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Sem descanso tecia a mulher o0s
caprichos do marido, enchendo o
palacio de luxos, os cofres de moedas,
as salas de criados. Tecer era tudo o
que fazia. Tecer era tudo o que queria
fazer.

E tecendo, ela prdpria trouxe o tempo
em que sua tristeza Ihe pareceu maior
que o palacio com todos o0s seus
tesouros. E pela primeira vez pensou
em como seria bom estar sozinha de
novo.

SO esperou anoitecer. Levantou-se
enquanto o marido dormia sonhando
com novas exigéncias. E descalca, para
nédo fazer barulho, subiu a longa escada
da torre, sentou-se ao tear.

Desta vez nédo precisou escolher linha
nenhuma. Segurou a lancadeira ao
contrario, e jogando-a veloz de um lado
para 0 outro, comegou a desfazer seu
tecido.

(Marina Colasanti)
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RESUMO

Diante do desafio de admitir que vivemos em uma sociedade patriarcal e machista e de
assumir a necessidade de uma protec¢éo diferenciada da mulher quanto a violéncia domeéstica,
foi aprovada a Lei Maria da Penha, tendo como base fundamental o reconhecimento da
mulher como sujeito de direitos. Mas como o judiciario lida com a garantia de direitos as
mulheres nas demandas de violéncia doméstica? A presente investigacdo buscou averiguar
incoeréncias desse proprio sistema que ainda coloca a mulher em um lugar comum de
protecdo e ndo de garantia de igualdade. O discurso juridico é uma das formas que
evidenciam um judicidrio ainda permeado de preconceitos, os quais dificultam uma
compreensdo sensivel dos casos de modo a romper com paradigmas seculares de
discriminacdo e submissdo da mulher. Tal observacdo foi feita com base no contetddo dos
discursos do ac6rddo do Habeas Corpus 106.212/MS. Independentemente da concordancia
com seu resultado, nas falasem torno da questdoda garantia de direitos as
mulheres percebeu-se o reforco de esteredtipos acerca do lugar e da fungdo da mulher na
sociedade. Evidenciou-se uma dominacdo simbdlica por meio do tratamento da mulher ainda
em um patamar de inferioridade. O Judiciario tem adotado discursos que refletem a
persisténcia de uma cultura machista e patriarcal, que insiste em tratar a mulher como um
objeto de protecdo e ndo como sujeito de direitos. Assim, a defesa de valores tradicionais em
detrimento da concrecdo de direitos e construcdo de autonomia e igualdade é incompativel
com os valores e principios de um Estado Democrético de Direito.

Palavras-Chaves: Violéncia doméstica, género, igualdade, discurso juridico, Habeas Corpus
106.212/MS.
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INTRODUCAO

Diante do desafio de admitir que vivemos em uma sociedade patriarcal e
machista e de assumir a necessidade de uma protecéo diferenciada da mulher com relacdo a
violéncia doméstica, foi aprovada a Lei Maria da Penha, tendo como base fundamental o

reconhecimento da mulher como sujeito de direitos.

Passados seis anos de aplicacdo da referida lei, faz-se necessaria uma analise
sobre a sua aplicacdo e sobre a transformacdo social e cultural que a acompanha. Quais
direitos tém sido efetivados as mulheres? O Judiciario esta preparado para lidar de maneira
sensivel com as questdes de género envolvidas na violéncia doméstica? Essas foram algumas

das perguntas que conduziram esta investigacgéo.

A partir de uma maior movimentacdo no campo politico pela exigéncia de
efetivacdo de garantias constitucionais as mulheres, surgiram diversos questionamentos
acerca da complexidade gue envolve a violéncia contra a mulher. Ressaltou-se a necessidade
da compreensdo dos conceitos de género e patriarcado para uma praxis juridica que seja
conforme ao Estado Democrético de Direito brasileiro. Essa compreensibilidade carrega em si

o potencial de inclusdo das mulheres no jogo democratico de lutas por reconhecimento.

E importante situar qual é o conceito de igualdade dentro do paradigma de
Estado Democrético de Direito. Percebeu-se a importancia da compreensdo da necessidade de
tratamento isondmico na medida em que a desigualdade inferioriza. Contudo, a0 mesmo
tempo em que surgem politicas de promocdo de igualdade, essas politicas demonstram o
reconhecimento da desigualdade tanto por meio da afirmacdo da necessidade de se criar
instrumentos que possam viabilizar uma igualdade, quanto pelo fato de que esses
instrumentos geram outras desigualdades, que vao se estabelecendo ao longo do tempo. Esse
foi um salto de compreensdo importante, pois traz a necessidade da constante revisdo e
reflexdo dos pressupostos de aplicacdo da lei e de todas as outras politicas que a envolvem

para que ela ndo seja perpetuadora de preconceitos.

Nessa medida, investigou-se como o judiciario tem lidado com as questdes de
género que envolvem a garantia de direitos as mulheres a partir da perspectiva concreta da

violéncia doméstica.



Para tanto, foi analisado o conteudo dos discursos dos autos do Habeas Corpus
106.212/MS, devido a sua extrema importancia na aplicacdo da Lei Maria da Penha, uma vez
que afasta a aplicacdo de institutos caracteristicos dos Juizados Especiais por meio da
declaracdo da constitucionalidade do art. 41 dessa lei. De tal modo, crimes de violéncia
domestica e familiar contra a mulher, independente da pena prevista, ndo podem mais ser

considerados crimes de menor potencial ofensivo.

Soma-se a isso o fato de que se trata de uma decisdo cujo cerne é a protecédo de
direitos fundamentais garantidos constitucionalmente. Por meio do referido precedente, a
mais alta instancia deciséria do Poder Judiciario evidenciou fundamentos que revelam os
modos de compreensdo sobre o proprio recorte de género presente na violéncia domeéstica e a

problematica da igualdade constitucional.

Dessa maneira, estruturou-se o primeiro capitulo em torno da problematica da
igualdade das mulheres no direito brasileiro. Fez-se uma andlise da tutela dos direitos das
mulheres no contexto das Leis 9.099/95 e 11.340/06.

Primeiramente observou-se o trato institucional da violéncia doméstica no
contexto de aprovacdo da Lei dos Juizados Especiais. Percebeu-se ainda que incipiente um
debate sobre género e a relevancia da sua compreensao nos contexto de violéncia contra a

mulher.

Com a aprovacdo da Lei Maria da Penha, surgiram diversas controvérsias
guanto a constitucionalidade da Lei uma vez que possui um recorte especifico de género,
tendo como escopo a garantia de direito as mulheres em situagdo de violéncia. Esse debate
trouxe um aprofundamento na compreensdo de questdes historicas relativas a manutencdo de

uma sociedade machista e patriarcal.

A analise sobre a problematica da igualdade das mulheres no trato institucional
da violéncia doméstica no direito brasileiro possibilitou a observacdo de persisténcias da ndo
garantia de direitos as mulheres devido a uma construcdo historica de desigualdades que
reverbera através das instituicbes e das relacBes sociais. A partir desta constatacdo,
evidenciou-se a importancia de se investigar o Judiciario, a fim de averiguar como essa

instituicdo reflete as resisténcias para uma mudanca de paradigma na préxis do direito.



Tecer uma analise sobre a historicidade da problematica da igualdade de
género na perspectiva concreta da violéncia doméstica e, por meio dela, observar as
transformacdes e as estagnacGes na compreensao das lutas por reconhecimento dos direitos
das mulheres, possibilitou identificar os caminhos e as caracteristicas das diferentes formas de
tratamento dessa espécie de violéncia no Brasil, a fim de facilitar a apreensdo do modo como
a permanéncia dessas dificuldades atraves do tempo se reflete no trato da violéncia doméstica

hoje.

No segundo capitulo investigou-se as incongruéncias dos discursos juridicos de
falas que mantinham a mulher no contexto de subordinagdo e submisséo, conferindo a elas
um tratamento juridico enquanto objetos de protecdo e ndo como sujeitos autdbnomos de
direitos. Dessa maneira, 0os discursos juridicos contidos no acorddo do Habeas Corpus
106.212/MS evidenciaram um judiciario reprodutor de preconceitos, funcionando como
entrave para uma compreensdo sensivel dos casos de modo a romper com paradigmas

seculares de discriminacao e submissdo da mulher.



CAPITULO 1 - A PROBLEMATICA DA IGUALDADE DAS MULHERES NO TRATO

INSTITUCIONAL DA VIOLENCIA DOMESTICA NO DIREITO BRASILEIRO

O que é género e violéncia contra a mulher? Qual o conceito de igualdade
como parte do paradigma de Estado Democratico de Direito que permite haver uma lei que
distingue violéncia doméstica e familiar contra a mulher da mesma espécie de violéncia

contra homens? Por que essa diferenciacdo?

Esses sdo apenas alguns dos questionamentos que surgem quando se pensa a
questdo da igualdade da mulher e da violéncia doméstica praticada contra mulheres. No Brasil
os indices sdo alarmantes e revelam uma média de que a cada 15 segundos uma mulher €

agredida’.

Nossa sociedade ainda é extremamente machista’ e patriarcal®.

Isso significa dizer que o dominio patriarcal (masculino) apresenta na sociedade
distintas manifestacdes. Ele esta presente no cotidiano do mundo doméstico e do
mundo publico. N&o é preciso praticar a discriminagdo aberta contra a mulher ou
a violéncia explicita para demonstrar sua presenca na medida em que esse poder
de género esta assegurado através dos privilégios masculinos e das desigualdades
entre homens e mulheres.*

Admitir essa afirmacdo® como pressuposto possibilita enxergar persisténcias
sociais e institucionais que vao de encontro as lutas pelos direitos das mulheres. E por que se

lutar pelo direito das mulheres?

Um fator que colabora para essa persisténcia de ndo garantia de direitos as
mulheres, segundo Bourdieu, é a constatacdo da constancia através do tempo de determinados

! Dado fornecido por pesquisa da Fundacéo Perseu Abramo. Disponivel em: <http://www.fpabramo.org.br/o-
que-fazemos/pesquisas-de-opiniao-publica/pesquisas-realizadas/projecao-da-taxa-de-espancamento>

2 Conforme explica Costa (1999; p.4), as relacdes de género correspondem a relacdes de poder. Nesse sentido,
machismo seria compreendido pela manutengdo da subordinacdo da mulher ao homem (dominio patriarcal) na
medida em que as relagGes entre 0 masculino e o feminino sdo desiguais e assimétricas.

® Patriarcado é organizacdo sexual hierarquica da sociedade t4o necessaria ao dominio politico. Alimenta-se do
dominio masculino na estrutura familiar (esfera privada) e na logica organizacional das institui¢des politicas
(esfera publica) construida a partir de um modelo masculino de dominagdo (arquétipo viril). COSTA (1999; p.4)
* COSTA (1999; p.4)

SMASSULA (2006; p. 143, 166)
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comportamentos e arquétipos que sdo fruto de uma construcdo historica que reverbera ao

longo do tempo pelas instituicdes e relagdes sociais.

Realmente, é claro que o eterno, na historia, ndo pode ser sendo produto de um
trabalho histérico de eternizacdo. O que significa que, para escapar totalmente do
essencialismo, o importante ndo é negar as constantes e invariaveis, que fazem parte,
incontestavelmente, da realidade historica; é preciso reconstruir a historia do
trabalho historico de des-historicizagdo, ou, se assim preferirem, a histdria da
(re)criacdo continuada das estruturas objetivas e subjetivas da dominagdo masculina,
que se realiza permanentemente, desde que existem homens e mulheres, e através da
qual a ordem masculina se vé continuamente reproduzida através dos tempos. Em
outros termos, uma “histdria das mulheres”, que faz aparecer, mesmo a sua revelia,
uma grande parte da constancia, de permanéncia, se quiser ser conseqliente, tem que
dar lugar, e sem davida o primeiro lugar, a histdria dos agentes e das instituicfes que
concorrem permanentemente para garantir essas permanéncias, ou seja, Igreja,
Estado, Escola, etc., cujo peso relativo e fungBes podem ser diferentes, nas

diferentes épocas.

Dessa maneira, constata-se a importancia de se observar o Judiciario e verificar

se ele tem refletido as resisténcias para uma mudanca de paradigma com relacédo a igualdade

de género e a perpetuacdo de uma cultura de subordinacdo que estd radicada na nossa

sociedade, uma vez que, como reforga estudo da antropodloga Lia Zanotta Machado,

a construgdo simbolica masculina, em torno do desafio da honra, da disputa entre
homens e do controle das mulheres se articula e constitui grande parte das formas de
violéncia brasileira masculina, lembrando os padrdes mediterraneos, onde tais
categorias ja foram tdo bem analisadas, e das quais culturalmente o Brasil é

;. . , . 7
caudatario, especialmente através da cultura ibérica.

Conforme explana Lourdes Bandeira®, dentro desse contexto de resisténcia de

valores e de condutas,

h& que se ressaltar o importante papel das contribui¢bes da critica

feminista a ciéncia, as quais possibilitaram evidenciar limites impostos as mulheres, além de

demonstrar como a nogdo de género introduziu outros elementos de interpretacdo e de

procedimento na pratica cientifica. Dessa maneira,

5 BOURDIEU (2002; p. 99)
" MACHADO (2001; p. 16)

8 BANDEIRA (2008; p. 207)
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a critica feminista explicita, incorpora e assume a tomada de consciéncia individual
e coletiva, a qual é seguida por uma revolta contra o entendimento presente nas
relacBes de sexo/género e a posicdo subordinada que as mulheres ocupam em uma
dada sociedade, em um dado momento de sua historia assim como na producdo do
conhecimento. Trata-se de uma luta para mudar/transformar essas relacGes e essa
situaco.’

De tal modo, por meio de pesquisas feministas chegou-se a apreensao de outros
componentes da complexidade social que permitiram compreender a categoria de género®

como uma construcéo cultural e social, de modo que

nada ha& de universal na configuracdo das relagdes de género, a ndo ser que Sdo
sempre construidas. Trata-se sempre de uma construcdo cultural historica. Sdo o
resultado de um “arbitrario cultural”, isto é, nada ha de determinante no sexo
bioldgico que faga com que feminino e masculino se definam ou se relacionem desta
forma. As idéias mesmas da diferenga sexual sdo engendradas no campo simbdlico
(cultural e social). Assim, as corporeidades e as sexualidades passam a ser

. . . . o 11
analisadas enquanto socialmente simbolizadas e subjetivadas™.

Enquanto fruto de uma construcédo, os papéis do feminino e do masculino que
perpassam o0 senso comum de boa parte dos brasileiros € aquele que compreende a mulher
como um objeto de satisfacdo de desejos e prazeres. Caberia a mulher, entdo, lavar a roupa,
cuidar da casa, dos filhos, fazer a comida e ter relagdes sexuais sempre que seu marido
desejar. J& a0 homem caberia as atividades de provedor do lar, colocando dinheiro em casa e

gerenciando as tarefas de sua mulher.

Percebe-se assim, dentre tantas outras implicagfes e pormenores que tangem 0s
papeis construidos e atribuidos ao feminino e ao masculino (sempre ligados ao ser mulher e
ao ser homem, respectivamente), que pode haver uma relacdo desproporcional na relacédo

homem-mulher e mulher-homem enquanto se esta inserido nesse paradigma que reproduz

¥ BANDEIRA (2008; p. 210)

9Geénero é uma categoria engendrada para se referir ao carater fundante da construcdo cultural das diferencas
sexuais, a tal ponto que as defini¢Bes sociais das diferencas sexuais é que sao interpretadas a partir das definicbes
culturais de género. Género é assim uma categoria classificatéria que, em principio, pode metodologicamente ser
0 ponto de partida para desvendar as mais diferentes e diversas formas de as sociedades estabelecerem as
relacBes sociais entre 0s sexos e circunscreverem cosmologicamente a pertinéncia da classificacdo de género.
Este conceito pretende indagar metodologicamente sobre as formas simbélicas e culturais do engendramento
social das relagdes sociais de sexo e de todas as formas em que a classificagdo do que se entende por masculino e
feminino é pertinente e faz efeito sobre as mais diversas dimensGes das diferentes sociedades e culturas.
MACHADO (2000; p. 5)

X MACHADO (2000; p.6)
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desigualdades e subordinacdes. Chamaremos essas relacdes de relacdes domésticas™, aqui

compreendidas como qualquer relacdo de afeto que envolva a mulher, ndo reduzindo a

relacBes maritais ou heterossexuais.

Como reafirma Machado,

A leitura do social informada, no Brasil, por um forte cddigo relacional da honra,
associado a um codigo individualista de direitos que ndo pdde atingir a
generalizacdo esperada para pacificar a sociedade, se articula hoje com um sentido
da experimentagdo de que a violéncia ndo precisa ter razfes outras além da
afirmagdo do poder de violéncia, que passa a ter exclusivamente uma acéo
especular: inscrever um her6i sacrificador. Estamos diante de novas formas de
violéncia, e diante de novas modalidades de se articularem estas diferentes “formas
de violéncia”. Estamos também diante de velhas e novas formas de se articularem os
valores do masculino com os valores da violéncia. (...) E a propria concepgdo de
masculino que inscreve esta dupla posi¢ao de poder estar ao mesmo tempo no “puro
lugar da poténcia e da lei, sem a ela se submeter”, e estar no lugar de “representante

s S . . 13
ou depositario da lei social e, por isso, também submetido.

Essa compreensdo evidencia uma sociedade patriarcal e machista e reafirma a

necessidade urgente da garantia de direitos as mulheres como modo de equalizar uma relacéo

construida historicamente de maneira desigual. Para tanto, ha que reconhecer esse contexto

histérico-social como incompativel com o paradigma atual de um Estado Democratico de

Direito, no qual

liberdade e igualdade sdo retomados como direitos que expressam e possibilitam
uma comunidade de principios, integrada por membros que reciprocamente se
reconhecem pessoas livres e iguais, co-autores das leis que regem sua vida em
comum. Esses direitos fundamentais adquirem uma conotacdo de forte cunho
procedimental que cobra de imediato a cidadania, o direito de participacdo, ainda
que institucionalmente mediatizada, no debate puablico constitutivo e conformador
da soberania democratica do novo paradigma, o paradigma constitucional do Estado

Democratico de Direito e de seu Direito participativo, pluralista e aberto.*

Para o Direito, é importante reconhecer esse contexto e as persisténcias de uma

cultura tdo antiga. A Constituicdo democratica brasileira foi promulgada em 1988, nela estdo

contidos, por exemplo, em seu art. 5°, | — “homens e mulheres sdo iguais em direitos, nos

12 Exposicdo de motivos da Lei Maria da Penha - Lei n° 11.340/2006, §15
¥ MACHADO (2001; p. 25)
' CARVALHO NETTO (2004; p. 37)
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termos desta Constituicdo”™ e no art. 226 consta em seu 85° que “Os direitos e deveres

referentes & sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher™®,

todavia ainda hoje ha uma persisténcia nos discursos e na pratica juridica da dificuldade no
trato da igualdade das mulheres no que se refere as mais diversas formas de violéncias contra

mulher.

Exemplo disto foram as declaracfes do juiz Edilson Rodrigues da comarca de
Sete Lagoas, em Minas Gerais, nos autos do processo n® 222.942-8/06, no qual considerou a

Lei Maria da Penha inconstitucional. Segundo ele,

Ora, a desgraca humana comecou no Eden: por causa da mulher, todos nds sabemos,
mas também em virtude da ingenuidade, da tolice e da fragilidade emocional do
homem (...) O mundo é masculino! A idéia que temos de Deus é masculina! Jesus
foi homem!" (...)"A Lei Maria da Penha é um conjunto de regras diabdlicas" (...)
"Para ndo se ver eventualmente envolvido nas armadilhas dessa lei absurda, o
homem tera de se manter tolo, mole, no sentido de se ver na contingéncia de ter de

. X X 17
ceder facilmente as pressdes.

Se ha apreensdes de incongruéncias sistémicas no Direito que revelam uma
dificuldade institucional no trato da violéncia doméstica, entdo, o que a Constituicdo
efetivamente constitui e garante com relacdo a igualdade de género? Conforme os

ensinamentos do professor Menelick de Carvalho,

esse conteudo (liberdade e igualdade) quando incorporado ao Direito como direitos
fundamentais, como principios constitucionais, ou seja, como igualdade
reciprocamente reconhecida de modo constitucional a todos e por todos os
cidaddos, bem como, ao mesmo tempo, a todos e por todos é também reconhecida
reciprocamente a liberdade, s6 pode significar, como histérica e muito
concretamente pudemos aprender, a igualdade do respeito as diferencas, pois
embora tenhamos diferentes condi¢fes sociais e materiais, distintas cores de pele,
diferentes credos religiosos, pertencamos a géneros distintos ou ndo tenhamos as
mesmas orientacfes sexuais, devemos nos respeitar ainda assim como se iguais

a ~ - . 18
féssemos, ndo importando todas essas diferencas.

1> CF/88 (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm)
16 CF/88 (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm)
7 Diario da Justica do Conselho Nacional de Justica (Edicdo n° 36/2011)

18 CARVALHO NETTO; SCOTTI (2011; p. 162)
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Contudo, com relagéo a violéncia doméstica e familiar, por se relacionar a uma
mudanca estrutural nas relagcdes da sociedade, ha uma série de desafios que transpéem a
prescricdo constitucional e envolvem ndo sé a mudanca da praxis social como também
implica em uma auto-avaliacdo de todos/as profissionais da area juridica, uma vez que sdo

eles/as que interpretardo e aplicardo as normas as complexidades de cada caso concreto.

Observa-se que apesar de estarmos inseridos em um paradigma de Estado
Democratico de Direito, permanece o tratamento desigual e subordinado da mulher, assim
como também persistem as dificuldades de garantir a igualdade das mulheres no trato
institucional da violéncia doméstica. Nesse sentido, a luta pela ndo violéncia contra a mulher
(simbdlica, psicoldgica, moral, sexual, fisica, patrimonial) € uma mudanca que exige um
esforco reflexivo e continuo por parte dos/as profissionais do direito para que o Direito ndo
seja a0 mesmo tempo o0 instrumento que resguarda a garantia da igualdade e o que a
inviabiliza.

Para verificar a problematica da igualdade de género no trato institucional da
violéncia doméstica e as persisténcias dessas dificuldades ainda hoje, € importante uma
analise sobre o desenvolvimento dos discursos e da garantia de direitos as mulheres no direito

brasileiro.

1.1 PRIMEIROS PASSOS PARA A GARANTIA DE DIREITOS AS MULHERES NA PERSPECTIVA

CONCRETA DA VIOLENCIA DOMESTICA

Conforme afirma Bourdieu,

se a unidade domestica € um dos lugares em que a dominagdo masculina se
manifesta de maneira mais indiscutivel (e ndo s6 através do recurso a violéncia
fisica), o principio de perpetuacdo das relacfes de forca materiais e simbdlicas que
se exercem se coloca essencialmente fora desta unidade, em instancias como a
Igreja, a Escola ou o Estado e em suas a¢des propriamente politicas, declaradas ou
escondidas, oficiais ou oficiosas. 19

¥ BOURDIEU (2002; p. 137)
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Depreende-se, a partir da afirmacdo de Bourdieu, a importancia da analise do
conteddo dos discursos juridicos como uma possibilidade de verificar o modo de perpetuagéo

da dominacdo masculina dentro desse sistema.

Essa evocacdo do conjunto de instancias que contribuem para reproduzir a
hierarquia dos géneros deveria permitir esbocgar o programa de uma analise historica
do que permanece e do que se transformou naquelas instancias; analise esta que, por
si sO, pode fornecer instrumentos indispensaveis a compreensao tanto daquilo que
podemos constatar ter, ndo raro de forma surpreendente, permanecido constante na
condicdo das mulheres (e isto sem precisar invocar a resisténcia e a ma vontade
masculina ou a responsabilidade das préprias mulheres), quanto as mudancas

visiveis ou invisiveis que tal condi¢do experimentou em periodo recente.

Entender a aplicagdo do Direito como processo histérico, como um vir a ser
constante e perpétuo, em que “os principios se acomodam em normas e envelhecem; e as
normas esquecem de que sdo meios de expressao do Direito movel, em constante progresso, e
ndo Direito em si”?* permite a compreensdo de que, embora se tenham incorporado novos
padrdes legislativos e interpretativos, percebe-se a persisténcia de uma préxis juridica que
causa incomodo pela desconsideracdo de um recorte de género no trato institucional da

violéncia doméstica.

O Direito se constroi na medida em que a sociedade demanda por novas
formulagdes. N&do ha como apartar seu carater historico na sua constru¢do, mas, também, ndo
ha como ignorar as transformacBes e novas demandas exigidas socialmente. Portanto, resta
claro que o Direito ndo se baseia em regras fixas e imutaveis. Conforme Lyra Filho, o Direito
é enquanto vai sendo. E um fendmeno que se revela e se constitui na medida em que ocorre e
cada fendmeno transborda algo de novo e distinto. “Nesta perspectiva, quando buscamos o
que o Direito é, estamos antes perguntando o que ele vem a ser, nas transformacGes
incessantes do seu contetdo e forma de manifestacdo concreta dentro do mundo histérico e

social.”?®

20 BOURDIEU (2002; p. 105)
L LYRA FILHO (1982; p. 55)
2 LYRA FILHO (1982; p. 6)
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Da mesma maneira, quando o Direito se furta a esse olhar, torna-se um néo-
Direito, pois reprodutor de privilégios e poderes, ou seja, “o direito usado para dominacgéo e

injustica é um direito ilegitimo, um falso direito”.%

Com base no Direito Achado na Rua, a idéia de justica’ se concretiza no
reconhecimento do processo histérico sob o qual esta submetido o Direito, se realizando
progressivamente na medida em que o Direito se abre para o reconhecimento de Direitos nao
estatais e de novas demandas da sociedade. A justica representa o constante ‘voltar o olhar

para a rua’.

Justica € Justica Social, antes de tudo: é atualizacdo dos principios condutores,
emergindo nas lutas sociais, para levar a criacdo duma sociedade em que cessem a
exploracdo e opressao do homem pelo homem; e o Direito ndo é mais, nem menos,
do que a expressdo daqueles principios supremos, enquanto modelo avancado de
legitima organizacdo social da liberdade. Mas até a injustica como também o
Antidireito (isto é, a constituicdo de normas ilegitimas e sua imposicdo em
sociedades mal organizadas) fazem parte do processo, pois hem a sociedade justa,
nem a Justiga corretamente vista, nem o Direito mesmo, o legitimo, nascem dum
bergo metafisico ou sdo presente generoso dos deuses: eles brotam nas oposigdes, no
conflito, no caminho penoso do progresso, com avangos e recuos, momentos solares
e terriveis eclipses. Direito é processo, dentro do processo histérico: ndo é uma coisa
feita, perfeita e acabada; é aquele vir-a-ser que se enriquece nos movimentos de
libertacdo das classes e grupos ascendentes e que definha nas exploracbes e
opressdes que o contra-dizem, mas de cujas proprias contradi¢des brotardo as novas

. 25
conquistas.

Mas afinal, qual tem sido o lugar das mulheres no acesso a justica e no trato

institucional da violéncia doméstica?

Tecer uma analise sobre a historicidade da probleméatica da igualdade de
género no trato institucional da violéncia doméstica e, por meio dela, observar as
transformacoes e as estagnacGes na compreensao das lutas por reconhecimento dos direitos
das mulheres, possibilita identificar os caminhos e as caracteristicas das diferentes formas de
tratamento dessa espécie de violéncia no Brasil, a fim de facilitar a apreensdo do modo como
a permanéncia dessas dificuldades atraves do tempo se reflete no trato da violéncia doméstica

hoje.

2 LYRA FILHO (1982; p. 14)
4 LYRA FILHO (1982; p. 55)
> LYRA FILHO (1982; p. 56)
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Os direitos das mulheres sdo uma conquista bastante recente, de meados do
século passado. O Direito ao voto foi garantido apenas em 1932, o reconhecimento de direitos
em tratados e convencdes internacionais apenas no final da década de 70 e inicio dos anos 80,
destacando a Convencéao sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher (CEDAW), de 1979, e a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a

Violéncia contra a Mulher, conhecida como Convencédo de Belém do Para, de 1994.

Apesar desses significantes avangos em termos de visibilidade de demandas
por direitos das mulheres, apenas em 1985 surge no Brasil a primeira Delegacia de Defesa da
Mulher?®, em S&o Paulo, que marcou o inicio da adoc&o pelo governo de medidas efetivas

para prestar auxilio as mulheres em situacdo de violéncia.

Uma das causas da persisténcia da ndo garantia efetiva de direitos as mulheres
era a falta de um atendimento especifico a sua demanda. Criaram-se as delegacias de defesa
da mulher que constituiram, até recentemente, conforme Massula, “na principal, sendo Unica,

» 21 contudo, ndo

politica pablica de prevencdo e combate a violéncia contra as mulheres
houve um envolvimento do sistema judicial para uma prestacéo jurisdicional mais especifica
que garantisse a seguranca das vitimas ao denunciarem e muito menos houve uma

preocupacao com relacéo a transformacéo social dessa realidade.

O Codigo Penal desde 1940 até 1995 prescrevia um funcionamento semelhante
da justica criminal para todos os tipos de crimes (exceto para aqueles que ja possuiam lei
extravagante especifica). Tudo era tratado da mesma maneira: fazia-se a queixa na delegacia,
abria-se um inquérito policial, ouviam-se testemunhas, produziam-se provas e faziam-se

laudos.

Mesmo com a existéncia de algumas delegacias especializadas de atendimento
a mulher, os crimes de agressdo contra a mulher como injdrias, ameacas, lesdes corporais e
vias de fato (agressdes que ndo deixam marcas, como empurrdes e puxdes de cabelo) eram

tratados como todos os outros crimes. Como afirma Massula,

%6 Conforme consta no relatério final do OBSERVE — Observatério de Monitoramento da Lei Maria da Penha
(http://www.observatoriodegenero.gov.br/menu/publicacoes/relatorio-final-do-observatorio-de-monitoramento-
da-lei-maria-da-penha)

> MASSULA (2006; p. 149)
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Outro problema enfrentado pelas mulheres € a insuficiéncia de politicas publicas e
servigos para o atendimento da demanda. O Brasil possui 5.560 municipios, 268
DEAMs e 71 casas-abrigo; ou seja, a demanda reprimida desses servigos é muito
grande, e pode ser observada no dia-a-dia dos atendimentos. Sdo inimeros os relatos
da falta desse servico, por parte de ONGs que realizam o atendimento direto.
Quando este existe, constantemente faltam vagas para o atendimento dos casos. Ou

H A H X [ A 1728
seja, é a concretizacdo do “tem, mas estd em falta!

Assim, havia uma sobrecarga nas delegacias. Os crimes de agressao contra a
mulher concorriam com outros crimes e eram, na maioria das vezes, deixados de lado devido
a cultura machista e ao proprio despreparo para a compreensdo da complexa relacdo que

envolve a violéncia doméstica.

No ambito das delegacias especiais, alguns fatores contribuiram para a limitagao do
objeto “violéncia contra a mulher” - cunhado pelas feministas -, para a nocéo da
violéncia doméstica e familiar construido na praxis dos SOS e Delegacias Especiais
de Atendimento as Mulheres. Um desses fatores apontados se refere a demanda que
chegava as delegacias: basicamente violéncia conjugal - a mesma clientela dos SOS
Mulher, assim os casos de assédio sexual e estupro praticados por pessoas estranhas
ao convivio da mulher ndo eram atendidos. N&o havia um reconhecimento, por parte
das mulheres, de que os maus tratos que relatavam eram violéncia, no mais das
vezes, referiam-se “as gragas”, “as ignorancias” dos maridos como excessivas e
inaceitaveis mas, nem por isso, manifestavam qualquer reconhecimento sobre os
efeitos de tais atitudes no que se refere a esperar que seus relacionamentos
transcorressem em bases mais igualitarias (Debert e Gregori, 2008:169). A falta de
uma tipificacdo penal da violéncia contra a mulher dava margem & “criatividade”
(Debert e Gregori) ou intuicdo (Saffioti, 2002) das agentes policiais e escrivas que
classificavam os relatos das mulheres a partir da interpretacdo que elas proprias
(agentes) tinham da violéncia. Dessa forma, havia uma compreensdo das agentes
que a delegacia tinha por objetivo a protecdo a familia e com esse intuito deveria

. . . . s A .29
também atender as criancas e idosos que sofriam violéncia.

Ademais, quando as denudncias chegavam aos tribunais, os julgamentos
demoravam muito, tanto pela falta de prioridade quanto pela propria morosidade do sistema.
Com isso, a mulher muitas vezes permanecia sob um ambiente de abusos e violéncias, sendo
mal tratada e coagida a retirar sua dendncia e a permanecer calada, pois, ndo tinha a quem
recorrer ja que ndo se confiava na eficacia do judiciario e na sensibilidade da policia para

cuidar desses casos.

8 MASSULA (2006; p. 157)
2 NUNES; HITA (2010; p.4)

19



As agressdes relatadas pelas mulheres eram consideradas pelas agentes das
delegacias especiais como crimes, apesar da tendéncia de “resolver” a questdo no
préprio ambito das delegacias levasse ao arquivamento dos processos, impedindo a

- S .,. 30
apreciacdo dos mesmos pelo Poder Judiciério.

Dessa maneira, observou-se que a banalizacdo da agressdo contra a mulher
devido a inobservancia das peculiaridades que envolvem esta espécie de violéncia e a falta de
adequacao do trato institucional a complexidade dessa demanda.

Por meio da luta por reconhecimento de direitos das mulheres, como iguais
destinatarias do Direito, evidenciando sua exclusdo das garantias no espaco publico e também
no espacgo privado e reivindicando igual respeito e consideracdo, emergiu 0 debate em torno
da negligéncia com relacgdo a violéncia doméstica e a necessidade de um recorte de género
para um atendimento especializado dos casos, assim como para a implementacdo de medidas

gue dessem assisténcia as mulheres agredidas, aos seus filhos/as e ao préprio agressor.

1.2 O ADVENTO DA LEI DOS JUIZADOS ESPECIAIS E O TRATO INSTITUCIONAL DA VIOLENCIA

DOMESTICA

Em 1995, com a Lei 9.099/95, a tutela dos crimes de violéncia doméstica sai
dos Juizados Comuns e vai para os Juizados Especiais como uma tentativa de garantir, de
forma mais eficaz, um direito posto na Constituicdo de 1988 em seu art. 226 § 8° “O Estado

assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando

mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes™".

A Lei 9.099/95, em consonancia com a Constituicdo Federal de 1988, criou 0s
Juizados Especiais Criminais para atender aos crimes de menor potencial ofensivo,
isto é, os crimes considerados de menor gravidade e que, portanto, tém pena maxima
igual ou inferior a dois anos. A finalidade da elaboracdo da Lei era desafogar, por
meio de um procedimento simples e célere, e com penas de cunho mais social que

%0 NUNES; HITA (2010; p.5)
31 CF/88 (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm)
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punitivo, os sistemas carcerario e Judiciario, a época e ainda hoje sobrecarregados
. . N P . 32
com uma demanda muito superior as suas possibilidades de atendimento.

Com excec¢do do homicidio, da lesdo corporal de natureza grave e do abuso
sexual, todas as demais lesdes contra a mulher como lesGes corporais leves, ameagas, crimes
contra a honra e lesfes de fato, os quais constituem o grande numero dos casos de violéncia
domeéstica, passaram a ser tutelados pela Lei dos Juizados Especiais. Contudo, classificar os
crimes de violéncia doméstica como crimes de menor potencial ofensivo gerou a transferéncia
da analise desses crimes da esfera material para a esfera processual, assim, o debate da
violéncia doméstica acabou muito mais centralizado no rito processual e na satisfacdo dos

principios dos Juizados do que na violéncia sofrida pela vitima.

Segundo Tavares, a categoria "crime de ‘menor potencial ofensivo’ néo
incorpora, igualmente, o comprometimento emocional e psicolégico e o0s danos morais
advindos de relagdo marcada pela habitualidade de violéncia, negando-se seu uso como
mecanismo de poder e de controle sobre as mulheres”*. Observa-se que o descompasso entre
a norma e 0 bem juridico tutelado diminui a importancia da tutela da violéncia de género tanto
pela inadequacao do procedimento quanto pelas condi¢cdes impostas a vitima na composicao

civil e na transagéo penal.

(...) néo é razoavel tratar da mesma maneira um delito praticado por um estranho e
um delito praticado por alguém de estreita convivéncia. O crime cometido por
estranho em poucos casos voltar a acontecer; agressor e vitima sequer se encontram
novamente. J& aquele praticado por pessoa de estreita convivéncia tende a se repetir,
bem como a evoluir para delitos de maior gravidade — como os homicidios de
mulheres, que tém em comum o relato de inimeras agressdes anteriores ao desfecho
fatal. Tais delitos podem ser classificados em duas categorias distintas: crimes
aleatérios e crimes anunciados, sendo que a violéncia doméstica contra as mulheres
constitui-se, na maior parte dos casos, em crime anunciado. Essa caracteristica da
violéncia doméstica contra as mulheres excluiria tais delitos da classificagdo “menor
potencial ofensivo”. Tal classificacdo, que leva em conta tdo somente um critério
técnico, o da quantidade da pena, ndo da conta das outras circunstancias que
diferenciam a violéncia doméstica e majoram, portanto, seu potencial ofensivo. E
mais, ao tratar de forma genérica delitos cercados de especificidades como aqueles
de violéncia doméstica, o legislador ndo consegue atingir o escopo da lei penal de

protecdo ao bem juridico tutelado.>*

%2 MASSULA (2006; p. 161)
% TAVARES (1995; p. 291)
¥ MASSULA (2006; p. 162)
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Dessa maneira, ao transferir a tutela de crimes de violéncia doméstica da
justica comum para os juizados especiais percebeu-se um reforgou do tratamento da mulher

como objeto de protecdo e sua ndo consideracdo enquanto sujeito de direitos.

A0 mesmo tempo, 0s casos de violéncia contra a mulher passaram a
corresponder a praticamente 70% da demanda dos Juizados Especiais®™. Fruto de uma
demanda reprimida durante anos, ou até décadas, de mulheres que sofriam violéncia habitual
e que ndo requeriam ao sistema judicial pela demora da prestacéo jurisdicional e pela falta de

protecdo individualizada & vitima desse tipo de crime.

A Lei 9.099/95 veio sob a insignia do processo perante o Juizado Especial ser
de rito sumarissimo e orientar-se pelos “critérios da oralidade, informalidade, economia
processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparacdo dos danos sofridos
pela vitima e a aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade™® (art. 62) o que gerou um
sentimento de esperanca por parte das vitimas para a cessacao da violéncia sofrida, tanto pela
rapidez do processo quanto pelos baixos custos e pela protecdo oferecida a vitima, conforme o
art. 69, que apresenta a possibilidade de afastamento do agressor do convivio com a vitima

como medida de cautela.

Cabe ressaltar que na maioria das vezes essa medida de cautela tornava-se
ineficaz, uma vez que a conciliacdo sem a devida atencdo a questdo de género exposta na
agressdo ndo satisfazia a necessidade da vitima e ndo dificultava a reaproximacao do agressor.

Permaneceu, assim, a (des)protecdo anteriormente assegurada.

Entretanto, é possivel a conciliacdo quando se trata de uma relacdo habitual de
violéncia que tem como subjacente uma formacéo psicossocial de subordinacao “natural” de

uns a outros?

Segundo Campos e Carvalho®, os remédios dados pela Lei para a resolucdo do
litigio como a conciliacdo, através dos institutos de composic¢éo civil e transacao penal (art. 60
8 Unico), impedem a concretizacdo de tal equilibrio. Conforme a promotora de justica Lais

Cerqueira em palestra dada no Seminario “Lei Maria da Penha: aspectos juridicos e sociais”,

% Conforme informativo da Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Reptblica. Disponivel
em: <http://200.130.7.5/informativo2/informativo2/informativo8.asp?Edicao=6>

% Lei n°9.099/95 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L.9099.htm>

" CAMPOS E CARVALHO (2006; p. 209-422)

22



realizado aos 04 de setembro de 2007 na sede da OAB/DF, ndo ha como falar de acordo entre

as partes quando ndo ha uma relacdo de igualdade.

O instituto da composicdo civil inicialmente foi visto como uma forma de
privilegiar a vitima, mas ele pressupde a existéncia de dois litigantes em igualdade de
condigdes, dessa maneira, observa-se a impossibilidade de aplicacdo do instituto em casos de
violéncia domeéstica, uma vez que ha uma relacdo de desigualdade devido ao préprio ato da

violéncia.

Da mesma forma ocorre com a transacdo penal, que além de submeter
unicamente ao autor do crime a aceitagdo da pena restritiva de direitos, retira a possibilidade
de fala da vitima sobre as condi¢Ges impostas para a cessacao da violéncia, assim, a vitima,
mais uma vez, se sente marginalizada, agora, diante do préprio Poder Publico. E, conforme
Campos e Carvalho, “as condi¢des geralmente impostas ndo cessam a violéncia, muito menos
previnem novos conflitos, porque ndo sdo acompanhadas de nenhuma medida protetiva a

vitima”3,

Segundo caracteristicas® da justica restaurativa, quando ha um desnivel na
relacdo entre as partes dispostas a resolver seu conflito por algum método alternativo de
resolucdo de conflitos, é necessario preparar cada parte separadamente, compreender 0
contexto de opressao e de significacdes em que ambas estdo inseridas e, a partir disso, realizar
atividades que primem pelo empoderamento e autonomia das partes, para que elas tenham
outras percepcgdes sobre seus contextos de vida e possam falar de igual para igual sobre seus
sentimentos, magoas e possibilidade de acordo.

Porque o crime é tdo devastador, tdo dificil de superar? Porque o crime é
essencialmente uma violacdo do ser, uma dessacralizacdo daquilo que somos,
daquilo em que acreditamos, de nosso espago privado...o crime destrdi o sentido de

autonomia40.

¥ CAMPOS E CARVALHO (2006; p. 209-422)

¥ Quais sejam: a vizualizacdo do processo vinculada & disputa concreta trazida pelas partes; a utilizacdo de
técnicas de conciliagdo e mediacdo; a preocupacdo com o empoderamento das partes e o envolvimento da
comunidade (como os familiares e amigos préximos), provocando uma maior satisfacdo com o procedimento e
aumentando o sentimento de justica com a participagdo no processo e na conclusdo do acordo; a analise
prospectiva das disputas trazidas; a preocupagdo com o processo de responsabilidade e responsabilizacdo quanto
a violagdo praticada; a busca pela reparagdo dos danos e pela restauracéo dos relacionamentos. (ZEHR; 2008)

0 ZEHR (2008; p. 24)

23



De acordo com Zehr, a vitima deve passar da fase de retracdo para a de
reorganizacéo, progredindo no sentido de ndo mais se submeter as dominag6es que a agressao

€ 0 agressor exercem em seu psique.

Conforme o autor, a vitima precisa validar suas emog¢des nos processos de
resolucdo de disputas, mais especificamente no Judiciario, passando por uma real experiéncia
de justica. Dai a necessidade de repensar o sistema e institucionalizar outros meios que
permitam a vitima participar do processo de julgamento do agressor, empoderando-a e
restituindo sua autonomia pessoal, pois como bem afirma o autor em questdo, “as vitimas ndo

s30 sequer parte da compreens&o do problema™*.

E importante enfatizar a aplicacdo de institutos caracteristicos dos Juizados
Especiais como a composicdo civil e a transacdo penal, pois sua aplicacdo foi extremamente
controversa desde o advento da Lei 9.099/95, permanecendo como questdo polémica até
meados de 2011, cinco anos ap0ds a aprovacao da Lei Maria da Penha, quando o STF decide
nos autos do HC 106.212/MS sobre a constitucionalidade do art. 41 da Lei 11.340/06, o qual
afasta expressamente a aplicacdo da Lei 9.099/95 aos crimes de violéncia domeéstica,

independente da pena prevista.

Outro ponto controverso da Lei 9.099/95 é obrigatoriedade da lavratura do
termo circunstanciado e sua remessa imediata ao Juizado Especial. Esse fato conferiu
visibilidade a questdo especifica da violéncia doméstica contra mulher, uma vez que por ser
anteriormente tratado como o0s outros crimes, conforme Campos e Carvalho®, néo se tinha a
real dimensdo da ocorréncia deste, até mesmo porque a maioria dos inquéritos eram
arquivados nas Delegacias de Policia que possuiam poder informal para tanto, como citado

anteriormente.

Contudo, a remessa obrigatoria do termo circunstanciado ao Juizado Especial
que por um lado € visto como uma vitdria, por outro, como relata a promotora Lais Cerqueira
no seminario “Lei Maria da Penha: aspectos juridicos e sociais”, era desacompanhado de
medidas protetivas indispensaveis, se tornando uma forma de aumentar a revolta do agressor,

assim, muitas mulheres eram assassinadas antes da primeira audiéncia.

*1 ZEHR (2008; p. 23)
*2 CAMPOS E CARVALHO (2006; p. 209-422)
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Em consonancia com Dias, a grande demanda de conflitos domésticos levados
aos Juizados Especiais, “conjugada ao despreparo dos magistrados ou conciliadores, tem
demonstrado que a resposta do Poder Publico opera inversamente ao discurso oficial de
protecdo as vitimas. Ao ser retirada sua capacidade de fala, 0 processo torna-se incapaz de

lidar com a violéncia de género, negando protecéo aos direitos fundamentais™*.

A revelacdo da grande quantidade de mulheres que sofriam violéncia
doméstica ndo foi acompanhada de efetivas medidas repressivas e preventivas. No que se
refere a violéncia doméstica, como a esmagadora maioria do po6lo passivo é composto por

mulheres, ndo se poderia excluir a perspectiva de género na tutela desta espécie de agressao.

1.3 A LEI MARIA DA PENHA E A PROBLEMATICA DA (DES)IGUALDADE DE GENERO

Como marco sobre a questdo da violéncia doméstica no Brasil, em 2001, €
produzido o relatério do caso Maria da Penha Maia Fernandes*, conhecido por apontar o
intoleravel grau de descaso do Estado em relacdo as agressdes contra as mulheres. Maria da
Penha sofreu graves agressdes do seu marido: primeiro, ele atirou em suas costas, tentando
maté-la - Maria ficou paraplégica. Duas semanas depois, seu marido tenta eletrocutéa-la
enguanto ela tomava banho. Nesse momento Maria da Penha decide se separar e lutar pelo
fim da violéncia contra a mulher e o descaso do Judiciario com relagdo a sua dor e a de tantas

outras Marias.

Apesar de algumas iniciativas governamentais contra a agresséo no ambiente
domeéstico, como a propria lei dos Juizados Especiais e as delegacias especiais de atendimento
a mulher — DEAM - constata-se que a acdo da Maria da Penha passou 15 anos sem que
prosseguisse o curso normal do processo para que as providéncias cabiveis fossem realizadas.
Esse fato fez com que o Estado brasileiro fosse responsabilizado por omisséo, negligéncia e
tolerancia em relacdo a violéncia contra as mulheres pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (OEA).

** DIAS [S]. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/x/22/83/2283>
* NUNES; HITA (2010; p. 1)
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Buscando reafirmar preceitos constitucionais e estabelecer politicas publicas
que visassem modificar a realidade fatica discriminatoria, surge, em 2004, um Projeto de Lei
que tinha como objeto coibir a violéncia contra as mulheres, sendo aprovado em 07 de junho
de 2006, vindo a ser conhecido como Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/06).

No Brasil, a violéncia contra a mulher € um problema grave e recorrente que
estd entranhado na préatica da nossa sociedade como heranca secular de um ideario patriarcal
de incapacidade e submissdo da mulher. Afirmacdo que se comprova, por exemplo, pelas
estatisticas do disque denincia da Secretaria de Politica para as Mulheres, o qual recebe cerca
de 60.000 ligacdes por més sobre relatos de agressdes e pedidos de orientagdo sobre como
proceder em casos de violéncia doméstica. Sem contar a cifra oculta de agressfes. Estima-se
gue hoje, no Brasil, a cada 15 segundos uma mulher € agredida, conforme dados da Fundacgéo

Perseu Abramo™.

A partir da responsabilizagdo do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos foi promulgada a Lei Maria da Penha. Apesar desta lei ser fruto de uma reflexédo
tardia sobre a necessidade urgente de modificacdo da conjuntura de violéncias e agressoes
contra a mulher, j& evidentes com pesquisas a partir da efetividade da aplicagdo da Lei
9.099/95, observa-se que a lei 10.340/06 é um avango importantissimo que consiste em uma

mudanca de postura extremamente significativa na legislacéo brasileira.

Por meio do seu advento realgou-se a gravidade da agressdo as mulheres —
condenando a cultura machista patriarcal — a0 mesmo tempo em que se incentivou o
empoderamento®® e o sentimento de igualdade, tendo como base fundamental o
reconhecimento do outro como sujeito de direitos. A andlise dela e de seus fundamentos

mostrara sua importancia e necessidade para a transformacéo da realidade de violacGes.

* Conforme pesquisa da Fundacdo Perseu Abramo. Disponivel em: <http://www.fpabramo.org.br/o-que-
fazemos/pesquisas-de-opiniao-publica/pesquisas-realizadas/projecao-da-taxa-de-espancamento>

¢ Compreendido como, a alteracdo radical dos processos e estruturas que reduzem a posicéo de subordinada das
mulheres como género. As mulheres tornam-se empoderadas através da tomada de decisdes coletivas e de
mudangas individuais. (...) O empoderamento das mulheres representa um desafio as relages patriarcais, em
especial dentro da familia, ao poder dominante do homem e a manutencéo dos seus privilégios de género.
Significa uma mudanca na dominacdo tradicional dos homens sobre as mulheres, garantindo-lhes a autonomia no
que se refere ao controle dos seus corpos, da sua sexualidade, do seu direito de ir e vir, bem como um rechaco ao
abuso fisico e a violagdo sem castigo, o abandono e as decisfes unilaterais masculinas que afetam a toda a
familia. COSTA (1999; p. 7-9)
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1.3.1 FUNDAMENTOS PARA A GARANTIA DE DIREITOS ESPECIFICOS AS MULHERES EM

SITUACAO DE VIOLENCIA

Uma Lei especifica que resguarde os direitos das mulheres admite a existéncia
de uma situacdo real de discriminacdo, de preconceito e de desrespeito contra as mulheres e

reafirma a promoc¢éo de mecanismos que assegurem a igualdade entre os géneros.

Contudo, muitos argumentam a inconstitucionalidade de uma lei que favoreca
a protecdo e a garantia de direitos especificamente as mulheres. Ora, homens também néo
sofrem violéncia doméstica? Por que ndo uma lei que seja especifica pela existéncia da

violéncia que envolve relagdes de afeto e ndo pelo género?

Conforme o paradigma hermenéutico atual, qual seja, o de um Estado
Democratico de Direito, na medida em que ha uma insuficiéncia para a efetiva garantia de
direitos, em que se faz necessaria a modificacdo de estruturas sociais seculares, extremamente
perniciosas & maioria da populacéo e, do lado oposto, assaz benéficas a determinados grupos,
a consideracdo da igualdade como meramente formal leva a uma conjuntura na qual se

desconsidera a realidade social.

Dentro da perspectiva do paradigma acima mencionado, uma Constituicdo
constitui a igualdade como respeito irrestrito as diferencas. Sendo assim, no que se refere a
garantia de direitos as mulheres, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade de uma lei
especifica para tanto, uma vez que resta clara a relagcdo de construgdo de uma desigualdade
historica com relagdo a mulher. A lei Maria da Penha, enquanto instrumento de promocéo da
igualdade de género dentro de uma relacdo de extrema desigualdade, pela construcao cultural
de uma subordinacdo da subjetividade feminina a masculina, paradoxalmente reforca essa

condigéo de desigualdade.

Dessa maneira, como ressalta Habermas*’, é necesséario considerar que ao
mesmo tempo em que S0 necessarias politicas de inclusdo, elas devem ser constantemente
revistas afim de que a “compensacao de danos” ndo perdure no tempo a legitimacdo de outras

desigualdades que surgem devido a essa mesma compensacgdo. Pois, embora a Lei Maria da

T HABERMAS (2002; p. 304)
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Penha sirva, em principio, como ferramenta de promocdo da igualdade de género,

paradoxalmente, reconhece, incorpora e reforca a condicdo de desigualdade.

Sob uma viséo juridica ha uma razdo para essa discriminacéo criada reflexivamente
nas classificacdes amplamente generalizadoras aplicadas a  situacOes
desfavorecedoras e grupos de pessoas desfavorecidas. Pois essas classificacGes
“errbneas” levam a intervencgdes “normalizadoras” na maneira de conduzir a vida, as
quais permitem que a almejada compensacdo de danos acabe se convertendo em
nova discriminagdo, ou seja, garantia de liberdade converte-se em privacdo de
liberdade. Nos campos juridicos concernentes ao feminismo, o paternalismo
socioestatal assume um sentido literal: o legislativo e a jurisdi¢do orientam-se
seguindo modelos de interpretacéo tradicionais e contribuem com o fortalecimento

dos esteredtipos de identidade de género ja vigentes.48

Nesse contexto, surgem acdes que visam promover a igualdade dentro da
diferenca, reconhecendo ndo apenas a garantia de direitos sob 0 aspecto material, mas a
necessidade de diferenciar determinados grupos nessa garantia na medida em que a diferenga

deles os inferioriza simbdlica ou socialmente.

Os sujeitos particulares do direito s6 podem chegar ao gozo de liberdades subjetivas,
se eles mesmo, no exercicio conjunto de sua autonomia de cidaddos ligados aos
Estado, tiverem clareza quanto aos interesses e pardmetros justos e puserem-se de
acordo quando a aspectos relevantes sob os quais se deve tratar com igualdade o que

é igual, e com desigualdade o que é desigual.49

Fruto dessa concepgdo, propria do paradigma de Estado Democratico de
Direito, podemos considerar a Lei Maria da Penha. Ela contribui para a efetivacdo do previsto
no paragrafo 8° do artigo 226 da nossa Constituicdo Federal: o Estado tem o dever de coibir a
violéncia no ambito da familia. Contudo, a Lei vai além: ela trata da violéncia que ocorre ndo
somente na familia, mas em qualquer relacdo de afeto, ndo sendo necessario que o agressor
conviva com a ofendida. Até mesmo a definicdo de familia foi ampliada. Como tal sdo
considerados ndo somente os lagos naturais, mas também aqueles formados por afetividade ou

por vontade expressa.

® HABERMAS (2002; p. 304)
* HABERMAS (2002; p. 303)
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1.3.2 CONSIDERAGOES ACERCA DAS GARANTIAS CONTIDAS NA LEI MARIA DA PENHA

A lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/06) cria mecanismos para coibir a
violéncia doméstica, retirando a tutela de tal crime dos Juizados Especiais (art. 41 da referida
lei — artigo declarado constitucional no dia 24 de marco de 2011, por meio da deciséo do HC
106.212/MS), prevendo puni¢cBes mais rigidas aos agressores, alterando o tramite das

dendncias e a protecdo a vitima da violéncia.

Coibir e prevenir as agressdes domésticas as mulheres é o objetivo da Lei,
como enunciado logo em seu art 1°. Para atingir esse fim, ela estabelece politicas publicas e
sociais, atribuindo responsabilidades para diversos setores da sociedade, dentre os quais
merecem destaque 0s meios de comunicacgdo (midia), a Unido, os Estados, o Distrito Federal e

0s Municipios.

Ela salienta, também, a importancia da realizacdo de campanhas nas escolas. E
fato que muitas criangas presenciam e sofrem as agressdes no ambiente domeéstico — 79% das
mulheres que sofrem violéncia possuem filhos e eles também séo alvo dessa mesma violéncia,
conforme estatistica fornecida pela Secretaria de Politica para as Mulheres por meio do
servico disque dendncia. A analise do dano psicoldgico que as criangas sofrem € fundamental
para que o tratamento da violéncia doméstica seja trabalhado de maneira holistica,
considerando vitima, agressor, filhos, familiares e comunidade para que a intervencdo

psicossocial se dé de maneira mais eficaz e transformadora.

Com o advento da lei também ocorre uma alteragdo no Codigo Penal (art. 129)
ampliando para 3 anos a pena de detencdo aplicada aqueles que praticam o crime de violéncia
doméstica e familiar, além de incluir uma causa de aumento de pena para outras lesdes

praticadas nos termos da tipificacdo da violéncia doméstica.

A nova Lei trouxe a obrigatoriedade de remessa aos juizes no prazo de 48
horas das queixas feitas a autoridades policiais para que sejam tomadas medidas de protecdo a
vitima e a seus filhos (art. 12 da referida lei). A Lei também passou a permitir a prisdo em

flagrante e a priséo preventiva (art. 20) do agressor.

Nas palavras do professor Cristiano Paixdo no seminario “Lei Maria da Penha:

Aspectos Juridicos e Sociais”, realizado aos 04 de setembro de 2007 na sede da OAB/DF, nédo
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se pode mercantilizar a violéncia! Por 6bvio pode e deve haver penas alternativas, mas nao ha
preco pela violéncia. Por isso, no art. 17 da lei foi vedada a mercantilizacdo da violéncia com
a proibicdo da aplicacdo de penas de cestas basicas, de prestacdo pecuniaria e a substituicdo

da pena que implique pagamento isolado de multa.

Com a retirada da competéncia dos Juizados Especiais para julgar e conhecer
dos crimes de violéncia doméstica, toda denuncia de agressdo contra a mulher passou também
a gerar um inquérito policial. Além disso, ocorrendo agressao fisica, a mulher s6 pode retirar

a queixa perante o juiz e antes do oferecimento da dendncia pelo Ministério Publico.

Quando houver risco & ofendida, ha diversas medidas protetivas de urgéncia
que poderdo ser aplicadas de imediato. O afastamento do agressor do local em que convivia

com a ofendida e a suspensdo de posse de armas sdo dois exemplos.

A lei também prevé em seu art. 33 a cumulagdo das competéncias civis e
criminais das varas criminais para julgar e conhecer das causas relativas a pratica de violéncia

doméstica e familiar aléem de garantir o direito de preferéncia dessas causas.

Um ponto que gera bastante discussao € sobre o periodo que a ofendida pode
desistir da acdo. Segundo a lei, fica limitada a desisténcia até antes do recebimento da
denuncia e ouvido o Ministério Publico e somente pode ser realizada em audiéncia com o
juiz. Questiona-se se isso ndo geraria um medo, nas mulheres, de denunciar, uma vez que,
muitas vezes, elas somente querem tornar publica sua situacdo. Por outro lado, defende-se que
esse dispositivo ajuda a dar uma maior sensa¢do de puni¢do ao agressor, 0 que deixaria as

mulheres mais seguras para fazer a denuncia.

Outra critica em relacdo a Lei é que ela privilegiaria o aspecto punitivo, ao
invés do preventivo. Esse é um argumento bastante utilizado para desqualifica-la, mas se
mostra falacioso, uma vez considerado o aumento de pena decorre da desbanalizacdo da
agressdo contra a mulher — antes, o crime seria qualificado dentro dos crimes de menor

potencial ofensivo, estando sujeito a jurisdicao dos Juizados Especiais Criminais.

Observa-se que o aspecto punitivo da Lei somente sera realcado no caso em
que as medidas preventivas e protetivas estabelecidas pela lei ndo forem cumpridas. Ademais,
devido a reprimida demanda por justica, quando ha o empoderamento e a possibilidade de
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equiparacdo de poderes dentro de uma relacdo afetiva, ocorre um natural encorajamento para

as denuncias, 0 que gera uma maior punibilidade vez que ha um aumento de denincias.

Ademais, sua efetivacdo tem-se dado de maneira disforme pelo pais. Ha
Estados que possuem Delegacias de Atendimento a Mulher (art. 8°, IV da lei 10.340), casas-
abrigo, Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher (art. 14 da referida lei),
centro de recuperacdo de agressores, enquanto em outros, as mulheres sdo orientadas a nédo

prestarem queixa dentro da propria delegacia.

Esse déficit é gerado por muitos motivos, dentre eles, ressalta-se o despreparo
no atendimento das vitimas de violéncia, a morosidade do sistema judicial, o

contingenciamento de recursos e 0 medo da dissolucéo das familias por parte da vitima.

Contudo, ha que se reconhecer que a implementacdo da Lei Maria da Penha
ainda é muito recente em termos de alteragdo de um padrdo secular. Ndao ha como
desconsiderar a Lei como uma vitéria do movimento feminista, pois trouxe o aumento do
debate em torno do tema e a inclusdo da questdo de género na protecdo contra a violéncia

doméstica, além de um aumento evidente da protecéo.

Um dos objetivos da lei além da propria coibi¢do da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher é alterar o pensamento machista da sociedade e das proprias
mulheres, as quais, muitas vezes, se submetem a violéncia por crerem nas promessas que seus
agressores fazem apoés agredi-las (ciclos de violéncia) ou por considerarem esta situagdo como

uma situacgdo normal.

Enfim, dentre tantas outras mudangas, a Lei Maria da Penha representa uma
reacao da sociedade e do préprio Poder Publico a problemaética da violéncia doméstica contra

a mulher, que ha tempos esta presente na sociedade e que foi por ela, velada por décadas.

Contudo, houve essa pretensa transformacgdo? O Judiciario estd preparado para

lidar de maneira sensivel com as questfes de género envolvidas na violéncia doméstica?

Ao fazer uma andlise comparativa do estado da arte da violéncia doméstica no
Brasil com o advento da Lei 9.099/95 e da Lei 11.340/06, podemos observar que em alguns
aspectos houve alteragdes importantes da postura do sistema judicial para oferecer um acesso
a justica efetivo as mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar. Por exemplo, o

atendimento psicossocial. Ndo ha um acesso amplo de vitimas e agressores a ele, faltam
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profissionais e prioridade de investimento, mas dentro das possibilidades de atendimento, tem

sido exemplar o trabalho realizado no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios®.

Entretanto, permeia em ambas as leis a consideracdo da mulher como um
objeto de protecdo legal. Ela ainda permanece sem voz. Também ndo ha o preparo de
profissionais (delegacias, defensores/as, promotores/as, advogados/as, juizes/as) para lidar
com questdes de género. Evidencia-se um paradigma de justica atrelado a celeridade,
informalidade, economia processual, que ndo investe na autonomia e empoderamento da

mulher.

A falta de pessoal capacitado e sensibilizado (Judiciario, policia, defensorias
publicas e casas-abrigo) para o atendimento de casos de violéncia contra as mulheres
também é um fator que prejudica o acesso das mulheres agredidas & justica. Em
muitos casos, a mulher levou meses, até anos, para ter coragem de se dirigir a um
servico de atendimento e denunciar o agressor. Se neste momento de extrema
coragem ela ndo encontrar apoio, acolhimento e profissionais capacitados para
atendé-la, acaba desistindo de levar a denlncia adiante. Infelizmente, grande parte
dos profissionais que realizam atendimento de mulheres em situacdo de violéncia
jamais passou por uma capacitacdo ou sensibilizagdo sobre as especificidades que
cercam o tema. Essa falta de preparo prejudica bastante o atendimento, e em muitos
casos acaba por revitimizar a mulher agredida — que, em lugar de apoio, encontra
preconceito e uma visao estereotipada de sua situacéo.>

Assim, observa-se a urgéncia da inser¢cdo de uma sensibilidade capaz de
atender as necessidades da vitima e a recuperacdo de seu agressor, tornando eficaz a tutela da

violéncia doméstica contra a mulher.

1.3.3 UMA QUESTAO DE ACESSO A JUSTICA

No contexto paradigmatico no qual vivemos, observa-se a garantia, a0 menos
tedrica, da igualdade, da liberdade, do pluralismo, da participacdo e da promocdo de espacos
publicos para debate, entre outros. Entretanto, essas garantias devem ir além do texto escrito.
Dentro desse paradigma a Constituicdo ndo pode mais ser vista como uma carta de principios,

mas deve ser interpretada e aplicada como um conjunto de Direitos que devem ser efetivados

%0 GHEST!I (2006; pp. 368-388)
5 MASSULA (2006; p.156)
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para toda a sociedade, respeitando as diferencas e as necessidades especificas de cada grupo

social.

Nessa conjuntura, tem sido de fundamental importancia as lutas dos
movimentos sociais por novos direitos e, também, pela efetivacdo dos direitos ja

constitucionalmente assegurados.

Caracterizados a partir de suas a¢les sociais, estes novos movimentos sociais, vistos
como indicadores da emergéncia de novas identidades coletivas, isto &, coletividades
politicas, sujeitos coletivos, puderam elaborar um quadro de significagdes culturais
de suas proprias experiéncias, ou seja, do modo como vivenciam suas relagdes,

. . . . . . .. 52
identificam interesses, elaboram suas identidades e afirmam direitos.

Tais movimentos, dessa maneira, contribuem para a ampliacdo dos espagos
democréticos, originando e conferindo visibilidade a conflitos sociais que, em sua quase
totalidade, decorrem de demandas sociais ndo concretizadas que, por diversas vezes, ou sdo
ignoradas ou quando consideradas, sdo alvo de politicas publicas estatais que ndo

correspondem a necessidade que realidade social demanda.

Enquanto sujeitos coletivos de direito, sob o paradigma do Estado Democréatico
de Direito, as privacbes da vida privada sdo concebidas como injusticas e ndao como

repeticOes naturais do cotidiano. Eder Sader afirma com categoria que:

(...) justamente a revolucdo de expectativas produzidas esteve na busca de uma
valorizacdo da dignidade, ndo mais no estrito cumprimento de seus papéis
tradicionais, mas sim, na participagéo coletiva numa luta contra o que consideram as
injusticas de que eram vitimas. E, ao valorizarem a sua participacdo na luta por seus
direitos, constituiam um movimento social contraposto ao clientelismo caracteristico

~ .. . B3
das relac@es tradicionais.

Sob esse aspecto, a Lei Maria da Penha representa uma reacdo da sociedade e
do proprio Judiciario e Legislativo a problematica da violéncia doméstica contra a mulher,

que ha tempos esta presente na sociedade e que foi, por ela, sempre submergida.

52 SOUSA JUNIOR (2002; p. 89)
53 SOUZA JUNIOR (1999; p. 259)
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Observa-se que a Lei, por si sO, ndo gera uma uniformidade de opinies na
sociedade e nos Poderes Publicos, mas ela representa um passo fundamental em direcdo a
efetivacdo de direitos a mulher contra a violéncia. Infelizmente, foram necessarios varios anos
de processos judiciais, violéncia contra Maria da Penha e tantas outras Marias, para que

finalmente, fossem efetivados direitos garantidos constitucional e internacionalmente.

Estudos® demonstram que o microcosmo de justica criado pela Lei Maria da
Penha depende de uma atuacdo conjunta do Governo, da sociedade, do Executivo, do
Judiciéario, enfim, do Estado como um todo. Ao primeiro, compete planejar politicas publicas
que tornem viaveis a efetivacdo dessa Lei para que possa ter eficacia e, portanto, aplicacdo

possivel e aceitacdo pela sociedade.

A sociedade compete a promogéo de debates e 0 engajamento com a questao,
mobilizando os meios de comunicacdo para a sua difuséo e discusséo; a cobranga do governo
no que diz respeito a criacdo de politicas publicas; a cobranca dos érgdos da Administracao
para efetivarem essas politicas e tantas outras formas de manifestacdes mais autbnomas e

criativas desse ator social.

Ao Executivo, como dito acima, cabe a implementagdo das politicas publicas
propostas pelo governo. Ja ao Judiciario, toca a garantia de um acesso a justica que seja nao
somente célere, mas que atenda de forma adequada as demandas surgidas. Tarefa
extremamente complexa, ja que envolve ndo s6 por em pratica a lei, mas mobilizar e envolver

todo o aparato do sistema judicial que esté por tras desse microcosmo de justica.

Ao Estado, com seu projeto normativo pluralista-participativo, esta incumbida
a tarefa de facilitar a participacdo popular por meio do oferecimento de possibilidades

diversas de acdo, respeitando a pessoa humana e sua liberdade.

Em resumo, para a consolidacdo de uma real democracia participativa,
conforme Sousa Santos, cabe ao Estado promover a participagdo e a negociacao, incluindo
mais do que excluindo, por meio de uma mediacdo integradora das diferentes pretensdes
normativas e de uma real e constante adequacdo do formal ao material, arrefecendo a tensao

validade/faticidade criada pela institucionalizag&o.

% SOUSA SANTOS (2007)
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Nota-se que o estimulo a visdo para enxergar um problema é o principal
desafio de todos os atores sociais, pois, como as interacdes e as problematicas sociais séo
dindmicas, é necessario construir e reconstruir, a cada instante, os palcos de acdo, para que se

possa desfrutar de uma autonomia social adquirida intersubjetivamente.

Contudo, observa-se que a dinamicidade social ndo é acompanhada pelo
Direito, que ao contrario, se transforma mais lentamente que o Executivo e o Legislativo,
processo favorecido pelo parco de debate. Pois, sem perceber o outro, sem enxerga-lo dentro
da sua diferenca ndo é possivel compreender a legitimidade dos seus anseios — exercicio de
alteridade.

A alteridade € um dos componentes do paradigma do Estado Democratico de
Direito, no qual se prega o respeito a diferenca e, ao mesmo tempo, a igualdade. A diferenca
existe e precisa ser respeitada e tratada de forma especifica na medida das necessidades que

essa mesma diferenca impde.

Percebe-se que as diversas mulheres vitimas de violéncia, que por muito tempo
permaneceram e ainda permanecem caladas, comecam a ter lugar no espaco criado por uma
acdo conjunta dos atores sociais, 0s quais estdo voltados a compreensdo de questdes mais
profundas da sociedade.

Assim, caem as vendas da justica para o que sempre foi ignorado. Como
ressalta Sousa Santos, apenas € possivel por meio de reivindicacdes, “porque se ndo o fizerem

com autonomia, com forga, com organizaco popular e de massa, no o vdo conseguir™”.

No caso da violéncia doméstica, é insuficiente a existéncia de Delegacias da
Mulher, da Lei Maria da Penha, de casas abrigo, de prisdes, de atendimento psicossocial,
entre outros. Para alterar um elemento cultural tdo recorrente e fortemente arraigado, €
necessario uma acdo conjunta. A existéncia de uma lei especifica ressalta uma falha na
compreensdo social das relagdes em uma sociedade democrética, dessa maneira, ela reforca o
nosso dever, enquanto cidad&os e integrantes de uma sociedade, de respeitar a todos e todas,

irrestritamente.

Por isso, surge a idéia da educacdo continuada como um dos alvos para a

concretizacdo do acesso & justica. Boaventura®® sugere a realizacdo de seminarios e

%5 SOUSA SANTOS (2007; p. 103)
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congressos com magistrados antes que uma determinada lei entre em vigor, com o intuito de
que o juiz possa ter tempo para refletir e discutir sobre a lei e a conseqiiéncia da sua aplicagédo

desta ou daquela maneira para determinados setores da sociedade.

Outro ponto referente & ampliacdo do acesso a justica € a expansao do leque de
possibilidades ja existentes e a capacitagdo dos que a elas estdo vinculados. Por exemplo,
como as delegacias de atendimento a mulher, as defensorias publicas, os juizados especiais e
as proprias Universidades. A violéncia doméstica € uma questdo de seguranca publica,
devendo possuir todo 0 apoio necessario desse sistema judicial para que a mesma cesse 0

guanto antes.

Esses passos indicados por Boaventura de Souza Santos fazem parte da
compreensdo e da internalizacdo sisttmica de uma coeréncia com relacdo aos limites de
possibilidades de reposta do Direito dentro do paradigma de Estado Democréatico de Direito
que vivenciamos, em que, muitas vezes, a normatizacdo das relagfes da sociedade costuma
inverter a légica de interpretacdo a qual nos leva a incorrer no erro de acreditar que é a
sociedade que deve se adequar sempre ao direito, perdendo a dimenséo do sujeito no ato de

interpretar e aplicar a norma.

Observa-se que um acesso democratico a justica inclui, portanto, a
possibilidade e a plena execucdo de leis como a Lei Maria da Penha. A relagédo entre as varias
Marias e o judiciario deve ser uma relacao horizontal, no sentido da compreensao da realidade
vivida e da interpretacdo/aplicacdo das normas que considera a complexidade de tais relagdes
faticas.

Ressalta-se a necessidade de reconhecer que a sociedade € muito mais
complexa do que o direito pode prever e admitir isto € uma questdo de Direitos Humanos na
medida em que garante um acesso a justica que considera as diferencas e as necessidades,
assegurando as garantias mais basicas que a Constituicdo preve.

Quando consideramos a justica como paradigma e ndo um paradigma de
justica, conforme explana Zehr, ressalta-se a importancia da perspectiva historica para a
compreensdo da formacdo do paradigma da justica como uma forma de melhor compreender

seus moldes atuais e toda a estrutura pré-concebida arraigada na sociedade que, em sua

% SOUSA SANTOS (2007)
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maioria, apenas reforca estere6tipos negativos quanto ao sistema de justica atual, tornando sua
transformacéo lenta e de dificil institucionalizacéo.

“Perspectivas historicas e trans-culturais nos ajudaram a ver quanto nossa Vvisao
do mundo é moldada pelas lentes especificas através das quais vemos esse mesmo mundo™’
e, a partir dessa conscientizacdo, conforme o autor, nos cabe repensar o relacionamento entre

a retribuicdo e a restauracéo.

De acordo com Habermas, nossa identidade é um projeto de ndés mesmos, nao é
algo que ativamente assumimos, depende de nossas tradi¢fes, da nossa cultura. Todavia, cabe
a nds escolhermos as tradi¢cdes que queremos dar continuidade ou ndo. Este seria o ponto de
inflexdo do nosso agir comunicativo, da nossa tolerancia, depende de n6s mudarmos nosso
pensar e nosso agir — “nao é o fiat de uma divida posta no papel que nos torna capazes de
trazer para o lado objetivo nem nossa identidade nem tampouco nosso universo de vida como

um todo.™®

Estd em jogo a legitimidade de expectativas e reivindicagdes que nos impomos nao
somente como participantes da situagdo especifica, mas como alheios a ela, para
além de grandes distancias geograficas ou histéricas, culturais ou sociais. Ai ndo se
trata mais do que é ‘bom’ para n6s como membros de uma coletividade, mas sim do

4 , 59
que é ‘correto’ para todos.

Desta forma, ao julgar uma questdo de justica, busca-se uma solu¢édo na qual
todos os sujeitos participantes cheguem a um acordo, ap6s muito ponderar, no contexto de um
didlogo isento de coercibilidade e sustentado por condicGes igualitarias. Sob esses pilares se

basearia uma justica que fosse restaurativa, alternativa ao modelo atual de justica retributiva.

Observa-se, portanto, que para alcancar esse comum acordo, em uma condicao
de igualdade, é imprescindivel analisar a problematica da igualdade das mulheres no trato
institucional da violéncia doméstica a fim de demonstrar incoeréncias desse proprio sistema e

evidenciar a praxis comum que ainda coloca a mulher como objeto de protecéo.

>" ZEHR (2008; p. 80)
8 HABERMAS (1996; p.304)
% HABERMAS (1996; p.305)
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Uma das formas que evidenciam um judiciario ainda permeado de preconceitos
é o discurso juridico o qual demonstra uma persisténcia na dificuldade de consideracdo das
mulheres enquanto sujeitos de direito, funcionando como um obstaculo para uma
compreensdo sensivel dos casos de modo a romper com paradigmas seculares de

discriminacdo e submissao da mulher.
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CAPITULO 2 - A PERSISTENCIA DA DESCONSIDERACAO DA MULHER COMO SUJEITO DE

DIREITO NOS DISCURSOS JURIDICOS

Diante do desafio de proporcionar protecdo diferenciada & mulher com relagéo
a violéncia doméstica, foi editada a Lei Maria da Penha, tendo como objetivo combater as

desigualdades existentes nas relacdes domésticas. ®

Nessa medida, € imprescindivel uma analise a fim de averiguar se ha
incoeréncias nesse sistema e para entender qual é o lugar da mulher no ordenamento juridico
brasileiro dentro do paradigma de igualdade, superado o paradigma de protecdo da mulher
enquanto objeto. A analise do discurso juridico é uma das formas de evidenciar quais
preconceitos ainda sdo perpetuados pelo Judiciario, os quais podem dificultar uma
compreensdo sensivel dos casos de violéncia doméstica de modo a romper com paradigmas

seculares de discriminacdo e submissao da mulher.

Em nossa linguagem cotidiana esta inscrito ainda, na qualidade de um saber
evidente, que a integridade do ser humano se deve de maneira subterrénea a padrdes
de assentimento ou reconhecimento, como 0s que tentamos distinguir até agora;
pois, na autodescri¢do dos que se véem maltratados por outros, desempenham até
hoje um papel dominante categorias morais que, como as de ‘ofensa’ ou de
‘rebaixamento’, se referem a formas de desrespeito, ou seja, as formas do
reconhecimento recusado. Conceitos negativos dessa espécie designam um
comportamento que ndo designa uma injustica s6 porque ele estorva os sujeitos em
sua liberdade de acdo ou Ihe inflige danos; pelo contrério, visa-se aquele aspecto de
um comportamento lesivo pelo qual as pessoas sdo feridas numa compreensdo
positiva de si mesmas, que elas adquiriram de maneira intersubjetiva. (...) Dai nossa
linguagem cotidiana conter referéncias empiricas acerca do nexo indissollvel
existente entre incolumidade e a integridade dos seres humanos e o assentimento por

parte do outro.®

Para tanto, sera feita a analise do contetdo dos discursos dos autos do Habeas

Corpus 106.212/MS, devido a sua extrema importancia na aplicagdo da Lei Maria da Penha,

% Exposicdo de motivos da Lei Maria da Penha - Lei n° 11.340/2006: “12. E contra as relacdes desiguais que se
impdem os direitos humanos das mulheres. O respeito a igualdade esta a exigir, portanto, uma lei especifica que
dé protecdo e dignidade as mulheres vitimas de violéncia doméstica. Nao havera democracia efetiva e igualdade
real enquanto o problema da violéncia doméstica ndo for devidamente considerado. Os direitos a vida, a satde e
a integridade fisica das mulheres sdo violados quando um membro da familia tira vantagem de sua forga fisica
ou posicdo de autoridade para infligir maus tratos fisicos, sexuais, morais e psicologicos.”

S'HONNETH (2003; p. 213)
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uma vez que afasta a aplicacdo de institutos caracteristicos dos Juizados Especiais por meio
da declaracdo de constitucionalidade do art. 41 dessa lei. De tal modo, crimes de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo podem mais

ser considerados como crimes de menor potencial ofensivo.

Ademais, a anélise do conteudo dos discursos do referido Habeas Corpus
também se mostra importante por se tratar de uma agdo cujo cerne € a protecao de direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente. Por meio dele, a mais alta instancia deciséria
do Poder Judiciario evidenciou fundamentos que revelam o modo ou modos de compreensdo
sobre o préprio recorte de género presente na violéncia doméstica e a problemaética da

igualdade constitucional.

Para tanto, foram criadas categorias de grupos discursos contidos na decisdo do
Habeas Corpus 106.212/MS afim de criar uma sistematicidade no processo de anéalise do
conteddo dos votos. Durante os processos de leitura, foram identificados pontos de
interseccdo nas argumentacGes desenvolvidas e, a partir desses pontos, excertos foram
reunidos em diferentes grupos de discursos. Também foram identificados siléncios com
relacdo a temas que pareciam fundamentais para uma melhor analise do Habeas Corpus e um
debate mais aprofundado com relagdes as questdes de género que permeiam a violéncia

doméstica e a consideracao da mulher enquanto sujeito de direito.

Dessa maneira, a analise do conteddo dos discursos contidos no Habeas

Corpus supracitado se dara por meio dos seguintes grupos de discursos:

Incompreens@es acerca do recorte de género na analise da violéncia
doméstica. Nesse grupo de discursos, percebe-se a auséncia da
perspectiva de género na analise da violéncia doméstica e de
interpretacdo das complexidades que envolvem essa espécie de

violéncia.

O condicionamento da garantia de direitos as mulheres por meio da
defesa do contexto familiar. A defesa da familia em detrimento da
mulher como sujeito autbnomo de direitos ndo é compativel com os

valores e principios de um Estado Democrético de Direito.
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Siléncios e auséncias. Ha vazios de argumentacdo que evidenciam
lacunas quanto a percepcles que parecem Ser necessarias para uma
melhor compreensdo das questdes de género que permeiam a

violéncia doméstica.

A andlise das falas e siléncios contidos nos grupos de discursos permitiu a
observacdo do reforco de persisténcias histéricas de dominacéo e desigualdade das mulheres.
Desse modo, revelou tensbes que demonstraram a tentativa de garantia de direitos as mulheres
ao mesmo tempo em que evidenciou a dificuldade da consideracdo das mulheres enquanto

sujeitos de direito.

2.1 INCOMPREENSOES ACERCA DO RECORTE DE GENERO NA ANALISE DA

VIOLENCIA DOMESTICA

A investigacdo das incompreensdes acerca do recorte de género na analise da
violéncia domestica perpassa por uma andlise do Direito e da linguagem. Pode-se averiguar a
existéncia de uma interpretacdo sensivel das demandas judiciais a partir da analise da insercao
de elementos®® dionisfacos, que dizem respeito & criatividade, & sensibilidade e & clareza, em

contraposicdo a elementos apolineos da razao e da sistematizacao juridica.

Por meio do jogo desses dois elementos foi realizada uma investigagéo sobre o
discurso judiciario e sua articulacdo com a garantia da igualdade de género. Conforme Diniz,
0 “género € aprendido, transmitido ao longo das geracbes e incorporado pelas diversas
instituicdes sociais”®®, nessa medida, observou-se a importancia da analise do conteido dos
discursos juridicos para uma verificagdo das suas subjacéncias com relacdo a afirmacéo da

igualdade e da garantia de direitos as mulheres. Nesse sentido, afirma Bordieu que,

para terminar este recenseamento dos fatores institucionais de reproducéo da divisao
dos géneros, teriamos que levar em conta o papel do Estado, que veio ratificar e

2NIETZSCHE (1948; p. 185-195)
53 DINIZ (1999; p. 183)
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reforcar as prescricbes e as proscricbes do patriarcado privado com as de um
patriarcado publico, inscrito em todas as instituicbes encarregadas de gerir e
regulamentar a existéncia quotidiana da unidade domestica. (...) realizacGes
acabadas da visdo ultraconservadora que faz da familia patriarcal o principio e
modelo da ordem social como ordem moral, fundamentada na preeminéncia
absoluta dos homens em relagdo as mulheres, dos adultos sobre as criangas e na
identificacdo da moralidade com a forca, coragem com o dominio do corpo, lugar de
tentacdes e desejos, os Estados modernos inscreveram no direito de familia,
especialmente nas regras que definem o estado civil dos cidaddos, todos os
principios fundamentais da visdo androcéntrica. E a ambigiidade essencial do
Estado consiste, por um lado determinante, no fato de que ele reproduz em sua
estrutura mesma, (...) a divisdo arquetipica entre o masculino e o feminino. Ficando
as mulheres com a parte ligada ao Estado social, ndo s6 como responsaveis por,

L L . . 64
como enquanto destinatarias privilegiadas de seus cuidados e servicos.

No trecho a seguir também sdo evidenciados a demarcacdo de esteredtipos,
reforcando argumentos que revelam a afirmacdo da dominacdo masculina no campo
simbdlico, demonstrando seu siléncio acerca do significado das relacdes de género. Ao
mesmo tempo em que o Ministro, na conclusdo da sua argumentacao, demarca seu repudio ao

patriarcalismo e ao machismo como violéncia contra a mulher.

“’Art. 5% | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigaces, nos termos
desta Constituicdo;” Mas essa igualdade sO interessa as mulheres, porque, para
proclamar a igualdade dos homens, nunca houve necessidade nem de lei nem de
constituicdo. No plano dos fatos, 0s homens sempre se comportaram como se
superiores fossem, levando para o campo da honra ou para o campo da dignidade
intrinseca a sua vistosa superioridade fisica. E a Constituicdo, em diversas
passagens, vai falando da mulher no sentido superlativo, juridicamente superlativo,
como forma de compensacgdo das suas desvantagens no plano factual, mas nédo so
factual, factual-historico, numa reniténcia de patriarcalismo ou de machismo
sulamericano, que toca as raias da brutalidade contra a mulher.”®® (Min. Ayres
Britto)

Cabe ressaltar que a igualdade entre os géneros € uma questdo de efetivacdo do
Estado Democratico de Direito e dos principios constitucionais para toda a sociedade. Faz
parte do exercicio da cidadania a cobranca por todos e todas da efetividade dos principios e
das garantias constitucionais como respeito irrestrito as diferencas no plano da validade e

também no plano da facticidade.

5 BOURDIEU (2002; p. 104-105)
% Voto proferido no Habeas Corpus 106.212/MS
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O estudo da construcdo do direito perpassa pelo estudo da construcdo da
linguagem, de seus significantes e significados®®; pela compreensdo de que o processo de
construcdo do Direito € um processo de destruicdo do heterogéneo e simulacdo da construgédo

do homogéneo.®’

O direito por muito tempo representou fictamente a construcdo da
homogeneidade, da igualdade. Hoje, busca-se a destruicdo dessa igualdade aparente e a
retomada da heterogeneidade, da pluralidade, do reconhecimento da diferenca dentro da

igualdade.

A segunda novidade diz respeito a equivaléncia entre os principios da igualdade e da
diferenca. Vivemos hoje em sociedades obscenamente desiguais e, no entanto, a
igualdade ndo se impBe como ideal emancipatério. A igualdade, entendida como
equivaléncia entre iguais, acaba por excluir o que é diferente. Tudo o que é
homogéneo a partida tende a transformar-se em violéncia exclusivista. Dai que as
diferengas, por carregarem consigo visdes alternativas de emancipagdo social,
devam ser respeitadas. (...) Esta articulagdo entre o principio da igualdade e o
principio da diferenca exige um novo radicalismo nas lutas pelos direitos humanos.®

Diferenca que tem que ser afirmada hoje, como forma de garantir a igualdade,
uma vez que ainda se reconhecem preconceitos e imaginarios de subordinagdes, como é

afirmado nos autos do Habeas Corpus em questéo:

“Eu diria, ao iniciar o0 meu voto, Ministro Dias Toffoli, que Vossa Exceléncia
iniciou citando uma lei de 1830. E para nds, mulheres, juizas, advogadas, que ndo
tenham profissdo ou que tenham qualquer profisséo, o triste é que aquela lei passou,
mas a cultura social ainda ndo se transformou. O preconceito continua, 0 preconceito
gera raiva, raiva gera violéncia. E essa violéncia de dentro de casa é muito pior,
porque ela é silenciosa e ela ndo quebra - e talvez isso, neste habeas corpus,
especificamente, se deixa apenas entrevé -, ndo é a carne de uma de nds, até porque,
todas as vezes que uma de nds é atingida, todas as mulheres do mundo sdo. E a
circunstancia de que se quebra a psiqué de cada uma de nés. E a auto estima que vai
abaixo, é esta mulher que ndo tem mais condi¢Bes de cumprir o seu papel com a
dignidade - estamos falando, na verdade, da dignidade humana.”®® (Min. Cérmen
Ldcia)

% Como afirma Foucault, “o discurso nada mais é do que um jogo, de escritura, mo primeiro caso, de leitura, no
segundo caso, de troca, no terceiro, e essa troca, essa leitura e essa escritura jamais pdem em jogo sendo 0s
signos. O discurso se anula, assim, em sua realidade, inscrevendo-se na ordem do significante” (FOUCAULT,;
2010; p. 49)

SNIETZSCHE (1948; p. 185-195)

8SOUSA SANTOS (2003; p.28)

% Voto proferido no Habeas Corpus 106.212/MS
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Conforme Habermas, no reconhecimento da tensdo entre a facticidade e a
validade se torna possivel repensar o lugar do individuo dentro do Sistema Social e o papel do
proprio Sistema Juridico, como forma de reconhecer a necessidade de uma constante revisdo
da justificagdo de uma validade normativa que possua como questdo central a

intersubjetividade ligada a analise do caso concreto conforme suas especificidades - contexto.

A validade pretendida para enunciados e normas (também para frases que expressam
vivéncias) transcende, de acordo com seu sentido, 0s espacos e tempos, ao passo que
a pretensdo atual é levantada sempre aqui e agora, no interior de determinados
contextos, sendo aceita ou rejeitada — o que acarreta consequéncias para a acao,
gerando fatos. A validade pretendida por nossos proferimentos e pelas praticas de
nossa justificativa distingue-se da validade social dos Standards exercitados
factualmente, das expectativas estabilizadas através da ameaca de san¢fes ou do
simples costume. O momento ideal de incondicionalidade estd enraizado nos
processos de entendimento factuais, porque as pretensdes de validade pdem a mostra
a dupla face de Jano: enquanto pretensfes, elas ultrapassam qualquer contexto; no
entanto, elas tém que ser colocadas e aceitas aqui e agora, caso contrario nao
poderdo ser portadoras de um acordo capaz de coordenar a acdo — pois ndo existe
para isso um contexto zero. A universalidade da aceitabilidade racional asserida
explode todos 0s contextos; entretanto, somente a aceitagdo obrigatoria in loco pode
fazer das pretensGes de validade trilhos para uma pratica cotidiana ligada ao

COﬂtE‘XtO.70

Ndo ha como generalizar o pressuposto habermasiano da sua teoria do agir
comunicativo como sendo a melhor saida para questdes subjetivas e hermenéuticas referentes
a garantia da igualdade de género. Contudo, ela demonstra ser um instrumento aplicavel
quanto a repensar e a (re)construir um Direito que constantemente reflexiona seus
fundamentos, sua justificacdo, proporcionando uma inclusdo do outro e um rompimento de
preconceitos por meio da conscientizagdo da constante tensdo existente entre os planos fatico

e normativo.

Observa-se em falas contidas na decisdo do Habeas Corpus 106.212/MS, a
auséncia dessa reflexao sobre os fundamentos no plano da validade conforme o paradigma do
Estado Democréatico de Direito, reforcando a desconsideracdo da mulher como sujeito de
direitos por meio de uma argumentagdo que reproduz o papel do feminino e da mulher

enquanto protetora da casa e dos filhos. Vez que é incompativel com o paradigma atual, ha

" HABERMAS (2003; p. 39)
44



um erro grosseiro na consideracdo da mulher como sujeito de direitos apenas enquanto maes,

parideiras, pois protegé-las significaria proteger as criancas.

“Diz a Constituicdo: "§ 5° Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher." A quem interessa esse tipo de
norma? A mulher, e ndo ao homem, porque o homem - volto a dizer - nunca
precisou de protecdo juridica, as mulheres, sim. Depois, a Constituicdo no § 8°, do
artigo 226, diz: "8 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relagdes."Ora, quem, historicamente, é vitima de violéncia nos ambientes
domésticos? Os homens? As mulheres. E proteger as mulheres é mais do que
proteger as mulheres, é proteger as criangas, com quem as mulheres tém muito mais
afinidade, identidade, intensidade de afetos, comportando-se perante seus filhos
como se eles fossem crias, e como se elas fossem verdadeiras lobas, como se diz,
tradicionalmente, numa linguagem literaria. As mulheres ddo a vida pelos seus
préprios filhos, sem qualquer pestanejamento, sem qualquer hesitacdo.”” (Min.
Ayres Britto)

Essa argumentacdo, inclusive, vai de encontro a exposi¢do de motivos da Lei
Maria da Penha, a qual reafirma seu papel como instrumento da promogéo da igualdade das
mulheres, reconhecendo a complexidade das questdes que envolvem esta espécie de violéncia,
mas reafirmando a necessidade de garantia de direitos as mulheres enquanto sujeitos de

direito e ndo por um papel social que exerca, como mae, esposa ou companheira.

E importante que seja considerada para a reflexdo sobre questdes como a
violéncia doméstica, as contribuicdes da critica feminista a ciéncia’® e o novo paradigma de
compreensdo das relacBes sociais, a partir da perspectiva de género, como forma de
confrontar a justificacdo da validade normativa por meio de uma nova percepgdo da

facticidade.

A utilizacdo do conceito de género propiciou um novo paradigma metodoldgico: “
Em primeiro lugar porque se esta diante da afirmacdo compartilhada da ruptura
radical entre a nocdo bioldgica de sexo e a nocdo social de género. Em segundo
lugar, porque se estd diante da afirmacdo do privilegiamento metodolégico das
relacbes de género, sobre qualquer substancialidade das categorias de mulher e
homem ou de feminino e masculino. Em terceiro lugar porque se esta diante da
afirmacdo da transversalidade de género, isto é, do entendimento de que a
construcdo social de género perpassa as mais diferentes areas do social. Estes me
parecem o0s trés pilares que permitem diferenciar a proposta paradigmatica dos
estudos de género frente a proposta metodoldgica dos estudos sobre mulheres”.
(Machado, 1998) No meu entender, caminhamos e, em parte, chegamos, no campo

! Voto proferido no Habeas Corpus 106.212/MS
> BANDEIRA (2008; pp. 13-15)
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dos estudos de género, a um bom refinamento teérico e metodolégico a partir da
introducdo deste novo conceito e de todas as novas formas e ferramentas correlatas
de refletir, indagar e interrogar as formas da construcéo social e cultural do que, por
muito tempo, foram as naturalizadas relacdes derivadas das diferencas de sexo.”

E sob essa perspectiva, a de um novo paradigma do Direito que busca o
fortalecimento da (inter)subjetividade, da alteridade, por meio da compreensdo das ficgdes
juridicas e da apresentagdo do mundo como tal, que se observaram as conexdes entre o direito
e a linguagem e suas maltiplas possibilidades de interpretacdo e criagdo de um Direito que
pode ser instrumento de transformacéo de si préprio, transpondo a tradi¢éo juridica e judicial

a fim de proporcionar uma adequac#o sensivel da norma ao caso concreto.”

Quando ¢ utilizada a perspectiva da inclusdo do outro, enquanto pressuposto da
teoria de Habermas, considera-se a critica de autor quanto a uma razdo centrada
exclusivamente no individuo. Sua teoria perpassa primeiramente pela compreensdo e pela
consideracdo da complexidade das relagcdes entre os individuos e a ponderacdo de que a
reflexdo e sua propria critica ndo se realizam fora de contextos dialégicos do agir

comunicativo.

(...) a configuracdo democratica do sistema de direitos acata ndo apenas
demarcacBes politicas de objetivos em geral, mas também fins coletivos que se
articulam em lutas por reconhecimento. Pois diferentemente do que se da com
normas morais, que regulamentam de forma geral as interagdes possiveis entre os
sujeitos capazes de agir e falar, as normas juridicas referem-se a contextos
interacionais de uma sociedade concreta.”

Dessa maneira, pode-se averiguar a importancia da perspectiva habermasiana a
partir da analise de dois trechos nos quais se percebe como o jogo do discurso’® possibilita
uma inversdao do lugar da mulher enquanto sujeito de direito, tornando-a um objeto de

protecdo juridica por meio de uma justificacdo metafisica.

“E curiosa essa discrepancia entre a ordem social, desfavorecedora das mulheres, e a
ordem divina - digamos assim -, porque salta aos olhos - para quem € criacionista, e

* MACHADO (2000; p. 6)

" MAFFESOLI (2005)

> HABERMAS (2002; p.252-253)
® FOUCAULT (2010; p. 49)
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eu sou criacionista - que a obra-prima da criacdo é a mulher. Dai se falar até de
instinto maternal, e ninguém nunca falou de instinto paternal. As mulheres tém
premonicdo. Deus, quando criou a mulher, ndo se permitiu terceirizar.”’” (Min.
Ayres Britto)

“Vossa Exceléncia me permite? Inclusive as mulheres suportam o que aponto como
deformidade sublime, que € a gravidez, portando um ser. E, portar um ser é a grande
compensacao, além de ter-se a volta ao perfil primitivo.””® (Min. Marco Aurélio)

Por ser incompativel com os valores e principios de um Estado Democratico de
Direito, ndo cabe ao Judiciario adotar uma postura de sustentacdo de uma cultura machista e
patriarcal, que insiste em tratar a mulher como um mero objeto de protecdo em detrimento da

concrecdo de direitos e da construcdo de autonomia e igualdade.

A tensdo facticidade/validade decorre principalmente de um jogo anterior
proveniente da compreenséo de significante/significado’: o discurso® ndo abrange em si todo
o significado de uma demanda judicial, e nem o poderia. Nessa medida, a linguagem e o
Direito, como também reflexo dessa performance do discurso, devem se desprender da
metafisica da representacdo objetiva de argumentacOes etéreas e normativas e considerar o

subjetivo.

Contudo, como bem lembra Maffesoli®, considerar as subjetividades por meio
da insercdo da sensibilidade na praxis juridica ndo significa a exclusdo da razdo do
pensamento juridico-filosofico para a interpretacdo da lei e sua aplicagcdo ao caso concreto,
mas, sim, a pratica de uma razdo sensivel que reconheca o projeto histérico de construcao

homogénea de uma *ciéncia social’ que lida essencialmente com o heterogéneo.

Nietzsche®? faz uma importante consideragdo com relagdo & performance e a
possibilidade de unido entre a razéo e a sensibilidade. O filésofo faz com que se perceba que o
processo de construcdo do Direito € um processo de destruicdo do heterogéneo e de
performance de construgédo do homogéneo na tentativa de forjar uma unidade e linearidade de
compreensdo, pois a fragmentacdo chocaria, paralisaria. Nesse sentido, cabe pontuar o

seguinte discurso extraido do Habeas Corpus 106.212/MS:

"\oto proferido no Habeas Corpus 106.212/MS
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“gostaria de louvar o voto do eminente Relator e lembrar que, de fato, nos ja
tivemos outras manifestagcdes. Foi citada a ADI da relatoria da Ministra Carmen
Ldcia, em que se apontou que uma protecdo reforcada a determinados valores
previstos no texto constitucional ndo significa desigualdade ou mesmo violagdo ao
principio da proporcionalidade.”® (Min. Gilmar Mendes)

Observa-se o reconhecimento de que ndo ha desigualdade ou violagdo de
principios constitucionais na existéncia de uma Lei especifica para a garantia de direitos as
mulheres. Ao mesmo tempo, pode-se pressupor, uma vez que corresponde a uma analise
anterior da consideragdo da constitucionalidade da Lei Maria da Penha, que o Ministro
reconhece a desigualdade histérica de dominacdo e de subordinacdo das mulheres. Nesse

sentido, reafirma em outro trecho:

“no prdprio universo mental masculino, muitas vezes, essas questdes sao tratadas de
forma jocosa, pejorativa, sinalizando uma certa leniéncia com uma préatica que
realmente traduz uma deploravel violéncia, um deploravel aproveitamento de uma
situacdo.”® (Min. Gilmar Mendes)

Aqui ha um reconhecimento da cultura machista e patriarcal, que perpassa o
imaginario masculino a que a mulher esta submetida simbolica e faticamente. Tentar anular
essa tensdo, negando a desigualdade, significa excluir o diverso. O objetivo, conforme
Habermas, é reconhecer a permanente tensdo que ha entre os planos da facticidade/validade e
buscar nessa tensdo a pluralidade e uma abertura para o criativo, para novas formas de

interpretacdo e logo, de aplicacdo do proprio Direito.

O principio da igualdade é o principio norteador da compreensédo de construcdo
intersubjetiva da Constituicdo, vez que, como bem ressalta Garcia, formalmente existe apenas
uma igualdade, mas materialmente existem tantas igualdades quantas variaveis de situacoes
comparadas e critérios valorativos. “Ora, sendo a igualdade social uma modalidade de
igualdade material, atinge-se por referéncia a um conjunto de valores que variam consoante as

sociedades e as épocas™®.

8 \oto proferido no Habeas Corpus 106.212/MS
8 \/oto proferido no Habeas Corpus 106.212/MS
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Conceito que subjaz o pré-questionamento de qual seria a igualdade social que
se pretende afirmar através da lei. Para a autora, a opcdo que se faz por qual tipo de igualdade
se pretende alcancar e de que forma se pretende implementar esse projeto, € um reflexo que
conjuga fatores que envolvem a igualdade formal com *“valores que a sociedade assimilou e

para a qual todos, em igual medida, contribuiram — dimens&o participativa da igualdade”®.

Nessa medida, ressalta a Ministra CAmen LuUcia a importancia da Lei Maria da

Penha por meio da andlise do principio da igualdade:

“Por isso, essa nossa trajetoria de mulher objeto - que até a década de 60 e de 70
ainda se falava nisso -, a mulher sujeito de direitos. Realmente, foram lutas e
conquistas que acabaram gerando leis como esta, no atendimento de principios
constitucionais, que fizeram com que houvesse mudangas significativas para se ter
eficacia dos direitos constitucionais, ja& que o principio da igualdade foi tdo
enfatizado - é o principio mais vezes repetido na Constituigdo brasileira de 88.”%
(Min. Carmen Ldcia)

Assim, conforme Benvindo®®, essa racionalidade participativa é conseqiiéncia
do interesse pela emancipacdo, que na teoria de Habermas, orienta sua critica reflexiva. O
autor esclarece a matriz intersubjetiva da teoria habermasiana, enfatizando seu viés de
investigacdo em torno da comunicacdo e ndo apenas de uma conscientizagdo da tradicdo e da
performance® que a envolve. A reflexdo, assim, deve transpor a facticidade, e a historicidade
e “mostrar que a emancipacao é projetavel na medida em que se estabelecam, no ambito dos

pressupostos normativos, as condi¢des da comunicagdo nao-coerciva”®.

Nas palavras do mesmo autor, para Milovic, a condi¢do da emancipagéo, para

Habermas, “’néo é transcendental, como algo que constitui o pensamento cientifico, mas, sim,

8 GARCIA (2005; p. 66)

87 \/oto proferido no Habeas Corpus 106.212/MS

% BENVINDO (2008; pp. 264-265)

8Conforme Gadamer, a idéia de performance vincula na medida do possivel o objeto da hermenéutica e a sua
realizagdo por meio da interpretacdo. S&do as re-significacbes que possibilitam a criacdo de diversas
interpretacdes, considerando sempre a distancia que separa o performer do que é performado e a interacdo
historica que é travada com esta distancia. A performance como reposi¢do criativa (re)constréi o objeto
hermenéutico e o realiza por meio do carater lingistico da compreensdo. Assim, a performance corresponde a
interpretacdo. (GADAMER: 1997; pp. 514-515)

% BENVINDO (2008; p. 158)
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ela é condicionada pelo mundo da vida’. E o mundo da vida, contudo, que deve ser cada vez

mais problematizado pelo avanco do agir pautado pela racionalidade comunicativa”®.

Nesse sentido, ha também nos autos do Habeas Corpus em analise,
consideracdes com relacdo a necessidade de se voltar o olhar para as lutas por direito das
mulheres, em um contexto mediatizado pelo reconhecimento do outro, como exercicio de

alteridade para que se tornem efetivos 0s novos direitos reivindicados e 0s ja positivados.

“Norberto Bobbio dizia que, no século XXI, o nosso problema — nosso que eu digo é
de todo ser humano, de todas as sociedades - ndo era mais a da conquista de direitos,
mas a de tornar efetivos os direitos que foram conquistados. Nds, mulheres,
conquistamos, sim, direitos, mas a eficacia e a efetividade nédo apenas juridicas, mas
social dos direitos, ainda é um caminho longo a percorrer por todos 0s que passam -
as chamadas minorias ndo numéricas, mas minorias de direito, e ai incluimos nos, as
mulheres.”®? (Min. Carmen Lucia)

Assim, conforme Habermas, é por meio da mediacdo constante existente na
comunicacdo que se realiza a possibilidade de responsabilizacdo dos individuos, dentro do
didlogo, pela interacdo e reconhecimento intersubjetivo de pretensdes, os quais devem se

remeter a reminiscéncias presentes em outro discurso.

Dessa maneira, a teoria habermasiana contempla uma perspectiva de inclusdo
do outro por meio da participacio. E a possibilidade de desenvolver a perspectiva da
alteridade em uma discussdo que pode ser transportada para o plano juridico. Nessa medida,
Benvindo® sugere haver trés passos para a criagdo de contextos inclusivos da diferenca por
intermédio do discurso, sdo eles: reflexdo sobre as bases de validade do pensamento juridico
de modo a construir uma praxis que permita a alteracdo da realidade que o individuo se
insere; a reflexdo ndo pode ser nivelada a tradi¢cdo linguisticamente mediada; e, por fim,

efetivacdo da inclusdo do outro e do respeito a diferenca.

De tal modo, repensar o homem em uma participacdo direta na sociedade e na
construcdo da democracia e do proprio Direito corresponde a consideracdo da diferenca e a

inclusdo do outro sob o viés da desconstrucdo do direito por Derrida.

I BENVINDO (2008; p. 159)
%2 \/oto proferido no Habeas Corpus 106.212/MS
% BENVINDO (2008; p. 265)
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2.2 O CONDICIONAMENTO DA GARANTIA DE DIREITOS AS MULHERES POR

MEIO DA DEFESA DO CONTEXTO FAMILIAR

O Direito, como representacdo da falta de reflexdo sobre a justificacdo da sua
validade normativa e conseqiiente performance de emancipacdo reflete a auséncia de
compreensdo e aplicacdo juridica com base na alteridade, gerando uma crise de
reconhecimento de tensdes entre os planos da facticidade e da validade.** Nessa medida,
performar a garantia de direitos as mulheres por meio da protecdo da familia, significa anular
a mulher da aplicacdo juridica enquanto sujeito de direitos.

Nesse sentido, Carvalho Netto afirma que

podemos concluir que, sob as exigéncias da hermenéutica constitucional insita ao
paradigma do Estado Democratico de Direito, requer-se do aplicador do Direito que
tenha claro a complexidade de sua tarefa de intérprete de textos e “equivalentes a
textos”®, que jamais a veja como algo mecanico, sob pena de se dar curso a uma
insensibilidade, a uma cegueira, ja& ndo mais compativel com a Constituicdo que
temos e com a doutrina e jurisprudéncia constitucionais que a histdria nos incumbe
hoje de produzir.®

Contudo, ainda hoje percebe-se a permanéncia de dificuldades institucionais
para a garantia de direitos as mulheres por meio de uma analise que considera a complexidade
da perspectiva concreta da violéncia doméstica. Fato que pode ser observado no excerto

abaixo extraido do acérddo do Habeas Corpus 106.212/MS:

“O que fez o legislador ordinario no artigo 41? Retirou esse tipo de crime praticado
contra a mulher no ambito domeéstico daquele rol de crimes considerados de menor
potencial ofensivo. O legislador ordinario diz o seguinte: sdo crimes de maior
potencial ofensivo, exatamente porque atingem um dos valores mais importantes da
Constituicdo, que € justamente a protecdo da familia. O artigo 226, caput, diz: "A

% BENVINDO (2008; p.265)

% Equivalentes a textos é uma expressdo que para Thomas Khun corresponde aos “fatos que configuram uma
situacdo de aplicacdo Unica e irrepetivel (...) que através do conceito de paradigma somente sdo apreensiveis por
meio da atividade de interpretacdo, mediante uma atividade de reconstrucdo fatica profundamente marcada pelo
ponto de vista de cada um dos envolvidos.” (CARVALHO NETTO: 2004; p.40)

% CARVALHO NETTO (2004; p.44)
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familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.”®’ (Min. Ricardo
Lewandowski)

Observa-se que mesmo discutindo questfes relacionadas a desconsideragdo da
violéncia contra a mulher como um crime de menor potencial ofensivo, a narrativa evidencia
que a fundamentacdo da argumentagédo esta baseada na protecdo de instituicdes tradicionais
como a familia. Demonstra-se o tratamento da mulher enquanto objeto de protecdo por meio
da garantia da continuidade da familia e ndo enquanto um sujeito de direito que como tal tem

que ter seus direitos assegurados.

Os crimes de violéncia domestica sdo considerados de maior potencial
ofensivo, se é que existe essa categoria, ndo porque atingem um dos valores mais importantes
da Constitui¢do, que é justamente a protecdo da familia” mas sim porque atinge as mulheres,

sujeitos autbnomos de direito.

O excerto acima citado é parte do quinto voto pronunciado no plenéario do
Supremo Tribunal Federal. Entretanto, foi o 1° voto, depois do voto do relator, a tratar do
cerne da decisdo do Habeas Corpus 106.212/MS, qual seja, a declaracdo de
(in)constitucionalidade do art. 41 da Lei Maria da Penha.

A importancia desse Habeas Corpus se concretiza na ndo consideracdo da
violéncia doméstica como crime de menor potencial ofensivo, independentemente da pena
prevista. Essa é uma discussdo importante dentro dos movimentos feministas uma vez que a
violéncia contra a mulher passa a ser compreendida a partir de um recorte de género,
reconhecendo-se a necessidade de garantia de direito as mulheres como uma questdo de
efetivacdo de principios e garantias constitucionais.”® Dessa maneira, foi afastada a aplicagéo
dos institutos despenalizadores dos Juizados Especiais Criminais, como a suspensao
condicional do processo.

Observa-se a partir de trecho extraido de entrevista realizada aos 28 de abril de
2009, com uma professora da Faculdade de Direito da Universidade do Porto-Portugal e
também psicologa de projetos de intervencdo do Estado portugués em violéncia doméstica e
sexual, que esse debate que também foi realizado em outros paises como Portugal.

% \/oto proferido no Habeas Corpus 106.212/MS
% Exposicdo de motivos da Lei Maria da Penha - Lei n° 11.340/2006
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H& também o instrumento da suspensdo proviséria do processo, que é utilizada com
muita freqliéncia em crimes de violéncia doméstica, de abuso sexual ndo. Com
relagdo a violéncia doméstica digamos que foi, se calhar, uma via encontrada pelo
aparelho judicial para tentar resolver esse tipo de conflito sem que depois decorra
necessariamente uma sangdo penal e, portanto, nesta logica...a intervencdo em
instituicbes em uma fase em que ainda ndo ha condenacao e, assim, tentar trabalhar
a nivel da reincidéncia criminal também. Portanto, é neste nivel que esta resposta é
boa, mas satisfatoria ndo é porque ela é insuficiente. Insuficiente primeiro porque ela
ndo é aplicada a todos os casos, e nem pode, até porque ha requisitos legais para que
ela possa ser aplicada e, digamos que, a adesdo dos individuos ainda também ¢é
muito incipiente o que acontece é que esses individuos até ddo consentimento...nos
tribunais, mas depois quando chegam no espaco da intervencdo muitos deles
retraem-se e acabam por nao colaborar...via judicial. Quando eu digo que a resposta
ndo € ainda satisfatoria, é porque a nivel de intervencdo, ndo temos ainda
instrumentos nem desenvolvidos nem aferidos...que € para a avaliacdo de risco da
problematica, quer mesmo um programa de intervengdo em agressores que estejam
desenhados de uma forma estruturada e adequada as necessidades da populagao.”

Em Portugal a opcdo é pela aplicacdo de institutos como a suspensdo
condicional do processo, diferentemente do Brasil. Contudo, o debate também n&o € pacifico
naquele pais. E importante considerar os debates de outros paises ndo como uma forma de
comparar os resultados que eles assumiram a partir das discussfes e demandas de seus
movimentos sociais, mas o paralelismo torna-se relevante na medida em que amplia
horizontes sobre diferentes perspectivas quanto a questdo da violéncia doméstica e da
igualdade de género.

Consequéncia de lutas por reconhecimento de direitos as mulheres e de uma

introducdo da sensibilidade na compreensao das demandas sociais,

o Direito assume a sua especifica condigdo discursiva e transforma-se em
instrumento de promocéo do agir comunicativo, do agir orientado ao entendimento.
A partir desse enfoque, pode-se perceber qual é a relevancia de se conceber outra
racionalidade juridica, fundada em uma intersubjetividade regulativa, que, por sua

vez, incita uma validade que néo se confunde com o plano da facticidade®.

Buscar novas formas de interpretacdo e aplicacdo do Direito e das demandas

sociais, de modo a contemplar uma préaxis intersubjetiva ou subjetivo-normativa, corresponde

¥ANEXO - Entrevista realizada para subsidiar pesquisa sobre “A Sensibilidade na Praxis do Direito: uma
possibilidade de transpor os limites da tradi¢do hermenéutica juridica”, desenvolvida na cidade de Porto —
Portugal, durante o 1° semestre do ano de 2009.

100 BENVINDO (2008; p. 194)
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a promocdo de direitos e garantias constitucionais conforme o paradigma de Estado

Democratico de Direito.

Nesse contexto, um fator que corrobora para uma persisténcia de ndo garantia
de direitos, segundo Foucault, é a constatacdo da constancia através do tempo de
determinados comportamentos e simbolos que sdo fruto de uma construcdo historica que
reverbera nos “discursos que, indefinidamente, para além de sua formulagcdo sdo ditos,

permanecem ditos e ainda estdo por dizer. N6s os conhecemos em nosso sistema de cultura:

s30 0s textos religiosos ou juridicos (...); em certa medida textos cientificos™*".

Como exemplo dessa permanéncia de certos discursos e da dificuldade de uma
interpretacdo que privilegie o exercicio de alteridade na compreensdo do caso concreto,

destaco os seguintes trechos extraidos da decisdo do Habeas Corpus 106.212/MS:

“O enfoque atende a ordem juridico-constitucional, & procura do avanco cultural, ao
necessario combate as vergonhosas estatisticas do desprezo as familias considerada
a célula basica que é a mulher.”*(Min. Marco Aurélio)

“Esta lei, a Lei Maria da Penha, que vem em boa hora garantir uma protecdo maior a
mulher no seio de sua familia, além de constitucional, a meu ver, é extremamente
necessaria, porque é no seio da familia que, infelizmente, se déo, no dia a dia da
sociedade, as maiores violéncias e as maiores atrocidades. E la que se forma a
pessoa que se torna violenta no futuro, a crianga que apanha, a crianca que é
maltratada, a crianca que vé o pai ser violento com a sua méae.”*® (Min. Dias
Toffoli)

“vejo que as previsdes da lei buscam proteger e fomentar o desenvolvimento do
nacleo familiar sem violéncia, impedindo que, sob o manto da familia e da
intimidade, seja imposta uma submissao fisica, econdmica e psicoldgica a mulher
com a consequente limitacdo da sua liberdade. Isto, sim, desconfigura o conceito de
familia, protegido constitucionalmente, e conduz ao surgimento de um nucleo social
de poder patriarcal que se auto-excluiria da obediéncia ao ordenamento juridico.”*
(Min. Joaquim Barbosa)

Percebe-se, por meio dos discursos acima transcritos, alguns condicionamentos

da garantia de direitos as mulheres por meio da defesa do contexto familiar, como se a mulher

101 FEQUCAULT (2010; p. 22)
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apenas pudesse ter acesso a garantia de direitos quando inserida na familia. O que vai de
encontro tanto a consideracdo da mulher como sujeito autbnomo de direitos como a propria

105

construcdo - Lei Maria da Penha, que abrange formas néo tradicionais de familia.

Observa-se o tratamento da violéncia doméstica enquanto garantia de direitos
tendo por finalidade a protecdo da familia, demonstrando a auséncia de compreensdo do
combate a violéncia domeéstica contra a mulher como uma garantia de direitos as mulheres.
Assim, a defesa de valores tradicionais em detrimento da concrecdo de direitos e da
construcdo de autonomia e igualdade € incompativel com os valores e principios de um

Estado Democratico de Direito.

Contudo, como confrontar a tradicdo de interpretacdo e de aplicacao do préprio
Direito com a possibilidade de ir além de seus limites hermenéuticos? Repensar a praxis
juridica de forma a questiona-la quanto a sua justificagdo e buscar, assim, uma forma de
repensar o Direito hoje, por meio de uma consciéncia da auséncia de justificacdo dos seus
pressupostos de validade e as consequiéncias desse siléncio na sua aplicacdo, pode contribuir

para a construcdo de outra praxis juridica.

De um lado, o principio da seguranca juridica exige decisGes tomadas
consistentemente, no quadro da ordem juridica estabelecida. E ai o direito vigente
aparece como um emaranhado intransparente de decisoes pretéritas do legislador e
da justica ou de tradi¢des do direito consuetudinario. E essa historia institucional do
direito forma o pano de fundo de toda a pratica de decisdo atual. Na positividade do
direito refletem-se também as contingéncias desse contexto de surgimento. De outro
lado, a pretensdo a legitimidade da ordem juridica implica decisGes, as quais ndo
podem limitar-se a concordar com o tratamento de casos semelhantes no passado e
com o sistema juridico vigente, pois devem ser fundamentadas racionalmente, a fim
de que possam ser aceitas como decisfes racionais pelos membros do direito. Os
julgamentos dos juizes, que decidem um caso atual, levando em conta também o
horizonte de um futuro presente, pretendem validade a luz de regras e principios
legitimos. Nessa medida, as fundamentagdes tém que emancipar-se das
contingéncias do contexto de surgimento.'®

No referido Habeas Corpus, observa-se exemplos de fundamentacgdes baseadas
nas contingéncias do contexto mais amplo da violéncia doméstica; a argumentacdo central
para a garantia de igualdade e direitos as mulheres permanece situada na salvaguarda da

familia.

105 Exposicao de motivos da Lei Maria da Penha - Lei n° 11.340/2006
106 HABERMAS (2003; p. 246)
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“Se n6s formos ao Codigo Civil, ainda ha uma excrescéncia em vigor, Ministro
Marco Aurélio, ao meu modo de ver, no art. 1638 — e, aqui, eu ja saio do ambito
exclusivo da mulher e vou para o ambito da familia e da crianga: "Art. 1638 Perdera
por ato judicial o poder familiar o pai ou a méde que: castigar imoderadamente o
filho." (...)E como definir o que vai além de uma palmada, o que vai além disso?
NOs temos que extirpar isso da nossa cultura. A Lei Maria da Penha vem nessa
politica afirmativa, mas ela sozinha ndo basta. N&o transfiram, senhores
parlamentares e membros do Poder Executivo, exclusivamente ao Judiciario e ao
Ministério Publico a responsabilidade pelo combate a violéncia doméstica, por
intermédio da criminalizagdo. A criminalizacdo pegara o residual. Ela vale como
simbdlico, como uma questdo realmente sinalizadora para a sociedade, mas o
importante, 0 mais importante e o mais eficaz séo as politicas educativas cotidianas,
a serem feitas pelo Estado brasileiro. N6s temos que afirmar, cada vez mais, a
necessidade de se por um fim a violéncia no seio familiar, e isso tem que ser
estendido as criancas.”*®” (Min. Dias Toffoli)

Esse discurso transborda evidéncias de uma preocupacdo com questdes que
perpassam a analise do quadro de violéncia doméstica e familiar. Dados da Secretaria de

Politicas para as Mulheres'® revelam que 84,7% das vitimas de violéncia possuem filhos.

Contudo, € importante pontuar que o cerne da Lei 11.340/06 é a garantia de
direitos as mulheres, ressaltando a necessidade do recorte de género para esta espécie de
violéncia. Observa-se que para argumentar sobre a (in)constitucionalidade do art. 41 da Lei
Maria da Penha, o Ministro discorre sobre a protecdo da crianga no ambito da familia e sobre
as politicas publicas de Estado em torno da comunicacdo “em relacdo a violéncia contra a
crianga, a violéncia contra a mulher, a violéncia no seio da familia deviam ser cotidianas e o

tempo todo.”

Do mesmo modo ocorre no seguinte excerto:

“Penso que, neste caso, em que pese o brilhante trabalho da defensoria publica,
realmente ndo ha que se falar em inconstitucionalidade. Parece que fica claro - a
Procuradoria deixou isso, 0 voto do eminente Relator - no sentido de que o artigo
41, que € aqui questionado, ndo apenas nao desatende a Constituicdo, mas bem ao
contrario, vem dando cumprimento a norma constitucional, especificamente ao § 8°
do artigo 226, que protege ndo apenas a integridade fisica de uma pessoa, da mulher,
mas a integridade fisica e moral da prépria familia. Porque é esta mulher quem vai

educar o homem e a mulher de amanha.”* (Min. Carmen Lcia)

197 \/oto proferido no Habeas Corpus 106.212/MS
1% Disponivel em: <http://www.sepm.gov.br/ouvidoria/central-de-atendimento-a-mulher>
109 \/oto proferido no Habeas Corpus 106.212/MS
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Na mesma linha de argumentacdo da Ministra, conforme o art. 226 § 5°, da
Constituicdo Federal, “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”. Dessa maneira, ao afirmar que “é esta mulher quem
vai educar o homem e a mulher de amanhd” também estd reproduzindo esteredtipos
patriarcais, reforcando o lugar que sempre foi atribuido ao feminino dentro da organizacéao
social. 1sso contribui para a persisténcia de uma divisdo sexual de tarefas dentro do ambiente
domeéstico o que corresponde a um dos principais entraves para a igualdade no mercado de

trabalho.

A partir da Constituicdo, a performance do discurso e da praxis juridica dariam
lugar a consideracdo da intersubjetividade e da diferenca por meio da tentativa de estabelecer
uma postura de reconhecimento da pluralidade nos planos de interpretacdo e aplicacdo do
direito. Nessa medida, a compreensdo da integridade do direito afastaria interpretagcdes que

esmagassem os direitos da mulheres, por exemplo. Como afirma o professor Benvindo,

quando se transporta essa discussdo para o plano juridico, percebe-se que a reflexao
sobre 0s pressupostos normativos, a compreensdo da tensdo entre validade e
facticidade, a promog¢do de novos contextos inclusivos da diferenga por intermédio
do discurso, enfim, a sintese comunicativa construida por meio de uma razdo
historicamente situada engendra todo um novo horizonte para sua prépria
compreensibilidade.'*°

2.3 SILENCIOS E AUSENCIAS

Como ja se argumentou, o Direito foi constituido e construido sob a insignia da
exclusdo. Como bem nos recorda Milovic*™, a modernidade comecou com o signo da
emancipacao, estruturando-se na perda da reflexdo sobre sua validade. Consequientemente, a
intersubjetividade ndo apareceu como elemento de justificacdo. Nesse contexto, reside a
necessidade de conexao entre a filosofia e o Direito como forma de transpor a performance da
justificacdo normativa e pensar um Direito capaz de inserir 0 outro, uma praxis que contemple

a alteridade.

110 BENVINDO (2008; p.265)
111 BENVINDO (2008; p. 11)
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Observa-se que a razdo moderna € essencialmente apolinea, imponente pela
racionalizacdo clara dos espacos, do siléncio; em oposicdo a uma razdo mais dionisiaca, que
se relaciona mais com os sentidos. A construcdo™? do Direito é um processo de destruicdo do

heterogéneo e construgdo do homogéneo.

Nessa medida, a identificacdo de siléncios e auséncias se torna imprescindivel
para a compreensdo da formacao desses processos de (des)construcdo do homogéneo e do
heterogéneo, uma vez o ndo dito também é parte constitutiva do discurso social e juridico. Os
siléncios e auséncias correspondem ao que é dito na medida em que o esquecimento €
constitutivo da memoria.

Conforme Foucault'*®

, 0s siléncios também constituem os procedimentos de
exclusdo gerados pelo dominio dos poderes dos discursos. O autor afirma que a escuta se
exerce ainda, na manutencao da censura, do que ndo é ou ndo pode ser dito. “Se é necessario 0
siléncio da razdo para curar monstros, basta que o siléncio esteja alerta, e eis que a separagéo
permanece”.** Nesse sentido, a anlise do discurso evidencia os jogos de rarefagdo impostos

enquanto um poder de afirmacdo™™.

Dessa maneira, verifica-se a importancia de uma andlise dos siléncios e
auséncias nos excertos extraidos do acdérddo do Habeas Corpus 106.212/MS a fim de
investigar como se mostra o tratamento da igualdade de género pelo Supremo Tribunal

Federal por meio desses jogos de rarefacdo dos discursos.

Qual € o lugar da mulher para o Direito, considerando que as falas e siléncios
do acorddo refletem também parte da consciéncia social com relacdo a elas, quando a
justificativa da sua garantia de direitos e igualdade esta centrada em um discurso de protecao
da familia? Também percebe-se que a0 mesmo tempo em que ha a tentativa de garantia de
direitos as mulheres, se utiliza um discurso por meio do qual ela é colocada novamente no

lugar do qual se busca retird-la: o contexto de subordinagao e submisséo.

Nota-se que apesar de votarem dez ministros, apenas dois, com excecdo do

relator, teceram analises sobre o cerne da decisdo do Habeas Corpus 106.212/MS, qual seja, a

112 DERRIDA (2007; pp. 25-26)
3 FOUCAULT (2010; p.12)
1 FOUCAULT (2010; p.13)
5 FOUCAULT (2010; p.70)
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constitucionalidade do art. 41 da Lei 11.340/06 que afasta a aplicacdo dos institutos
despenalizadores dos Juizados Especiais Criminais, ndo mais considerando 0s crimes de
violéncia doméstica como crimes de menor potencial ofensivo, independentemente da pena

prevista.

“artigo 41 deixou claro que tal norma ndo reputa de menor potencial ofensivo a
violéncia especifica contra a mulher no &mbito doméstico. E, a meu ver, fé-lo com
inteira razdo, porque levou em conta diversas peculiaridades que, para o
estabelecimento do regime juridico, a mulher enfrenta, sobretudo dentro do quadro
amplo daquilo que podemos chamar de relacdo amorosa. E sdo particularidades de
ordem conceitual e de ordem historica.”*'® (Min. Cezar Peluso)

Em entrevista realizada no ano de 2009, para pesquisa sobre a sensibilidade do
sistema judicial portugués no trato institucional da violéncia doméstica e outras questdes
concretas ligadas a violéncia contra a mulher, como o abuso sexual, revela que Portugal
também precisou refletir sobre a suspensdo condicional do processo como uma possibilidade

satisfatoria de compreensdo da violéncia e de garantia de direito as mulheres.

entrevistada: Dentro do que a Lei prevé o Ministério Publico propSe uma
intervencdo temporalmente circunscrita, além de algumas injungdes, em portugués
injuncBes ndo é o mesmo que obrigacdes, uma injuncdo é um acordo que é
estabelecido e, portanto, imaginando que as injun¢des recaiam a grosso modo nessas
grandes areas de tratamento: a problematica aditiva - que é o que normalmente
existe -, tratamento a nivel psiquidtrico ou psicolégico, as vezes o afastamento
voluntario da vitima. H& intervences agora, programas de intervencdo, junto a
agressores que comegam a ser trabalhados - o gabinete da professora Celina Manita
também ja o faz. Pode também se tentar impor injuncdes no sentido de o agressor
ndo voltar a molestar a vitima, de alterar o seu comportamento. No fundo é uma
contratualizacdo voluntaria que leva o sujeito a consentir no sentido de ele tentar
mudar seus padrdes de comportamento, sabendo o individuo que ao consentir vai ter
uma intervengdo direcionada por um técnico dos servicos de avaliagdo oficial ou
outros. Ao menos aqui em Portugal é o que o Ministério Piblico vem procurando
fazer. Portanto, ha esse consentimento no sentido de serem contratualizadas desde
logo, na audiéncia até no tribunal, quais sdo as areas a serem privilegiadas para
aqueles individuos. Se a vitima ndo autorizar, tem que seguir a fase processual até o
julgamento.

Entrevistadora: E se ela entra com a queixa e retira a queixa, tem essa possibilidade?

e: Nao, porque é crime puablico. Ela pode retirar a queixa, mas 0 processo nao
estanca. Porque o crime de violéncia doméstica, neste momento, é de natureza
publica, ndo admite desisténcia da queixa. Houve um salto legislativo, percebes? Ha
alguns anos a vitima retirava a queixa e 0 processo estancava, neste momento ndo.

116 \/oto proferido no Habeas Corpus 106.212/MS
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Ela pode até desistir da queixa, mas o Sistema Judicial prossegue no processo como
um todo.

E: No Brasil hd uma discussdo que perpassa outra interpretacdo. E as mulheres que
ndo querem prosseguir com a queixa, porque a queixa representa um aviso delas
para o Sistema de que ha algo errado, mas que elas ndo querem prosseguir com a
queixa porque muitas vezes elas ndao querem romper aquele vinculo familiar e
emocional.

e: N6s também fizemos essa reflexdo porque temos consciéncia disto. O Sistema
Judicial como um todo tem consciéncia de que ter havido esta evolucdo desde um
crime privado a crime semi-publico e agora publico, que é neste momento, com esta
nova redacgdo, o codigo de 2007 aquilo que acontece € que é isto. Podemos estar a
impor a algumas vitimas uma intervencao que elas ndo desejam, por isso também, se
calhar, é que o Sistema procura essa diversdo com a suspensao proviséria do
processo. Estamos em uma fase em que a vitima ndo pode desistir de uma queixa,
mas que essa ndo necessariamente leva a uma san¢do penal. Por ai diverge-se um
pouco daquilo que se seria objetivo regulador. Ao mesmo tempo o que se Vé neste
momento é que o proprio Sistema Judicial oferece respostas a essas vitimas no
sentido de protecdo, como as casas abrigo, que estdo sempre a ser uma intervengdo
desde logo junto da vitima também, no fundo, para tentar, de alguma forma
ultrapassar essas questdes que foram levantadas pela ndo ... Se esta é a melhor
forma ou n&o, n&o se sabe, mas este é o enquadramento juridico que temos.™’

Constatar a relevancia desse debate em outros paises evidencia que, mesmo em
tempos diferentes, foi necessario enfrentar a questdo da (des)igualdade da mulher nas relagdes
sociais e juridicas. Observou-se na entrevista 0 reconhecimento de uma realidade de
permanéncia da dominagdo masculina que historicamente submete a mulher a relagdes de
subordinacdo e submissdo. Reflexdo que também foi realizada no Brasil e fundamentou a

exposicdo de motivos da Lei Maria da Penha.

A persisténcia desse tratamento de desigualdade das mulheres também no
ambito judicial foi importante, tanto em Portugal quanto no Brasil, a fim de perceber a
auséncia de um aprofundamento com relacéo as questdes de género que permeiam a violéncia
doméstica e a desconsideracdo dessa espécie de crimes como agressées de menor potencial
ofensivo. Nota-se a presenca desses vazios também nos discursos do Habeas Corpus
106.212/MS, o qual reforca, por meio dos siléncios, as dificuldades no trato institucional da
garantia de direitos as mulheres.

Outra questao reafirmada constantemente é o tratamento da mulher como um

bem juridico tutelado pelo direito penal. Isso transborda o siléncio com relacdo ao

17 ANEXO - Entrevista realizada para subsidiar pesquisa sobre “A Sensibilidade na Préxis do Direito: uma
possibilidade de transpor os limites da tradicdo hermenéutica juridica”, desenvolvida na cidade de Porto —
Portugal, durante o 1° semestre do ano de 2009.

60



reconhecimento de que a mulher podem ser assegurados direitos por si e ndo apenas enquanto

membro de uma familia.

A anélise do contetido dos discursos se mostrou importante pois evidenciou a
dificuldade no trato da igualdade das mulheres nas perspectiva concreta da violéncia
domeéstica.

A analise do dircurso, assim entendida, desvenda a universalidade de um sentido; ela
mostra & luz do dia o jogo da rarefagdo™'® imposta, com um poder fundamental de
afirmacdo. Rarefacdo e afirmacdo, rarefagdo, enfim, da afirmacdo e néo
generosidade continua do sentido, e ndo monarquia do significante.™

18 FEOUCAULT (2010) utiliza este termo no sentido de separagao, excluséo.
19 FOUCAULT (2010; p.70)

61



CONSIDERACOES FINAIS

Cabe ressaltar que o que se prop8e nesta pesquisa ndo € a exclusao da razéo do
pensamento juridico-filoséfico para a interpretacdo da lei e sua aplicagdo ao caso concreto,
mas, sim, a pratica de uma razdo sensivel, que reconheca a existéncia de um projeto de

constru¢cdo homogénea de uma ‘ciéncia social’ que lida essencialmente com o heterogéneo.

Nessa perspectiva, o Estado Democratico de Direito € um paradigma que
pressupde, apesar de procedimentalmente nem sempre efetivar, a inclusdo da subjetividade,
do dionisiaco. Nesse sentido, o prdprio Direito tende a acompanhar o movimento do
paradigma no qual esta inserido, repensando a justificacdo da validade normativa e o papel do

sujeito nessa reflexao, assim como na hermenéutica e na aplicacdo do préprio Direito.

Em consonancia, e repensando agora a intersubjetividade na construcdo da
democracia, afirma o professor Menelick de Carvalho, ao discutir a questdo da representagédo
e da identidade, reafirma a necessidade de constante reflexdo como forma de perceber a
dindmica e a vitalidade da democracia: ou seja, “uma democracia capaz de permanente
inclusdo (...) de reconhecer a exclusdo quando tematizada, de realizar permanentemente a
revisdo do préprio conceito de povo, ha que ser sempre fragmentado e fragmentério e em

constante tensdo”*?°,

Dessa maneira, a alteridade por meio da insercdo da sensibilidade na praxis do
Direito torna-se questédo central para uma reflexdo sobre a justificagdo da validade normativa
e 0 rompimento com a ficcdo do pressuposto emancipatdrio que permeia a modernidade e o

proprio Direito.

O discurso juridico ¢ uma das formas que evidenciam um judiciario ainda
reprodutor de preconceitos, os quais dificultam uma compreensdo sensivel dos casos de modo
a romper com paradigmas seculares de discriminacdo e submissdo da mulher. A andlise do
conteddo dos discursos demonstrou incoeréncias do proprio sistema judicial que ao mesmo
tempo em que deve promover a igualdade, tem servido para manter a mulher como um objeto

de protecéo.

120 CARVALHO NETTO (2001; p. 14)
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Conforme se analisou na presente pesquisa, o0 Direito, ao se abster da reflexéo
sobre a justificacdo da sua validade normativa e consequente performance de emancipacéo,
reflete a auséncia de compreensdo e aplicacdo juridica com base na alteridade, gerando uma

crise de reconhecimento de tensdes entre os planos facticidade/validade.

Reflexo disso € a tentativa de assegurar o direito das mulheres com foco na
protecdo da familia e outras violéncias no contexto familiar. N&o se pode negar a
complexidade dessa violéncia, mas a fundamentacdo para a garantia de direitos as mulheres
ndo pode estar baseada na defesa de valores tradicionais em detrimento da concrecdo de
direitos e da construcdo de autonomia e igualdade.

Na andlise das falas e dos siléncios das argumentacdes, percebeu-se o reforco
de esteredtipos acerca do lugar e da funcdo da mulher na sociedade. Evidenciou-se a
dominacgdo simbdlica por meio do desenvolvimento das argumentacBes e o tratamento da
mulher ainda em um patamar de inferioridade, por meio de um discurso de manutengéo de
valores tradicionais e ndo de autonomia e garantia de direitos. Essas dificuldades demonstram
inegaveis problemas com relacdo a construcdo de uma cultura juridica de alteridade e de

empoderamento das partes.

Apesar da importancia da discusséo de que trata o referido Habeas Corpus, ndo
h& nos autos discussdes sobre questbes de género que envolvem a violéncia doméstica e
familiar contra as mulheres e muito menos um debate profundo sobre o trato de tal violéncia
enquanto crime que envolve questdes sociais e culturais mais complexas que outros crimes
com pena inferior a 2 anos, considerados crimes de menor potencial ofensivo. Por isso, a

necessidade de afastar a aplicacdo dos institutos caracteristicos dos Juizados Especiais.

Auséncia que foi reforcada pela observacdo do intenso debate em Portugal
sobre os pormenores da suspensdo condicional do processo, a consideragdo da violéncia
domestica como crime publico e sobre a necessidade de uma maior participagdo da vitima
dentro do processo, 0 que provocou naquele pais a construcdo de modelos de intervencdo em
violéncia contra a mulher que considerassem ndo apenas a vitima, mas também o agressor,
filhos, familiares e a prépria comunidade. O que reflete a compreensdo dessa espécie de

violéncia a partir de uma viséo de justica restaurativa.
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Portanto, demonstra-se que é incompativel com os valores e principios de um
Estado Democrético de Direito a ndo concrecdo de direitos e de construcdo de autonomia e
igualdade por meio da sustentacdo de uma cultura machista e patriarcal, que insiste em tratar a

mulher como um objeto de prote¢édo e ndo como sujeito autbnomo de direitos.
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ANEXO - TRANSCRICAO DA ENTREVISTA

Data: 28/04/2009

Duracéo: aproximadamente 30 min.

Local de realizagdo: Faculdade de Direito da Universidade do Porto (FDUP)

Profissdo: Professora e Psicéloga

Idade: 41 anos

Observacgdes: Tratamento do material fonografico de modo a nédo revelar o papel
desempenhado pela entrevistada junto ao Sistema Judicial, além de pequenos cortes de
comentarios de natureza pessoal e ajustes de algumas expressdes para melhor adequacéo
da linguagem.

E: A senhora considera satisfatorias as possibilidades de resolugéo de
conflitos oferecidas pelo Sistema Judicial? E 0 acesso a esses meios
de resolucdo também podem ser considerados satisfatorios?

e: Satisfatorios eu ndo os considero, penso ainda serem escassas as
possibilidades. Quanto a resolucdo de conflitos ndo estamos a falar em
mediacdo, pois essa possibilidade ainda pouco explorada em termos
do nosso aparelho judicial ela esta prevista mais ndo é utilizada para
resposta. Em termos das respostas que sdo dadas, quase todas elas se
inscrevem na via jurisdicional, portanto em que ha julgamento e ha
aplicacdo de uma medida sancionatéria. Ha4 também o instrumento da
suspensdo provisoria do processo, que é utilizado com muita
frequéncia em crimes de violéncia doméstica, de abuso sexual ndo.
Com relacdo a violéncia doméstica digamos que foi, se calhar, uma
via encontrada pelo aparelho judicial para tentar resolver esse tipo de
conflitos sem que depois decorra necessariamente uma sanc¢ao penal e,
portanto, nesta lIdgica ...a intervencdo em instituicdes em uma fase em
que ainda ndo ha condenacdo e, assim, tentar trabalhar a nivel da
reincidéncia criminal também . Portanto, € neste nivel que esta
resposta € boa, mas satisfatoria ndo é porque ela é insuficiente.
Insuficiente primeiro porque ela ndo é aplicada a todos 0s casos, e
nem pode, até porque ha requisitos legais para que ela possa ser
aplicada e, digamos que, a adesdo dos individuos ainda também é
muito incipiente 0 que acontece € que esses individuos até dao
consentimento ... nos tribunais, mas depois quando chegam ao espaco
da intervencdo muitos deles retraem-se e acabam por néo
colaborar...via judicial. Quando eu digo que a resposta ndo é ainda
satisfatoria, € porque a nivel de intervencdo, ndo temos ainda
instrumentos nem desenvolvidos nem aferidos...que é para a avaliacéo
de risco da problematica, quer mesmo um programa de intervencao
em agressores que estejam desenhados de uma forma estruturada e
adequada as necessidades da populagdo. Estamos nesse caminho,
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nesse momento, porque estdo a ser desenvolvidos e desenhados
programas de intervengdo nesse momento, nessa area, portanto,
estamos ainda numa fase precoce a nivel de intervencdo, por isso é
que satisfatoria ainda ndo serd. O acesso quanto ao meio judicial ndo é
uma questdo de acesso a nivel de intervencdo porque é o meio judicial
que os vai sinalizar, que vai sobre eles aplicar determinada
modalidade de intervengdo ou de avaliacdo, sem que os individuos a
eles recorram. O que ndo é satisfatdrio é quando as pessoas por sua
prépria iniciativa querem ter algum tipo de apoio porque ndo ha
estruturas em quantidade suficiente e adequadas aquilo que ¢é
especifico a populacdo de agressores que as pessoas se calhar
precisam. Portanto, as respostas sd0 muito escassas em termos de
recursos...ou de estruturas ou gabinetes de apoio onde eles possam ir.
No sistema judicial os Unicos servigcos que existem sdo 0s servi¢os de
insercdo social que estdo ligados diretamente aos tribunais e ha ja
espacos em que sdo experiéncias piloto feitas em alguns tribunais de
salde do pais, mas aqui no norte ... ndo € trabalhada questdes ligadas a
essa problematica.

E: A senhora considera que o Sistema Judicial esta aberto para uma
compreensdo e interpretacdo mais sensivel dos casos? Por qué?

e: Com relacdo a criminalidade em geral, a sensibilidade existe no
sentido de se aplicarem os cddigos e, portanto, de se aplicar uma
justica que seja consentanea....em funcéo da avaliagdo de risco, numa
I6gica de prevencdo dentro do nivel primario ou terciario. Nisto temos
um Sistema Judicial numa légica humanistica e, portanto, preocupado.
A sensibilidade existe no sentido de procurar respostas alternativas
mesmo em nivel judicial. Nesse momento falo mais com relacdo a
violéncia doméstica que teve um salto qualitativo muito grande.
Entretanto, em relagdo a criminalidade patrimonial tem havido, ao
menos na minha visdo, algumas alteracdes legislativas no sentido de
agilizar o sistema, das grandes vias processuais mas nao ha,
propriamente, do meu ponto de vista, um olhar diferente em relacéo a
sensibilidade. Em relacdo a criminalidade violenta, mais
especificamente a violéncia domestica e 0s abusos sexuais, neste
momento h& uma preocupacdo enorme do proprio sistema ndo s6 em
avaliar e sinalizar as situacBes, como a nivel de respostas de
intervencdo, tem vindo a ser procuradas ...e procuradas no sentido de
ter uma visdo, se calhar, dentro dessa ldgica...de sensibilidade mais
consentanias com as necessidades também do arguido, o que até aqui,
era muito centradas nas questdes da vitima. E nesse momento tenta-se
ndo soO situar em torno disto, como tentar promover a concertacdao de
estratégias entre vitimas e aguidos e, portanto, atender aos dois vetores
desta via.

E: Isso é uma postura do proprio Sistema Judicial?
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e: O proprio Sistema Judicial, neste momento, tem essa preocupacéo.
Nota-se ndo s6 uma evolucdo da legislacdo e € notério o fato da
redacdo atual do cddigo no artigo de violéncia doméstica traduz
claramente a idéia de sensibilidade ligada a esta problemaética e
mesmo assim o que é pedido em termos de intervencdo a nivel do
judiciario é toda ela muito mais focada ndo s6 nas questbes
obviamente também a nivel da comunidade mas de tratar o individuo
no sentido de ele encontrar formas alternativas de padrbes
comportamentais, portanto, hd uma viséo, nessa ldgica, se calhar, até
do reabilitacionismo, ndo é? Por tentarmos tratar o argiido nesta
problemética visando ndo sé uma mudanca no seu comportamento
como também a protecdo da prépria comunidade e da vitima. Por
exemplo, o Ministério Publico quando procura em fase ainda de
inquérito, a suspensdo provisoria do processo, ele tem essa
sensibilidade de salvar as garantias processuais do arguido, etc.

E: H& uma predisposicao dos juizes também?

e: Sim, ha uma predisposicéo dos proprios juizes para compreenderem
esta problematica de forma mais funcional para todos.

E: Olha-se também a perspectiva da vitima?

e: Olha-se a perspectiva da vitima até mesmo porque quando falamos
em suspensdo provisoria do processo 0 consentimento também tem
que ser dado pela vitima, por isso a figura da suspensao provisoria.
Portanto, digamos que vitima e agressor sao ouvidos pelo Sistema.

E: Ndo é aplicado so a lei em si, portanto?

e: E aplicada a situacdo mas s3o ouvidas vitima e agressor e ambos
consentem nessa intervencdo. Embora o aparelho judicial s6 possa
direcionar para o arguido. Mas o Sistema cada vez mais abre portas e
respostas de apoio a vitima ao finalizar essas situacGes de agressdo e
de violéncia doméstica. Portanto, quanto a sensibilidade, posso dizer
que nota-se uma grande alteracdo, nesse momento, por parte do
préprio aparelho judicial.

E: A senhora pensa entdo que uma interpretacdo e uma aplicagédo mais
sensivel do Direito aumentaria o grau de satisfacdo dos arguidos
perante a solucdo que é dada aos seus problemas, ao seu conflito?

e: Nota-se que quando é dada esta atencdo a cada problematica,
digamos que os niveis de adesdo do individuo, se calhar até o seu
empenho motivacional podem ser mais positivos e mais notérios, ndo
€? Tem impacto no arguido por se ver que quer realmente mudar e que
esta tonica de tratamento no sentido de poder, no fundo, alterar a
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situacdo, também no sentido dela ser mais adequada para todos,
incluindo para o proprio arguido.

E: E quais seriam as principais dificuldades para que exista uma
resolucdo mais sensivel dos conflitos?

e: Nesse momento, eu penso que as principais dificuldades ndo sdo
propriamente nem do legislador nem da producéo legislativa em torno
da matéria, € mais até no tipo de recursos que o aparelho judicial tem
a sua disposicdo sao poucos. Isso porque o Sistema Judicial tem um
elevado nimero de processos e, portanto, S0 pProcessos que Sdo
complexos, que sdo morosos, que exigem bastante em termos de
atuacao do préprio Sistema Judicial, e o problema é que quando eles
tentam recorrer em termos da comunidade, espacos de ajuda de
intervencdo direta em agressores, ha poucas respostas. Entdo respostas
estruturadas em uma logica de programas de intervencdo, nesse
momento, ainda sdo quase que nulas, a excecdo do GEAV,
coordenado pela professora Celina Manita. Portanto, aqui sera mesmo
uma limitacdo que decorre ainda da falta de respostas a nivel de
intervencdo estruturada, nessas situagdes. Ha gabinetes privados e
hospitais porque é muito subsidiaria a légica do tratamento as
problematicas e ...patologias mentais que possam existir associadas e,
na comunidade, as respostas ndo sdo rapidas, ndo sdo imediatas, ndo
sdo suficientes.

E: As pessoas que saem licenciadas dos cursos de Direito?

e: Obviamente que havera componentes especificos de intervengdo em
determinados problemas que pode exigir a atuacdo de psicélogos e
toda uma tecnicidade que estd envolvida, mas no trabalho que é
desenvolvido em torno dos agressores domésticos os servigos de
intervengdo social tem licenciados em Direito e portanto, 0s
licenciados em Direito poderdo atuar ndo so a nivel de intervencéo
propriamente dita como também na area da mediacdo que eles podem
qualificar-se e habilitar-se nessa area. Um mediador ndo tem que ser
licenciado em determinada area, ele tem é que se qualificar nas
técnicas da mediacdo. Os foruns que eu conhego aqui no norte, de
mediagédo, tem bastantes licenciados em Direito; eles se formaram
mediadores e trabalham na area. Sabes que aqui em Portugal ha os
advogados da paz que ainda ndo é um recurso deste tipo de
problematicas mas atuam nos crimes de natureza patrimonial e outros.

E: S&o privados?
e: Eles sdo pagos pelo Estado embora sejam uma bolsa de advogados

de paz que sdo quase todos até licenciados em Direito cujas despesas
sdo suportadas pelo Estado. A sua formacdo é de natureza privada no
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sentido de que cada pessoa € que se formou e depois ha um concurso
em que sdo aceitos ou mao conforme a sua creditacdo para poderem
seguir como advogados de paz. E digamos que € o sistema extra-
judiciario que esta aqui a funcionar mas com uma componente publica
que esta ainda forte. Mas, cada vez mais havera a mediacdo num
espaco privatizado e que sera custeado pelos préprios interessados,
ndo é?

E: Essa seria minha proxima pergunta entdo, se ha modelos de
resolugéo de conflitos ndo estatais que contemplam essa perspectiva.

e: Os advogados da paz, como eu lhe digo, ndo sei com muito rigor a
sua estrutura. Eles séo oficiados em alguns tribunais porque isto foi
um projeto inicial, portanto da atividade extrajudiciaria da resolucao
de conflitos.

E: Mas eles agregam o Sistema?

e: Agregam e estdo ligados ao Sistema. Tem uma gestdo autdbnoma,
portanto ndo respondem a tutela, por exemplo, do Ministério da
Justica, sdo extra-judiciarios, mas tem toda uma organizacdo na
dindmica de funcionamento. Também héa j& neste momento uma série
de gabinetes privados, até inteiramente privados, e alguns até ligados a
esses advogados e que estdo a tentar resolver toda uma série de
conflitos através da mediacdo. Tem a mediacdo empresarial, a laboral,
a mediacdo familiar, que é uma das que neste momento esté a ser mais
desenvolvida. Desta forma, o tribunal de familia e menores de Lisboa
trata com muita importancia a mediacdo. Mas h& respostas que
tradicionalmente nédo existiam e que neste momento o proprio Sistema
Judicial tenta recorrer a elas ou digamos, pelo menos, encaminhar os
individuos para essas areas de resolucdo de conflitos ndo-judicial.

E: Suas respostas me espantaram. Pensava que 0 Sistema estaria um
pouco mais travado nesse entendimento.

e: E como eu Ihe digo, ndo estd ainda muito vocacionado para
questdes de violéncia doméstica e sexual. Estd muito vocacionado
para gquestdes de resolucdes de conflitos a nivel laboral, empresarial, e
da mediacdo familiar, toda essa area que cada vez mais 0 Sistema
Judicial entende e tem a tal sensibilidade para perceber que a maior
parte dos conflitos ndo se vai resolver por uma via judicializada. Por
que em outras instancias, se calhar, ndo se sabe que 0s interesses das
criangas ndo sdo interesses de ninguém ndo é? E que o Judiciario
resolve o conflito e, portanto, digamos que nessa area, se calhar, uma
sancdo judicializada n&o resolve. E preciso se trabalhar outro nivel e
s0 quando se trabalha em torno do que € um processo de mediacdo é
que se poderéa através da mediacdo que existe e que esta prevista na lei
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...0s servicos de reinsercdo social, numa logica que ndo esta ainda
muito divorciada da intervencao judicializada mas que tende cada vez
mais a ser distinta desta para tentarmos resolver conflitos numa outra
fase processual de inquérito e assim divergirmos de uma outra area
que poderd ser o que estd entrando na fase jurisdicional. Nesse
momento cada vez mais os tribunais oferecem esse tipo de diversdo do
sistema, no fundo, em termos de direito.

E: Como isso se aplica aos casos de violéncia doméstica?

e: Na violéncia doméstica ha uma audiéncia prévia com o Ministério
Publico, em que € uma audiéncia informal em que ha uma explicacdo
ao argliido em que no fundo é pedido sua colabora¢do com o sistema
na forma de consentimento. E essa estratégia € cada vez mais
procurada pelo sistema judicial.

E: Como isso funciona? Dentro do que a Lei prevé o agressor e a
vitima devem consentir?

e: Dentro do que a Lei prevé o Ministério Pablico propde uma
intervencdo temporalmente circunscrita, além de algumas injuncoes,
em portugués injuncfes ndo € o mesmo que obrigacfes, uma injuncao
é um acordo que € estabelecido e, portanto, imaginando que as
injungdes recaiam a grosso modo nessas grandes areas de tratamento:
a problematica aditiva - que € o que normalmente existe -, tratamento
a nivel psiquiatrico ou psicoldgico, as vezes o afastamento voluntario
da vitima. Ha intervengdes agora, programas de intervencao, junto a
agressores que comegam a ser trabalhados - o gabinete da professora
Celina Manita também ja o faz. Pode também se tentar impor
injuncdes no sentido de o agressor ndo voltar a molestar a vitima, de
alterar o seu comportamento. No fundo é uma contratualizacédo
voluntaria que leva o sujeito a consentir no sentido de ele tentar mudar
seus padrdes de comportamento, sabendo o individuo que ao consentir
vai ter uma intervencdo direcionada por um tecnico dos servigos de
avaliacdo oficial ou outros. Ao menos aqui em Portugal € 0 que 0
Ministério Pdblico vem procurando fazer. Portanto, ha esse
consentimento no sentido de serem contratualizadas desde logo, na
audiéncia até no tribunal, quais sdo as &reas a serem privilegiadas para
aqueles individuos. Se a vitima ndo autorizar, tem que seguir a fase
processual até o julgamento.

E: E se ela entra com a queixa e retira a queixa, tem essa
possibilidade?

e: Nao, porque € crime publico. Ela pode retirar a queixa, mas o
processo nao estanca. Porque o crime de violéncia doméstica, neste
momento, € de natureza publica, ndo admite desisténcia da queixa.
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Houve um salto legislativo, percebes? Ha alguns anos a vitima
retirava a queixa e 0 processo estancava, neste momento nao. Ela pode
até desistir da queixa, mas o Sistema Judicial prossegue no processo
como um todo.

E: No Brasil ha uma discussao que perpassa outra interpretacdo. E as
mulheres que ndo querem prosseguir com a queixa, porque a queixa
representa um aviso delas para o Sistema de que ha algo errado, mas
que elas ndo querem prosseguir com a queixa porque muitas vezes
elas ndo querem romper aquele vinculo familiar e emocional.

e: Nos também fizemos essa reflexdo porque temos consciéncia disto.
O Sistema Judicial como um todo tem consciéncia de que ter havido
esta evolugdo desde um crime privado a crime semi-publico e agora
publico, que é neste momento, com esta nova redagdo, o cddigo de
2007 aquilo que acontece € que € isto. Podemos estar a impor a
algumas vitimas uma intervencdo que elas ndo desejam, por isso
também, se calhar, é que o Sistema procura essa diversao com a
suspensdo provisoria do processo. Estamos em uma fase em que a
vitima ndo pode desistir de uma queixa, mas que essa nao
necessariamente leva a uma sangdo penal. Por ai diverge-se um pouco
daquilo que se seria objetivo regulador. Ao mesmo tempo o que se vé
neste momento é que o préprio Sistema Judicial oferece respostas a
essas vitimas no sentido de protecdo, como as casas abrigo, que estdo
sempre a ser uma intervencao desde logo junto da vitima também, no
fundo, para tentar, de alguma forma ultrapassar essas questdes que
foram levantadas pela néo .... Se esta é a melhor forma ou ndo, ndo se
sabe, mas este é 0 enquadramento juridico que temos.

Ai, volto a dizer, ha uma sensibilidade do nosso Sistema Judiciario
quando essas mulheres ndo desejam a intervencao e tenta, através da
intervencdo técnica dentro dos servicos de intervencdo que dispde, que
essas intervencdes sejam ponderadas dentro das técnicas de
intervencdo. Agora, legalmente € que ndo se permite que seja
novamente avaliada e eventualmente sancionada. E ha sensibilidade
por parte dos magistrados, por parte de todos os operadores do
Sistema para essas questdes e cada vez mais. E uma problematica que
é analisada com muita sensibilidade por toda a gente. E aquilo que ha
uns anos ndo acontecia “em briga de marido e mulher ndo se mete a
colher”, no proprio as queixas apresentadas pelo Ministério Publico
ndo havia grande criatividade do Sistema, neste momento ha até
magistrados que se qualificam nesta area, que querem aprender
técnicas para escutar a vitima, portanto hd todo um trabalho de
sensibilizacdo de todos os operadores judiciais para saberem como
trabalhar com as vitimas, para respeitarem e tentarem ... a melhor
forma de avaliar quer as vitimas quer os agressores de uma forma cada
vez mais consertada; e isto acontece na realidade, se trabalha em uma
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corrente, € 0 que acontece, se calhar em outras problematicas também
seria necessario, mas ndo acontece muito. Como disse, em abusos
sexuais, ndo ha tanto, ainda estd um bocadinho atras, ndo ha tido esta
evolucdo. Esta tematica da violéncia doméstica estd muito...tem muito
impacto na comunidade e é de grande preocupacdo de toda ....e temos
uma lei de ...cativa que apesar de ter uma tdnica de justica restaurativa
e responsabilizadora, tem uma certa sensibilidade para lidar com o
delingliente e tentar compreender suas motivacgdes, suas trajetorias e
saber aplicar as medidas que possam ser mais eficazes eu diria que
nos, em termos dos nossos cadigos, em termos filosoficos e
humanistas, sdo muito bons, pois o que aqui dificulta a muita gente é a
aplicacdo imediata da lei ndo tanto no sentido da falta de
sensibilidade, mas mais da falta de recursos e de logistica (o volume
de trabalho que tem os tribunais, mesmo em termos de assessoria, de
ndo haver recursos suficientes) e depois também na propria
comunidade pode ndo haver as respostas técnicas mais adequadas, por
exemplo, com o0s jovens nos precisariamos de ter programas na
comunidade que pudessem trabalhar com terapias ocupacionais, 0 que
eu nao hg; voltamos a ter alguns, mas ainda h& pouco, sdo escassos e,
como eu disse, na violéncia doméstica e abusos sexuais, ainda temos
poucas respostas verdadeiramente desenhadas em termos técnicos de
modelos de intervencdo para 0s casos complexos, muito demorados.
Agora, ndo e por falta de sensibilidade do Sistema, as decisfes
judiciais normalmente passam todas por essa ldgica de tratamento, de
intervencdo, de mudanca. O que é preciso é depois encontrarmos o
...de resposta técnica mais adequada e essa as vezes ndo € eficiente,
mas a parte do Sistema Judicial € ...é a sensibilidade.

H& outras areas em que as pessoas podem ndo ter esta percepcao. E
depois é mesmo no dia-a-dia da intervencdo porque nao ha nimero de
técnicos suficiente, ndo ha proprias estratégias de articulagdo nas areas
de ...se espalham muitas vezes e, portanto, podemos ter até um mesmo
sujeito a ser intervencionado por varias entidades e que falta
comunicacéo entre elas e daqui acaba por falhar a intervencao e ocorre
desperdicio até de recursos, entende? Porque ndo ha articulacdo, néo
ha& negociacgéo de estratégias. Agora, o Sistema Judicial é um dos que
mais tem aberto oportunidades e tenta favorecer a criacdo de respostas
que obviamente ndo dependem diretamente apenas do Sistema
Judicial e temos que ter outros tipos de organismos na comunidade.
Agora, em termos da Lei e a aplicacdo, é 0 que esté previsto, pois, €
no dia-a-dia que conseguimos atingir os objetivos desse tipo de
intervencdo. Nos casos de violéncia doméstica, expressamente, a ...,
mesmo da intervencdo técnica, quer com o... quer com 0 sistema
judicial, ndo e dificil, pois os magistrados estdo disponiveis, ou seja,
disputam e querem propostas que os tornem mais eficazes e séo
bastantes suscetiveis a isso e ndo ha...aquelas crencas acerca da
violéncia domestica...essas areas estdo cada vez mais evoluidas e essa
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nova geragdo é de magistrados que sdo muito preocupados e tem um
papel até muito assertivo com relagdo aos arguidos, nos tribunais e sao
preocupados e querem celeridade para que isto funcione rapido. Ha
que se ... 0 proprio sistema. ...... foi uma das areas que se calhar mais
saltos deu. As outras , se calhar, deveriam ter evoluido um pouco
mais...criminalidade...de seus comportamentos. Sensibilidade eu acho
que ha bastante e torna as pessoas mais satisfeitas e pode virar a
resposta do Sistema também ndo é?! E preciso depois que se
conjuguem outros fatores que é para criar outras respostas e € ai que
eles normalmente falham n&o é?
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