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Uma das grandes contribui¢cdes do pensamento feminista ao direito foi revelar o
androcentrismo de diversos discursos juridicos considerados criticos. Um desses
discursos criticos que sofreu o impacto da andlise feminista foi o da criminologia critica’.
O ingresso do discurso feminista no mundo da criminologia permitiu desvelar que as
categorias fundantes do discurso criminoldgico critico escondiam valores patriarcais e
excluiam de suas andlises a categoria mulher(es). Por exemplo, originalmente, a tese da
seletividade ndo contemplava a desigualdade de género. Igualmente, a critica feminista
demonstrou que tecnicismo e assepcia juridica escondiam valores masculinos’. No
ambito internacional, o discurso feminista questionou o prevalente conceito de direitos
humanos que negava aos direitos das mulheres a dimensdo de direitos humanos. A
auséncia da perspectiva de género no direito € responsdvel pelo encobrimento da
violéncia doméstica contra as mulheres (violéncia conjugal) como uma violagdo de
direitos humanos, com a consequente negacdo do reconhecimento, por parte dos
operadores de direito, dos tratados internacionais de direitos humanos das mulheres. Por
exemplo, o Brasil € signatdrio desde 1984, da Convenc¢do para a Eliminagdo de todas as
formas de Discriminacdo contra a Mulher (Conven¢do das Mulheres) e da Convengcado
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convengao de Belém do
Pard) desde 1995. No entanto, juristas de vérias matizes, inclusive criticos, ignoram por
completo sua existéncia e negam eficicia juridica a esses tratados.

Nesse sentido, o artigo de Maria Lucia Karam® é um exemplo do paradoximismo do
pensamento criminoldgico critico no Brasil, pois a0 mesmo tempo em que afirma a
existéncia dos direitos fundamentais em geral, particularmente nega os direitos
fundamentais das mulheres. Sem discutir a violéncia de género, ou seu impacto sobre a

vida concreta de mulheres, ou a real operacionalidade da Lei 9099/99 nos casos de

! A expressdo criminologia critica aqui e tomada em sua acepcao mais ampla.

* A tese da legitima defesa da honra é um exemplo de como o tecnicismo foi empregado na elaboragio de
um discurso juridico de justifica¢do da supremacia de um valor masculino (honra) em detrimento de outro
valor (vida).
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violéncia doméstica ou a proposta apresentada pela Lei 11340/2006 de tratamento legal a
esses casos, a autora utiliza tanto o discurso criminolégico critico quanto o discurso
dogmatico para tentar demonstrar que a Lei 11.340/2006 ndo sé viola direitos
fundamentais como alia 0 movimento feminista aos movimentos de lei e ordem.

Este artigo pretende discutir que a moderna concepc¢ao de direitos humanos nao pode
mais negar os direitos humanos das mulheres e que tanto o sujeito passivo da relacao
material do direito penal (a vitima) quanto o sujeito passivo da relagdo processual penal
(o réu) merecem a tutela juridica e que ndo ha contradicdo entre a protecdo de direitos
fundamentais de ambos nos casos de violéncia doméstica. Nesse sentido, a Lei
11.340/2006 expressa tanto do cumprimento das obrigagdes internacionais do Estado
brasileiro de proteger os direitos humanos das mulheres quanto o do feminismo-juridico
de devolver as prerrogativas da ampla defesa e do contraditério ao autor do fato,

violentamente usurpados pela Lei 9099/95.

Violéncia doméstica: a especificidade de um delito de maior potencial ofensivo

A expressdo violéncia doméstica € aqui entendida como aquelas condutas ofensivas
realizadas nas relagdes de afetividade ou conjugalidade hierarquizadas entre os sexos, que
submetem, subjugam e impedem ao outro o livre exercicio da cidadania

O art. 5° e seus incisos da Lei 11.340/2006 reproduzem a conceituagdo da violéncia
doméstica estabelecida na Convencdo de Belém do Para®.

A violéncia doméstica distingue-se da maioria dos crimes pela existéncia de pelo menos,
trés caracteristicas fundamentais: a) hierarquia de género; b) relacdo de conjugalidade ou
afetividade entre os envolvidos; c) habitualidade da violéncia. A hierarquia de género
implica na supremacia de um dos atores na relagdo e tem como conseqiiéncia a negacao
ou submissao do outro. As relagdes hierarquizadas de género sdao fundadas socialmente e
revelam a assimetria dos pares. Um dos polos da relagdo (em geral o feminino) é
invisibilizado ou inferiorizado, tornando-se o alvo majoritdrio de uma violéncia que tem

sido justificada social e juridicamente. Segunda caracteristica que essa violéncia
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A Convencéo de Belém do Pard define, em seu artigo 1°, a violéncia contra a mulher como “ag¢do

ou conduta baseada no género, que cause dano, morte ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico a
mulher, tanto no dmbito publico como no privado”.



apresenta € a relacdo existente entre os atores. Diferentemente de outros tipos de crimes,
a relacdo estabelecida entre os atores juridicos é uma relacdo de conjugalidade ou
afetividade, em geral, constituida a longo prazo. A particularidade da relacdo afetiva
entre o autor e vitima tem, historicamente, caracterizado essa violéncia como ‘privada’,
(portanto ndo um delito), justificando a ausé€ncia ou insuficiéncia de protecao juridica.
Assim, os crimes de lesdo corporal, ameacgas e at€é mesmo tentativas de homicidio tem
sido sistematicamente desqualificados como menores. A habitualidade € outra particular
caracteristica da violéncia doméstica. Os intimeros registros de ocorréncia reportados
pelas mulheres nas delegacias policiais demonstram um padrio sistematico de violéncia,
por um lado, e a auséncia de uma prote¢do efetiva por outro. A persisténcia da
habitualidade de um padrio de relacdo violenta associda a relag@o afetiva entre as partes
faz com que a resposta tradicional do ordenamento juridico seja obscurer a existéncia de
direitos (individuais) fundamentais da mulheres, demonstrando uma incapacidade de
entender o cardter singular dessa violéncia. Essa é a conseqiiéncia derivada da Lei
9099/95 ao classificar os delitos de pouca ofensividade pela medida da pena. O critério
adotado pela Lei desrespeita a valoracdo normativa do bem juridico tutelado e, se
aplicado indistintamente aos casos de violéncia conjugal, implica a negacdo da tutela
juridica aos direitos fundamentais das mulheres’.

Esse critério também se revelou problemédtico porque a violéncia doméstica, por se tratar
de comportamento reiterado e cotidiano, carrega consigo grau de comprometimento
emocional (medo paralisante, p. ex.) que impede as mulheres de romper a situacio
violenta e de evitar outros delitos simultaneamente cometidos (estupro, carcere privado
entre outros). A nocao de delito de menor potencial ofensivo ignora, portanto, a escalada
da violéncia e seu verdadeiro potencial ofensivo®. Inimeros estudos tém demonstrado que
a maioria dos homicidios cometidos contra as mulheres, os chamados crimes passionais,

ocorrem imediatamente apés a separacdo’. Nesses casos, as histérias se repetem:
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inimeras tentativas de separacdo, seguidas de agressdes e ameacas, culminam em
homicidio®.

A categoria dogmatica “crime de menor potencial ofensivo” ndo incorpora, igualmente, o
comprometimento emocional e psicolégico e os danos morais advindos de relacdo
marcada pela habitualidade de violéncia, negando-se seu uso como mecanismo de poder
e de controle sobre as mulheres’.

Como afirmado em outro lugarloz

“Ao ndo ser aplicado o critério de bem juridico (tipicidade material) para definir
quais seriam os crimes de menor potencial ofensivo, mas a pena aplicada, foram criadas
situacOes absolutamente paradoxiais, como € o caso de adjetivar a maioria dos atos de
violéncia doméstica como crimes menores. Lembre-se que na definicdo dos crimes
hediondos (Lei 8072/90) o legislador optou pelo critério diferenciando, enumerando
explicitamente, a partir da gravidade da lesdo ou da reprovabilidade do ato, os tipos
penais que conformariam a classe delitiva. O respeito ao critério do bem juridico por si s6
excluiria a violéncia doméstica dessa adjetivacdo que, no caso especifico de crimes
contras as mulheres, acaba por tornar-se, do ponto de vista politico-criminal,
absolutamente pejorativa”.

Essa diferenciacdo de género expressa pela Lei 11.340/2006, ao contrario do que pensa
Maria Lucia Karam ndo ¢é uma “irrelevante” particularidade, mas o que
fundamentalmente distigue a violéncia doméstica de outros crimes. E exatamente a
gravidade do atos que conformam a violéncia doméstica que a tornam essa
particularidade relevante, por si sO, capaz de ensejar e justificar um tratamento legal
diferenciado.

Por isso, ndo ha que se falar em violacdo de direitos fundamentais a exclusdao da
aplicacdo da pena pecunidria ou de pagamento isolado de multa feitos pela Lei
11.340/2006, regulada em conformidade com a Constituicdo (art. 5°, XLVI) em virtude
tutela do bem juridico. Ao contrdrio, a manutencdo dessas penas se aplicadas aos crimes
de violéncia doméstica doméstica implicaria na violacdo dos direitos fundamentais das
mulheres e na negacao de isondmica protecao juridica a graves atos de violéncia.

Como conseqiiéncia, ndo cabe nem a composi¢ao civil de danos nem a transagao penal

aos casos de violéncia doméstica. Igualmente, como o proprio nome estd a indicar o

% O caso do jornalista Pimenta Neves exemplifica a escalada da violéncia que culminou com o homicidio da
também jornalista Sandra Gominde.
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delito de “violéncia” doméstica implica na existéncia de violéncia excluindo, portanto, a
incidéncia da regra dos artigos 43 a 48 do Cdédigo Penal, pela inexisténcia de um de seus
requisitos “auséncia de violéncia ou grave ameaca a pessoa’.

Por outro lado, o argumento de que a Lei 11.340/2006 violaria os direitos das criancas e
adolescentes ao permitir o afastamento do agressor do lar € absolutamente improcedente.
As medidas previstas no artigo 22 da Lei tem cardter protetivo. H4 farta literatura
disponivel para demonstrar os efeitos psicologicos danosos da exposi¢do de criancas e
adolescentes a ambientes familiar violentos. A literatura e a experiéncia também
demonstram que em geral, a violéncia doméstica cometida contra as mulheres € extensiva
aos filhos. Lembre-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente permite a suspensao ou
a perda do patrio poder de um dos conjuges em caso de violagdo dos direitos da crianca
ou do adolescente (art. ). Alids, a existéncia de abusos por pais, padrastos ndo é uma
raridade e comumente fundamenta pedidos de suspensdo ou perda do patrio poder. Por
isso, quando constatada a existéncia de violéncia contra a mulher, o magistrado nao s6
pode como deve, decretar a medida protetiva, j4 que a exposicdo de uma crianga a
ambiente familiar onde um dos cOnjuges € submetido a constantes maus-tratos ndao é um
ambiente que permita o pleno desenvolvimento fisico, emocional, mental, moral e
psicoldgico da crianga. No entanto, antes da concessao da medida, o magistrado ouvird a
equipe muldisciplinar, encarregada de uma avaliacdo cuidadosa do caso. A producdo de
relatério a ser produzido pela equipe muldisciplinar indicard a extensdo da violéncia e
seus reflexos sobre o desenvolvimento psiquico da crianca, em conformidade com o art.
19 (2) da referida Convencao.

Alids, a Convencgdo dos Direitos da Crianga ndo s6 assegura a protecdo da crianca contra
maustratos como autoriza a separacdo do convivio dos pais quando houver violagdo de
seus direitos visando garantir o seu superior interesse (artigo 9). Igualmente, o artigo 19
da mesma Convencao obriga o estado signitdrio a tomar todas as medidas para proteger a
crianca contra todas as formas de violéncia fisica, mental ou dano dentre outras
violéncias. A exposi¢do a um ambiente familiar violento ndo parece ser um ambiente
sauddvel para o pleno desenvolvimento da crianga tanto na forma estabelecida no

Estatudo da Crianca e do Adolescente quanto na Convengao sobre os Direitos da Crianca.



A interpretacdo conjugada do artigos 226 § 8° da Constitui¢do Federal'', da Lei 11.340/
2006, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, da Convencao de Belém do Pard, da
Convengao das Mulheres (CEDAW) e da Convencdo da Crianca revela que o estado tem
o dever de garantir uma vida livre de violéncia tanto para as mulheres quanto para seus
filhos. Dessa forma, a Lei 11.340/2006 estd a expressar, ndo s6 a preocupagdo com a
mulher, mas também que a violéncia doméstica alcance a crianga. Nao ha portanto,
nenhuma ilegalidade ou inconstitucionalidade que possa ser inferida da referida previsao
normativa.

Outro aspecto a ser mencionado € que a Lei 11.340/2006 ao impedir a incidéncia da Lei
9099/2006 sobre comportamentos que caracterizam a violéncia doméstica, devolveu ao
acusado de tais atos, o principio do contraditério e da ampla defesa. A Lei 9099/95
através do instituto da transacdo penal permitiu a aplicacdo da pena sem investigacio
preliminar e sem o contraditério, violando o principio do devido processo penal. Como

afirmamos':

“O instituto da transag@o penal, pelos efeitos que produz, seja no caso de cumprimento,
seja de descumprimento, traz consigo inerentes limitagdes aos direitos fundamentais,
dados os deveres de contraprestacdo assumidos. Assim, fundamental seria a definicao das
condi¢des razodveis para o pleno exercicio do contraditério, ou seja, como ensina
Geraldo Prado, que se dispusesse, de fato, de um verdadeiro procedimento jurisdicional
conforme a no¢ao de devido processo legal, permitindo ao autor do fato dar sua versao,
inclusive negando os fatos imputados. Imprescindivel, nesse quadro, imputacdo de fato
tipico (crime), singularizado na peca acusatéria (dentncia), como pressuposto da
transacdo (aplicacdo da pena). Incabivel, portanto, a imposi¢do, por parte do Ministério
Publico, de condi¢des transacionais pouco afeitas as condicdes pessoais do imputado. A
formulacao da proposta, como ocorre nos casos de suspensdo condicional do processo (de
conhecimento e de execucdo) e nas decisdes condenatdrias, deve estar amparada pela
andlise das circunstancias objetivas e subjetivas do caso, isto €, de dados que digam
respeito ao autor do fato e ao fato praticado pelo autor. Em se tratando de decisdo com
efeitos limitativos aos direitos fundamentais, necessariamente deve estar balizada pelo
principio constitucional da individualizacdo” (art. 5°, XLVI).
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Portanto, muito mais do que aumentar a pena nos casos de violéncia doméstica, a Lei
11.340/2006 restabelece os principios constituticionais penais usurpados pelos institutos
da transacdo penal e da suspensdo condicional do processo.

Por fim, cabe mencionar que a aplicacdo da Lei 9099/95 viola ndo sé direitos
fundamentais das mulheres como dignidade, liberdade, igualdade (art. 5° da Constitui¢ao)
bem como os direitos previstos no art. 4 da Convencdo de Belém do Pard como
integridade fisica, mental e moral (b), liberdade e seguranca pessoais (c), dignidade (e),
igual protecdo da lei e perante a lei (f), direito a recurso simples e rdpido perante a
tribunal competente que a proteja contra atos que violem seus direitos (g). A real
operacionalidade da Lei 9099/95 viola todos esses direitos humanos das mulheres.

Viola ainda a Convenc¢do das Mulheres e sua Recomendacdo Geral 19 que considera a
violéncia contra as mulheres como discriminacao.

Um olhar cuidadoso sobre a Lei 11.340/2006 permite observar que a lei cria um novo
paradigma juridico para o tratamento da violéncia de género baseado na moderna
concepgdo de respeito aos direitos humanos de vitimas e acusados. Os mecanismos de
protecdo propostos articulam, pela primeira vez na legislacdo doméstica, o processo penal
para atender as necessidades das vitimas, estabelecendo um direito penal que responde as
diversas demandas de uma mulher em situagdo de violéncia doméstica respeitando os
direitos do acusado. Preocupa-se também com a criacdo e articulacdo de servicos e
politicas destinados a prevencao da violéncia.

A acusacdo de que o feminismo invariavelmente recorre ao direito penal como ‘solucdo
para todos os males’, demonstra ndo s6 desconhecimento sobre as diversas posi¢oes
feministas existentes como também a manuten¢do de um discurso blindado a perspectiva
dos direitos humanos das mulheres. Assim como o feminismo tem avancado em suas
andlises a partir de sua renovada critica interna, a critica criminoldgica precisa ampliar o
seu olhar, incluindo verdadeiramente a perspectiva de género. Articular na andlise critica
direitos humanos de homens e mulheres é um desafio de todos os pensamentos criticos ou
emancipatérios. O feminismo juridico hd muito absorveu a critica criminolégica no
entanto, a critica criminoldgica ainda resiste em incorporar a 6tica feminista. Ao negar a
critica feminista, o pensamento criminoldgico critico torna-se supostamente progressista,

J4 que ndo consegue superar o seu orginal androcentrismo.



