema que
assegure o império da verdade, mesmo contra a vontade das partes.

Para LIMA (2020, p. 70), a busca da verdade material era usufruida como justificativa
para a prética de arbitrariedades e violagdes de direitos, transformando-se mais vélida que a
protecdo da propria liberdade individual. Em contraposicdo as arbitrariedades por parte das
autoridades responsaveis pela persecucdo penal, bem como a ampla iniciativa probatoria
concedida ao julgador, a Constituicdo Federal, bem como artigos do Codigo de Processo Penal,
traz em seus dispositivos limitagdes na atuacdo dos agentes penais € regras para a instrugdo

processual.

A titulo de exemplo, € basilar citar regras e limitacdes expressas, como o art. 5°, inciso
LVI, da Constituicdo Federal*® que dispdem serem inadmissiveis no processo provas ilicitas;
art. 479, do Caodigo Processual Penal*® que estabelece a antecedéncia minima para apresentar e
ler documentos no plenario do juri, fato que garante o contraditério, aampla defesa e a isonomia
entre as partes, estando ambas cientes das provas contidas nos autos; art. 621, do Cddigo
Processual Penal®, dispdem n&o ser passivel de reviséo, a sentenca que determinou a absolvicao

do réu, apos o transito em julgado, por mais que tenham surgidos provas novas e robustas.

48 Art. 5°, inciso LVI, CF/88: sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; (BRASIL, 1988)
49 Art. 479, CPP: Durante o julgamento nfo sera permitida a leitura de documento ou a exibicdo de objeto que
ndo tiver sido juntado aos autos com a antecedéncia minima de 3 (trés) dias Uteis, dando-se ciéncia a outra parte.
(BRASIL, 1941)

50 Art. 621, CPP: A revisdo dos processos findos sera admitida:

I - quando a sentenga condenatéria for contraria ao texto expresso da lei penal ou & evidéncia dos autos;

Il - quando a sentenga condenatoria se fundar em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos;
111 - quando, apds a sentenca, se descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que
determine ou autorize diminuicdo especial da pena. (BRASIL, 1941).
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O Estado como soberano, dita as regras, como forma de exercer o seu direito de punir,
utiliza instrumentos sancionadores, por conseguinte, o Direito Processual Penal surge como
instrumento para conferir ao acusado a oportunidade de defesa. Em vista disso, 0s 6rgdos
estatais sdo incumbidos de exercerem a persecucédo penal, afim de comprovar a materialidade e

culpabilidade do crime, para enfim declarar a culpa ou inocéncia do agente processado.

2.2 — O Sistema de Garantias — SG: o silogismo pratico juspositivista e a verdade

processual

O caminho delineado pelo Processo Penal até o deslinde processual que culmina na,
possivel e provavel, aplicacdo de pena ou absolvi¢do, possui um sistema de regras, as quais
devem ser observadas. Seguindo ensinamentos lecionados por Luigi FERRAJOLI (2002, p. 34
- 35) as garantias processuais penais definem quais sdo essas regras a serem operadas no
processo, sob a observancia de um Sistema Garantista — SG, que incorpora através dos
principios juridicos do Estado Democratico de Direito, as constituicdes e codificagdes desse

Sistema de Garantias.

Consoante percepcao exposta pelo autor, que identifica o principio da legalidade como
pressuposto para o positivismo juridico, de forma a balizar as regras que prescrevem o
ordenamento juridico. O principio da legalidade como norma positiva, ird considerar *’valida’’
as expressoes ‘ juridicamente verdadeiras’’, se apoiadas ao discurso normativo do legislador.
Prescreve ser 0 nexo entre a legitimidade e a verdade, o cond&o que define a natureza especifica
da jurisdicéo, dessa forma, explana ser a fungéo judicial, e particularmente a penal, diferente de
todas as demais funcdes estatais, por ser uma atividade cognitiva relacionada, em todos os
casos, com diversas outras formas de conhecimento, em busca da verdade objetiva.
(FERRAJOLLI, 2002, p. 56).

Seguindo tal I6gica supramencionada, a verdade decisionaria, advinda do juizo penal,
declara um poder, como um silogismo pratico propiciado por meio da sentenca, seja de

absolvicdo ou de condencgédo. Assim sendo, depreende, em suas palavras: <> Trata-se, contudo,
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de um poder de “’comprovacgdo’’ ou de ‘’verificagdo’’, diverso de qualquer outro poder ptblico

e tipicamente préprio da funcdo judicial.”” (FERRAJOLI, 2002, p. 56).

Insta salientar, o entendimento desenvolvido por FERRAJOLI ao discorrer sobre 0s
critérios de validade e de controle das teses dos juristas, desenvolvendo serem esses
dependentes da semantica da linguagem do legislador. Portanto, concebe ser inversamente
proporcional, no sentido de: quanto mais indeterminada e/ou valorativa € a regra de execucao
legislativa sobre um conceito juridico, mais discricionarias e desvinculadas das normas tais
regras serdo, ndo somente o seu uso juridico, mas também sua redefinicdo e utilizacdo

doutrinéria. Consoante constata-se de trecho a seguir (2002, p. 57):

[...] Dever-se-a, pois, falar, em vez de alternativa entre garantismo e
autoritarismo, como por simplicidade se fez até agora, de graus de garantismo
dos sistemas penais concretos, segundo o grau de decidibilidade da verdade
processual que normativamente permitem e efetivamente satisfacam. Na
realidade, posto que as condi¢des de decidibilidade, ndo menos do que os
critérios de decisdo da verdade processual, sdo também condicoes e critérios
juridico-normativos, depende da estrutura legal do ordenamento penal e q o
fato de o Poder Judiciario ser predominantemente poder de cognicdo ou
prevalentemente poder de disposic¢ao.

[...] Precisamente, o direito € um universo linguistico artificial que pode
permitir, gracas a estipulacdo e a observancia de técnicas apropriadas de
formulacéo e de aplicacdo das leis aos fatos julgados, a fundamentacéo dos
juizos em decisBes sobre a verdade, convalidaveis ou invalidaveis como tais,
mediante controles l6gicos e empiricos e, portanto, 0 mais possivel subtraidas
ao erro e ao arbitrio. O problema do garantismo penal € elaborar tais técnicas
do plano tedrico, torna-las vinculantes no plano normativo e assegurar sua
efetividade no plano pratico. Estas técnicas — que correspondem a outros
tantos limites, garantias ou condicGes de legitimidade do exercicio do poder
judicias - [...].

MENDES ao ponderar sobre a epistemologia garantista, estabelece que o elemento-
chave € a compreensdo de que o cognitivismo processual se refere a determinacdo concreta do
desvio punivel. Seguindo nessa linha descrita por FERRAJOLI, a autora descreve o

convencionalismo penal como um dos elementos para a epistemologia garantista, como o

resultado sucessorio do principio da legalidade (2020, p. 64):

[...] Exige que duas condic¢des sejam observadas: um, o carater formal ou legal
do critério de definicdo do desvio (reserva legal), dirigido ao juiz como
expressao de mera legalidade; e, duas, o carater empirico ou fatico das
hipoteses-desvio legalmente definidas, vinculado a legalidade estrita proposta
como técnica legislativa especifica dirigida a excluir, posto que arbitrarias e
discriminatdrias as convencgdes penais ndo referidas a fatos, mas diretamente



34

<

a pessoas e, portanto, como carater ‘’constitutivo’’ e nao ‘’regulamentar’’

daquilo que é punivel.

Passando-se a considerar o Sistema de Garantias como um parametro fundamental
para indugdes normativas, de modo a reconduzir para um nivel maior de liberdade dentro do
Processo Penal, apreende-se que as regras fundamentais do processo derivam de um conjunto
de principios inscritos na Constituicdo Federal. O conhecimento desenvolvido pela
epistemologia juspositivista expde a critica ao direito como sendo objeto da ciéncia, em
especial, explana as normas juridicas que ndo cumpre o modelo epistemoldgico e

constitucional.

Com isso, a estrutura que se firma no silogismo pratico engendrado pelo Poder
Judiciario, em especifico, através da atuacdo no Processo Penal, torna ébvia a limitagdo e
inobservancia das instituicdes legitimantes ao esquema epistemoldgico, constituindo como
incontestaveis as proprias premissas elaboradas pela atuacédo judicial e construcao doutrinaria,
por se tratar de um modelo androcéntrico. Esse sistema aprisionado em regras normativas e
silogismos praticos, instituem premissas irrefutaveis fundadas com base na legitimacdo das
instituicdes oficiais do modelo andocéntrico vigente, como ja previamente abordado no
Capitulo 1, item 1.5.

Como destacado por MENDES (2020, p. 78 - 79) desde 0o BECCARIA até os conceitos
atuais sobre o garantismo penal, jamais houve a inclusdo de mulheres durante as construcoes

historicas processuais, por serem teorias confeccionadas pela ideologia androcéntrica.

Diante disso, quando o regramento legal exige uma epistemologia interseccional, sua
interpretacdo estara sujeita ao silogismo préatico dos gabinetes penais, que se fundam a partir da
linguagem e do discurso de poder, orientado pelas normas vigentes no ordenamento patrio,
criando o mito da neutralidade cientifica, permitindo a formac&o de uma possivel ‘ ’historia da

verdade’’, a qual fora desenvolvida e sedimentadas pelas sentengas, jurisprudéncias e normas.

O Sistema de Garantias carece de observar e incluir as inimeras variaveis sociais, nao
existindo uma verdade universal, mas sim multiplas realidades, devendo-se apreciar, em
preponderancia, aquelas que sdo (re) vitimizadas pelo Sistema de Justica Criminal. A
objetividade e a verdade juridica se distanciam dos questionamentos feministas e essa procura
por uma verdade ostensiva, culmina por padronizar as decisfes judiciais, inobservando os

critérios existenciais e sociais, reafirmando os estigmas e reforcando os esteredtipos de género.
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E inadiavel aplicar os preceitos de FOUCAULT ao lecionar que (2014, p. 126): “’o
castigo deve ser ajustado ao carater individual, e ao que este comporta de perigo para 0s outros.
O sistema das penas deve estar aberto as variaveis individuais. *’. Nesse mesmo caminho, além
da compreensdo e abrangéncia das numerosas circunstancias e realidades faticas, ha a
necessidade de conhecimento sobre as verdades ostensivas manipuladas por daqueles que
detém o poder, pois, em concordancia com o autor, apreende-se (2014, p. 88): “°Um sistema
penal deve ser concebido como um instrumento para gerir diferencialmente as ilegalidades ndo

para suprimi-las a todas. *’.

2.3 - O Transcurso processual penal: um mito ou uma busca pela verdade?

A razdo primordial de um processo € sua instrumentalidade®, nesse viés Aury Celso
Lima LOPES JR. (2019, p. 59) designa que: ‘’ndo significa que ele seja um instrumento a
servico de uma unica finalidade, qual seja, a satisfagdo de um pretensio (acusatoria).”’. Nessa
acepcao, existe a funcdo constitucional, com a finalidade de assegurar a maxima efetividade

dos direitos e garantias fundamentais.

LOPES JR. reafirma a imprescindibilidade que o processo possui seu valor pautado no
projeto democratico-constitucional, posto isto se faz necessario ter cautela ao definir o alcance
das metas do Processo Penal, pois, nas palavras do autor (2019, p. 61): <’¢ concreto e encontra
em movimentos repressivos, como lei e ordem, tolerancia zero e direito penal do inimigo, um
terreno fértil para suas nefastas construgdes.”’. Tendo em vista que o Processo Penal esta a
servico do Direito Penal, de modo a propiciar sua aplicacdo, ndo deve inobservar a protecao do

individuo, que é um de seus objetivos.

O Processo Penal apresentado como instrumento de seguranca publica/ pacificagdo
social, revela-se sob o viés de um discurso repressivo que se identifica numa perspectiva
utilitarista, de acordo com Rubens R. R. CASARA (2015, p. 195): “’entende-Se a compreensao

do processo penal como mero instrumento de repressdo e controle social, enquanto o juiz

51 A strumentalita do processo penal reside no fato de que a norma penal apresenta, quando comparada com outras
normas juridicas, a caracteristica de que o preceito tem por contelldo um determinado comportamento proibido ou
imperativo e a sangdo tem por destinatario aquele poder do Estado, que é chamado a aplicar a pena. N&o é possivel
a aplicacdo da reprovagdo sem o prévio processo, nem mesmo no caso de consentimento do acusado, pois ele ndo
pode se submeter voluntariamente & pena, sendo por meio de um ato judicial (nulla poena sine iudicio). (LOPES
JR., 2019, p. 59)
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criminal figura como 6rgdo de seguranca publica.”’. Compreende-se, entdo, que as normas

Processuais Penais tutelam, principalmente, o interesse social referente a represséo

Nessa toada, Salah H. KHALED JR. preceitua a simbologia desenvolvida pelo
Processo Penal, uma relacdo de sujeicao entre os donos do poder e seus destinatarios, fundada
na promessa de seguranca, asseverada pela busca da verdade, em suas palavras (2013, p. 494):

Desse modo podemos sustentar que um processo penal movido pelo mito da
busca da verdade configura-se como a prépria expressdo de uma continuada
faldcia: sua ambicdo de verdade persecutéria ndo se presta somente ao
exterminio do inimigo, mas também tem como elemento central a manutengéo
do poder sagrado do magistrado.

As regras normativas que regem o Processo Penal e a devida observancia aplicada
pelos agentes que compdem o Sistema de Justica Criminal, concebem um ritual e uma
cerimodnia que envolve a prestacao jurisdicional. A simbologia trazida junto a figura do juiz
(iza), legitima a instituicdo com um carater sagrado, sendo assim, a premissa da busca pela
verdade é apresentada como principio fundante do Processo Penal, portanto, conclui KHALED
JR. (2013, p. 480 - 484) corresponde a um mito, pois a defesa do sistema esté sob o alicerce de
uma dimensdo politico-ideoldgica que traz o elemento de conformacdo de um modelo

processual

A figura do juiz (iza), com sua toga, gera o conformismo de aceitagdo ao transcurso
processual em busca de uma Unica verdade e concebe a ele um ideal de indefectibilidade, dessa
forma, KHALED JR. (2013, p. 485) diz que esse mito trata-se de um mecanismo de coer¢édo
social, inclusive sob o aspecto simbdlico, que resulta no convencimento para justificar sua

permanéncia (do mito da busca da verdade).

Nesse seguimento, CASARA reflete sobre os mitos autoritarios no discurso juridico
democréatico, conforme descreve sobre a seletividade e o controle social exercido através do
sistema pena (2015, p. 140):

[...] o conflito social, descontextualizado e redefinido como caso penal, posto
a apreciacdo da agéncia judicial é acomodado, em desacordo com o projeto
constitucional; a supressdo de direitos e garantias fundamentais revela-se
estratégia para garantir a eficiéncia do sistema penal. A seletividade, nota
estrutural do sistema penal nos paises de capitalismo tardio, mostra-se sem
pudor; a negagdo da alteridade que reforca a utilizagdo do processo penal,
como instrumental de controle social das classes definidas ideologicamente
Como perigosas.
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Diante o0 exposto, ndo restou comprovado a eficacia do Processo Penal para atender o
ideal de pacificagdo social, pois esse enunciado traz uma finalidade inalcancédvel. Nas palavras
de CASARA (2015, p. 215): ’O processo penal ndo funciona como meio a prevengdo geral (as
cifras ocultas demonstram tal fato), mas como mais um instrumento estigmatizador e

segregador de parcelas da sociedade.’’.

Como jatratado em capitulo anteriores, o sistema € androcéntrico, portanto os estigmas
reproduzidos em sociedade sdo repassados por meio do Direito Penal e, consequentemente,
reafirmados no transcurso processual, a mulher retratada como vitima no &mbito processual ou

como acusada passa pela duplicidade dos estigmas ja enraizados no meio social.

Portanto, MENDES traz a necessidade de se pensar em um Processo Penal Feminista,
para trazer novas condutas dentro do campo processual, cumpre ressaltar a anélise da autora
(2020, p. 93 - 94):

[...] o processo penal e 0 modo de funcionamento do sistema penal ndo s6
reproduzem desigualdades baseadas no género, mas produzem muitas destas
préprias desigualdades. [...] O sistema de justica criminal, do qual o processo
é um instrumento, orienta-se a partir de estigmas criados e alimentados pelo
patriarcado.

Sendo o transcurso processual um mito que se respalda na crenca de uma busca pela
verdade Unica e, desse mesmo modo, sendo ele o instrumento de realizagdo das sancfes penais,
sua ideologia é transferida para a sociedade como um simbolismo de pacificagdo social. No
entanto, como meio de controle social e, tendo como base um sistema penal androcéntrico, 0s
estigmas sociais que subjugam as mulheres, sdo ratificados durante o transcurso processual e

alimentados pelo caminho Processual Penal.

2.4  —Afiguradavitima e sujeitos processuais parciais: Da inquiri¢do a (re)vitimizacao

Os sujeitos que compdem o Processo Penal séo, precipuamente, trés, sendo esses: 0
Estado julgador na figura do magistrado, o 6rgdo acusador sendo exercido pelo Ministerio

Publico e o réu que seré julgado e acusado.

Segundo PACELLI (2020, p. 555) as partes, no sentido técnico, refere-se aquela que
pede algo em juizo (autor) e aquela perante a qual é feito o pedido (réu), desse modo, o



38

Ministério Pablico é o autor legitimado para a persecucgdo penal, sendo assim o Estado atua na

persecucdo penal em juizo, retirando a iniciativa e legitimac&o para fazé-lo que seria da vitima.

Conforme seu entendimento, o autor compreende que a intervencdo Estatal penal é
derivada do Estado Democratico de Direito, sendo a acdo penal potencialmente interessada na
protecdo dos direitos de toda comunidade juridica, ndo somente os direitos e da pretenséo da
vitima, ja que as condutas tipificadas em lei tém a missdo de protecdo e resguardo aos direitos
fundamentais (PACELLI, 2020, p. 556).

Faz-se necessario citar os preceitos de PACELLI ao tratar sobre o interesse particular

da vitima e a condenacdo do réu, veja-se (2020, p. 558):

Por mais que seja, eventualmente, o desejo e a satisfagdo do “’espirito’” da
vitima com a condenagdo do réu, ndo se pode extrair dai a consequéncia de
estarmos diante de um legitimo conflito de interesses, sobre tudo porque, em
qualquer teoria da pena que se queira adotar, a excecdo de uma Justica de
fundo exclusivamente restaurativo, a aplicacdo da sancdo penal jamais tendera
ao interesse da vitima. Em todas essas hipoteses, a pena do Direito Penal é
instituida em atengdo ao interesse publico, e ndo da vitima, dai por que
também publico o interesse da persecucéo penal.

Dessa forma, compreende-se que, segundo o trecho transcrito acima, a excegao refere-
se a Justica Restaurativa, que volta seu foco e olhar para a figura da vitima, conforme lecionado
por Howard ZEHR (2017, p. 27), as praticas restaurativas expande o circulo dos interessados
no processo, de modo a ampliar além do Estado e do ofensor, incluindo diretamente os

vitimados e membros da comunidade.

Salienta-se que, a Justica Restaurativa é uma ferramenta para aplicacdo de praticas
restaurativas que visam acolher as vitimas e trazer seus interesses para o foco principal do
processo, no entanto, esclarece que ndo estd em contraponto com a Justica Retributiva. Nas
palavras de ZEHR (2017, p. 82): “’Tanto a teoria retributiva quanto a restaurativa reconhecem
a intuicdo ética basica de que o comportamento socialmente nocivo desequilibra a balanca.

Consequentemente, a vitima merece algo e o ofensor deve algo. .

Tratando-se sobre sujeitos processuais e as questdes de género envolta disso, em casos
como o de violéncia doméstica que merecem especial recorte e uma atencdo especial
direcionada para a vitima, ap0s a dendncia e o inicio das audiéncias de instrucao e julgamento,
a escassez de técnicas que fomentem um cuidado com a mulher vitimada, tem-se 0 que se

denomina (re) vitimizagdo. Cumpre salientar os preceitos ensinados por RIBEIRO (2016, p.
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156), ao tratar sobre a prejudicialidade de se desumanizar a vitima, tendo os agentes sociais e
institucionais um comportamento de manada quando em grupo (desindividuac&o)®2, de modo a
serem condescendentes com atrocidades, mesmo que nao as praticando diretamente e nem
concordando, gera, fundamentalmente, abusos praticados contra milhares de mulheres,

enquanto sdo vista somente como nimeros e abreviagdes no transcurso processual.

Nas palavras de MENDES (2020, p. 113) o processo penal atua unicamente com seu
carater inquisitorial, pois as vitimas de violéncia doméstica, inclui-se vitimas de violéncia
sexual, sofrem a (re) vitimizagdo ao terem que prestar suas declaragdes, revivendo a memoria
da violéncia sofrida. Além de serem inquiridas sem que se considerem o0s traumas e a angustia
de reviver as agressdes vivenciadas, o Processo Penal tenta trazer um carater objetivo para as
audiéncias, deixando de observar a figura da vitima, a qual é nomeada, pela autora, como sujeito

processual sui generis.

As figuras que compdem o0s sujeitos do processuais nao direcionam-se para a vitima,
tomando o Estado, na pessoa do Ministério Publico, atuando como parte, sendo, portanto, a
vitima tratada como prova, ou seja, passando pela inquiricdo processual e sendo revitimizada
durante o transcurso processual, por ter que reviver, relembrar e sofrer inimeros

guestionamentos que a fragilizam e revitimizam.

Por isto, € entendimento trazido por ANDRADE (1999, p. 113) que o sistema penal
duplica a vitimacdo feminina, pois, além da violéncia sexual representada por diversas condutas
masculinas, a mulher passa a padecer da violéncia institucional plurifacetada. A autora conclui
gue o sistema penal ndo previne novas condutas, ndo contribui para a compreensdo da prépria
violéncia e para a gestdo do conflito, consequentemente, ndo colabora com transformacoes

referentes a relagGes de género.

As praticas restaurativas, por sua vez, ttm como meta de seu programa, objetivar
transferir para os afetados pelo crime, as decisdes a serem tomadas, envolvendo a vitima no
processo como parte, visando sua satisfacdo, de modo que o ofensor compreenda o dano

causado por sua conduta e, principalmente, almeja reduzir a probabilidade de futuras ofensas.

52 Desindividuagdo é um conceito trazido pela psicologia social, para se referir a perda da sua propria
autoconsciéncia e autocontencao quando se estd em grupo.
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CAPITULO 3
VIOLENCIA DOMESTICA E O CONTROLE PATRIARCAL

Mas sei que uma dor assim pungente
N&o ha de ser inutilmente

A esperanca

Danca na corda bamba de sombrinha
E em cada passo dessa linha

Pode se machucar

Azar!

A esperanca equilibrista

Sabe que o show de todo artista

Tem que continuar
-“’0O Bébado e a Equilibrista’’, Elis Regina
3.1 — As construcoes dos papéis de género e o ciclo da violéncia doméstica

Ao tratar sobre o que ¢ a violéncia de género, as autoras MELLO e PAIVA (2019, p.
70 e 71), a descrevem como qualquer pratica deliberada a sujeitar corpos femininos com
respaldo em um quesito do ‘ ‘dever ser mulher’’. Por isso, nos casos de violéncia doméstica a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica— STJ®, diz que o sujeito ativo dos crimes podem
ser tanto homem como mulher, por ndo se tratar de sexo biolégico, mas sim de um presente

estado de vulnerabilidade caracterizado por uma relagdo de poder e submisséo.

Por conseguinte, o termo ‘’mulher’’ é analisado sob a ética sociojuridica, a protecao
integral da mulher em situagdes de risco decorre da violéncia de género vivenciada
historicamente em uma sociedade que as subordina (MELLO e PAIVA, 2019, p. 67).

Nas palavras de Maria Berenice DIAS (2015, p. 49) género é uma construgéo social
de natureza cultural, que conduzem a adquiricdo da masculinidade e da feminilidade. Em

detrimento das posicGes hierarquicas de poder que compdem um cendrio de convivio doméstico

58 BRASIL. INFORMATIVO DE JURISPRUDENCIA. Superior Tribunal de Justica, 2020. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=GENERO+MARIA+DA+PE
NHA&operador=mesmo&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 28 de jun, de 2020.


https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=GENERO+MARIA+DA+PENHA&operador=mesmo&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO&p=true
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=GENERO+MARIA+DA+PENHA&operador=mesmo&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO&p=true
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e os vinculos originados em relacdo da natureza familiar ou afetiva, surge os papéis de género

que culminam em violéncia doméstica.

Tais papéis foram apresentados anteriormente no decorrer dos topicos versados no
Capitulo 1, com respaldo nos ensinamentos de BARATTA (1999) da auséncia de protecdo das
mulheres dentro do Sistema de Justica Criminal, o qual reforca esteredtipos de género, como
bem lecionado por ANDRADE (2007) e que replicam os estigmas sociais para o sistema penal,
de modo que os papéis designados perante a sociedade sao refor¢ados na atuacdo do Estado por

meio da atuagéo da Justica Criminal.

Sendo, dessa forma, a opressao sofrida pelo  ’ser mulher’’ na sociedade, reforgado nos
esteredtipos de género das instituicGes legitimante, perdendo-se o carater preventivo e
retributivo que, em tese, é firmado pela funcéo do Direito Penal e de sua atuacdo por meio do
transcurso Processual Penal. Uma das consequéncias que se vé é a diferenca entre os discursos
gue constam nos tratados internacionais e 0s servigos recebidos pelas mulheres ao acessarem o
SJC, sdo as consequéncias, conforme compreende MELLO e PAIVA (2019, p. 168) dos
esteredtipos e preconceitos de género do sistema judicial, assim impede que as mulheres tenham
0 pleno alcance aos seus direitos humanos, sendo um impacto diretamente negativo sobre as

vitimas e sobreviventes de violéncia doméstica.

O ciclo de violéncia doméstica se inicia no contexto familiar e é perpetuado durante a
intervencdo Estatal, que reafirma a o estigma da mulher presa em casa e submissa a procriacao,
cuidados do lar e submissdo ao patriarcado. Sdo esses fatores que o Direito Penal e Processo
Penal reforca, ao ndo terem cuidado com o interrogatério da vitima e sendo ela um sujeito
processual sui genere, do mesmo modo que é reforcado quando a mulher encarcerada se da o

suposto ‘’beneficio’” de cumprir pena em regime domiciliar para cuidar dos filhos.

Segundo as autoras MELLO e PAIVA (2019, p. 110) a Lei Maria da Penha — LMP,
dispde que o depoimento da mulher deve ser gravado, para que se evite a (re) vitimizacéo.
Contudo, além da dificuldade enfrentada em recorrer as delegacias, ainda ha a fragil estrutura
e 0 escasso equipamentos que impedem a policia militar de conseguir atender todas as
ocorréncias. Desse mesmo modo, muitas delegacias ndo abrem aos finais de semana e so

funcionam em horarios comerciais.
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O ciclo da violéncia doméstica se inicia no ambito familiar e se prospecta pelas
instituicdes que reforcam os estigmas, ja no primeiro contato da mulher com o Estado, que se
faz através da atuagdo policial. A Lei 11.340/2006, designa, em seu art. 11°*, os requisitos para
o0 atendimento da ofendida, no entanto, como ja mencionado, alem da (re) vitimizacdo sofrida
na colheita dos depoimentos na audiéncia de instru¢do e julgamento, com a presenca do
agressor e as recordagdes vivenciadas pela mulher, ainda ndo ha delegacias de atendimento a

mulher — DEAMS em todo o territorio nacional.

Nessa toada, salienta-se entendimento da autora Dominique de Paula RIBEIRO (2013,
p. 19 - 20):

Os papéis impostos as mulheres e aos homens, que foram consolidados ao
longo da histéria e reforgados pelo patriarcado e sua ideologia, induzem
relacbes violentas entre sexos e indica que a pratica desse tipo de violéncia
ndo é fruto da natureza, mas sim do processo de socializagdo das pessoas.
O contexto historico vivenciado pelo “ 'ser mulher’’ e refor¢ado pelos esteredtipos de
género e de papéis imposto socialmente, trazem reflexos desde o ambiente doméstico, até a
aplicacdo de medidas Estatais. Como forma de combater a discriminacdo de género e buscar a
equidade, politicas publicas foram desenvolvidas para tentar estancar a sangria que derrama

sangue inocente todos os dias, sim, todos os dias.

A Lei Maria da Penha n. 11.340/2006, deu foco aos acontecimentos sofridos
diariamente e aos estigmas do ’ser mulher’’, o Codigo Penal e Processual Penal atua de modo
seletivo, mesmo ndo designando género em alguns de seus artigos e visando uma aplicacao
igualitaria dos direitos e garantias fundamentais, pois os agentes que compdem o Sistema de
Justica Criminal reafirmam as violéncias historicas. Por isso, fez-se necessaria a promulgacéo
de uma Lei que pudesse dar visibilidade ao que ocorre, rotineiramente, nos lares brasileiros. As

medidas protetivas de urgéncia, os meios de atendimento, o tratamento dado as agressoes fisicas

% Art. 11. No atendimento a mulher em situacéo de violéncia doméstica e familiar, a autoridade policial devera,
entre outras providéncias: | - garantir protecdo policial, quando necessario, comunicando de imediato ao Ministério
Plblico e ao Poder Judicirio; Il - encaminhar a ofendida ao hospital ou posto de salde e ao Instituto Médico
Legal; Il - fornecer transporte para a ofendida e seus dependentes para abrigo ou local seguro, quando houver
risco de vida; IV - se necessario, acompanhar a ofendida para assegurar a retirada de seus pertences do local da
ocorréncia ou do domicilio familiar; V - informar & ofendida os direitos a ela conferidos nesta Lei e 0s servigos
disponiveis, inclusive os de assisténcia judiciaria para o eventual ajuizamento perante 0 juizo competente da acdo
de separacdo judicial, de divorcio, de anulagdo de casamento ou de dissolugédo de unido estavel. (BRASIL, 2006).
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e psicoldgicas, ja estdo contidos no Cédigo Penal, mas o simbolismo da Lei Maria da Penha

traz a perceptibilidade e transparéncia das vivencias passadas e repassadas pelo  ser mulher’’.

Muito além da normatizacdo de uma lei que resguardasse os direitos e garantias
fundamentais das mulheres, se faz essencial a incorporacdo dos questionamentos e
conhecimentos desenvolvidos pelo Processo Penal Feminista — PPF, nesse sentido, MENDES
explana sobre a crucial construcdo narrativa desenvolvida pelas vivéncias de mulheres, para

fins probatorios e decisérios (2020, p. 90):

O PPF, contudo, vai além das inferéncias normativas. Ele sobrepfe um
sistema maior de controle epistémico a partir de inferéncias interpretativas que
fundam-se nos direitos e garantias fundamentais das mulheres a partir de
inferéncias interpretativas ancoradas nas narrativas construidas nos autos de
cada processo. Trata-se, pois, de um giro epistemoldgico na redefini¢do de
aspectos da teoria da prova e da teoria da decisdo sob uma perspectiva
criminologicamente fundamentada.
Portanto, muito além do combate a violéncia, hd o combate a discriminacéo de género,
existe a procura incessante por igualdade e por efetivas politicas publicas que visem coibir e
prevenir maiores derramamentos de sangue, vidas ceifadas, salde fisica e psicoldgica extirpada.
H4, finalmente, garantias dos direitos fundamentais do ‘’ser mulher’’ e, principalmente, o
feminino enxergando-se como sujeito de direito, como parte de um todo, com direito sobre o

proprio corpo, com voz para gritar pelo: “’basta! >’, e com a possibilidade, mesmo que restrita,

de conseguir salvar a si mesma.

3.2 — Construcéo e Estruturagdo da Lei n. 11.340/2006

A historia de Maria da Penha® é o retrato dos inimeros casos que vem sendo

perpetuados e ocorrem rotineiramente no pais. A sua vivéncia tomou repercussdo que o Centro

%5 Maria da Penha Maia Fernandes, farmacéutica, era casada com um professor universitario e economista. Viviam
em Fortaleza, Ceara e tiveram trés filhas. Por duas vezes, 0 marido tentou mata-la. Na primeira vez, em 29 de maio
de 1983, simulou um assalto fazendo uso de uma espingarda. Como resultado ela ficou paraplégica. Apos, pouco
mais de uma semana de retorno do hospital, em uma nova tentativa, buscou eletrocuta-la por meio de uma descarga
elétrica enquanto ela tomava banho. [...]

As investigacdes comecaram em junho de 1983, mas a denuncia sé foi oferecida pelo Ministério Pablico em
setembro de 1984. Em 1991, o réu foi condenado pelo tribunal do juri a oito anos de prisdo. Recorreu em liberdade
e, um ano depois, o julgamento foi anulado. Levado a novo juri, em 1996, foi-lhe imposta a pena de dez anos e
seis meses de prisdo. Mais uma vez recorreu em liberdade e somente 19 anos e 6 meses apos os fatos é que foi
preso. Em 28 de outubro de 2002, foi liberado, depois de cumprir apenas dois anos de prisdo. (DIAS, 2015, p. 21
e 22).
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pela Justica e o Direito Internacional — CEIJIL e o Comité Latino-Americano e do Caribe para
a Defesa dos Direitos da Mulher — CLADEM, formalizaram denuncia junto & Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos de Organizacdo dos Estados Americanos — OEA, sendo a
primeira vez que a OEA acata uma dendncia feita pela pratica de violéncia doméstica
(BIANCHINI, 2018, p. 133).

A Comissdo da OEA condenou o Estado brasileiro pela sua inércia tolerante em
promover a persecucdo do crime praticado de violéncia doméstica contra a mulher. Desse
modo, com fulcro no Relatorio n. 54/2001, Caso n. 12.051, de 4-4-2001 — Maria da Penha Maia
Fernandes®®; recomendou a restruturacio no sistema legislativo com o designio de simplificar

o0s procedimentos existentes e, por oportuno, inserir novas formas para a resolucéo de conflitos.

Em 07 de agosto de 2006, foi promulgada e passou a viger no ordenamento patrio
brasileiro, a Lei n. 11.340, que se popularizou com o nome Lei Maria da Penha que foi
considerada uma das trés melhores leis do mundo pelo Fundo de Desenvolvimento das Nacdes
Unidas para a Mulher (DIAS, 2015, p. 34). O art. 226, §8°, da Constituicdo Federal®’, tem como
premissa o repudio a violéncia doméstica e familiar, bem como, a criagdo de mecanismos para

coibir e dar assisténcia a familia.

A judicializacéo para coibir a violéncia doméstica enfrentada pelas mulheres, antes da
Lei n. 11.340/2006, era conduzida pelo Codigo Penal, como, por exemplo, casos de lesdo
corporal tipificada no § 9°, do art. 129, que foi introduzido pela Lei n. 10.886/2004° para incluir
o crime de violéncia domeéstica, que passou inseri-la na forma qualificada e que foi modificado

apos a promulgacdo da Lei Maria da Penha.

5% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comisséo Interamericana De Direitos Humanos. Relat6rio
Anual 2000. Relatério n. 54/01; Caso 12.051 — Maria da Penha Maia Fernandes, Brasil, 4 de abril de 2001.
Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm>.

57 Art. 226, CF/88: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes. (BRASIL, 1988).

58 Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a salide de outrem:

Violéncia Doméstica (Incluido pela Lei n° 10.886, de 2004)

§ 9° Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmdo, cénjuge ou companheiro, ou com quem
conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relacbes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade: (Redacdo dada pela Lei n°® 11.340, de 2006)

Pena - detencgdo, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos. (Redacdo dada pela Lei n° 11.340, de 2006)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.886.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm#art44
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De imediato, ja no art. 1, a Lei n.11.340/2006°° traz os intuitos da criacdo da norma,
através dos mecanismos habeis ndo so para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, mas também para prevenir a perpetracdo da agressdo. Os comandos dos artigos
demonstram que, ndo s6 ha a importancia e protagonismo do carater penal da lei, mas sim, e
principalmente, reveste-se em declarar os direitos das mulheres, enxergando-os e

reconhecendo-os com o carater de direitos humanos®.

Consoante ressaltado por DIAS (2015, p. 34 - 35) o projeto de Lei apresentado trouxe
dados estarrecedores, quais foram:

Quando da apresentacdo do projeto de Lei, a relatora, Deputada Jandira
Feghali, trouxe dados impressionantes: nos dez anos de atuagdo dos Juizados
Especiais, os resultados reforcavam a impunidade, dando margem a
reincidéncia e ao agravamento do ato violento: 90% dos casos eram
arquivados ou levados a transacdo penal. Apenas 2% dos acusados por
violéncia doméstica contra a mulher eram condenados. De cada cem
brasileiras assassinadas, setenta eram vitimas no ambito doméstico de suas
relacbes domesticas, evidenciando que, ao contrario dos homens, as mulheres
perdiam suas vidas no “’espago privado’’.

Né&o somente a forma na qual foi formulada, tal como as intervengdes internacionais
para a aprovacao e elaboracdo da norma legal, demonstram o seu carater observatdrio de direito
humanos, sendo o Brasil signatario do Pacto S&o José da Costa Rica®?, portanto deve se ater
sobre matérias que envolvem o Sistema Internacional de Direito Humanos — SIDH. Mas
também, nesse mesmo sentido, os dados apresentados no projeto de lei apresentado e o relatério
elaborado pela OEA, asseveraram a necessidade da Lei Maria da Penha ter sido inserida no
ordenamento juridico com carater de direitos humanos, diante dos irrefutaveis fatos, é
indispensavel que a Lei reafirme, j& em seu art. 6°, que a violéncia doméstica e familia constitui

uma das formas de violagdo dos direitos humanos.

9 Art. 1°, LMP: Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencgéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Violéncia contra a Mulher, da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; disp8e sobre a criagao
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protecao
as mulheres em situacéo de violéncia doméstica e familiar. (BRASIL, 2006).

80 Art. 6°, LMP: A violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de violagao dos direitos
humanos. (BRASIL, 2006).

61 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissdo Interamericana De Direitos Humanos.
Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos. Pacto San José da Costa Rica, 22 de novembro de 1969.
Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 02 jul.
2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art226%C2%A78
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3.3 — A efetividade da Lei Maria da Penha: um simbolo de combate a violéncia doméstica
e as modificacdes no cendrio de atuacdo do Sistema de Justica Criminal — SJC

Muito além do carater punitivo da LMP, em seus aspectos penais, é imprescindivel
que houvesse uma norma para capaz de fornecer uma resposta retributiva®? aos agressores,
amparar as mulheres com uma rede de intervencdo psicossocial efetiva ou de evitar o
reaparecimento dos fatos ja ocorridos. Nas palavras de MELLO e PAIVA (2019, p. 51): ** Essa
lei reforcou a abordagem feminista da criminalizacdo e propds, em simultaneo, um tratamento
multidisciplinar, estabelecendo medidas protetivas e preventivas — além das criminais — para o

enfrentamento da violéncia doméstica. *’.

O discorrido no Capitulo 1 desse presente trabalho, dispds sobre a seletividade do SJC
e 0 seu carater androcéntrico, nesse seguimento, as consequéncias afligidas para o individuo
que é atingido pelo poder-dever Estatal em executar sua violéncia institucionalizada. Contudo,
ao dialogar sobre questbes de género e as consequéncias da (re) vitimizacdo e de quem € a
vitima em potencial de atos criminosos envolvendo o controle patriarcal e a submissdo dos
corpos do género feminino, tem-se que se atentar que as opcdes privadas da relacdo entre

géneros, ndo deve ser confundida com um assunto privado.

Por conseguinte, preceitua-se os ensinamentos trazidos por BIANCHINI (2018, p.
125):

Ainda que a intervencdo do estado-direito penal acarrete, sempre, efeitos
funestos para o individuo, seus familiares e sociedade em geral, ha que se ter
em mente que o distanciamento do Estado dos conflitos familiares,
privatizando-o, no caso, acarreta males ainda mais graves. E que a auséncia
da méo estatal, além de desproteger aquela mulher que se encontra em
situacdo vulneravel, transmite uma mensagem a sociedade de que a violéncia
doméstica é tema afeito a sociedade conjugal/ familiar e que ndo se deve
ingerir sobre ele, remetendo, portanto, o problema, ao seu aspecto privatista,
0 que seria um retrocesso.

A problematica apresentada no item 2.2 dessa monografia, explanou as controversias

do Sistema de Garantias em sua aplicabilidade juspositivista, demonstrando a

2. A demanda de representantes do movimento feminista pelo encarceramento de agressores de mulheres é
retribucionista, na medida em que, para além da agressdo pontual cometida, as feministas reivindicam que seja
considerado o significado social da violéncia contra a mulher — dai a necessidade de severa punicdo ao agente. [...]
a Lei Maria da Penha é um exemplo atual da postura retribucionista-aflitiva do movimento feminista, que encontra
na punigdo exacerbada do agressor forma possivel de combate a violéncia doméstica. (BIANCHINI, 2018, p. 124)
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indispensabilidade de se validar um sistema de inferéncias probatorias. Nesse deslinde, as
construcdes dos silogismos praticos devem se utilizar, no contexto probatério e decisorio, das
experiéncias vividas pelas mulheres na familia, na sociedade e no SJC, sejam elas vitimas ou
acusadas, o controle epistémico e as inferéncias interpretativas precisam ser aplicados em toda

e qualquer violéncia de género.

A primordial interpretacdo interseccional e epistemoldgica se faz presente, como por
exemplo, no art. 4°, da LMP®3, o qual traz como comando: “’considerar’’ os fins sociais da lei,
das condicdes peculiares das mulheres que sofrem violéncia doméstica e familiar. Portanto, a
necessidade de um esquema normativo que conteste suas proprias premissas e que desenvolva

uma interpretacdo interseccional e epistemoldgica se faz conveniente e obrigatoria.

Por isso, os questionamentos de juristas sobre a constitucionalidade da LMP, por
envolver a multidisciplinariedade de mecanismos legais, ainda se limitam a uma interpretacédo
normativa legal juspositivista do Sistema de Garantias, ndo compreendendo a
interseccionalidade epistemologica dos mecanismos juridicos e a integracdo operacional do

Poder Judiciario, como forma de combate a violéncia de genere.

A problematica envolta do tema sobre a intervencdo estatal e o distanciamento da
intervencdo punitiva, deve-se, por obrigacdo de reparacdo histérica e coibicdo da violéncia
domeéstica, analisar como pauta principal quais sdo os efeitos menos nocivos a mulher vitimada

e a0 seu nacleo familiar.

Um dos meios encontrados pela LMP foi a criagdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher®, que detém de aparato preventivo e assistencial & vitima
e ao agressor, além de seus familiares e testemunhas. Bem como, a proibicdo da conversao em
penas restritivas de direito, explicitando, com isso, ndo se tratar de uma norma meramente

punitivista, ndo sendo cabivel a aplicacio da Lei dos Juizados Especiais n. 9.099/95%, se

83 Art. 4°, LMP: Na interpretacdo desta Lei, serdo considerados os fins sociais a que ela se destina e, especialmente,
as condigdes peculiares das mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar. (BRASIL, 2006).

& Art. 14, LMP: Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, érgaos da Justica Ordinaria com
competéncia civel e criminal, poderdo ser criados pela Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e pelos Estados,
para 0 processo, 0 julgamento e a execucdo das causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Paragrafo Gnico. Os atos processuais poderdo realizar-se em horario noturno, conforme
dispuserem as normas de organizacao judiciaria. (BRASIL, 2006)

8 Art. 41, LMP: Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente
da pena prevista, ndo se aplica a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995. (BRASIL, 2006).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm

48

distanciando dos critérios de crime de menor potencial ofensivo, o que é um consequéncia
Obvia, por ser uma lei que traz como premissa a violagdo de direitos humanos, afastando-se,

portanto, do critério de menor potencial ofensivo.

Com a criacdo das Delegacias de Defesa da Mulher, que ¢ fruto de lutas feministas
atuantes na Assembleia Constituinte de 1987, que serviu como modelo para varios paises da
Ameérica Latina, mas muito além do exemplo, o intuito da criacdo de delegacias especializadas
nessas causas € para garantir um atendimento humanizado as vitimas, de modo a ndo gerar a
(re) vitimizag@o de mulheres que buscavam apoio institucional para denunciar e cessar com a
conduta de seus agressores (MELLO e PAIVA, 2019, p. 30 - 31).

Entretanto, esclarece-se que, somente em 2006, com as contribui¢cbes da LMP, o
governo federal estabeleceu uma norma técnica de padronizacdo de atendimento e
funcionamento das Delegacias Especializadas de Atendimento & Mulher®, pode-se considerar
como o primeiro mecanismo de politicas publicas criados de enfrentamento a violéncia

domeéstica e familiar.

Contudo, como mencionado no item 1.3 dessa apresentacdo, citando estudos de
ZAFFARONI (2012), a grande densidade demografica do pais detém de diferentes realidades
sociais. Por isso, de acordo com exposto por MELLO e PAIVA (2019, p. 31 - 32) o combate as
desigualdades de género aconteciam de forma isolada, pois estavam a mercé das iniciativas das
diversas unidades da federacao, diante disso a apresentacdo de Plano Nacional de Politicas para
as Mulheres — PNPM, em nota o 11 PNPM®’, realizada por parte do governo federal através da
Secretaria de Politicas para as Mulheres — SPM, trouxeram eixos balizadores para a aplicacao
de politicas publicas em nivel nacional, moldados pelos principios da igualdade e respeito a
diversidade, principio da equidade, da autonomia das mulheres, da laicidade do Estado, da
universalidade das politicas, da justica social, da transparéncia dos atos publicos e da

participacdo e controle social.

% UNODC e Ministério da Justica langam nova norma Técnica de Delegacias Especializada de Atendimento a
Mulher. ESCRITORIO DE LIGACAO E PARCERIA NO BRASIL, 2010. Disponivel em: <
https://www.unodc.org/Ipo-brazil/pt/frontpage/2010/09/14-unodc-e-ministerio-da-justica-lancam-edicao-
atualizada-de-norma-tecnica-de-delegacias-especializadas-de-atendimento-a-mulher.html>. Acesso em: 01, jul.
2020.

7 11 Plano Nacional de Politicas para as Mulheres. Portal do Ministério da Educacdo, 2008. Disponivel em:
<http://portal.mec.gov.br/dmdocuments/planonacional_politicamulheres.pdf>. Acesso em: 01, jul. 2020.


https://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/frontpage/2010/09/14-unodc-e-ministerio-da-justica-lancam-edicao-atualizada-de-norma-tecnica-de-delegacias-especializadas-de-atendimento-a-mulher.html
https://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/frontpage/2010/09/14-unodc-e-ministerio-da-justica-lancam-edicao-atualizada-de-norma-tecnica-de-delegacias-especializadas-de-atendimento-a-mulher.html
http://portal.mec.gov.br/dmdocuments/planonacional_politicamulheres.pdf
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Entende-se que com a criagdo das Delegacias de Defesa da Mulher, bem como a
Secretaria de Politicas para as Mulheres até a contemporaneidade, os avangos no enfrentamento
e combate a violéncia contra a mulher foi atribuido, — inclui-se também as questdes envolvendo
a visibilidade, formulacéo, projeto e promulgacdo da LMP — séo resultados de politicas publicas
que envolvem a pesquisa de dados, fatores sociais, ocorréncias e, principalmente, a incluséo e
escuta das pessoas que sofrem na pele as auséncias do Estado e de politicas inclusivas e que

enfrentem questdes de género.

Conclui-se que a LMP trouxe a baila as lutas por politicas publicas que abordam a
violéncia doméstica como um fenémeno particularizado e a importante contribuicdo para a
efetividade na aplicacdo da norma, de acordo com o recorte da realidade social, assim sendo,
alcancando as mais diversas vivéncias de mulheres e 0 combate aos inimeros tipos e formas de

violéncias sofridas, em suas muitas variaveis.
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CAPITULO 4

O DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL COMO SIMBOLO DE
ENFRENTAMENTO A VIOLENCIA DOMESTICA

Mil nagdes

Moldaram minha cara

Minha voz

Uso pra dizer o que se cala

Ser feliz no vao, no triste, é forca que me embala
O meu pais

E meu lugar de fala
-0 Que Se Cala’’, Elza Soares

4.1 — O Direito Penal como meio para assegurar o direito de minorias: o uso do controle

social e da funcéo ética

O presente exposto no tépico 1.2, retratou a fungdo do Direito Penal como resposta as
mudancas sociais, nesse seguimento, entende-se pela sua intervencdo minima e fragmentaria,
portanto, priorizando condutas de politicas criminais para buscar solugdes a conduta reprovavel.
A pena diferencia-se da funcdo social do Direito Penal, sendo, essa Ultima, o seu carater

retributivo.

A construcdo da Lei n. 11.340/06 esté alicercada aos movimentos feministas que
almejam em dar visibilidade aos direitos das mulheres e desconstruir os papéis de género, face
ao combate a violéncia doméstica. Como bem consignado, ndo s6 em contexto simbdlico, mas
também no campo fatico, com a criacdo da Secretaria de Politica para as Mulheres e a
idealizacdo de projetos como o Plano Nacional de Politicas para as Mulheres, trouxe as
multiplas realidades de recorte de género, classe e raga para a discussdo, em um esforco de
abarcar todas as realidades do ’ser mulher’’ (conceito desenvolvido no tdpico 3.1) e, em
destaque, as formas e meios para uma efetividade concreta com mecanismos dispostos no
ordenamento juridico brasileiro, com a edificagdo de uma lei que encadeia as mais diversas

maneiras de coibir, retribuir e prevenir a violéncia de género no &mbito doméstico.
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O Direito Penal é demarcado e constituido pelos principios constitucionais, desse
modo, muito além das garantias fundamentais que devem ser devidamente observadas para a
sua aplicacdo, se faz imprescindivel que o Direito Penal atue quando a qualquer tipo de violagéo
aos direitos fundamentais constitucionais. Salienta-se que, a Lei 11.340/2006 estabelece a

discriminacdo e a violéncia de género como forma de profanacéo aos direitos humanos.

Isto posto, coaduna-se com o entendimento de BIANCHINI, ao reafirmar a
necessidade da punicdo em casos que envolvem violéncia doméstica, ndo por ser uma vontade
de expansdo do poder punitivo, mas sim por se tratar de uma violéncia historica, que suplica
por instrumentos de ampla protecdo da dignidade de um bem tutelado, a integridade fisica e
moral da mulher. Em suas palavras, a autora exemplifica (2018, p. 127): > Meios, ainda que
gravosos, de proteger direitos fundamentais nem sempre vém na contramdo do esforco de

limitacdo do poder punitivo.”’.

BARATTA trata da dupla funcdo dos direitos humanos, nos seguintes termos (1987,
p. 03): ’Em primeiro lugar, uma fungao negativa concernente aos limites da intervengdo penal.
Em segundo lugar uma funcéo positiva a respeito da definicdo do objeto, possivel, porém néo
necessario, da tutela por meio do direito penal. >’. Consoante compreendido por MENDES por
ndo prover da maioria, a legitimidade do Direito Penal ndo € democratica (2014, p. 211): “’Ela
g, sim, garantista na linha que se assenta nos vinculos impostos pela lei a funcdo punitiva e a

tutela dos direitos de todos.”’.

Até os entusiastas do Direito Penal minimo, com quem vos escreve, tem como linha
de interpretacdo que a sua legitimacdo se submete a adaptacdo material constitucional, dessa
maneira, a resposta punitivista possui a finalidade de auxiliar uma cultura garantista,
contrabalanceando-se entre: priorizar por politicas publicas do controle social e a atuacao

punitivista estatal frente ao resguardo de direitos e garantias fundamentais.

A introducédo da Lei Maria da Penha no ordenamento patrio é simbolica nas palavras
de MELLO e PAIVA os reflexos trazidos pela sua inser¢do e o enfrentamento da violéncia
domeéstica é (2019, p. 52): “’'um processo de passagem de indiferenga do Estado a absorgdo
ampla de demandas feministas no ambito da formulagdo de uma politica nacional.”.
Depreendem as autoras ser a lei um modelo significativo para a formatacdo de novos
procedimentos democraticos que garantem acesso a justica, resultado de uma transformacao ao

meio juridico e politico (2019, p. 53).
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Sendo o Direito Penal um meio utilizado pelo Estado para facilitar e regulamentar a
convivéncia entre os cidaddos, de modo a proteger eventuais lesdes a bens juridicos tutelados,
podendo, por conseguinte, ser instrumento para reafirmar os direitos fundamentais das
mulheres. O Estado atua conforme as demandas sociais, transformar violéncias privadas em um
problema social, transmuta o carater de passividade do meio juridico e politico ante as
ocorréncias de agressao perpetradas no ambito domeéstico.

O Estado atuante atraveés do seu poder de controle social, tipificando demandas
feministas e incluindo a busca por equidade, ndo somente gera visibilidade as multiplas
realidades e sofrimentos ocorridos em lares, mas também, e principalmente, traz uma funcédo
ética de modificacdo do modo de lidar com problemas de cunho privado, identificando
obviedades como a violacdo de direito fundamentais e a necessidade de resguardar e garantir a

protecdo aos direitos do ‘ ser mulher’’.

4.2 — Anédlise Vitimoldgica e as modificacbes ante a figura da vitima com a Lei n.
11.340/2006

Sobre a ciéncia da vitimologia, a qual estuda a vitima do delito e as disciplinas que
envolvem e ocupam-se do fendmeno delitivo, BUSATO conceitua, a seguir (2015, p. 25):

[...] rompendo com a estrutura classica do estudo criminoldgico, reorientou a
busca de explicacdo do fendmeno delitivo desde um estudo unilateral, apenas
do criminoso, para um estudo interativo, tendo em conta as relagbes entre
autor e vitima. A ideia deriva da necessidade de abandonar uma visdo de que
o crime é um fendmeno que relaciona unicamente o criminoso com o Estado
repressor. A pretensdo é de incluir a vitima nesse fendmeno, passando a
estuda-lo a partir do triduo relacional entre autor, vitima e Estado.

Os sujeitos da LMP, traz como sujeito ativo, o ‘ 'ser mulher’’, nesse contexto, a vitima
ndo é toda e qualquer mulher, e muito menos somente as mulheres detentoras do cromossomo
XX, que tém como sexo bioldgico o feminino, mas, sim, toda e qualquer mulher em situacéo
de violéncia doméstica e familiar. Esse fator designa tratar-se de uma vulnerabilidade
situacional na qual o sujeito esta inserido, ndo especificamente o seu critério de género
bioldgico. Com isso, entende-se que a situagdo de vulnerabilidade que o ’ser mulher’’ esta
inserida é presumida, por consequéncia, a atuagcdo em um vies que priorize a analise da figura

vitimada, faz-se imprescindivel.
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O caréter do contexto historico, social, cultural e familiar da violéncia de género, em
todos 0s seus aspectos mais perversos e negligentes, é o fator que, conforme entendimento de
MENDES (2014, p. 210) justifica o direito a protecdo contra esse tipo de violagdo como sendo

um direito fundamental exclusivo das mulheres.

A reproducdo da imagem social da mulher sempre como vitima, tendo como figura
protetiva um Estado com carater paternal, de acordo com o ponto de vistade ANDRADE (1999,
p. 116) nédo é produtivo para 0 movimento feminista, pois com a institucionalizacao do sistema
penal, o Estado reproduz a social imagem vitimada do feminino, como resultado, tem-se uma
mesma resposta discriminatéria. Entretanto, — com licenga a uma reinterpretacdo dos
apontamentos da autora — o direito positivado é um a construcdo de um fator politico decisivo,

se ndo exclusivo, para a solucdo dos problemas e a transformacao das relagfes sociais.

Assim, a LMP, possui ndo somente um carater repressivo, mas, sobretudo preventivo
e assistencial, sendo um estatuto que almeja a coibicdo da violéncia doméstica, por mais que
ndo seja a lei exclusivamente um penal, a modificacdo do principio do in dubio pro reo, para
se fazer valer o in dubio pro mulher, trouxe uma caracteristica de dar credibilidade e visibilidade
a palavra da vitima (DIAS, 2015, p. 79). Como tratado anteriormente, o fato de coabitar com o
agressor e a vulnerabilidade da mulher vitimada, torna primordial a ado¢do de medidas eficazes

e céleres para a sua protecéao.

Essa modificacao processual penal, ao estabelecer o in dubio pro mulher, demonstra a
alteracdo do SJC ao lidar com a figura da vitima, deixando de ser somente um sujeito sui
generis, fato que explicita a credibilidade disposta a palavra da vitima, impondo-se uma
inversdo dos encargos probatérios. Ante o narrado, salienta-se as palavras da autora DIAS
(2015, p. 80): “’ainda assim, ndo se tratar de um direito penal de género, e sim um efetivo direito
gue protege a vitima. Também ndo se edifica 0 chamado direito penal do inimigo, uma vez que

0 sujeito ativo, no caso, etiquetou-se como agressor.

4.3 —Um novo olhar sobre violéncia doméstica e questdes de género: As Politicas Publicas

desenvolvidas e a norma penal como sujeito de mudanca e entendimento social

Ao se compreender a discriminacdo de género como insulto aos direitos humanos, o

Estado atua de forma ativa para a contencdo de abusos, através da responsabilizacdo dos atos
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praticados tanto na esfera publica, quanto privada, de modo a permitir que o Estado tome
medidas, também, preventivas para eliminar tais violagdes. Assim, um novo olhar se volta sobre
a violéncia doméstica e questdes de género, pois a Lei Maria da Penha representa uma das
medidas adotadas pelo Estado para garantir uma evolucdo mais ligeira na perquisicdo da
igualdade e equidade fatica entre homem e mulher (BIANCHINI, 2018, p. 279).

Nessa toada, insta frisar os avangos obtido ap6s a promulgacéo da Lei n. 11.340/2006,
com respaldo nos trabalhos realizados pelos movimentos feministas, nas palavras de MELLO
e PAIVA (2019, p. 169 - 170):

No Brasil, a maior parte das leis que discriminavam ou reduziam a capacidade
civil ou participagdo na vida publica de mulheres foi abolida. O segundo passo
foi a incorporacdo de normas necessarias para prevenir, punir e erradicar a
violéncia, como a adocdo da Lei Maria da Penha (2006). Desde entéo, algumas
acOes vém sendo elaboradas no &mbito das politicas pablicas judiciarias, como
protocolos, boas préaticas, elaboragdo de diretrizes de investiga¢do/julgamento
com perspectiva de género e reunides em foruns para discussdo de temas
relevantes, aperfeicoamento e da troca de experiéncias entre 0s magistrados
que o compdem.

Ao adentrar a perspectiva do poder-dever em punir Estatal, no que concerne as
violéncias privadas em uma analise de género, a Lei Maria da Penha, atua em retribuicdo as
violéncia cometidas contra o ‘’ser mulher’’, contudo, em especial no seu art. 8°68 tem-se um

carater inovador ao trazer para o Poder Judiciario uma forma e meio de prevenir o cometimento

5 Art. 8°, LMP: A politica publica que visa coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher far-se-a por
meio de um conjunto articulado de a¢fes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e de a¢des
ndo-governamentais, tendo por diretrizes: | - a integracdo operacional do Poder Judiciario, do Ministério Publico
e da Defensoria Publica com as &reas de seguranga publica, assisténcia social, saude, educagdo, trabalho e
habitacdo; Il - a promocéo de estudos e pesquisas, estatisticas e outras informacGes relevantes, com a perspectiva
de género e de raca ou etnia, concernentes as causas, as consequéncias e a freqiéncia da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, para a sistematizacao de dados, a serem unificados nacionalmente, e a avaliagéo periédica
dos resultados das medidas adotadas; 111 - o respeito, nos meios de comunicac¢do 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 11l do art. 1°, no inciso IV do art. 3° e no inciso IV
do art. 221 da Constituicdo Federal ; IV - aimplementagdo de atendimento policial especializado para as mulheres,
em particular nas Delegacias de Atendimento a Mulher; V - a promogdo e a realizagdo de campanhas educativas
de prevencédo 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 protecdo aos direitos humanos das mulheres; VI - a celebracéo
de convénios, protocolos, ajustes, termos ou outros instrumentos de promocdo de parceria entre Orgdos
governamentais ou entre estes e entidades ndo-governamentais, tendo por objetivo a implementacéo de programas
de erradicacdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher; V1I - a capacitacéo 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 questBes de género e de raca ou etnia; VIII - a promocdo de programas
educacionais que disseminem valores éticos de irrestrito respeito a dignidade da pessoa humana com a perspectiva
de género e de raga ou etnia; IX - o destaque, nos curriculos escolares de todos os niveis de ensino, para 0s
conteldos relativos aos direitos humanos, & equidade de género e de raca ou etnia e ao problema da violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher. (BRASIL, 2006).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art1iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art3iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art221iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art221iv
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de violéncias através do estimulos por politicas publicas que visem informar e orientar sobre 0s
crimes no ambito doméstico, ao passo que também estipula meios e formas para a atuacdo dos
agentes estatais em casos que envolvem a assisténcia a vitima. O carater multidisciplinar da
norma articula-se em conjunto com a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, bem como

a contribuicdo de a¢Oes ndo-governamentais.

As trés ordens que dispdem de medidas de assisténcia a mulher em situacdo de
violéncia doméstica e familiar sdo, em conformidade com o orientado por BIANCHINI (2018,
p. 278 - 279): 1 — medidas integradas de protecdo (prevencgdo); 2 — medidas de assisténcia
emergencial a mulher, que se subdivide em politicas publicas de prote¢do, normas de protecao
no trabalho e politicas publicas especiais de protecdo a salde; 3 — medidas de atendimento pela

autoridade policial.

Frisa-se a diferenciagdo entre a rede de enfrentamento e a rede de atendimento, sendo
a segunda incluida como parte da primeira, consoante exemplificado por MELLO e PAIVA, a

mencionada rede de atendimento é (2019, p. 181):

[...] composta por acbes e servigos de diferentes setores (em especial, da
assisténcia social, da justica, da seguranca publica e da satde), que visam a
ampliacdo e a melhoria da qualidade do atendimento, & identificacdo e ao
encaminhamento adequado das mulheres em situagdo de violéncia e a

integralidade e a humanizacéo do atendimento.
O desenvolvido ao longo dos itens 2.2 e 3.3 discorreu sobre o Processo Penal Feminista
e sua aplicabilidade em todo e qualquer ambito que envolve violéncia de género, mediante uma
perspectiva politico-criminal libertaria (MENDES, 2020, p. 90 - 91). Nessa sequéncia, a
integracdo operacional do Poder Judiciario com os demais integrantes do sistema de justica,
atribuiu uma nova demanda para as instituicdes oficiais, de acordo com MELLO e PAIVA

(2019, p. 181): “’E fundamental que o/a juiz/a tenha conhecimento de todos os projetos sociais

de atendimento & mulher e ao agressor que existam no seu Municipio de atuagaol...]"".

Ante ao apresentado, a Lei Maria da Penha desenvolveu, por meio de seus institutos,
mecanismos que vao além do exercicio penal, além das politicas que visam o resguardo da
vitima de modo a coibir sua (re) vitimizagdo, um dos avangos apresentados que proporciona ao

Poder Judiciario medidas alternativas as penas.
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Destaca-se a vedacgdo a aplicacdo da Lei n. 9.099, o ultimo artigo®® da Lei n.
11.340/2006, trouxe alteracdo na Lei de Execucdo Penal, passando a permitir que o Poder
Judiciario, na figura do juiz (iza), pudesse determinar o comparecimento obrigatdrio do agressor
a programas de recuperacdo e reeducacdo. E uma forma efetiva de fazer com que o agressor
compreenda o carater ilicito da sua conduta, passando a desconstruir a normalizacdo das

agressGes no &mbito domestico.

4.4 — A aplicabilidade da Justica Restaurativa como meio para determinados casos de

violéncia doméstica e a desconstrucao de estigmas

A Lei Maria da Penha como forma de combate a todo e qualquer tipo de discriminacéo
da mulher, € um mecanismo que vislumbra pela protecdo mdltipla dos direitos das mulheres,
criando inimeros instrumentos para coibir, prevenir e retribuir as mais diversas violéncias que

subjugam as mulheres.

Como ensinado por BIANCHINI (2018, p. 275) a violéncia de género corresponde aos
papéis determinados socialmente sobre a figura do feminino e do masculino, sendo esses
acompanhados por codigos de condutas. As diferentes caracteristicas dessas violéncias sao
advindas de uma relacdo de poder de dominagdo do homem em face da submissdo da mulher,
os quais sdo reforcados pela ideologia patriarcal, culminando em relacGes violentas entre 0s

sexos, calcados numa hierarquia de poder.

Conforme supramencionado no transcurso do presente trabalho, a Lei Maria da Penha
tem como destinatario a protecdo das mulheres, em especifico resguardando a multipla
variabilidade do género feminino, para assegurar a assisténcia para a parte vulneravel no
contexto doméstico. E valido frisar que a Lei também se redireciona aos familiares, testemunhas

€ a0 agressor.

Salienta-se que, ao se referir sobre ‘’a mulher em situacdo de violéncia doméstica e

familiar’’, o termo traz um carater transitorio, retirando a carga vitimizatoria do fendomeno,

8 Art. 45, LMP: O art. 152 da Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucéo Penal), passa a vigorar com
a seguinte redagao: “Art. 152. ...ccovviiieiieeiieieee e Paragrafo unico. Nos casos de violéncia doméstica
contra a mulher, o juiz podera determinar o comparecimento obrigatdrio do agressor a programas de recuperagdo
e reeducacdo.” (NR) (BRASIL, 2006).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art152p
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como exemplificado por BIANCHINI (2018, p. 277): “’Trata-se de uma vulnerabilidade
situacional, ou seja, em outras circunstancias, dentro de um contexto diferente de histéria de

vida, essa mesma mulher estaria em iguais condi¢des com o homem. *’.

Nesse deslinde, a implementacdo de Centro de educacéo e reabilitacdo de agressores,
bem como os servigos especializados de atendimento a mulher vitimada, se faz uma alternativa
possivel de ser aplicada, em alguns casos, ndo sendo necessariamente a Unica alternativa a
intervencdo do sistema legal, tendo em vista as varias particularidades dos casos que envolvem

violéncia doméstica e familiar contra a mulher (BIANCHINI, 2018, p. 278).

N&o somente a funcdo retributiva através do Direito Penal ou 0o mecanismos de
prevencdo dispostos através de acdes afirmativas e politicas publicas, tem-se que, ante a
peculiaridade dos casos que envolvem violéncia doméstica e a possibilidade de reconciliacdo
entre ofensor e ofendida, a Justica Restaurativa, como brevemente abordado no item 2.4 dessa
monografia, traz a vitima para o centro do processo, dando visibilidade aos seus anseios, sendo
assim, as partes ouvidas em litigios que visam a aplicacdo da Justica Restaurativa, pleiteiam

por um procedimento menos agressivo e de carater restaurador.

Por meio da Resolugdo 2002/12, o Conselho Econémico da ONU, trouxe defini¢des
sobre a Justica Restaurativa, por se compreender como processo restaurativo aquele que traz a

participacdo voluntaria e efetiva da vitima.

Conforme preceituado por ZEHR (2015, p. 22 - 23), a Justica Restaurativa tem como
subproduto a reducdo da reincidéncia, o foco principal é voltado a compreensédo do ofensor ante
0 seu delito cometido e a vitima, de forma voluntéria, passa a ser o sujeito principal no
procedimento restaurativo. Os causadores do dano devem ser estimulados a assumir suas
responsabilidades frente aos erros cometidos e aqueles que foram afetados por um delito devem
ser envolvidos no processo. Um dos aspectos da Justica Restaurativa € sua construcao
comunitaria, quando o Poder Judiciario atua ja se tem uma atuacdo mais severa e incisiva,
enguanto as praticas restaurativas buscam o didlogo sobre suas necessidades e recursos que lhes

sdo proprias.

Isto posto, destaca-se trecho desenvolvido pelas autoras NETO e FURLAN (2020, p.
223 - 224), ao abordarem sobre a aplicagdo da Justica Restaurativa em casos envolvendo a Lei

Maria da Penha, oportunidade em que discorrem sobre a incapacidade de uma sentenca em
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conseguir, efetivamente, resolver conflitos de violéncia doméstica, em especifico, por existirem

uma pluralidade de conjunturas vinculadas:

Apo0s a prolacdo da sentenca, o conflito que a originou ndo estara resolvido,
uma vez que, hd muitas circunstancias envolvidas, as quais o processo comum,
por meio de seus procedimentos e de seus sujeitos, ndo é capaz de resolver.

Diante da impossibilidade dos procedimentos retributivos aplicados aos
conflitos alcancados pela lei 11.340 de 2006 é que se sugere a andlise critica
da possibilidade de autocomposi¢do na resolucdo destes. Orientada pelos
principios e prerrogativas no modelo de Justica Restaurativa, a
autocomposicdo busca devolver o conflito para que as partes, sem a
necessidade de intervencgdo de um terceiro alheio a lide, possam resolvé-lo.

As préticas restaurativas como um dos meios para a quebra de paradigmas de género,
desconstruindo o0 modelo de mulher vitimada, que depende sempre da atuacdo do Estado
androcéntrico, o qual reforca os estigmas sociais. A voluntariedade da vitima em querer um
carater restaurador, traz a opcdo para a mulher em escolher o que melhor se adequa ao seu
anseio e ao seu caso, tendo em vista que a escolha por praticas restaurativas, ndo anulam o

poder de intervencdo estatal quando assim se fizer necessario.

O presente meio de quebra de estigmas e esteredtipos, deixando a cargo da mulher o
poder de escolha entre 0s mecanismos atuantes no seu caso, atraves de um Sistema de Justica
Criminal que, de fato, aplique as politicas publicas dispostas na Lei n. 11.340/2006, e priorize
pelo poder de escolha da mulher vitimada, afastando um sistema criminal que se impdem sobre
a figura da vitima com o intuito de exercer sua violéncia institucionalizada. Sendo assim, a
adocdo da Justica Restaurativa € somente um poder de escolha da vitima, que ndo
necessariamente busque por um perddo, mas sim vise pelo carater restaurativo da justica

criminal, através da compreensdo do agente delituoso face a sua atitude violadora.
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CONCLUSAO

Uma vez que as mulheres tenham perdido e a tenham recuperado, elas lutarao
com garra para manté-la, pois com ela suas vidas criativas florescem; seus
relacionamentos adquirem significado, profundidade e salde; seus ciclos de
sexualidade, criatividade, trabalho e diversdo sdo restabelecidos; elas
deixam de ser alvo para as atividades predatérias dos outros; segundo as leis
da natureza, elas tém igual direito a crescer e vicejar. Agora, seu cansaco do
final do dia tem como origem o trabalho e esfor¢o satisfatério, ndo o fato de
viverem enclausuradas num relacionamento, num emprego ou hum estado de
espirito pequeno demais. Elas sabem instintivamente quando as coisas devem
morrer e quando devem viver; elas sabem como ir embora e como ficar.”

Os casos mencionados na introducdo dessa monografia foram, intrinsicamente,
utilizados como pano de fundo para uma anélise do Sistema de Justica Criminal e o0s
esteredtipos de género, tendo o Estado um poder-dever em exercer sua Violéncia
institucionalizada, ndo sendo esse, necessariamente, 0 mais correto e mais satisfatorio meio de
transformacao social ou de retribuicdo ao bem juridico violado. Por se tratar de um sistema de
justica androcéntrico, os estigmas dirigidos as mulheres e sua submissao as escolhas alheias a

sua vontade, sdo perpetuados pelo Estado, mesmo se esse atua como seu, suposto, protetor.

O primeiro caso narrado na introducdo, traz um carater peculiar, ao retirar da mulher
o direito de se reconciliar com seu parceiro. A justica criminal deve ser um instrumento e ndo
um fim em si mesma, pois ao ainda insistir em executar a pena de um delito perdoado e, até ao
que se sabe, ndo repetido, gera a inconveniente (re) vitimizacdo da mulher, ao ter que
acompanhar 0 seu marido na audiéncia e ter que encaixar sua viagem na rotina de um

cumprimento de execuc¢do penal, ocasionado por uma dendncia feita por ela.

O segundo caso traz a baila a visdo errdnea inserida no imaginario social, que ao
responder um Processo Penal e cumpri-lo integralmente, automaticamente, todos os danos
ocasionados pela conduta criminosa e violacdo aos direitos humanos sdo apagados e
ressignificado. O privilégio masculino de receber o perddo social ao constituir nova familia e
cumprir o papel de género do provedor, retira a dignidade da mulher que fora vitimada, seja
pela auséncia de politicas publicas que primassem pela sua vida, seja pelo sequestro de sua
autonomia para decidir sobre o proprio corpo, o qual foi dilacerado em banho de sangue e sua

memoria menosprezada pelo Sistema de Justica Criminal, que exerceu uma Unica fungdo: a de

0 ESTES, Clarissa Pinkola. Trad. BARCELLOS, Waldéa. Mulheres que correm com os lobos: mitos e historias
do arquétipo da mulher selvagem. 12 ed. Rio de Janeiro: Rocco, 2018, p. 20.
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punir. O agente criminoso, nesse caso em especifico, ndo demonstrou ter nutrido qualquer tipo
de mudanga em seu comportamento autoritario e arrogante, nem mesmo diante da figura com

maior grau hierarquico dentro das institui¢des oficiais, a do Juiz (iza).

O problema de pesquisa confeccionado em torno da funcdo do Sistema de Justica
Criminal, desdobrando-se sobre a sua real funcionalidade que contribui para reforcar os papéis
de género, através das institui¢oes legitimantes atuantes. Os questionamentos foram pautados
em torno das vivéncias de inUmeras violéncias de género sofridas no ambito doméstico,
descritas nas obras utilizadas para a construcao desse trabalho, e qual o papel aquelas que estéo
inseridas no critério de vulnerabilidade, levando-se em conta a pluralidade do género feminino

e os multiplos contextos que, o “’ser mulher’’, estad implantado.

Para isso, 0 presente estudo, primeiramente, em seu Capitulo 1 passou a analisar 0s
preceitos lecionados sobre o Direito Penal e quais sdo os critérios quanto a fungdo do Sistema
de Justica Criminal, estipulados pela norma patria e os ensinamentos desenvolvidos pela
doutrina, contrapondo com a realidade fatica vivenciadas por mulheres, a partir de estudos
produzidos pela criminologia critica feminista e como a (re) vitimizacdo ocorre por meio das
instituicdes oficiais. Dessa forma, a indagacdo sobre a finalidade pratica verificada quanto a
atuacdo Estatal através do seu poder-dever violador e a protecdo eficaz da mulher, dentro de

um modelo androcéntrico que reafirma os papéis de género da ideologia patriarcal.

Seguindo os caminhos normativos legais, apds percorrer a respeito da funcdo do
Direito Penal e as teorias desenvolvidas pela criminologia critica feminista, tem-se, portanto, o
prosseguimento processual desempenhado pelas figuras legitimantes do poder Estatal. Nesse
sentido, o recorte do Processo Penal pesquisado no Capitulo 2, trouxe 0s parametros
constitucionais sobre o intuito do transcurso processual como férmula para garantir a
aplicabilidade do Direito Penal. Com isso, os embasamentos bibliograficos empregados,
tiveram o proposito de verificar a verdade processual, entre a realidade e a mitologia dentro do
Sistema de Garantias, e como a vitima € incluida durante o decurso do processo, resultando,

por consequéncia, numa (re) vitimizag&o.

A bibliografia usada se respalda em um viés marxista sobre quem detém os meios de
producdo, estando inserida em uma perspectiva de homem provedor e mulher procriadora
acompanhada por cddigos de condutas, socialmente aceitos, provenientes da relacdo de poder

de dominacdo do homem em face da submissdo da mulher vulnerdvel. Entretanto, mesmo ante
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as preciosas contribuicbes desenvolvidas por estudos sociolégicos, criminoldgicos e
doutrinrios, assim como, os dispositivos patrios vigentes, os recortes analisados séo limitados
ao deixarem de observar os demais parametros de classes, géneros além do biolégico e de raca,

além de critérios sobre a variabilidade social-local.

Em razdo disso, a delimitacdo do problema exposto nos Capitulos 3 e 4, ocorreu por
meio do exame dos artigos e orientacOes trazidos pela Lei Maria da Penha n. 11.340/2006,
desde sua estruturacdo, repassando pela construcdo histdrica-social que antecede sua
promulgacdo, até a sua aplicabilidade e efetividade no combate & violéncia doméstica, bem
como as politicas publicas desenvolvidas posteriormente a sua publicacéo.

E imprescindivel ressaltar, o diagnosticado nos Capitulos anteriormente mencionados,
que a Lei Maria da Penha instituiu dispositivos para garantir uma integracdo operacional do
Poder Judiciario com os demais integrantes do sistema de justica, disponibilizando mecanismo
legais e efetivos para combater a violéncia doméstica, além de permitir e exigir interpretacdes
interseccionais epistemoldgicas da norma, aplicando-a ao caso concreto e, desse modo o Estado
também usufruiu das medidas de politicas publicas e dos multiplos instrumentos que visam
coibir, prevenir, retribuir e, principalmente, assegurar os direitos humanos, nao se restringindo

a uma Unica finalidade e funcdo: a de impor uma sanc¢éo penal.

Ao estudar, ja nos primeiros Capitulos, a seletividade do sistema penal, é possivel
compreender a respeito da selecdo vitimizante, principalmente quando se tratam de crimes em
qgue mulheres sdo vitimas em potencial, ocorridos dentro do ambito doméstico, e como 0s
estigmas sociais sdo transferidos para as instituicGes legitimantes do Estado, tracos
consequentes desse modelo androcéntrico do sistema. Por isso, ao desdobrar-se para o0s
preceitos processuais penais, identifica-se o papel da vitima como um sujeito processual ‘“’sui
genere’’, quando se utiliza do recorte de crimes envolvendo mulheres vitimadas, elas passam a
figurar como um dos instrumentos da instrucdo probatoria processual e ndo como parte

legitimante de todo o contexto que originou o transcurso processual.

Diante disso, ao visualizar o Sistema de Justica Criminal como um todo e a construgao
e estruturacdo dos papéis de género, torna-se mais palpavel a compreensdo sobre a
indispensavel e necessaria atuacdo efetiva e direta do Estado para crimes que envolvem
violéncia domeéstica, em suas mais varidveis formas: desde agressdo verbal, passando por

psicolégica, financeira, fisica, até se ter o corpo da mulher como um produto de submisséo e
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apropriacéo daquele que exerce um poder hierdrquico patriarcal de superioridade, culminando,

nos fatidicos, e numerosos, casos de feminicidio.

Além de um Direito Penal e Processo Penal democrético, o sistema criminal deve-se
ater as funcdes geradas pela sua aplicacdo e quais os seus fins ocasionados. N&o se milita por
uma modificacdo da norma legal ou da alteragéo de todo modelo de justica criminal, mas sim a
transformacédo na aplicacéo e finalidade de composicdo de seus agentes, em busca de uma
efetiva igualdade e equidade, desfazendo estereotipos sociais e se distanciando de um processo

inquisitorial.

Trazer a Lei Maria da Penhan. 11.340/2006 como exemplo € uma forma de demonstrar
as diferencas de género e a imprescindibilidade por politicas publicas que minimizem os efeitos
de uma sociedade patriarcal e de um sistema androcéntrico, como forma de modificagédo do
pensamento social e do entendimento sobre direitos fundamentais, bem como a identificagéo

de sujeitos de direitos igualados.

A autodeterminagdo do ‘’ser mulher’’, que se distancia dos paradoxos gerados pelo
sexo biologico, demonstram uma clara vulnerabilidade voltada as praticas opressivas em face
da figura da mulher. A Lei n. 11.340/2006 ao ser aplicada, pacificamente por entendimento
jurisprudencial, como um mecanismo de defesa e combate a violéncia doméstica e familiar, em
favor daquela que é identificada como vulneravel na relacéo de cunho doméstica, € um retrato
histérico de concepc¢des que fundaram uma submissdo da mulher, impondo uma funcéo

reprodutora, sendo trancafiadas ao lar sem o direito de escolha e autodeterminacao.

Os avancos da Lei Maria da Penha sdo produtos de discussdes que incluem uma série
de demandas sociais, analises estatisticas e a escuta das mdltiplas realidades femininas. O
Sistema de Justica Criminal ao ser exercido através de seus agentes institucionais, tendo como
sustentos somente a norma legal, deixando de se ater aos critérios de diferentes demandas
sociais, estd fadado ao cometimento dos mesmos erros e a fortificacdo de estigmas sociais e
esteredtipos de género, tornando-se um ciclo de violéncia institucionalizada que reforga as

desigualdades, mesmo quando esta atuando em defesa de direitos fundamentais.

Os mecanismos da Lei n. 11.340/2006 e os instrumentos apresentados pela Justica
Restaurativa devem possuir um carater complementar e ndo anulatério. Ouvir a vitima néo

somente como uma prova nos autos processuais, mas sim como maior interessada em casos que
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envolvem crimes de violéncia de género, €, ndo s6, uma forma de assegurar os direitos
fundamentais, mas, e principalmente, um meio de se ver a efetividade de uma justi¢a criminal

com um designo justo.

A conclusdo quanto ao uso das técnicas da Justica Restaurativa para coibir a reiteracdo
delitiva, de forma a resguardar a autonomia da mulher, tem como pretexto galgar alteracGes
significativas ao enxergar a ‘’situagcdo’’ da mulher vitimada, como sendo de carater transitorio,
retirando o fardo vitimizatdrio, oferecendo instrumentos para garantir a autonomia e a protecéao

)

dos direitos humanos e fundamentais do “’ser mulher’’.

Muito além da punicdo ao bem juridico tutelado que fora violado, é vital a coibicéo
das mais variaveis formas de violéncia, possibilitando a essa vitima escolhas quanto a propria
vida e autonomia sobre o proprio corpo. A integracdo do Poder Judiciario, bem como as
politicas publicas que ddo vozes as mulheres e uma atuacdo estruturada dos mecanismos de
prevencdo, coibicdo, restauracdo e seguranca, sdo formas de garantir uma eficaz rede de
protecdo e apoio aos casos de violéncia de género, primeiramente, € indispensavel a sua

aplicabilidade em todo a extensao territorial.

A Justica Restaurativa seria mais um dos instrumentos que visam o acolhimento e
escuta da vitima, porém, muito além de colocar a mulher como primeiro plano, passando ser
ela a parte principal do processo, também se faz essencial a compreensdo do agressor ao mal
ocasionado por sua conduta transgressora. Assim, a autonomia da ofendida e o esclarecimento
do ofensor sobre o crime, € um mecanismo para tentar quebrar os esteredtipos de género,
desconstruindo os padrdes de hierarquia e submissdo, tanto dentro dos lares, como durante a

atuacdo Estatal através das institui¢cdes oficiais.

A aplicabilidade da Justica Restaurativa, — ante as percepg¢des desenvolvidas das
reflexdes discorridas nesse trabalho —, é promovida como mais um método possivel de ser
utilizado pela mulher, ao recorrer medidas que a resguardem e retirem da ‘’situacdo’’ de
violéncia doméstica. Nao se defende um perdao ou anulagdo ao mal causado, muito menos a
Justica Restaurativa sendo destinada como instrumento de impunidade e (re) vitimizag&o.
Trata-se de uma ferramenta cabivel, por meio das praticas restaurativas, para garantir uma
transformagao dos papéis de género mediante uma reconducdo do “’ser mulher’’ a sua
emancipacao libertaria, e, sobretudo, do entendimento do sujeito ativo do crime quanto ao mal

ocasionado por sua conduta transgressora.
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Por oportuno, insta salientar, que néo se trata de ressocializacéo, tendo em vista essa
ja ser desenvolvida pelo Sistema de Justica Criminal, diz respeito a restaura¢do ao bem juridico
tutelado que fora violado, conduzindo como sujeito principal, e de maior interesse no caso, a
vitima, seja ela em si, ou aqueles que sofreram os efeitos advindo da conduta violadora (como

familiares, amigos...).

Ja narrava o observador de Alice: “’Ali sentada, com os olhos fechados, quase
acreditava estar ela mesmo no Pais das Maravilhas, embora soubesse que bastava abrir 0s olhos
outra vez e tudo se transformaria na enfadonha realidade em volta...””"*, Assim, compreende
serem essas paginas um pouco como os sonhos de Alice, podendo recriar a existéncia revoltante
e ir para 0 mundo das maravilhas, mesmo estando ciente da cansativa e fatigante realidade.

Apesar disso, € fundamental cultivar a esperanca em transformacdes sociais, reais.

Como bem lembrado pelo advogado Atticus: quando ocorrem injusticas, que s&o
provaveis de serem repetidas, parece que so as criangas choram’2. Esse é um dos motivos para
manter viva as crencas de Alice sobre a utopia criativa para arquitetar um Pais das Maravilhas,
tenha rebeldia de uma crianga, como Jem e Scout, ante as injusticas sociais, mesmo que essas

sejam codificadas em leis — ndo as aceite, ndo se sujeite.

A esperanca utdpica e idedria originada nos coracfes de criancas, deve governar as
escolhas cotidianas, que se insurgem contra violéncias e injusticas, julgando como ébvias as
igualdades, o respeito e a equidade, sejam elas sobre género, raca ou classe. Para as criancas
direitos fundamentais séo l6gicos. Conserve na alma a paixao fervorosa pela vida, mesmo que
em passos curtos e dolorosos, 0 mundo necessita daqueles que ndo se omitem ante as

arbitrariedades do sistema, carece dos que ainda arriscam sonhar.

L CARROLL, Lewis. Aventuras de Alice no Pais das Maravilhas. Colecdo Fabula. 12 ed. Sdo Paulo: Editora 34,
2015, p. 136.
2 LEE, Harper. O Sol é Para Todos. 13? ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2016, p. 265.



65

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A Soberania Patriarcal: o Sistema de Justica
Criminal no Tratamento da Violéncia Sexual Contra a Mulher. Revista Direito
Publico, n. 17, jul. -ago. set. 2007. p. 52 - 75. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1300/766>.
Acesso em 05 de Jun. 2020.

. Criminologia e feminismo: Da mulher como vitima a mulher como
sujeito. In CAMPOS, Carmen Hein de. (org.) Criminologia e Feminismo. Porto Alegre:
Editora Sulina, 1999.

BARATTA, Alessandro. Trad. SANTOS, Juarez Cirino dos. Criminologia Critica e
Critica do Direito Penal: introducdo a sociologia do direito penal. 62 ed. Rio de
Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia. 2019.

. O paradigma do género: Da questdo criminal a questdo humana. In
CAMPQOS, Carmen Hein de. (org.) Criminologia e Feminismo. Porto Alegre: Editora
Sulina, 1999.

. Principios do Direito Penal Minimo (Para uma Teoria dos Direitos
Humanos como Objetivo e Limite da Lei Penal). Buenos Aires, Argentina: Depalma:
Revista: Doutrina Penal, n. 87, 1987, p. 623 - 650.

BATISTA, Vera Malaguti. Introducéo critica a criminologia brasileira. 22 ed. Rio de
Janeiro: Revan. 2018.

BECCARIA, Cesare. Trad. OLIVEIRA, Paulo M. Dos delitos e das penas. 22 ed. Sdo
Paulo: Edipro, 2015.

BECKER, Howard Saul. Trad. BORGES, Maria Luiza X. de A. 1928. Outsiders:

estudos de sociologia do desvio. 22 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2019.



66

BIANCHINI, Alice. Lei Maria da Penha: Lei n. 11.340/2006: Aspectos assistenciais,
protetivos e criminais da violéncia de género. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
2018.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de priséo - Causas e alternativas. 5

ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017

. Tratado de Direito Penal 1 — Parte Geral. 25?2 ed., Vol. 1. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2019.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988.
Constituicéo Brasileira (1988). Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01
jul. 2020.

. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal.
Rio de Janeiro, RJ. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3688.htm>. Acesso em: 01 jul. 2020.

. Decreto-lei n. 2.828, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Rio de
Janeiro, RJ. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm> Acesso em: 01 jul. 2020.

. Lein. 7.492, de 16 de junho de 1986. Crimes Contra o Sistema Financeiro
Nacional. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7492.htm>. Acesso em: 28 jun. 2020.

. Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990. Lei de Crimes Hediondos. Brasilia,
DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%20
8.072%2C%20DE%2025%20DE%20JULHO%20DE%201990.&text=Disp%C3%B5e
%20s0bre%200s%20crimes%?20hediondos,Art.> Acesso em: 01 jul. 2020.

. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Lei de Juizados Especiais Civeis
e Criminais. Brasilia, DF. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9099.htm>. Acesso em: 02 jul. 2020.



67

. Lei n.9.613, de 3 de marco de 1998. Lei de Lavagem de capitais. Brasilia,
DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm>. Acesso
em: 28 jun. 2020.

. Lei n. 11.106, de 28 de marco de 2005. Altera os arts. 148, 215, 216, 226,
227, 231 e acrescenta o art. 231-A do Codigo Penal. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2005/Lei/L11106.htm>. Acesso
em: 28 jun. 2020.

. Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006. Lei de Combate a Violéncia
Domeéstica e Familiar Contra a Mulher. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 8 ago.
2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm> Acesso em: 01 jul. 2020.

. INFORMATIVO DE JURISPRUDENCIA. Superior Tribunal de Justica,
2020. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=GEN
ERO+MARIA+DA+PENHA&operador=mesmo&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO&p=t

rue>. Acesso em: 28 jun. 2020.

BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico. [livro
eletronico]. 5% ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

. Direito penal: parte geral: volume 1. [livro eletrénico]. 4% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2018.

CALA, O que se. Intérprete: Elza Soares. Compositor: Douglas. In: Deus é Mulher.
Intérprete: Elza Soares. Rio de Janeiro: Deckdisc; Polysom, 2018. Disponivel em: <
https://www.youtube.com/watch?v=5ypEw_9BFfQ>. Acesso em: 03 ago. 2020.

CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputacéo objetiva. 32 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2014.

.; PACELLI, Eugénio. Manual de Direito Penal — Parte Geral. 5% ed. Séo
Paulo: Atlas, 2019.



68

CAMPQOS, Carmen Hein de. Apresentacdo: Por que discutir Criminologia e
Feminismo?. In. CAMPOS, Carmen Hein de. (org.) Criminologia e Feminismo. Porto
Alegre: Editora Sulina, 1999.

CARROLL, Lewis. Aventuras de Alice no Pais das Maravilhas. Colecdo Fabula. 12 ed.
Séo Paulo: Editora 34, 2015.

CASARA, Rubens R. R. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

DIAS, Maria Berenice. Lei Maria da Penha: a efetividade da Lei 11.340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 42 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015.

EQUILIBRISTA, O Bébado e a. Intérprete: Elis Regina. Compositor: Aldir Blanc; Jodo
Bosco. In: Essa Mulher. Intérprete: Elis Regina. Rio de Janeiro: WEA, 1979. Disponivel
em: < https://www.vagalume.com.br/elis-regina/o-bebado-e-a-equilibrista.html>. Acesso
em: 03 ago. 2020.

ESTES, Clarissa Pinkola. Trad. BARCELLOS, Waldéa. Mulheres que correm com 0s
lobos: mitos e histérias do arquétipo da mulher selvagem. 12 ed. Rio de Janeiro:
Rocco, 2018.

FEMINISTA, 100%. Intérprete: MC Carol feat. Karol Conka; Leo Justi; Tropkillaz.
Compositor: Carolina de Oliveira Lourenco; Karol Conka; Leo Justi. In: Bandida. Rio de
Janeiro: Produgao Leo Justi, 2016. Disponivel em: <
https://www.youtube.com/watch?v=WO05v0B59K5s&list=PLT6ZdiXs8yMEahkG0aEU
XFiB3ibL68dal&index=5>. Acesso em: 03 ago. 2020.

FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 3% ed. Rio de Janeiro: NAU
Editora, 2002.

. Vigiar e punir: nascimento da priséo. 422 ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 2014.

FERRAJOLLI, Luigi. Véarios Tradutores. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal.

Sédo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.



69

KHALED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicéo

inquisitorial. [livro eletrnico]. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
LEE, Harper. O Sol é Para Todos. 13? ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2016.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume anico. 82 ed. Salvador:
Ed. JusPodvm, 2020.

LOPES JR., Aury Celso Lima. Fundamentos do processo penal: introducao critica. 5

ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019.

MARIA, Maria. Intérprete: Elis Regina. Compositor: Milton Nascimento; Sérgio Valle.
In: Saudades do Brasil. Intérprete: Elis Regina. Rio de Janeiro: WEA, 1980. Disponivel
em: < https://www.vagalume.com.br/elis-regina/maria-maria.html>. Acesso em: 3 ago.
2020.

MELLO, Adriana Ramos de; LIMA, Livia de Meira. Lei Maria da Penha na pratica.

Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia feminista: novos paradigmas. Sdo Paulo:

Saraiva. 2014. (série IDP: pesquisa académica).
. Processo Penal Feminista. 12 ed. S&o Paulo: Atlas, 2020.
NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito. 372 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

NETO, Mayara Carlos Maria; FURLAN, Erika Chioca. Violéncia Doméstica e a Justica
Restaurativa: uma andlise critica sobre a possibilidade da autocomposi¢do nos
conflitos alcancados pela Lei 11.340/06. 2020, pags. 217 — 227. In.: BORGES, Daniela
Lima de Andrade (org.) lgualdade, liberdade e sororidade. Brasilia: OAB, Conselho
Federal, 2020.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissdo Interamericana De
Direitos Humanos. Relatério Anual 2000. Relatorio n. 54/01; Caso 12.051 — Maria da
Penha Maia Fernandes, Brasil, 4 de abril de 2001. Disponivel em:

<https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm>. Acesso em: 02 jul. 2020.



70

. Comissdo Interamericana De Direitos Humanos. Convengdo Americana
Sobre Direitos Humanos. Pacto San José da Costa Rica, 22 de novembro de 1969.
Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em:
02 jul. 2020.

PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 242 ed. S&o Paulo: Atlas, 2020.

PRADO, Luiz Reégis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral, Volume 1. 32

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

REALE JUNIOR, Miguel. Instituicbes do Direito Penal — Parte Geral. 42 ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2012.

RIBEIRO, Bruno André Silva. A Violéncia Institucional contra as Mulheres
Encarceradas. In: BARBOSA, Theresa Karina de Figueiredo Gaudéncio (org.). A
mulher e a justica: a violéncia doméstica sob a Otica dos direitos humanos. 12 ed. Brasilia:
ENFAM, 2016, v. 1, p. 145 - 160.

RIBEIRO, Dominique de Paula. Violéncia contra a mulher: aspectos gerais e questdes
praticas da Lei n® 11.340/2006. 12 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal: VVolume 1. 342 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

UNODC e Ministério da Justica lancam nova norma Técnica de Delegacias
Especializada de Atendimento & Mulher. ESCRITORIO DE LIGACAO E PARCERIA
NO BRASIL, 2010. Disponivel —em: < https://www.unodc.org/lpo-
brazil/pt/frontpage/2010/09/14-unodc-e-ministerio-da-justica-lancam-edicao-atualizada-
de-norma-tecnica-de-delegacias-especializadas-de-atendimento-a-mulher.html>. Acesso
em: 01 jul. 2020.

VARELLA, Drauzio. Prisioneiras. 1% ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2017.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Trad. PEDROSA, A. L. Vania Romano. Em busca das
penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5% ed. Rio de Janeiro:
Revan. 2018.



71

ZEHR, Howard. Trad. ACKER, Tdnia Van. Justica Restaurativa. 2% ed. Sdo Paulo:
Palas Athena, 2017.

ZUSAK, Markus. Trad. RIBEIRO, Vera. A menina que roubava livros. Rio de Janeiro:
Intrinseca, 2008.



