@ KRevista de chuto: Trabalho, Sociedade ¢ Cidadania

PROGRAMA DE P(S-GRADUACAQ MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS - CENTRO UNIVERSITARIO IESB

REFLEXOES CRIMINOLOGICAS E O JULGAMENTO PELO SUPREMO @
TRIBUNAL FEDERAL ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 41
DA LEI MARIA DA PENHA

Renato Eduardo de Paiva’
Mércio Evangelista Ferreira Da Silva®

Resumo

O presente artigo tem como objetivo fazer uma abordagem tedrica criminolégica como
substrato para dar suporte a algumas reflexdes sobre o julgamento, pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), proferido no Habeas Corpus (HC) n° 106.212-MS, em 24 de marco
de 2011. Nosso objetivo sera o de verificar se a conclusdo a que chegou o Supremo
Tribunal Federal no citado julgamento pode fazer com que se considere ou ndo o
desfecho do caso com viés, ou seja, se a partir das criticas sobre a pena de prisdo, os
efeitos desfavoraveis produzidos pelo encarceramento em massa, como a
institucionalizagdo, o etiquetamento, a dificuldade de reinsercdo social do egresso do
sistema penitenciario, até os aspectos relativos a questdo da aplicacdo da justica
restaurativa, fariam com que fosse possivel, do ponto de vista tedrico, considerar o
mérito da decisao proferida pela Suprema Corte no caso citado, como sendo um
julgamento marcado por alguma distorcao ou falta de correspondéncia com os
argumentos solidamente construidos pela criminologia tradicional ou mesmo pela
criminologia critica.
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Abstract
This article aims to make a theoretical criminological approach as a substrate to support

some reflections on the judgment, by the Federal Supreme Court (STF), delivered in
Habeas Corpus (HC) n® 106.212-MS, on March 24, 2011. Our objective will be to verify if
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can lead to considering or not the outcome of the case with a bias, that is, if from the
criticisms about the prison sentence, the effects unfavorable consequences produced by
mass incarceration, such as institutionalization, labeling, the difficulty of social
reintegration of those leaving the penitentiary system, even aspects related to the
question of the application of restorative justice, would make it possible, from a
theoretical point of view, to consider the merits of the decision rendered by the Supreme
Court in the case cited, as being a judgment marked by some distortion or lack of
correspondence with the arguments solidly accepted. informed by traditional
criminology or even critical criminology.

Keywords: Criminology. Maria da Penha Law. Seal. Benefits.

the conclusion reached by the Federal Supreme Court in the aforementioned judgment @

1. Introducao

O presente trabalho visa realizar uma abordagem tedrica criminologica
como substrato para dar suporte a algumas reflexdes sobre o julgamento, pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), proferido no Habeas Corpus (HC) n°® 106.212-
MS, em 24 de marco de 2011.

Citado Habeas Corpus, impetrado pela Defensoria Publica da Unido
(DPU), contra julgado proferido no ambito do Superior Tribunal de Justica (ST)),
teve por objeto tentar declarar inconstitucional o disposto no artigo 41 da Lei n°®
11.340/06 (Lei Maria da Penha).

O dispositivo legal objeto do Habeas Corpus em questao encontra-se
assim redigido: “Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n°
9.099, de 26 de setembro de 71995.”

A Defensoria Publica da Unidao (DPU), para sustentar a tese de que o
referido dispositivo normativo seria inconstitucional, argumentou no caso, que
em um processo criminal cuja denlncia teve por objeto a imputagdo de uma

conduta de vias de fato contra a mulher, com base na Lei de Contravencdes
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Penais (Decreto-Lei n° 3.688/41), e em que o autor do fato foi, ao final, condenado @
a pena de 15 (quinze) dias de prisao simples, substituida por restritiva de direitos,
consistente na prestagao de servicos a comunidade, deveria incidir a aplicacao do
beneficio da suspensado condicional do processo, previsto no artigo 89 da Lei n°®
9.099/95. Ou seja, a Defensoria Publica da Uniao (DPU) defendia que deveria ser
assegurado o tratamento juridico dispensado aos crimes de menor potencial
ofensivo aquele caso em que se imputava a pratica de uma contravencao penal
de vias de fato no contexto de violéncia doméstica, mantendo, assim, a
identidade de tratamento legal dispensado as demais condutas tipicas de
potencialidade lesiva equivalente. Em suma, para a tese defendida entdo pela
Defensoria Publica da Uniao (DPU), reconhecer a aplicacao da Lei n® 9.099/95 aos
casos de violéncia doméstica seria, em Ultima analise, assegurar um tratamento
juridico isondémico aos autores dessa conduta, se comparassemos como o Direito
brasileiro trata outras condutas que possuem penalizacbes semelhantes (delitos
considerados como sendo de menor potencialidade lesiva).

Teceremos algumas consideracdes de cunho criminologico, em geral, em
um primeiro momento, abrangendo desde os aspectos ligados a critica sobre a
pena de prisdo, os efeitos desfavoraveis produzidos pelo encarceramento em
massa, como a institucionalizacao, o etiquetamento, a dificuldade de reinsercao
social do egresso do sistema penitenciario, até os aspectos relativos a questdo da
aplicagdo da justica restaurativa, tudo para, ao final, fazermos uma analise critica
acerca do resultado do julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em
2011, que considerou constitucional o artigo 41 da Lei n® 11.340/06 (Lei Maria da
Penha), o qual estabeleceu a vedacdo da aplicacao dos institutos da Lei n°
9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais) aos casos de violéncia

domeéstica.
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Nossa intencao é concluir se o julgamento proferido pelo Supremo @
Tribunal Federal (STF), nos autos do Habeas Corpus n° 106.212-MS, em 24 de

marco de 2011, mereceria algum reparo ou nao, tendo por enfoque a necessaria
protecao juridica das mulheres, no contexto do histérico e cultural processo de
discriminagdo e de desigualdade em razdo do género que lhes acomete, e a
resposta necessaria e adequada do Estado diante de casos dessa natureza.
Adiantamos, no entanto, que chegamos a conclusdo que a referida
decisdo ndo merece nenhum reparo, mesmo se considerarmos 0s aspectos
criminoldgicos que abordaremos no presente trabalho, pois os motivos que
levam o autor de violéncia doméstica a praticar tal conduta diferem
substancialmente das motivagcbes que movem autores de outros tipos de
violéncia. Além disso, as vitimas de um e outro tipo de violéncia também possuem
caracteristicas substancialmente diversas. Logo, concluimos que, mesmo
considerando os aspectos criminolégicos, a decisdo proferida pela Suprema

Corte nos parece correta e adequada.
2. Pena de prisao — uma utopia social?

Muito se tem discutido no ambito da chamada criminologia critica a
respeito da adequabilidade e da conveniéncia de se manter, tal como esta, a
aplicacao da pena restritiva de liberdade.

As criticas a pena de prisdo sdo variadas. Seus criticos costumam anotar
sobre a impossibilidade de se manter, no contexto social contemporaneo e no
bojo de sociedades pds-modernas como as que vivemos atualmente no século

XXI, a pena restritiva de liberdade como sendo a principal forma de resposta a
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pratica do crime, em sentido /afo, em razdo dos seus nefastos e variados efeitos, 188
até certo ponto, inegaveis.

Diante dos significativos avancos dos direitos humanos no plano
internacional nas uUltimas décadas, onde se encontra vedada, de modo geral, a
empregabilidade de penas cruéis e degradantes, e face a preocupacao crescente
das sociedades contemporaneas de se procurar manter um equilibrio social a
partir da preméncia de se ter, em niveis considerados aceitaveis ou suportaveis,
a pratica da violéncia, ou, em outras palavras, a partir da necessidade de se
manter niveis adequados de seguranca publica, € comum nos depararmos com
uma espécie de conflito de interesses entre se adotar uma resposta estatal
eficiente e eficaz que permita um controle social da pratica de ilicitos penais que
os mantenha sob controle, propiciando seguranca coletiva satisfatoria que
atenda aos anseios dos integrantes das sociedades, sendo que normalmente,
para se chegar a esse objetivo, historicamente, os sistemas juridicos se
socorreram da pena de prisdo como a principal resposta para essa questao, e, por
outro lado, que essa resposta estatal nao ultrapasse limites considerados
adequados, necessarios e suficientes, de modo a ndo ocorrerem exageros nas
respostas penais a serem dadas pelo Estado em relacdo ao autor de condutas
tidas como criminais.

E certo que no sistema punitivo brasileiro houve avancos nesse sentido. A
pena restritiva de liberdade ndo é a Unica resposta estatal a pratica de ilicitos
penais. Temos institutos adotados em razdo de politica criminal que visam evitar
a aplicagdo e até a execucdo da pena de prisdao, como o acordo de ndo persecucao
penal, a substituicao da pena restritiva de liberdade por restritivas de direitos, se
atendidos certos requisitos legais, assim como a suspensao condicional da

execucao da pena (sursis), a suspensao condicional do processo (o chamado
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sursis processual) e a transagdo penal, estes Ultimos institutos previstos na Lei n® @
9.099/95, cuja incidéncia se da em relagdo a certos tipos penais, dentre outras
medidas que vém sendo criadas visando o aprimoramento da resposta estatal as
condutas delitivas, a partir de sérios estudos criminoldgicos.

Hodiernamente ja se entende que a pena de prisao nao deve ser aplicada
para todo e qualquer caso de ilicito penal. Compreende-se que o direito penal
deve ser realmente uma ratio regis, para usarmos um brocardo juridico, ou seja,
o ultimo argumento do Rei, ou, em outras palavras, o ultimo instrumento a ser
utilizado pelo Estado para dar uma resposta as condutas criminais. O direito penal
deve ser utilizado somente quando as ferramentas juridicas oferecidas por outros
ramos do direito nao forem suficientes para exercer o controle social necessario.
Além disso, dentro do préprio direito penal, a pena de prisao deve ser a Ultima
das ultimas ferramentas de que se deve valer o poder estatal para reprimir e
prevenir os delitos.

Ha diversos argumentos consistentes que fundamentam essa ideia e um
dos principais deles, no nosso entender, pode ser sintetizado por um fato da
realidade, o efeito dissuasorio da pena restritiva de liberdade é bastante limitado
se tivermos um olhar empirico.

A realidade social que nos cerca demonstra que pessoas que cometem
crimes, de forma nao eventual, sdo mais resistentes aos efeitos dissuasérios da
pena de prisao.

Nesse sentido, a pena poderia ser considerada uma utopia social,
enquanto solucao para o problema da criminalidade?

Talvez a resposta para esse questionamento seja tdo complexa que, em
verdade, ela ndo possa ser dada de maneira simplista, de modo afirmativo ou

negativo, apenas.
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Mas nos parece bastante plausivel que a aplicagdo da pena de prisdo @

necessita sim atender a alguns critérios minimos que evitem sua utilizacao
indiscriminada ou em larga escala, como se fosse a Unica possibilidade para a
resposta estatal a pratica delitiva.

No Brasil, € de conhecimento geral, que a populagdo carceraria alcancou
niveis significativos. Outro problema inegavel é o estado dos estabelecimentos
prisionais brasileiros, que, de modo geral, é bastante precario. Além da
superpopulagdo carceraria, faltam condi¢des materiais minimas, tanto do ponto
de vista estrutural, como do ponto de vista de aspectos basicos, como os relativos
a higiene, alimentacdo e condicdes sanitarias que possam ser tidos como dignos.
Além disso, ha caréncia de politicas publicas relacionadas com educacao,
formacao profissional e reinsercdo futura no mercado de trabalho que permitam
aos presos serem novamente realocados no convivio social, apds o cumprimento
das suas penas.

Enfim, o problema é complexo e muito sério. Sua solugdo passa pela
realizacao de acdes coordenadas, esforcos mutuos, consistentes e sistematicos
de diversos o6rgaos estatais, dos trés Poderes, mas para que isso venha a ocorrer,
ha necessidade de muito empenho e interesse politico. A sociedade também
precisa entender que essa questdo a afeta diretamente e que a solucao para a
criminalidade ndo se resume apenas ao encarceramento. A conjugacao de forgas
nos parece fundamental para que hajam progressos consistentes nessa area.

Fechar os olhos para essa realidade, e querer acreditar que a Unica
resposta possivel a pratica de delitos seja o aprisionamento, nos parece algo
insustentavel.

A pena de prisao pode ser uma resposta necessaria para certas espécies

de crimes ou em relagdo a certos tipos de autores de delitos, dotados de perfis
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mais violentos ou que apresentem praticas criminosas reiteradas, dentre outras @
situacdes gravosas, mas nao pode ser vista como a principal — e muitas vezes, a
Unica — resposta estatal possivel. O encarceramento em massa e em larga escala
j4 demonstrou que ndo é uma solucdo aceitavel para a sociedade. E preciso
pensarmos em alternativas a essa medida, a partir de estudos sérios e técnicos a
respeito. Por vezes, o Direito pode langcar mdao de outras ferramentas para

equacionar um conflito social, inclusive a pratica de certos ilicitos penais.

3. Encarceramento em massa e as disfun¢ées da pena de prisao -
fenomenos da institucionalizacao e o afastamento dos valores cultivados
pela sociedade livre, do etiquetamento e as dificuldades de reinsercao social

do egresso do sistema penitenciario brasileiro
3.1. Encarceramento em massa

Segundo informacao disponibilizada pelo Instituto Conectas — Direitos
Humanos (Conectas — Direitos Humanos, 18 de fev. de 2020. Disponivel em:
<https://www.conectas.org/noticias/brasil-se-mantem-como-30-pais-com-a-
maior-populacao-carceraria-do-mundo/?gclid=EAlalQobChMInOfzsJqga-
QIVBcaRCh1cIQEVEAAYASAAEgLNTVD_BwE>. Acesso em: 27 de jul. de 2022),
dados do Infopen, sistema de informagdes estatisticas do Departamento
Penitenciario Nacional (Depen), 6rgao do Ministério da Justica (MJ), referentes a
junho de 2019, o Brasil ocupa o 3° lugar no ranking de paises com maior nUmero
de pessoas presas no mundo, computando, segundo o referido levantamento a

época, 773.151 (setecentos e setenta e trés, cento e cinquenta e um) presos, o
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que representa um aumento percentual de 8,6% em relacdo ao mesmo periodo @
de 2018.

Segundo o mesmo instituto, o Brasil sé fica atras de Estados Unidos e
China, quando o assunto é populacao carceraria.

Um fator importante em relacdo a essa dura realidade brasileira,
configurada pela pratica de altos indices de encarceramento e de maneira
desordenada, é que de modo geral as prisdes brasileiras ndo oferecem condicoes
dignas, caracterizando-se por precarizacdo de acesso a saude, ao trabalho, a
educacgdo e inexisténcia de programas voltados a efetiva reinsercao social dos
presos na sociedade apds o cumprimento das respectivas penas.

Desta forma, o sistema prisional brasileiro, infelizmente, é cenario de
sucessivas violagoes de direitos humanos em razao das condi¢cdes degradantes
que o caracteriza, salvo raras excecbes de alguns poucos estabelecimentos
prisionais que fogem a regra.

Outro fator que incrementa a grave situacao prisional brasileira, segundo
indicado pelo mesmo estudo, € o elevado nimero de pessoas presas sem
condenacao, os chamados presos provisorios, que na época do levantamento em
tela girava em torno de 268.438 (duzentos e sessenta e oito mil, quatrocentos e
trinta e oito) pessoas encarceradas nessa situacao, o que correspondia a 34,7%
(trinta e quatro, virgula sete por cento) da populacdo carceraria nacional, estando
o Brasil somente atras da India, que ostentava mais de 323.000 (trezentos e vinte
e trés mil) pessoas recolhidas ao carcere sem julgamento, isto é, 69,4% (sessenta
e nove virgula quatro por cento) de um total de 466.000 (quatrocentos e sessenta
e seis mil) presos, segundo dados publicos disponibilizados pelo World Prison

Brief, citado pelo instituto Conectas — Direitos Humanos.
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Segundo os dados do mesmo Infopen (2019), o nimero de pessoas @

recolhidas nos estabelecimentos prisionais excedia em 38,4% (trinta e oito virgula
quatro por cento) do total de vagas disponiveis no sistema penitenciario nacional
brasileiro.

Em consulta ao sitio na rede mundial de computadores do Departamento
Penitenciario Nacional (Depen) do Ministério da Justica, o custo médio do preso
por Unidade Federativa, em dezembro de 2020, estava em R$ 2.477,55 (dois mil,
quatrocentos e setenta e sete reais e cinquenta e cinco centavos), sendo a
despesa total dispendida naquele periodo em R$ 1.755.414.452,22 (um trilhao,
setecentos e cinquenta e cinco milhdes, quatrocentos e catorze mil, quatrocentos
e cinquenta e dois reais e vinte e dois centavos) ao passo que, no mesmo periodo
do ano de 2021, esse custo ficou em R$ 2.430,89 (dois mil, quatrocentos e trinta
reais e oitenta e nove centavos), referente ao custo médio por preso por Unidade
Federativa, e a despesa total dispendida em R$ 1.737.042.791,20 (um trilhdo,
setecentos e trinta e sete milhdes, quarenta e dois mil, setecentos e noventa e um
reais e vinte centavos) [Departamento Penitenciario Nacional, atualizado em 16
fev. de 2022. Disponivel em
<https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZmU4M2I0ZWUtNmME5YS00ZGZkLTkx
YTItMWM2NzgwMTgyZTBjliwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNy0O5MWY
yLTRIOGRhNmMJmMZThIMSJ9&pageName=ReportSection>. Acesso em: 27 de jul.
de 2022].

Os dados acima citados mostram que o sistema penitenciario brasileiro
possui um custo alto, exigindo grande soma de recursos publicos para sua
manuteng¢do. Em um pais como o Brasil, que possui grandes desigualdades sociais
e cuja maioria da populacao enfrenta diversas caréncias basicas, como falta de

saude, educagdo, emprego, saneamento basico, dentre outras, a utilizacdo de
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verbas publicas precisam ser muito bem geridas, de modo a se evitar que sejam @
mal empregadas, enquanto parcela significativa da populacao sofre diante de

variadas necessidades.

3.2. Institucionalizacdao e afastamento dos valores cultivados pela

sociedade livre

Ao dar entrada no sistema penitenciario, o ser humano inicia um
processo de socializacdo em um ambiente com o qual ndao estava habituado,
onde os valores cultivados e os codigos morais se apresentam de forma bastante
distinta da forma com que se apresentam na sociedade livre.

Desta forma, o individuo recolhido ao carcere, da entrada em um mundo
estruturado de maneira muito propria e bastante diversa dos padrdes de
convivéncia normalmente estabelecidos numa sociedade em que as pessoas ndao
vivem reclusas.

O preso passa a pertencer a uma outra realidade e, até mesmo por
necessidade de sobrevivéncia, precisa comecar a aprender como deve se
comportar para garantir a manutencao de sua integridade fisica e, muitas vezes,
de sua propria vida.

A massa carceraria configura uma sociedade especifica. Nela ha grupos
diversos, e até mesmo rivais, que convivem em um espa¢o geograficamente
delimitado por paredes, celas, areas de acesso restrito, perimetros demarcados e
vigiados por guardas que exercem forte vigilancia, mas também por espagos
“cegos”, em que os “olhos” vigilantes do Estado nao alcancam, e onde vigoram

as "leis” impostas pela massa carceraria ou por grupos rivais entre si e que
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procuram delimitar seu espaco e seu poder por meio de um cddigo de conduta @
proprio.

E nessa realidade que o individuo recolhido ao carcere,
independentemente do delito que tenha cometido, se vé obrigado a lidar, de uma
hora para outra, a partir do momento em que o Estado, por meio do braco da
justica, Ihe alcanca.

A medida em que se vé inserido nessa nova realidade, o individuo que
passou ao status de preso é obrigado a aprender a sobreviver nesse mundo
delimitado fisicamente pelas estruturas do estabelecimento prisional, mas
também pelas forcas que la agem e interagem, sejam essas forgas institucionais,
pertencentes ao Estado, nesse caso ligadas ao servico de vigilancia e custodia, ou
pertencentes a organizacdes criminosas que agem com certo nivel de
institucionalizacao, sejam essas forcas desinstitucionalizadas, pertencentes a
grupos menores, nao tao bem estruturados, ou mesmo exercidas pelas diversas
pessoas ali reclusas, individualmente consideradas.

Ao passo que o novo recluso se vé diante dessa necessidade de
sobrevivéncia imediata e constante, ele vai também, com o passar do tempo,
assimilando pensamentos, comportamentos, valores proprios daquele mundo
carcerario.

Conforme esse fendmeno social vai se aprofundando, ocorre,
simultaneamente, um distanciamento da forma de pensar, de se comportar e dos
valores que normalmente sao cultivados pela vida numa sociedade livre.

Assim, as relagdes sociais do preso vao se fortalecendo no universo
carcerario e, a0 mesmo tempo, as suas relacdes sociais com o mundo exterior vao
se enfraquecendo. Eis o processo de institucionalizacdo prisional e de

distanciamento dos valores cultuados por uma vida livre em sociedade. Ocorre
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uma mudancga profunda psicolégica e emocional, com o passar do tempo, de @

modo que a pessoa que entrou no sistema penal, se dele sair viva, saira uma outra
pessoa totalmente diferente. Trata-se de um fendémeno comum, bastante
estudado pela criminologia, mas pouco discutido com a sociedade de maneira
aberta e franca.

Quando o preso cumpre sua pena ou a ele é concedido algum beneficio
que o autoriza a regressar a liberdade, em maior ou menor grau, ele volta ao
convivio social marcado por essas transformacdes.

Cada pessoa tem uma forma propria de lidar com essa realidade
psicoemocional. No entanto, esse € um fator que nao pode ser ignorado. Lidar
com essa questao passa, antes de mais nada, pela preocupacgao prévia necessaria
que o Estado deve ter para eleger as condutas que dardo ensejo ao recolhimento

ao carcere ou nao.

3.3. Etiquetamento e as dificuldades de reinsercao social do egresso do

sistema penitenciario brasileiro

O etiquetamento ou a estigmatizagdo é um fendmeno que afeta as
pessoas submetidas ao carcere de modo bastante grave. A experiéncia do
encarceramento, de modo geral, induz nos condenados um estigma
invariavelmente muito profundo, capaz de fazer interiorizar uma classificacao
social extremamente desfavoravel e com tendéncia a se perpetuar pelo resto da
vida.

Esse etiquetamento legal e social produz efeitos nefastos.

Passar pelo sistema prisional, do ponto de vista juridico, enseja a tarja de

criminoso, delinquente, podendo ensejar situacdes juridicas que, do ponto de
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vista penal, podem agravar o estado de pessoas que cometem delitos, como é o @
caso da reincidéncia ou quando passam a ostentar maus antecedentes criminais
devido a outras passagens pelo sistema.

Além desse etiquetamento juridico ou legal, existe também o estigma
social, surgido em razao do fato de se ingressar no sistema carcerario. Apos fazer
parte desse sistema, uma pessoa carregara pelo resto da vida, do ponto de vista
social, a tarja de ser egresso de um estabelecimento prisional, o que faz com que
ela seja sempre vista como suspeita, indigna de confianca, e, portanto, dissociada
do restante da sociedade livre, que nunca se submeteu a nenhum tipo de
recolhimento dessa natureza. Nessa dimensao, o egresso do sistema carcerario
passa a integrar um grupo social muito proprio, singular, o de pessoas que devem
ser mantidas a distancia, passado a ser submetido a diversos processos de
exclusdao social. Ocorre que esse afastamento social, imposto em razédo do
etiquetamento em razdo do carcere, gera inUmeros maleficios que ultrapassam
os efeitos que a pena deveria produzir. Esses efeitos tendem a se perpetuar,
transformando-se em um castigo sem limites, exercendo, assim, uma forca
excludente de maneira sistematica e, muitas vezes, fazendo com que a pessoa
submetida a essa situacdo reaja cada vez mais contra a ordem social,
retroalimentando, desta maneira, em muitos casos, o fendmeno criminal, até
mesmo por falta de opgbes, muitas vezes.

Nesse aspecto, o etiquetamento, tanto juridico, quanto social, impingido
ao preso ou ao egresso do sistema carcerario, impdem sérias dificuldades de
reinsercao social. Os egressos do sistema penitenciario, invariavelmente,
enfrentam dificuldades de conseguirem acesso a empregos formais no geral, e,
em especial, a empregos com remuneragao digna para sua manutencao e de

eventuais familiares que sejam dependentes. Isso se da porque normalmente o
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egresso segue carregando, como ja dito, o estereétipo do “delinquente”, do @

“criminoso”, daquele que deve se manter a distancia, mesmo apds o
cumprimento da sua pena.

Sem acesso ao trabalho, a reinsercao social do egresso fica praticamente
inviabilizada, pois ndo consegue sequer satisfazer as suas necessidades mais
prementes e imediatas, ligadas a propria sobrevivéncia, e até mesmo de familiares
proximos que dele venham a apresentar alguma dependéncia econémica.

A partir da dificuldade de acesso ao trabalho, os impedimentos ou
obstaculos em relacao a questdes como saude, educacao, lazer e alimentagdo vao
se tornando cada vez maiores.

Sendo assim, diante de sérias dificuldades dessa natureza, o egresso
pode ser facilmente cooptado para a pratica de novo delito por outras pessoas
mal intencionadas que com ele mantenham liga¢des, ou a partir de iniciativa
propria, diante da situacao degradante que possa se apresentar.

E interessante anotar que o fendbmeno do etiquetamento, no sistema
penal, se dd em relacdo ao autor do delito, mas também em relacao a vitima. O
primeiro sera sempre o “delinquente”, enquanto a segunda sempre sera vista a
partir da situacdo da pessoa que sofreu com a conduta perpetrada pelo autor do
delito, e somente tera valor para o sistema como meio de prova. O processo
criminal ndo se ocupa com a vitima além desse ponto de interesse, o de
demonstrar a verdade sobre os fatos imputados a outrem.

O sistema penal ndo se dedica a ouvir o que a vitima tem a dizer sobre o
fato contra ela praticado, seus anseios ou expectativas em relacao a solu¢do que
sera dada pelo Estado como detentor do poder punitivo e o Unico a exercer o

controle social.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.15, n.15, jul./dez, 2023 - ISSN 2448-2358 QUALIS B3



RCViSta d c D il"C itO: Traba“'!o, Sociedadc e Cidadania

Centro Universitario

PROGRAMA DE P(S-GRADUACAQ MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS - CENTRO UNIVERSITARIO IESB

Essa € uma critica significativa em relacdo ao etiquetamento que o @

sistema penal induz. O sistema penal se apropria de um caso, faz incidir sobre ele
um tratamento juridico imposto pela lei, e ndo permite que ele seja tratado de
forma diversa da que foi indicada desde o inicio. A evolugdo das experiéncias
sociais, ainda que do ponto de vista pratico possam ocorrer, é ignorada pelo
sistema penal, de modo geral, e ele impde ao final, uma sé solucdo, mesmo que
a vitima de uma dada pratica delitiva entenda que o resultado final poderia ser
diferente.

Talvez essa questdo da evolucao das experiéncias sociais com o passar
do tempo nao possa ser levada em consideracao em todos os casos de pratica
de crimes, mas certamente o sistema penal poderia ampliar sua incidéncia para
além daqueles casos ja regulados como sendo, por exemplo, os casos de acao
penal publica condicionada a representacao. Pensamos que ainda haja campo
para a ampliacdo das suas hipdteses de incidéncia, visando incrementar as

chances de se alcancar niveis mais elevados de pacificagdo social.
4. Justica restaurativa - um remédio possivel?

Outra questdo interessante de se abordar, em termos criminoldgicos, é a
chamada justica restaurativa.

Diante da crise do paradigma punitivo adotado no ambito do direito
penal, ha quem defenda que a justica restaurativa se apresenta como um novo
modelo de justica penal, que tem por origem o abolicionismo e a vitimologia,
como uma proposta de se adotar um novo olhar sobre como dirimir os conflitos

sociais oriundos da pratica delitiva.
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Trata-se, desta forma, a justica restaurativa, de uma possivel alternativa a @
resposta penal do Estado, mas a partir de uma coexisténcia com o sistema
punitivo atualmente preponderante.

No sistema restaurativo procura-se privilegiar as dimensdes sociais e
pessoais da pratica dos delitos, com énfase no papel a ser exercido pela vitima,
ndo mais como meramente uma fonte de prova, mas assumindo uma posicao
mais evidente e de realce no pds-cometimento do delito. Desta forma, ja
identificamos essa primeira diferenca entre o sistema restaurativo e o sistema
punitivo, na medida que a importancia da vitima nao se resume a se caracterizar
apenas como um meio de prova, passando a ter relevancia para o proprio
deslinde das consequéncias sociais decorrentes da pratica delitiva e na busca pela
real pacificacao social.

Além disso, a ideia da justica restaurativa, a par de prestigiar a vitima no
pbs-pratica delitiva, ndo enseja necessariamente a supressao de direitos do autor
do crime. Ao contrario, a proposta que existe é no sentido de estabelecer um
equilibrio de direitos entre o ofendido e o infrator, buscando resguardar os
interesses do primeiro, sem que haja o desrespeito aos direitos fundamentais do
segundo.

O direito penal, além de proteger os bens juridicos tutelados pela lei, tem
como objetivo restaurar e manter a paz social. Com a justica restaurativa objetiva-
se resolver o impasse social que nasce com a pratica do delito, regenerando,
assim, as relagdes interpessoais, a ponto de torna-las irradiadoras da paz publica.

Com a justica restaurativa busca-se resgatar a paz e ao mesmo tempo
produzir a partir dela uma eficacia preventiva, retributiva e pedagdgica da sancao
penal, que pode, ndo necessariamente, significar o aprisionamento do autor do

delito.
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Isso ocorre no sistema restaurativo porque ele objetiva a reparagao «

integral do dano causado pelo infrator, que este sofra de forma consciente as
consequéncias pelos seus atos e, com isso, assimile que ha necessidade de se
manter longe da pratica delitiva, e, por fim, que a Unica forma de convivéncia
social aceitavel se da pelo meio harmonico, respeitando para se ver respeitado
na coletividade social.

A justica restaurativa é operada a partir de um conjunto de praticas que
se destinam a promover iniciativas de solidariedade, de didlogo e de uma via para
a reconciliagdo entre os principais atores envolvidos no contexto do delito, entre
o infrator e a vitima.

Mas esse conjunto de praticas somente pode ser adotado se ambos,
autor do delito e vitima, estiverem dispostos a isso. A autonomia da vontade
desses atores deve obrigatoriamente ser respeitada para que a aplicacao da
justica restaurativa ocorra. E nisso ha uma légica facilmente identificavel. Para que
haja reconciliacdo social, pacificagdo entre autor do delito e vitima, e integral
reparacao dos danos causados, € preciso que haja convergéncia de vontades
entre as pessoas diretamente envolvidas.

Desse modo é importante consignar que a justica restaurativa pode ser
utilizada como uma resposta penal complementar ao sistema punitivo, ja que sua
aplicagdo ndo se dard em todo e qualquer caso.

Os defensores da justica restaurativa costumam ressaltar esse pré-
requisito fundamental para sua aplicacdo: concordancia entre infrator e vitima de
se submeterem a esse conjunto de praticas visando a pacificacdo social e a
reparacgao integral do dano causado.

A concepcao apresentada com o modelo restaurativo tem por

fundamento que hajam respostas mais humanas ao crime do que a acao
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autoritaria do direito penal na sua concepcao punitiva, ressaltando a busca pela @
reparacao do mal sofrido pela vitima com atenuacdo das consequéncias do delito,
ao passo que também se objetiva a reintegragao social do infrator, a partir de sua
autorresponsabilizacdo e tornando possivel sua inclusdo na comunidade proxima
aos atores envolvidos no conflito social decorrente da pratica delitiva.

Os defensores do sistema restaurativo combatem a ideia de que a prisdao
seja a principal resposta penal do Estado, sem que hajam outras alternativas para
a solugdo do conflito, e sem que sejam consideradas as vicissitudes inerentes a
condicao humana.

Por outro lado, o sistema restaurativo ndo € imune de criticas. O proprio
conceito de justica restaurativa é aberto, na medida em que a abrangéncia das
praticas restaurativas que podem ser utilizadas é bastante larga. Isso ocorre
porque a pratica restaurativa tem por finalidade permitir que haja uma
construcao da melhor solucao restaurativa para cada caso concreto, o que
realmente, a par de ndo ser possivel estabelecer um rol taxativo de praticas na lei,
poderia em verdade esbarrar na questao da legalidade ou na falta dela, ja que
delimitar em um texto normativo as praticas a serem consideradas adequadas
contraria a esséncia do pensamento restaurativo. Afinal, o que pode produzir
efeito restaurativo em um caso, envolvendo o infrator “A” e a vitima "B", pode
ndo necessariamente gerar a mesma consequéncia no caso envolvendo o infrator
“C" e a vitima "D". Em termos coloquiais, haveria ofensa a esséncia do sistema
restaurativo o Estado impor uma “receita de bolo” a respeito das praticas que
seriam aceitas e, por outro lado, das praticas que ndo seriam permitidas nesse
modelo.

Esse nos parece um obstaculo significativo a efetiva implantacdo do

sistema restaurativo, ja que para que haja um minimo de garantia as partes
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envolvidas seria necessaria alguma regulamentacao do sistema restaurativo pelo @
sistema legal. No entanto, também entendemos que a existéncia dessa
dificuldade inicial ndo pode inviabilizar definitivamente a utilizagdo do modelo
restaurativo, pois consideramos como sendo possivel haver, ao menos, uma
regulamentagdo minima a respeito das praticas consideradas aceitaveis, ainda
que em termos exemplificativo, mas que demonstre a natureza do que seriam as
praticas aceitaveis nesse modelo de resposta penal alternativo. No nosso
entender, esse cuidado, de se estabelecer legalmente ao menos um rol
exemplificativo que denote a natureza das praticas consideradas como aceitaveis
no sistema restaurativo, atenderia a exigéncia minima de legalidade dos
procedimentos para sua aplicacdo no ambito do direito penal e, a0 mesmo
tempo, viabilizaria sua utilizagdgo com maior seguranca juridica, ja que a
submissdo do caso ao modelo restaurativo dependeria de alguns requisitos
basicos, como por exemplo, apenas a titulo argumentativo, o autor do delito nao
ser envolvido com organizagdes criminosas, o delito ndo se encontrar em um rol
de crimes graves cuja aplicacao da justica restaurativa ndao venha a se
recomendar, e também dentre eles, a necessidade de haver a concordancia
reciproca do infrator e da vitima ao seu emprego no caso concreto.

Cabe ressaltar que na génese do modelo restaurativo esta a concepcao
de que o crime é um produto humano concebido artificialmente, ndo havendo
conduta que seja criminosa por natureza. O legislador elege, com base em dados
considerados por ele socialmente relevantes, quais condutas humanas possiveis
de serem praticadas caracterizar-se-do como crimes. Nesse sentido, como nao ha
uma natureza ontolégica do que venha a ser delito, para os defensores da justica
restaurativa, € possivel que as consequéncias das condutas tidas como criminosas

sejam tratadas melhor, de maneira a atender uma solucao mais adequada, sob a
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perspectiva da vitima e também do infrator, com a possibilidade de participacao, @
inclusive, da prépria comunidade, de forma mais direta, privilegiando-se, assim,
um maior envolvimento dos interessados mais imediatos na solucao do caso e,
por consequéncia, na pacificagao social.

A concepgao restaurativa apresenta-se como um novo modelo de
resposta penal, procurando-se afastar dos elementos repressivos, seletivos e
estigmatizantes do sistema criminal meramente punitivo.

Trata-se de uma proposta que pode ser empregada, com razoavel
expectativa de sucesso, em alguns casos da pratica delitiva, e que ndo merece ser

descartada totalmente.

5. Critica criminoldgica acerca do julgamento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) nos autos do Habeas Corpus n° 106.212-MS e o
reconhecimento da constitucionalidade do artigo 41 da Lei n® 11.340/06 (Lei
Maria da Penha) que vedou a aplicacao dos institutos da Lei n°® 9.099/95 (Lei

dos Juizados Especiais Civeis e Criminais) aos casos de violéncia doméstica

Agora passaremos a nos dedicar a abordagem que se caracteriza como
o foco do presente trabalho. Tentaremos apresentar uma critica criminolégica
acerca do julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal (STF), nos autos
do Habeas Corpusn® 106.212-MS, e o reconhecimento da constitucionalidade do
artigo 41 da Lei n° 11.340/06 (Lei Maria da Penha) que vedou a aplicagao dos
institutos da Lei n°® 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais) aos
casos de violéncia doméstica.

Seria o reconhecimento da constitucionalidade do citado artigo 41 da Lei

Maria da Penha, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), um julgamento com viés,
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lembrando que a palavra viés aqui € utilizada no seu real sentido, ou seja, como «
sendo uma distorcao ou tortuosidade da maneira de se observar, de agir ou, no
nosso caso especifico, de julgar.

Em outras palavras, considerando todos os aspectos criminologicos ja
mencionados, desde os aspectos ligados a critica sobre a pena de prisdo, os
efeitos desfavoraveis produzidos pelo encarceramento em massa, como a
institucionalizacao, o etiquetamento, a dificuldade de reinsercao social do
egresso do sistema penitenciario, até os aspectos relativos a questao da aplicagdo
da justica restaurativa, seria possivel, do ponto de vista teorico, considerar o
mérito da decisao proferida pela Suprema Corte no caso citado, como sendo um
julgamento marcado por alguma distor¢do ou falta de correspondéncia com os
argumentos solidamente construidos pela criminologia tradicional ou mesmo
pela criminologia critica?

De antemao alertamos que nao temos a intencao de apresentar uma
critica sobre a forma de julgar adotada pela Suprema Corte no caso em tela, em
si, mas sim objetivamos utilizar aquele caso concreto como um paradigma
interpretativo da adequabilidade ou ndo da solucao alcancada, diante das teorias
criminoldgicas estabelecidas no campo académico no nosso pais, largamente
aplicadas, inclusive, no campo judicial, em especial pés-Constituicdo de 1988, e
ja, de certa maneira, delineadas, ainda que sucintamente, no presente trabalho.
Nossa intencdo, assim, é estabelecermos uma discussdo eminentemente
académica, como forma de contribuir para a construcdo de um pensamento
critico, e, quica, para fomentar maiores reflexdes a respeito.

No caso em tela, em sintese, o Supremo Tribunal Federal (STF) assentou
entendimento no sentido de que deve ser considerada constitucional a vedagao

consignada no artigo 41 da Lei Maria da Penha, que, nos casos de violéncia
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domeéstica, tornou impossivel a utilizacdo dos institutos despenalizadores «
previstos na Lei n® 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais), com
destaque para o caso criminal, que nos interessa presentemente, dos institutos
da transacao penal e da suspensdo condicional do processo.

A Suprema Corte entendeu que, além de a citada medida legislativa se
caracterizar como uma opc¢ao politico-normativa dos representantes do povo -
os Deputados Federais — e dos representantes dos Estados — os Senadores da
Republica —, no legitimo exercicio do poder de legislar, também se objetivou dar
concretude ao preceito constitucional insculpido no artigo 226, §8° da
Constituicdo Federal, que determina que o Estado assegurara a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para
coibir a violéncia no dmbito de suas relacoes.

Do ponto de vista eminentemente juridico, a interpretacdo dada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) nos parece bem coerente e fundamentada, ja que
ndo vemos como possivel negar que a Lei Maria da Penha, ao negar aplicacdo
dos institutos previstos na Lei n® 9.099/95 aos casos de violéncia doméstica,
caracteriza-se como uma opc¢ao politico-normativa do legislador, e, ao mesmo
tempo, objetiva dar concretude a obrigacdo constitucional dirigida ao Estado de
criar mecanismos que coibam a violéncia no ambito das relacdes familiares, o
que, indubitavelmente, alcanca os casos de violéncia doméstica. Nesse passo, nos
parece que o Supremo Tribunal Federal (STF) andou bem.

Contudo, o que buscamos trazer a baila ndo é somente esse aspecto
juridico, eminentemente, mas também objetivamos discutir a questao sob o
enfoque criminologico, como ja dito.

Nesse sentido, seria ou ndao uma incoeréncia, do ponto de vista

criminolégico, o Supremo Tribunal Federal (STF) negar a aplicacao de institutos
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como a transagao penal ou a suspensao condicional do processo, regulados pela «
Lei n® 9.099/95, para casos que, levando-se em consideracao apenas o quantum
fixado pelo preceito secundario do tipo penal, a pena, se mantivessem nos
patamares exigidos para sua aplicagao?

No caso concreto o infrator foi acusado, processado e condenado pela
contravengdo penal de vias de fato (Decreto-Lei n° 3.688/41), a uma pena de 15
(quinze) dias de prisdo simples, substituida por restritiva de direitos, consistente
na prestacao de servicos a comunidade.

Qual seria o pressuposto que autorizaria um tratamento diferenciado
para uma contravencao penal de vias de fato qualquer em contraposi¢do a uma
praticada no contexto de violéncia doméstica? O que autorizaria esse tratamento
mais rigido, adotado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) neste ultimo caso,
como ocorreu no julgamento em questao?

Vedar a aplicacao da transagdo penal ou da suspensao condicional do
processo, previstos na Lei n® 9.099/95, em um caso de contravengao penal de vias
de fato, seria ndo assegurar uma garantia legalmente prevista? Seria contribuir
para a disseminagdo dos efeitos maléficos produzidos pelo encarceramento,
conforme ja mencionados neste trabalho? O que seria mais coerente ou
adequado do ponto de vista criminoldgico?

Parece que ha argumentos para defender ambos os posicionamentos
neste caso, pois, se por um lado é indubitavel que a execu¢do da pena restritiva
de liberdade poderia se configurar como algo negativo, do ponto de vista
criminoldgico, em razdo da ndo aplicacdo de institutos como os da transagdo
penal ou da suspensdo condicional do processo a casos concretos, também nos
parece bastante razoavel considerar que a nado aplicagdo desse institutos em

casos de violéncia doméstica possa se justificar.
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Nao podemos esquecer o contexto do advento da Lei Maria da Penha no @
Brasil. Ela s6 veio a existir apds a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) emitir o Relatério n° 54/01, de 4 de abril de 2001, sobre o Caso n°® 12.051,
Maria da Penha Maia Fernandes versus Brasil.

Em 20 de agosto de 1998 a Comissao recebeu uma denuncia apresentada
por Maria da Penha, pelo Centro pela Justica e pelo Direito Internacional (CEJIL)
e pelo Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM),
alegando a tolerancia da Republica Federativa do Brasil para com a violéncia
cometida por Marco Antbénio Heredia Viveiros em seu domicilio, na cidade de
Fortaleza, Ceara, contra sua entdo esposa, a Sra Maria da Penha Maia Fernandes,
durante anos de convivéncia matrimonial, culminando numa tentativa de
homicidio e novas agressdes em maio e junho de 1983. Em decorréncia da
violéncia de que foi vitima, Maria da Penha ficou paraplégica e tornou-se
portadora de outras enfermidades. O processo criminal contra o autor da
violéncia em questdo se arrastou por longos anos no Poder Judiciario brasileiro,
sem que fosse concluido, e o responsavel, punido. Quando a denuncia foi
apresentada na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, o caso ja se
arrastava por mais de 15 anos na justica brasileira sem um desfecho.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos, por intermédio do
citado Relatério, reconheceu que o Estado brasileiro foi responsavel pela violagdo
dos direitos as garantias judiciais e a prote¢do judicial, em razdo da dilagdo
injustificada e da tramitacao negligente do caso de violéncia doméstica de que
foi vitima Maria da Penha. Além disso, reconheceu que o Estado brasileiro vinha
adotando medidas insuficientes para reduzir consideravelmente o padrao de
tolerancia estatal, particularmente em virtude da falta de efetividade da acao

policial e judicial no Brasil, com respeito a violéncia doméstica contra a mulher.
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Além disso, a Comissao reconheceu que o Estado brasileiro violou os direitos e o @
cumprimento de seus deveres segundo o artigo 7° da Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher (Convencao de Belém
do Para) em prejuizo de Maria da Penha, bem como em conexao com os artigos
8° e 25 da Convencao Americana e sua relacao com o artigo 1° da Convencao,
por seus préprios atos omissivos e tolerantes da violagao infligida.

Em razdo dessas conclusdes, a Comissao Interamericana de Direitos

Humanos (CIDH), emitiu as seguintes recomendacdes ao Estado brasileiro:

1. Completar rapida e efetivamente o processamento penal do
responsavel da agressdo e tentativa de homicidio em prejuizo da
Senhora Maria da Penha Fernandes Maia.

2. Proceder a uma investigagdo séria, imparcial e exaustiva a fim de
determinar a responsabilidade pelas irregularidades e atrasos
injustificados que impediram o processamento rapido e efetivo do
responsavel, bem como tomar as medidas administrativas, legislativas
e judiciarias correspondentes.

3. Adotar, sem prejuizo das a¢bes que possam ser instauradas contra o
responsavel civil da agressdo, as medidas necessarias para que o Estado
assegure a vitima adequada reparagdo simbolica e material pelas
violagBes aqui estabelecidas, particularmente por sua falha em oferecer
um recurso rapido e efetivo; por manter o caso na impunidade por mais
de quinze anos; e por impedir com esse atraso a possibilidade oportuna
de acéo de reparacao e indenizagao civil.

4. Prosseguir e intensificar o processo de reforma que evite a tolerancia
estatal e o tratamento discriminatério com respeito a violéncia
domeéstica contra mulheres no Brasil. A Comissdo recomenda
particularmente o seguinte:

a) Medidas de capacitagdo e sensibilizagdo dos funcionarios judiciais e
policiais especializados para que compreendam a importancia de nao
tolerar a violéncia doméstica;

b) Simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser
reduzido o tempo processual, sem afetar os direitos e garantias de
devido processo.

c) O estabelecimento de formas alternativas as judiciais, rapidas e
efetivas de solucdo de conflitos intrafamiliares, bem como de
sensibilizacdo com respeito a sua gravidade e as conseqiiéncias penais
gue gera.
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d) Multiplicar o nimero de delegacias policiais especiais para a defesa

dos direitos da mulher e dota-las dos recursos especiais necessarios a

efetiva tramitagdo e investigacdo de todas as denuncias de violéncia
doméstica, bem como prestar apoio ao Ministério Publico na
preparacdo de seus informes judiciais.

e) Incluir em seus planos pedagdgicos unidades curriculares destinadas
a compreensdo da importancia do respeito a mulher e a seus direitos
reconhecidos na Convencado de Belém do Para, bem como ao manejo
dos conflitos intrafamiliares.

5. Apresentar a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, dentro
do prazo de 60 dias a partir da transmissdo deste relatério ao Estado,
um relatério sobre o cumprimento destas recomendagdes para os
efeitos previstos no artigo 51(1) da Convencdo Americana. (CIDH,
Relatoério n® 54/01, p. 13).

A Lei Maria da Penha somente surgiu em 2006, apds muitos anos da
responsabilizacdo do Brasil por intermédio do Relatério n® 54/01, da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. Essa demora na adocao de uma legislacao
mais efetiva no combate a violéncia doméstica sinaliza que nosso pais apresenta
resisténcia a adotar medidas legais eficazes contra alguns tipos de violagbes de
direitos humanos. A falta de vontade politica existente no Brasil em reconhecer
falhas dessa natureza, somente adotando medidas a partir de condenagdes no
plano internacional, ndo é um bom indicador civilizatério, demonstrando, assim,
que ha muito o que fazer para que tenhamos um pais menos desigual, menos
tolerante com violagbes de direitos humanos, e com mais justica social.

Desta forma, se olharmos apenas a questao criminoldgica envolvendo a
decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF), nos autos do Habeas
Corpusn® 106.212-MS, que reconheceu a constitucionalidade do artigo 41 da Lei
n°® 11.340/06 (Lei Maria da Penha) que vedou a aplicacao dos institutos da Lei n°®
9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais) aos casos de violéncia
doméstica, poder-se-ia parecer que a escolha feita pela nossa Suprema Corte

estaria na contramao de direcdo dos estudos criminolégicos que contraindicam
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o endurecimento da punigao criminal para condutas apenadas com penas nao «
tao altas.

Contudo, considerando o contexto da realidade brasileira em termos de
violéncia doméstica, e as questdes culturais que estdao por tras dessa grave
situacdo, sobretudo em razao das influéncias dos valores machistas e da
concepgao patriarcal ainda existente de maneira profunda no cotidiano brasileiro,
cremos que nesse caso especifico o Estado brasileiro, ao estabelecer no texto
legal previsdo que veda a aplicacdo de alguns beneficios normalmente
concedidos em outras situagdes de praticas delitivas que sdo apenadas de forma
similar, agiu corretamente e coerentemente, na medida que a violéncia doméstica
nao pode receber o mesmo tratamento que o sistema penal dispensa a outras
espécies de violéncia que ndo possuem as mesmas caracteristicas intrinsecas e
motivacionais que a primeira.

A violéncia doméstica se difere qualitativamente em relacdo a outros
tipos de violéncia. Como as causas sdo bastante diversas, o tratamento legal
dispensado deve ser igualmente diferente.

A resposta penal para os casos de violéncia doméstica se justifica por
varios motivos, dentre os quais ressaltamos a histérica submissao da mulher aos
ditames machistas cultivados pela sociedade, assim como em razdo dos valores
patriarcais existentes e a vulnerabilidade que normalmente a mulher esta sujeita
em relagdo ao homem, dentre outros motivos.

Desta forma, ainda que se pense em termos criminolédgicos, entendemos
que a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF), nos autos do
Habeas Corpus n°® 106.212-MS, que reconheceu a constitucionalidade do artigo
41 da Lei n°® 11.340/06 (Lei Maria da Penha) que vedou a aplicacao dos institutos

da Lei n® 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais) aos casos de

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.15, n.15, jul./dez, 2023 - ISSN 2448-2358 QUALIS B3



RCViSta d c D il"C itO: Traba“'!o, Sociedadc e Cidadania

Centro Universitario

PROGRAMA DE P(S-GRADUACAQ MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS - CENTRO UNIVERSITARIO IESB

violéncia doméstica, andou muito bem, pois o autor desse tipo de violéncia ndo @
pode receber tratamento igual ao autor de violéncia de tipo diverso, ja que o que
os motivos que fazem com que ele pratique conduta dessa natureza ndo encontra
correspondéncia com as motivacdes que podem levar outros tipos de autores de
violéncia a pratica-la. Além disso, a vitima da violéncia doméstica também possui
caracteristicas proprias e muito singulares, diferentes da vitima de outros tipos
de violéncia. Essas diferenciacdes entre uma situagado e outra, justifica, ao nosso
ver, o tratamento diverso dispensado pela lei aos casos de violéncia doméstica.
Cremos que no caso especifico da violéncia doméstica, e considerando o
estagio atual de conscientizagdo da sociedade brasileira, ainda se justifica um
endurecimento penal em desfavor de autores de delitos dessa natureza,
considerando que os valores culturais ainda profundamente enraizados que
servem de motor para essa espécie de crime ndo podem ter mais espaco nas
relacdes sociais. Isso obviamente nao quer dizer que nao devem existir iniciativas
educacionais que sirvam para informar e modificar os valores patriarcais ainda
existentes entre nds. Ao contrario, agdes educativas sempre serdo necessarias. No
entanto, o cenario brasileiro em relacao a pratica de violéncia doméstica parece
justificar respostas penais mais rigidas, como as previstas na Lei Maria da Penha,
até que os valores culturais existentes entre nds se modifiquem e os niveis de

violéncia doméstica apresentem indices menos significativos.
Consideracoes finais
Diante do exposto, vimos que ha importantes aspectos criminoldgicos

que poderiam nos levar a concluir pela inadequagao da conclusao a que chegou

o Supremo Tribunal Federal (STF), na decisdo proferida nos autos do Habeas
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Corpusn® 106.212-MS, que reconheceu a constitucionalidade do artigo 41 da Lei @
n°® 11.340/06 (Lei Maria da Penha) que vedou a aplicacao dos institutos da Lei n°®
9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais) aos casos de violéncia
domeéstica.

E de se reconhecer que as criticas acerca da pena de prisdo e dos efeitos
desfavoraveis produzidos pelo encarceramento em massa, como a
institucionalizacao, o etiquetamento, a dificuldade de reinsercao social do
egresso do sistema penitenciario, sdo absolutamente fundadas e procedentes.

Todos esses fendmenos ocorrem e geram efeitos profundamente
negativos, em geral, para a sociedade.

Essa realidade indica a necessidade de se manter a preocupacao de se
buscar uma melhor resolugdo para a questao da resposta penal a ser dada pelo
Estado, a partir da escolha racional das ferramentas consideradas mais adequadas
para cada tipo de conduta criminal.

Nesse sentido, o exercicio do poder legiferante deve obedecer certos
critérios basicos como a necessidade e a adequabilidade ao eleger medidas
penais como forma de solucao para os conflitos sociais erigidos a categoria
criminal, sem se esquecer dos graves efeitos que a pena de prisdo acarreta
aqueles que ingressam no sistema penitenciario, mas também a toda sociedade,
ja que os citados efeitos como o etiquetamento, a institucionalizacdo e as
dificuldades enfrentadas pele egresso para ser reinserido no tecido social apds o
cumprimento de sua pena sao fendmenos que afetam a todos.

Observando esses cuidados basicos, o Estado podera exercer o poder de
selecionar condutas a serem criminalizadas, atribuindo-lhes as consequéncias
juridicas mais adequadas, diminuindo os riscos de se dar concretude a efeitos

deletérios.
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Contudo, diante de praticas sociais existentes na sociedade que causem @
danos a individuos ou a toda coletividade, e preenchidos os critérios da
necessidade e da adequabilidade da medida elegida pelo Estado como suficiente
a resposta penal, temos que sera legitimo o estabelecimento de normas penais
mais rigidas para alguns fendmenos sociais.

No caso da Lei Maria da Penha, sempre que no caso concreto, houver
espaco para o Estado-juiz, dentro dos limites legais estabelecidos, aplicar
medidas menos incisivas, é licito fazé-lo, desde que a medida escolhida nao
coloque em risco a integridade fisica e moral da vitima de violéncia doméstica.

Nesse sentido, ndo vemos como algo absolutamente inviavel a aplicacao
de medidas como as existentes no contexto da justica restaurativa, por exemplo,
a casos de violéncia doméstica, desde que o caso concreto ofereca condi¢des
objetivas nesse sentido.

No entanto, sabemos que nem todos os casos de violéncia doméstica
isso sera possivel, pois pode ocorrer, por exemplo, que os envolvidos nao
concordem eventualmente com a adocao da pratica restaurativa, ou ainda, o juiz
pode se deparar com casos graves em que a vida da mulher corra risco. Nesses
casos, obviamente que a adocao das praticas atinentes a justica restaurativa ndo
seria recomendavel.

Por fim, considerando as circunstancias que normalmente se apresentam
nos casos de violéncia doméstica, motivados por pensamentos machistas ainda
muito enraizados culturalmente na sociedade brasileira, a qual sofre ainda forte
influéncia do patriarcalismo, e a historica situacao de vulnerabilidade da mulher,
entendemos que ainda se pensarmos nas questdes criminoldgicas abordadas no
presente trabalho, uma resposta estatal mais dura para os casos de violéncia

domeéstica em nosso pais pode se justificar.
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Nesse sentido, ainda que considerados os aspectos criminologicos @
mencionados no presente trabalho acerca da pena de prisdo e seus efeitos,
entendemos que a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF), nos
autos do Habeas Corpus n° 106.212-MS, que reconheceu a constitucionalidade
do artigo 41 da Lei n°® 11.340/06 (Lei Maria da Penha) que vedou a aplicagdao dos
institutos da Lei n® 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais) aos
casos de violéncia doméstica, ndo se encontra enviesada, ou seja, ndo deve ser
considerada como uma decisdao incoerente ou inadequada em termos
criminolégicos em relacdo ao tratamento dispensado aos casos de violéncia
domeéstica, traduzindo-se, ao contrario, como uma conclusdo coerente e
absolutamente pertinente diante do histérico de vulnerabilizacao da mulher em
razdo do género e da necessidade de sua efetiva protecdo, sobretudo tendo em
vista os altos indices de violéncia doméstica que ainda se apresentam em nosso
pais, redundando em perdas de inUmeras vidas de mulheres assim diariamente

vitimizadas.
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