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RESUMO

A presente pesquisa trata-se de um estudo sobre a possiblidade da
legitima defesa nos crimes praticados por mulheres no ambito da violéncia
doméstica. Essa pesquisa tem como objetivo analisar os entendimentos
doutrinéarios e jurisprudenciais acerca da aplicacdo da legitima defesa
antecipada no contexto da violéncia doméstica, bem como expor as teses que
caracterizam e afastam a aplicabilidade dessa tese. Para o embasamento
tedrico se utilizou diversos autores que discutiam sobre a violéncia doméstica
contra a mulher, a eficacia da Lei n.° 11.340/06 (Lei Maria da Penha) e a
aplicabilidade (ou né&o) da tese da legitima defesa preventiva. O método
utilizado na pesquisa foi o exploratério, posto que a pesquisa averiguou um
problema, no intuito de fornecer informacdes para uma investigacdo mais
precisa. Por fim, a pesquisa constatou que a legitima defesa antecipada é uma
tese nova no ordenamento juridico brasileiro, portanto, ndo € pacificada entre os
doutrinadores e na jurisprudéncia dos tribunais. Além disso, é notorio que, para
sua devida aplicacdo, deve ser preenchido requisitos taxativos impostos pela

doutrina.

Palavras-chave: Violéncia doméstica contra a mulher. Lei Maria da Penha.

Legitima defesa. Legitima defesa antecipada.



ABSTRACT

The present research is a study about the possibility of self-defense in
crimes committed by women in the context of domestic violence. This research
aims at analyzing the doctrinal and jurisprudential understandings about the
application of early self-defense in the context of domestic violence, as well as
exposing the theses that characterize and exclude the applicability of this thesis.
For the theoretical basis, several authors were used to discuss domestic
violence against women, the effectiveness of Law n° 11.340/06 (Maria da
Penha’s Law) and the applicability (or not) of the thesis of legitimate preventive
defense. The method used in the research was exploratory, since the research
investigated a problem, in order to provide information for a more precise
investigation. Finally, the research found that early self-defense is a new thesis
in the Brazilian legal system, therefore, it is not pacified between the doctrinators
and in the jurisprudence of the courts. Moreover, it is well-known that, for its
proper application, it is necessary to fulfill the prerequisite requirements imposed

by the doctrine.

Keywords: Domestic violence against women. Maria da Penha’s Law. Legitimate

defense. legitimate advance defense.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como finalidade analisar a possibilidade da aplicacéo
da tese da legitima defesa antecipada nos crimes praticados por mulheres no ambito
da violéncia doméstica. Esse é um fenbmeno que atinge todas as classes sociais e
faz parte do cotidiano de diversas mulheres no Brasil. Além disso, € um fato que
ocorre de diversas formas e tem aumentado consideravelmente o nimero de vitimas
de violéncia doméstica.

A violéncia doméstica contra a mulher tem demandado especial ateng¢édo do
poder publico, o qual tem implantado politicas publicas para o seu combate ou
prevencdo. Um avanco importante no ordenamento juridico brasileiro foi a
promulgacéo da Lei n® 11.340/2006, denominada como “Lei Maria da Penha”, a qual
representa um marco legal para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. No entanto, os casos persistem mesmo diante legislacdo especifica para
coibir tais atos.

Nesse sentido, somente nos primeiros cinco meses do ano de 2017, no
estado do Tocantins, foram registrados mais de 1.400 casos de violéncia contra a
mulher, conforme consta o levantamento da Secretaria de Seguranca Publica do
estado. Ademais, segundo o estudo do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA) em 2013, cerca de 6% dos homicidios praticados por mulheres se
enquadraram como legitima defesa. O Cédigo Penal brasileiro, em seu artigo 25, o
prevé como uma das causas de exclusao de ilicitude. Nesse contexto, algumas
dessas vitimas conseguem inverter a narrativa desses abusos e praticam crimes
alegando legitima defesa antecipada.

A antinomia que existe entre a realidade social e o ordenamento juridico
conduz a situacbes excepcionais, ocasionando uma busca incessante, pelo
operador do direito, a harmonia entre os fatos sociais e a norma legal. Nesse
compasso varias teses foram criadas para solucionar essa divergéncia. Desse
modo, a legitima defesa antecipada é proposta com uma solucéo razoavel e justa
para o cidadao que € injustamente ameacado, e, concomitantemente, esta 6rfao da
protecdo estatal.

O Estado néo é onipresente, muitas vezes, nao tutela devidamente os seus

cidaddos, o que atribui ao agente o direito de utilizar os instrumentos disponiveis



para proteger sua vida, mesmo que seja necessério lesionar do direito a vida de
outrem gue injustamente o ameaca.

Desse modo, €é necessaria uma analise detalhada dos entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais acerca da aplicacdo da legitima defesa antecipada. E,
pois, neste contexto que alguns pesquisadores, como Regina Schuller, tém se
dedicado ao estudo dos homicidios praticados por vitimas de violéncia doméstica,
pois, investigar esse universo requer uma aproximacao de diferentes determinantes
historicos, sociais e juridicos.

Portanto, a investigacdo acerca da aplicacdo da tese da legitima defesa
antecipada possibilitara o conhecimento das posi¢coes doutrinérias e jurisprudenciais
em relacdo ao tema. Ademais, os resultados encontrados permitirdo um maior
conhecimento sobre a questdo, além de fomentar a elaboracdo de referenciais

tedricos sobre a problemética.



1 GENERO E VIOLENCIA: PESPECTIVAS TEORICAS NO ESTUD O SOBRE
VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER

1.1A INFLUENCIA DO SISTEMA PATRIARCAL SOB O DIREITO DAS MULHERES

A origem do termo familia esta diretamente ligada ao patriarcado, que vem de
Famulus, o que significa: “escravo domeéstico, sendo, portanto, familia: o conjunto de
escravos pertencentes a um mesmo homem” (ENGELS, 1984, p. 61). Ao apresentar
as teorias feministas, as quais explicam o género enquanto categoria de analise
histdrica, Scott (1989, p. 177) entende que o patriarcado quando pensado de forma
isolada acaba por concentrar sua abordagem sobre a relacdo de subordinacédo das
mulheres em relacdo aos homens, na qual, estes possuem a “necessidade” de
dominacgdo. Conquanto, essa interpretacdo ndo consegue revelar a desigualdade de
género em relacao a outras desigualdades.

A familia patriarcal tem como figura masculina o centro de seu poder, sendo 0
homem o chefe da casa, o qual possui o direito de dominacéo sobre a esposa e 0s
filhos. Ao ocupar essa posi¢cdo, 0 homem possui o direito de propriedade da mulher
de forma legitima, posicionando-a como um ser inferior. Nessa espécie de instituicdo
familiar, a mulher é considerando um mero objeto de reproducdo, a qual tem sua
sexualidade reprimida, além da impossibilidade de laborar em ambito publico,
sendo-lhe atribuida a responsabilidade dos trabalhos domésticos e do papel de mée
dos filhos legitimos e herdeiros, com a finalidade de preservar a harmonia social e a
propriedade privada (CORREA, 2009, p. 04).

A familia constituida sobre os padrées da estrutura burguesa, fundamentada
na relacdo hetoroafetiva, ndo € inata aos seres humanos. Outras estruturas
familiares foram consolidadas e fundamentadas de forma historica e de acordo com
cada sociedade em particular, sendo, portanto, moldadas culturalmente. Destarte,
existem varias formas de familia, nas quais predominam distintas formas de
organizacao e que se transformaram ao longo da histéria, consoante ao contexto em
que estdo inseridas, sendo uma delas o patriarcado. E necessario ressaltar que
mesmo nas mais variadas formas de organizacdo social, a subordinacdo da mulher
em relacdo ao homem € algo preponderante, o qual se apresenta de forma

diferenciada na dimensao tempo versus lugar, “na medida em que parece ocorrer



em todas as partes e em todos os periodos histéricos conhecidos” (PISCITELLI,
2004, p. 44).

Saffioti (2004, p. 118) preconiza a necessidade de associar a categoria de
género ao conceito de patriarcado e considera que esse regime € um fato especifico
dentro das relacbes de género, o qual se coloca predominantemente dentro do
ambito privado, porém, ao mesmo tempo, impregna sua ideologia pelo Estado e pela
sociedade, naturalizando a relacdo de dominacéo-exploracdo das mulheres pelos
homens de forma a consolidar as relacbes de desigualdade. A partir desta
compreensdo, é possivel visualizar de forma mais nitida como o Direito se
estabelece de forma intrinseca a um sistema patriarcal e, portanto, torna-se um
instrumento legitimador da dominagdo masculina.

Dessa forma, o termo “género”, compreendido como uma construcdo social
de imagens projetadas sobre o masculino e o feminino, é inerente as sociedades
humanas. E o responsavel pela estruturacdo da divisdo social do trabalho, na
medida em que se faz a partir dos critérios relacionado ao sexo do individuo.
Entretanto, essa divisdo ndo implica, necessariamente, na desvalorizacdo das
atividades atribuidas as mulheres.

Nas sociedades pré-histéricas concernia as mulheres a tarefa de coletar
alimentos, ndo por serem consideradas mais fracas fisicamente, mas por somente
elas serem capazes de aleitar as criancas. E como assevera Reed (2008, p. 44):
“Nenhuma mulher dependia de um homem para seu sustento e nenhuma criatura
dependia de um pai ou inclusive de uma méae para se manter”. As mulheres, deste
modo, eram fundamentais para a unidade social, jA& que se mantinham na
comunidade. Reed (2008, p. 35) ainda aponta que, enquanto os homens se
ocupavam da caca e da guerra, as mulheres desenvolviam a maior parte dos
instrumentos, conhecimentos e técnicas que estavam na base da sociedade.

A maternidade ndo era um instrumento justificador para a submissdo ou
fragilidade da mulher. Pelo contrario, elas eram consideradas seres magicos,
dotados de forca extraordinaria, pela sua capacidade de conceber e darem a luz

sozinhas. E como considera Reed (2008, p. 35):

Os filhos ndo eram uma propriedade como os demais artigos de
propriedade privada, nem eram estranhos uns aos outros, de acordo com

sua riqueza, classe ou raca de suas familias. Todos os adultos de um cla se
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consideravam pais sociais de todas as criancas, e se preocupavam com
todos, igualitariamente [...]. Na sociedade comunitaria, em que ainda nédo
existia a familia como nucleo isolado, era inutil saber quem era o pai

biolégico, ou inclusive a mae bioldgica.

A partir da produgédo de excedente econOmico e da consolidacdo do
pensamento de que o homem é um ser sociavel, surgiu-se uma nova propriedade
privada, do matriménio monogamico e da unidade familiar, retirando das mulheres o
protagonismo do espaco publico, confinando-as em seus lares e as isolando uma
das outras. Por conseguinte, o patriarcado tornou-se uma caracteristica primordial
nas relacdes de género, estabelecendo, a partir delas, um processo de dominacéo-
subordinacédo. Dessa forma, presume-se a presenca de dois sujeitos: dominador e
dominado.

A ideologia sexista esté intrinseca nos agentes sociais de ambas as partes da
relacdo de dominacao-subordinacdo. As mulheres também desempenham, em
maior ou menor grau, as funcbes do patriarca, disciplinando as criancas ou 0s
adolescentes de acordo com a lei do chefe da casa, contribuindo com a ordem
patriarcal, ainda que dela ndo sejam cumplices. “O género nao é tdo-somente social,
dele participando também o corpo, quer como mao-de-obra, quer como objeto
social, quer, ainda, como reprodutor de seres humanos” (SAFFIOTI, 2004, p. 125).

O regime patriarcal € compreendido como um direito politico, posto que se
ampara a partir de uma economia domesticamente organizada, com a finalidade de
assegurar aos homens 0s meios necessarios a producao diaria e a reproducao da
vida. A liberdade civil ndo pode ser analisada sem considerar a criacdo do direito
patriarcal dos homens sobre as mulheres. Esse sistema € social, visto que origina o
direito politico dos homens sobre as mulheres, e é também sexual, pois estabelece
um acesso sistematico dos homens ao corpo feminino.

E simples identificar os modos que esse regime influenciou o sistema juridico
brasileiro. O Cédigo Civil de 1916 dispunha que cabia ao homem o exercicio do
patrio poder e o dever da mulher, ao tornar-se esposa, estava restrito aos diversos
direitos civis, contudo, dependiam da autorizacdo do marido para serem por ela
exercidos. Ademais, a auséncia no Codigo Penal Brasileiro da tipificacdo de estupro
no interior do ambito conjugal também & um mecanismo de controle dos direitos

reprodutivos da mulher.
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Assim, existem divergéncias de grau no dominio dos homens sobre as
mulheres, posto que onde h& dominacdo e subordinagdo, ha resisténcia e luta.
Nesse sentido, apesar das mulheres terem conseguido conquistar direitos e espacos
politicos, ocupando posicfes sociais e econdmicas tradicionalmente reservadas aos
homens, a base patriarcal ainda permanece.

No ambito do Direito sdo notorios os avancos alcancados pelas mulheres. As
disposicbes do Cddigo Civil de 1916, ja citados, sofreram significativas alteracoes
com a criacdo do Estatuto da Mulher Casada, o qual estabeleceu o exercicio do
patrio poder a ambos 0s pais e retirou a capacidade civil da esposa condicionada a
anuéncia do marido. Entretanto, foi apenas com a promulgacdo da Constituicdo
Federal que o Direito Brasileiro reconheceu a igualdade de ambos os géneros,
inclusive na sociedade conjugal.

Embora o Direito apresente uma capacidade de modificar a realidade, ainda
h& certas limitagbes devido a estrutura patriarcal que o sustenta, posto que as leis
costumam ser mais reflexivas do que constitutivas das realidades sociais. Devido a
esse fato, em diversas situagdes, os direitos conquistados pelas minorias politicas
nao se tornam plenos, sejam porque sao incorporados a ordem capitalista, de forma
gue sua eficacia s6 se da na medida em que passa a atender os interesses do
mercado, sejam porgque ndo adquirem eficacia, sendo apenas letra da lei.

A partir da analise do ordenamento juridico brasileiro, € perceptivel que a
influéncia do patriarcado gera a auséncia de intervencdo juridica e estatal em
setores marcadamente femininos, no sentido de proteger ou garantir direitos as
mulheres. Nesse sentido, s6 adquirem relevancia algumas diferencas biologicas,
como a gestacao e a amamentacao, para as quais sao criadas protecdes especiais.
Entende-se, por exemplo, que a licenca a maternidade é um privilégio para as
mulheres e ndo uma medida necessaria a coletividade.

Portanto, o direito brasileiro, muitas vezes, desconsidera as necessidades
socialmente construidas as mulheres e por ele legitimada. A igualdade juridica que
preconiza o art. 5° da Constituicdo Federal ndo € amplamente exercida, pois parte
da premissa de que as instituicdes sociais, incluindo as leis e a administracdo da
justica, s&o neutras em relagdo aos géneros.

O sistema patriarcal tem apenas os homens como titulares de direitos. Dessa
forma, sdo eles que estabelecem, dentro dos limites desse sistema, como exercerao

a dominacdo do género oposto. H& dois tipos de normas: a do estado e a do “pai”,
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sendo que uma legitima e integra a outra, pois ndo existe processo de dominagéo
apartado ao de exploracdo. O direito patriarcal impregna o Estado e é dele que
deriva a liberdade civil. Ao estabelecer este poder de controle dos homens sobre as
mulheres, pressupfe-se uma relacao de violéncia, o qual surge a partir do dominio
masculino de uma esfera, principalmente o familiar.

Esse processo de territorializacdo do dominio ndo € meramente geografico,
mas também simbdlico. A violéncia doméstica ndo ocorre apenas nos limites do
domicilio, podendo um sujeito pertencer aquele determinado territério e, igualmente,
sofrer esse tipo de violéncia ainda que ndo se encontre geograficamente situado
nele.

Neste sentido, Machado (2000, p. 14) compartilha da ideia de que na
sociedade contemporanea os conflitos e violéncia existentes dentro das relacdes de
género conjugais, podem estar submersos em valores tradicionais do patriarcado
representados por pelos “cédigos relacionais da honra” e “codigos baseados nos
valores do individualismo de direitos”, nos quais os homens estdo na figura de
provedores e, portanto, se colocam no direito de controlar, fiscalizar e punir suas
companheiras, além de cercar-lhes o direito de ir e vir, impedir o acesso ao trabalho,
inspecionar 6rgdos sexuais para garantir que nao houve traicdo e bater se sentem
ciimes ou se nao recebem a atenc¢ao requerida.

Desse modo, prevalece a legitimidade do valor da “honra” e a legitimidade do
poder derivado de sua funcdo de provedor, os quais consideram legitimo o seu
comportamento, minimizando e marginalizando o conhecimento dos direitos
individuais das companheiras.

Apesar de desconsiderar a desigualdade de poderes entre homens e
mulheres na relacdo conjugal e familiar, faz-se relevante os apontamentos de
Machado (2000, p. 14-15) quando ela afirma que o discurso das mulheres na
relacdo conjugal esta voltado para “expectativas de um companheiro que, na esfera
da sociabilidade entre eles e na divisdo de poderes na sociedade conjugal, séo
referidos e pensados como iguais”.

Portanto, essa idealizacdo néo estd pautada na valorizagdo de um
companheiro “superior” que a coloqgue numa posi¢do de submissédo dentro de uma
relacdo hierarquica, concretizados na pratica da violéncia e controle sobre elas, mas
sim na expectativa de um companheiro que seja protetor da familia em ambito

afetivo.
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7

O conceito de patriarcado € vantajoso do ponto de vista do movimento
politico, por evidenciar os problemas relativos a condicdo feminina ao longo da
historia, os quais colocavam a relacdo de subordinacdo e opressdo das mulheres
como um fendmeno natural e inevitavel dentro da sociedade. Apesar disso, a
utilizacéo do termo sem contexto histérico, torna seu significado vazio de conteudo,
obscurecendo o entendimento nas formas de preconceitos estabelecidos nas
relacdes sociais (PISCITELLI, 2004, p. 52).

Nesse sentido, deve-se considerar que a fundamentacédo do patriarcado ainda
esta posta, apesar de aparecer reconfigurada devido as novas posi¢cdes ocupadas
pelas mulheres dentro do mercado de trabalho, na educacéo, na politica, visto que
nesses mesmos espacos a desigualdade de poder e posicdo de subordinacdo em

relacdo ao homem ainda permanecem (GUIMARAES, 2011, p. 18).

1.2A CONSTRUCAO DOS ESTEREOTIPOS DE GENERO

Ao analisar a forma de construcdo dos estereotipos de género é necessario
definir o que vem a ser o seu papel. Nesse sentido, a primeira etapa é esclarecer 0s
conceitos de sexo e género. O termo sexo esta adjunto & composi¢cao cromossémica
do individuo e ao tipo de aparelho reprodutor dela resultante. Entretanto, a sua
definicdo foi expandida de modo que abrange as caracteristicas intrapsiquicas e
comportamentais, consideradas tipicas de homens e mulheres.

Quando ha referéncia de determinados tracos de personalidade distintos dos
géneros, embora considere as diferencas de sexo, ainda assim se esté utilizando um
construto simbdlico de carater social, cuja base € o valor dos grupos. Essa
ambiguidade incentivou os socidlogos contemporaneos preferirem a utilizacdo do
termo género ao falarem de aspectos psicolégicos e comportamentais dos
individuos.

Além do mais, essa diferenciagcdo torna menos provavel a atribuicdo
sistematica das diferencas encontradas entre mulheres e homens aos fatores
biolégicos. A partir dessa acepcdo, o0 género € definido como a soma das
caracteristicas psicossociais consideradas apropriadas a cada grupo sexual, sendo
a identidade de género o conjunto destas expectativas, internalizado pelo individuo

em resposta aos estimulos biolégicos e sociais.



14

Na contemporaneidade, a construcdo da identidade de género é visualizada
como o conjunto de crencgas, acdes e esterettipos do individuo. Katz (1986, p. 54) o
explica a partir de seus antecedentes biopsicossociais e de sua influéncia sobre o
comportamento, afirmando que a funcdo de género pode sofrer duas interpretacoes:
na perspectiva tradicional, o género é um tipo de papel com apenas duas categorias
- masculino ou feminino. Ao determinar essas duas alternativas o primeiro enfoque
procura responder a seguinte pergunta: como o género do individuo define a série
de papéis sociais que devera exercer para merecer a aprovacao do grupo?

O segundo enfoque no estudo das fungdes de género evidencia as diversas
peculiaridades dos papéis sociais que podem ser visualizadas em ambos 0s sexos,
tais como o de trabalhador, cénjuge e genitor, verificando até que ponto o género do
individuo pode influenciar no exercicio dessas atividades.

N&o obstante, ha certas atribuicbes que sdo particularmente sensiveis a
influéncia do género, em virtude das expectativas do grupo e do préprio sujeito. Esse
enfoque busca situacdes especificas, ja que sdo através delas que melhor se podem
constatar as diferencas na expectativa social. Esta ultima pode influenciar o auto-
estereodtipo definido por Abate e Berrien (1967, p. 435-438) como a aceitacdo pelo
grupo das caracteristicas que lhe sdo atribuidas.

O esteredtipo de género é o conjunto de crencas acerca dos atributos
pessoais adequados a homens e mulheres, sejam estas crencas individuais ou
compartilhadas. Ashmore e Del Boca (1986, p. 10) definem os esteredtipos de
género como parte da teoria implicita da personalidade construida pelo individuo e
conservada na memoria, como parte do seu sistema geral de valores.

Na década de 70, a corrente tradicionalista, liderada por Broverman, Vogel,
Clarkson e Rosekrantz, avaliou as pesquisas anteriores sobre o assunto concluindo
que as atribuigcbes vinculadas aos homens e mulheres sdo constantes, através das
variagdes de sexo, idade, nivel educacional e estado civil dos avaliadores. Em seus
trabalhos académicos, esses autores forneceram uma lista das caracteristicas que
compdéem o ideal de descricho masculina (atividade, competitividade,
independéncia, decisdo e autoconfianga). Para as mulheres, predomina a dimensao
expressividade-afeicdo, que inclui a emocdo, a gentileza, a compreensdo e a
dedicacéo.

Na definicdo apresentada por Cook e Cusack (2010, p. 13), o esterestipo

pode ser notado como uma perspectiva generalizada ou ideal preconcebido a
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respeito de atributos definidos como pertencentes aos membros de determinado
grupo social em especifico, assim como as funcdes que tais membros devem
exercer, desconsiderando as particularidades de cada um, aléem de ser pré-fixada
como um modelo a ser seguido.

Desse modo, os individuos podem ser categorizados a partir de critérios
especificos desconsiderando suas necessidades, habilidades, circunstancias e
aspiracées em particular, o que, por sua vez, interfere no desenvolvimento de sua
identidade enquanto sujeito de direitos e deveres.

Os esteredtipos de género “se referem a construgdo social e cultural de
homens e mulheres, em razdo de suas diferentes atribui¢cdes fisicas, biologicas,
sexuais e sociais” (COOK e CUSACK, 2010, p. 27). Por conseguinte, sdo impostos
atributos sociais para os homens, enquanto individuos com caracteristicas de
protetor, provedor, agressivo, forte e possuir maior capacidade intelectual.

No que concerne as mulheres cabem as caracteristicas de cuidadora, dona
de casa, delicada, desprotegida, sensivel, baixa capacidade intelectual, além de ter
0 objetivo principal de assumir a maternidade e manter a instituicdo familiar. Dentro
da perspectiva analitica, o contexto histérico do sexo feminino e masculino esta
atrelado ao conceito de género que proporciona um campo vasto de estudo sobre as
desigualdades e hierarquias sociais constituidas entre o homem e a mulher (SCOTT,
1989, p. 07).

Apesar de ter a competéncia para apreciar toda lesdo ou ameaca a direito,
baseado no principio da igualdade, esses esteredtipos também sao observados nas
decisbes do Poder Judiciario, inclusive no ambito das relagbes domésticas e
intrafamiliares. Ainda sdo empregados conceitos morais como "mulher honesta”,
"inocéncia da vitima", "boa mae", para definir questdes como separacéo e guarda de
filhos, violéncia conjugal e crimes sexuais.

E perceptivel que as discriminacdes persistem em razdo dos padrdes de
cultura presentes na sociedade e que sao refletidos nas praticas juridicas
institucionais. No intuito de analisar a forma pela qual os direitos das mulheres vém
sendo implantados pelo Poder Judiciario, as pesquisas em processos judiciais,
principalmente na Vara de Familia, demonstram que as decisdes judiciais possuem
uma dinamica contraditoria, e compdem um universo heterogéneo, permeado de

avancos e retrocessos.
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Em certas manifestagfes judiciais esta implicita uma violéncia simbodlica,
através de uma dupla moral em relacdo as exigéncias comportamentais feitas as
mulheres, ja que suas maneiras de agir sdo avaliadas a partir de um parametro de
adequacao a determinados papéis sociais, em que pesos distintos sao atribuidos as
atitudes praticadas pelos homens e mulheres. Inobstante a observacdo que nos
recentes julgados a tendéncia seja a amenizacdo dessas discrimina¢des, ndo ha
completa uniformidade.

Apesar da existéncia de normas de direitos humanos no ambito internacional
e nacional que estabelecem a igualdade entre géneros, somente essas nhao
garantem a sua efetivagdo devido ao pensamento juridico dominante. A
responsabilidade social da atividade judiciaria advém de seu poder coercitivo e, em
muitas vezes, as producdes de textos no interior dos atos juridicos se confundem
com o proprio Direito. Além disso, essas produc¢fes inspiram e legitimam condutas
gue atingem toda a sociedade, pois as decisfes que possuem natureza de lei para
determinado caso passam a ser condicionante de outras praticas sociais.

A importancia de uma decisao judicial esta intrinseca em seu duplo grau de
legitimacao, seja em relagcdo ao dispositivo que fora utilizado ou a norma que cria
junto ao fato em analise. Portanto, cabivel afirmar que ao elucidar as leis o Judiciario
constroi relagdes sociais. Em que pese os esforcos em relagdo as medidas
legislativas adotadas para mitigar a discriminacdo e promover a igualdade entre os
géneros, a permanéncia de normativas infraconstitucionais discriminatorias em
relacdo as mulheres também esta condicionada, em grande parte, as medidas
judiciais adotadas em relacdo a questao.

Algumas decisbes em determinados tribunais nacionais ndo garantem a
protecdo eficaz contra atos de discriminacdo as mulheres. O Judiciario — em
especial nos casos de crimes de violéncia doméstica e nas Varas de Familia —
muitas vezes reproduzem esteredtipos contra as mulheres. Essa situacdo é
perceptivel em sentenca proferida no ano de 2007, pelo juiz Edilson Rodrigues
quando era titular da 12 Vara Criminal e Juizado da Infancia e Juventude de Sete
Lagoas (MG). Na ocasido, o magistrado utilizou declara¢des discriminatérias de
género em um processo que tratava de violéncia contra a mulher. Em seu despacho,
ele afirmou que “o mundo é masculino e assim deve permanecer”. Além dos autos, o
juiz também teria manifestado a mesma posicdo em seu blog na internet e em

entrevistas a imprensa.
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Ademais, ele declarou a inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha,
considerada um marco na defesa da mulher contra a violéncia doméstica. Dessa
forma, € notdrio que o conteudo de decisdes judiciais, por diversas vezes, néo
contempla devidamente os principios de igualdade, em relacédo a mulher.

No que diz respeito a violéncia doméstica contra a mulher, os primeiros
estudos amplamente divulgados em relacdo a atuacdo do Judiciario surgiram na
década de 80, especialmente por iniciativa de profissionais oriundos de outros
campos do saber, tais como antropologas e sociélogas. Nesse sentido, foi publicado
o estudo de Ardaillon e Debert (1987), intitulado "Quando a vitima é mulher”,
promovido através do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher.

No ambito da Sociologia, as publicacbes mais recentes de lzumino tém
abordado de forma consistente os estereotipos, preconceitos e discriminagdes ainda
presentes nas decisoes judiciais e na atuacéo de diversos operadores do Direito.

Com o fim de demonstrar o nivel de incorporacdo dos estere6tipos por parte
dos operadores do Direito em relacdo a mulher, vale resgatar o resultado de estudos
e reflexdes desenvolvidos pela Professora Silvia Pimentel acerca de decisdes
exemplares no que se referem aos temas especificos da legitima defesa da honra e
do estupro, como é asseverado em seu artigo “Legitima Defesa da Honra - llegitima
impunidade de assassinos. Um estudo critico da legislacdo e jurisprudéncia da
Ameérica Latina”.

Essas acepcbOes estereotipadas dos géneros sado pré-estabelecidas
socialmente, compartilhadas entre descendentes de forma inconsciente e inerente a
cultura humana ao longo dos séculos e presentes no ambito juridico, sendo aceitas
de forma natural. Nesse sentido, é legitimada a suposta superioridade atribuida ao
homem sob a mulher, assim, consolidando a relacdo de poder masculina em

detrimento da feminina.

1.3 DEFINICAO DE VIOLENCIA DOMESTICA E SUAS MANIFESTACOES

A definicdo de violéncia é compreendida como um fendmeno multifacetado,
complexo, amplo e plural, inerente nas relagbes sociais, como realidade concreta e
vivenciada pelos individuos. Bobbio (1993, p. 03-04) da uma definicdo ampla dos
elementos que compde a violéncia. Ao em vez de utilizar o substantivo dano, refere-

se a uma modificagdo prejudicial no estado fisico do individuo:
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A violéncia pode ser direta ou indireta. E direta quando atinge de maneira
imediata o corpo de quem a sofre. E indireta quando opera através de uma
alteracdo do ambiente fisico no qual a vitima se encontra (por exemplo, o
fechamento de todas as saidas de um determinado espaco) ou através da
destruicdo, da danificacdo ou da subtracdo dos recursos materiais. Em
ambos o0s casos, 0 resultado € o mesmo: uma modificagdo prejudicial do

estado fisico do individuo que é alvo da acao violenta.

Violéncia é um conceito que da margem a um numero infindavel de
abordagens: antropoldgica, psicolégica, cultural, politica e etnolégica. A partir do seu
contexto, € exposta uma definicdo diferente.

Nesse sentido, dispbe o preambulo da Convencédo de Belém do Para (1994):
“Para os efeitos desta Convencdo, entender-se-a por violéncia contra a mulher
gualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento
fisico, sexual ou psicologico a mulher, tanto na esfera publica como na esfera
privada”. Nessa definicdo, ha os dois elementos principais que compde a violéncia:
ocorréncia de dano e acgdo intencional. Uma conduta baseada no género é sempre
intencional, ja que essas acdes sé se realizam porgue esta posta uma oposi¢ao
entre o masculino e o feminino, em que o feminino é o lado mais fragil.

Chaui (1985, p. 25-30) compreende o fendmeno violéncia como uma
realizacdo determinada das relacbes de forca, tanto em termo de classes sociais
guanto em termos interpessoais. A intepretacdo da autora se assemelha a de Arendt
(1994, p. 23-25) que dispde que o poder é a expressdo da unido da coletividade,
expressdo da justica e espaco de criagcdo de direitos, sem coacao. Ela entende
como forca a auséncia do poder, portanto, € a capacidade coletiva de tomar
decisdes consensuais sobre a existéncia da coletividade.

O desejo, nessa relacdo, é a opressao de um grupo ou pessoa em detrimento
de outra, como é demonstrado na coacao fisica e psiquica. Chaui (1985, p. 28)
considera a violéncia por dois angulos: como conversdao de uma diferenca em uma
relacdo hierarquica de desigualdade com fins de dominacdo, de exploracdo e de
opressao e como a agao que trata um ser humano ndo como sujeito, mas como
coisa.

As determinacdes biolégicas foram utilizadas para estabelecer uma relagéo
hierdrquica de desigualdade entre homens e mulheres, com a finalidade de

dominacg&o de um género sobre o outro, tendo a anuéncia social. Essa relacdo é tao
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imponente que a mulher abstrai o discurso do homem como se fosse o0 seu e
assimila um comportamento digno desse discurso.

Nesse sentido, perpetuam-se os discursos naturalizadores que insistem na
existéncia de duas “espécies” com qualidades e aptiddes particulares (CHAUI, 1985,
p. 32). Essas disparidades respaldam na violéncia que a mulher sofre desde os
primordios até a contemporaneidade, sendo manifestada no campo politico, juridico,
social, comunitario e interpessoal.

O poder do homem sobre a mulher € concebido pelo ordenamento social
patriarcal e nutre, através de suas praticas sociais, esse tipo de relagdes de género.
Ademais, o respaldo que o legitima é encontrado na sociedade. Dessa maneira, ha
uma sancao social positiva que incentiva o desenvolvimento da agressividade,
sendo essa o0 resultado da naturalizacdo da violéncia contra a mulher no ambito
familiar, com base no fomento de ideais sobre a natureza feminina de tal modo que
0s membros de uma sociedade, por respeitarem essa natureza, ndo se consideram
seus autores ou suas vitimas (CHAUI, 1985, p. 37).

Sob a perspectiva da antropologia social, Gullo (1998, p. 14) dispde que a
violéncia funciona como um filtro que permite esclarecer certos aspectos do mundo
social quando se diz respeito ao grupo e seu significado no contexto das relagdes
sociais, no qual a violéncia € um mecanismo social que expressa 0s pensamentos
de uma determinada sociedade e depende de estimulos provenientes da propria
sociedade. Na contemporaneidade, a violéncia contra a mulher € um reflexo do tipo
de sociedade que foi se construindo ao longo dos séculos.

No Brasil, o autoritarismo instaurou-se tanto no campo politico como nos
circulos familiares, revelando o carater de um pais com um minimo de espaco para a
implantacéo da cidadania (VELHO, 1981, p. 05).

Em relacdo as manifestacdes de violéncia de género, Saffioti (2004, p. 115)
entende que esse tipo de violéncia pode ser dividido em duas modalidades: a
violéncia domeéstica e a violéncia familiar. Cunha (2008, p. 28) considera outra
modalidade: a violéncia conjugal.

A violéncia doméstica € aquela considerada como restrita ao espaco fisico da
area doméstica, inclui os individuos que podem ou ndo pertencerem ao grupo
familiar com uma funcdo parental, porém, 0s quais convivam no mesmo espaco
domeéstico, incluindo os que frequentam o ambiente casualmente (KOLLER e
NARVAZ, 2006, p. 08).
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Campos (2009, p. 145) considera que para ser definido como violéncia
doméstica a sua pratica deve possuir trés caracteristicas fundamentais: existir
hierarquia de género, existir relagcdo conjugal ou afetiva entre as pessoas e, por fim,
a violéncia deve ocorrer corrigueiramente.

Os autores Koller e Narvaz (2006, p. 08) compreendem como violéncia
intrafamiliar:

Toda acdo e omissdao que prejudigue o bem-estar, a integridade fisica,
psicoldgica ou a liberdade e o direito ao pleno desenvolvimento de outro
membro da familia, incluindo pessoas que passam a assumir fungéo
parental, ainda que sem lagos de consanguinidade, e em relacdo de poder a

outra.

Desse modo, é um fendmeno complexo, o qual envolve historia familiar e
contexto social no qual os individuos estejam inseridos (FALEIROS e GOLDMAN,
2008, p. 46). Pode ocorrer dentro ou fora do domicilio, com qualquer de seus
membros, mulher, crianca, adolescente ou idoso dentro das suas relacdes pessoais,
por meio do exercicio de poder, dominacgéo e controle do outro, produzindo um efeito
cascata, sendo perpassado entre as geracoes de pai e mae para filho
(CAVALCANTI e SCHENKER, 2009, p. 65).

Como uma das modalidades da violéncia de género se tem a violéncia
conjugal, a qual se verifica entre os conjuges que convivam ou tenham convivido na
mesma unidade domiciliar perpetrada por parceiros intimos, vinculados a um
relacionamento afetivo independentemente de estarem juntos ou nao.

Cunha (2008, p. 168) esclarece que: “Ela envolve atos repetitivos, que vao se
agravando, em frequéncia e intensidade, como coercao, cerceamento, humilhacéo,
desqualificacdo, agressdes fisicas e sexuais, ameacas e até mesmo a morte”, sendo
apresentada no espaco da relacéo conjugal pelo desejo de poder do homem sobre a
mulher, uma vez que, em sua maioria, 0s agressores sdo homens e as vitimas sédo
mulheres, apesar de se apresentar, mesmo que em menor grau, a violéncia da
mulher contra o homem.

Ao estabelecer um sentido a violéncia, é notorio perceber que “a perspectiva
de género trouxe uma contribuicdo relevante para o estudo do fendmeno da
violéncia”, enquanto fenbmeno que se expressa no ambito das “relacdes que

recortam o conjunto de todos os segmentos da sociedade, o qual escapa a esfera de
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atuacdo do Estado” ndo sendo um fator apenas encontrado nas classes menos
favorecidas. (HEILBORN; SORJ, 1999, p. 209-210).

Compreender o fendmeno da violéncia sobre uma perspectiva de género, o
qual esta atrelado a relacdes de poder e desigualdade que se estabelece entre o
feminino e o masculino, é fator importante para que se compreenda tal fenbmeno
como multifacetado e com varias dimensdes, as quais estdo para além do que se

pode materializar.

2 CRIACAO DA LEI MARIA DA PENHA

2.1 LEIS, CONVENCOES E TRATADOS: DIREITOS HUMANOS NA LUTA DAS
MULHERES POR DIREITOS

Na teoria dos direitos fundamentais, a “expressao direitos humanos” é usada
para designar as aspiracfes mais genéricas dispostas nas normas internacionais, a
medida que os “direitos fundamentais” indicam essas pretensdes no aspecto
positivado da ordem juridica. E nesse periodo que esses direitos recebem a
protecdo do Estado e tornam-se uma for¢a cogente.

Na contemporaneidade, ao revelar o carater sisttémico das sociedades
modernas, comecou-se a observar um padréo a especificacdo dos direitos humanos
em determinados grupos ou até mesmo em interesses particulares. E o que ocorre
nas normas internacionais contra o genocidio, a discriminagdo racial e na protecéo
da crianca, do adolescente e do idoso.

A partir da criacdo desses organismos internacionais de defesa dos direitos
humanos, surgidos nos pos-guerra, as reivindicacbes feministas por direitos as
mulheres passaram a ser consagradas em convencgdes internacionais. Essas
convengOes foram aderidas a determinadas nacdes que, a partir de ratificagbes, se
comprometeram a introduzir na legislacdo nacional os postulados contidos nas
convencdes internacionais.

Nas ultimas décadas, a internacionalizacdo do Direito tem sido um desafio,
posto que a formacédo de tratados e convencdes se adere aos dispositivos nacionais
que combatem a violéncia contra a mulher em todas as suas dimensdes. Nos
altimos anos, as atividades da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) vém no

sentido de alertar os operadores do direito, em geral, para adquirirem maior
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conhecimento sobre a aplicagdo das normas internacionais de Direitos Humanos,
além de compreenderem acercadas convencdes e tratados assinados e ratificados
pelo Brasil como membro da ONU que esta submetido ao ordenamento juridico
internacional.

Em relacéo a igualdade de género, com suporte da atuacdo dos movimentos
feministas, a Conferéncia dos Direitos Humanos de Viena de 1993 redefiniu as
delimitacdes entre a esfera publica e privada, superando a divisdo que caracterizava
as teorias classicas do Direito. Em consequéncia a essa reformulacdo, os abusos
ocorridos no ambito privado, como 0 estupro e a violéncia doméstica, passam a ser
interpretados como crimes contra os direitos da pessoa humana.

A Declaracao de Viena, de 1993, foi o primeiro instrumento internacional que

utilizou a expressao “direitos humanos da mulher”, conforme o seu art. 18, inciso I:

Os direitos humanos das mulheres e das meninas s&o inaliendveis e
constituem parte integral e indivisivel dos direitos humanos universais. A
plena participacdo das mulheres, em condi¢cdes de igualdade, na vida
politica, civil, econémica, social e cultural nos niveis nacional, regional e
internacional e a erradicacdo de todas as formas de discriminacdo, com

base no sexo, sé@o objetivos prioritarios da comunidade internacional.

Foi adotada pela Assembleia Geral da ONU, apés a Conferéncia de Viena, a
Declaragéo sobre a Eliminacdo da Violéncia contra a Mulher. Portanto, apenas em
1993, com a Declaracdo e o Programa de Acao de Viena, é que os direitos humanos
das mulheres auferiram, pela primeira vez, o reconhecimento integral da
comunidade internacional.

A violéncia contra a mulher estd ambientada em todas as classes sociais,
racas, etnias, culturas nacionais e internacionais, tanto no Oriente como no
Ocidente. E como observa Saffioti (1995, p. 04): “A violéncia contra a mulher
manifesta-se em todas as sociedades falocéntricas. Como todas o sdo, em maior ou
em menor medida, verifica-se a onipresenca desse fendmeno”.

No documento oficial da ONU intitulado Los Derechos Humanos Hoy (1998, p.

44) é demonstrado a magnitude da questao:

Em El Progresso de lasNaciones, 1997 un informe del UNICEF, se disse
gue la violéncia contra lasmujeres y lasnifiases laviolacion mas generalizada

de losderechos humanos em el mundo actual. La violencia contra lamuijer,
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qgue se produce em todos losmedios econémicos, sociales, culturales vy
religioso, es um fendmeno pernicioso que asume una desalentadora
variedade de formas y tieneconsecuencias para las vidas de milliones de

mujeres.

O Estado brasileiro ratificou convengdes relevantes no campo dos Direitos
Humanos, os quais possuem forca de lei no pais, podendo ser considerados
principios gerais do direito e utilizados na aplicacdo da lei pelo Poder Judiciario,
sendo elas: Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as formas de Discriminagéo
Contra a Mulher (1979); Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos (Viena, 1993);
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir, Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher (Convencéo Belém do Para, 1994); Conferéncia Internacional de Populagéo
e Desenvolvimento (Cairo, 1994); Conferéncia de Cupula para o Desenvolvimento
Social (Copenhague, 1995); Conferéncia Mundial sobre a Mulher, Desenvolvimento
e Paz (Pequim, 1995).

A Convencao de Belém do Paréa insere-se no quadro normativo de Protecao
Internacional dos Direitos da Mulher. Em seu capitulo I, no art. 1°, define-se violéncia
contra a mulher: “Para os efeitos desta Convencdo, entender-se-a por violéncia
contra a mulher qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano
ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto na esfera publica como na
esfera privada”.

A Convengdao inova ao introduzir o conceito de violéncia baseada no género,
em que dispde a acepcédo no sentido de que € uma violéncia cometida pelo fato de a
vitima ser mulher, caso ndo o fosse, provavelmente, a violéncia ndo ocorreria.
Ademais, amplia o ambito de aplicacdo dos direitos humanos, tanto na esfera
publica (ocorrida na comunidade), como na esfera privada (no ambito da familia ou
unidade domeéstica) e relaciona os tipos de violéncias possiveis sem ser taxativa:
estupro, maus-tratos, abuso sexual, tortura, trafico de mulheres, prostituicéo for¢ada,
sequestro e assédio sexual.

No art. 5° da Convencao, os Estados-partes atestam que a violéncia contra a
mulher impede e anula o exercicio dos direitos civis, politicos, econdémicos, sociais e
culturais. A indivisibilidade dos direitos humanos € instituida e reafirma-se que uma
vida livre de violéncia é o modo adequado de garantir o pleno gozo dos direitos

humanos.
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Nessa diretriz, a Convencdo Cedaw possibilitou um primeiro passo a devida
existéncia da Lei n.° 11.340/06 na legislacdo brasileira. A referida convencédo €&
composta por 30 artigos, dos quais 16 estabelecem os seguintes preceitos: a néo
descriminacdo da mulher e a igualdade; as obrigacdes dos Estados-partes; o
sistema de cotas; a modificacdo de padrdes socioculturais; a supressao do trafico de
mulheres e exploracdo da prostituicdo de mulheres; a participagdo politica da
mulher; sobre a capacidade juridica da mulher em igualdade de condigcbes com o
homem e a igualdade no exercicio pela mulher de seus direitos legais com relacao
ao casamento e a familia.

Conforme assevera Almeida (2015, p. 120), essa convencdo deve ser o
parametro minimo das acfes estatais na promocdo dos direitos humanos das
mulheres e na repressdo as suas violagdes, conduzindo as politicas publicas a
eliminacéo da discriminag@o contra a mulher, através da adog¢éo de medidas legais,
politicas e programéticas.

No ambito da Constituicho Federal brasileira ha trés artigos de suma
notoriedade em relacdo a luta contra a violéncia doméstica contra mulher e que
estabelecem um carater publico a questdo. O art. 226, §8° estipula a obrigatoriedade
do Estado em criar mecanismos para coibir a violéncia no ambito da familia, o art.
5° 8§ 3° confere status constitucional aos tratados e convengdes internacionais
subscritos pelo governo brasileiro, incluindo os relativos aos direitos humanos das
mulheres, e o art. 227, § 4°, prevé que a Lei n.° punird o abuso, a violéncia e a
exploracdo sexual da crianga e do adolescente.

Campos e Corréa (2011, p. 141) dispdem que:

Apesar de a Constituicdo Federal de 1988 ter introduzido mudancas
significativas no modelo de familia, impondo normas isondmicas e anti
discriminatérias, nota-se que, culturalmente, o poder fisico, econémico,
psicoldgico, social e, sobretudo, emocional continua centrado na figura do
homem. Isso mostra que avanco legislativo nem sempre é suficiente para a

transformacéao da realidade.

Na modernidade, cada vez mais ha a representacdo dos movimentos
humanitarios, tanto nacionais quanto internacionais, 0s quais preconizam que a
valorizagdo da mulher € um bem para a humanidade, por isso, € preciso desenvolver

estratégias de igualdade entre os géneros, respeitando suas especificidades. Desse
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modo, é visivel que uma vida livre de violéncia é a concretizacdo do principio da nao

violéncia na normativa do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

2.2 A CRIACAO DA DELEGACIA DE DEFESA DA MULHER E DA CASA ABRIGO

Surgem no Brasil, na década de 80, a Delegacia de Defesa das Mulheres
(DDM) e as Casas de Abrigos com a funcdo de conceder orientacfes juridicas,
psicoldgicas e sociais as mulheres vitimas de violéncia doméstica. A sua instituicao,
devido as demandas do movimento feminista, foi no intuito de combater essa
espécie de violéncia. Nesse sentido, sua criacdo oportunizou o reconhecimento e a
divulgacao dessa questao, atribuindo a responsabilidade aos entes publicos.

O Decreto n.° 23.769/85, que criou a primeira delegacia da mulher,
estabeleceu que essas deveriam investigar os “delitos contra a pessoa do sexo
feminino”, previstos no Codigo Penal. Anterior a vigéncia do Decreto ja haviam as
delegacias de policia especializadas na investigacdo de certos tipos de crimes,
como homicidio e trafico de drogas. Contudo, até o surgimento da DDM, a
especializacdo do trabalho policial ndo tinha como critério a identidade da vitima.
Essa iniciativa incentivou a criacdo de outras delegacias especializadas com base
no mesmo critério, como as delegacias de crimes raciais e de crimes contra 0S
idosos.

As Delegacias e as Casas de Abrigos foram estruturadas pelos respectivos
governos estaduais a partir de 1985. Conforme Silva (2001, p. 78), as DDMs
constituiram, até recentemente, como a principal politica publica de prevencao e
combate a violéncia contra a mulher.

No entanto, no inicio de seu surgimento, essas instituicdes eram conduzidas a
partir das vontades politicas dos governos e movimentos politicos predominantes.
Posteriormente, ocorreu o processo de exclusdo do movimento feminista diante do
monitoramento desses espacos, além da dificuldade de acesso as politicas de
seguranca publica, voltando sua atencéo apenas a investigacao de crimes sexuais e
contra a pessoa, ignorando os crimes contra a liberdade pessoal, os quais faziam
parte da maioria das demandas das mulheres ao buscarem essas instituicbes
(PASINATO e SANTOS, 2008, p. 178).

Santos (2010, p. 158) destaca que:
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O processo de negociacao quanto as atribuigées que foram dadas as DDMs
mostra que o Estado de fato absorveu parcialmente as propostas feministas
e traduziu-as em um servico policial que se tornou o centro das politicas
publicas de combate a violéncia doméstica em todo o pais. Mas esta
traducdo também significou uma traicdo, na medida em que restringiu a

abordagem feminista a criminalizagéo.

Desse modo, promoveu-se um movimento de consolidacdo para a
capacitacdo profissional dos agentes de policia voltados a uma perspectiva de
género com o intuito de estabelecer nesses espacos um atendimento para além da
criminalizacdo e revitimizacdo, diante das queixas apresentadas pelas mulheres
vitimas de violéncia doméstica.

Apesar dessa capacitacdo nao ter se perpetuado nos primeiros anos de sua
criacdo, as DDM se as Casas de Abrigos foram instituidas em larga escala nos
estados brasileiros, tornando-se instituicbes de producdo de uma consciéncia
politica ampliada em respeito a violéncia contra a mulher como um problema a ser
enfrentado e rompido no ambito das relagdes sociais (BANDEIRA, 2009, p. 57).

Apesar de sua expansao, o estado do Tocantins possui apenas um abrigo
publico para mulheres vitimas de violéncias doméstica, no municipio de Palmas e
trés Centros de Referéncias (CRAS), localizados em Arraias, Augustinépolis e
Natividade. A Casa de Abrigo de Palmas é administrada pela prefeitura da cidade e
acolhe as vitimas em situacdo de risco em todo o estado, visto que 0s outros
municipios ndo possuem essa estrutura. Contudo, por ser a Unica do estado, muitas
vezes ndo suporta a demanda, visto que o Tocantins € o 7° estado mais violento
para as mulheres, segundo o levantamento do Instituto de Pesquisa EcondGmica
Aplicada (IPEA) realizado em 2015.

E essencial salientar que o tratamento dado ao problema pelos 06rgéos
publicos revela um estidgio de desigualdade e de dominagdo 0s quais estdo
submetidas as mulheres na sociedade. De acordo com Rocha (2001, p. 113-114): “A
dindmica e a légica do campo juridico, ao enfrentar a questéo da violéncia doméstica
contra a mulher, demonstram o confronto de uma visdo de mundo e de uma cultura
juridica dominantes, com visdes e culturas ndo hegemodnicas que lutam por se
impor”.

E notoria a negligéncia dos entes publicos em relacéo a essa adversidade e

que, portanto, exigem-se providéncias por parte das autoridades visto que ha uma
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demanda que necessita da implantacdo de politicas publicas que possam assegurar
condi¢cdes de garantir a integridade fisica, psicoldgica e social das mulheres no

intuito de a manterem ou tornarem livres de qualquer tipo de violéncia.

2.3 REFLEXOES CRITICAS SOBRE A EFICACIA DA LEI MARIA DA PENHA NA
PROTECAO DAS VITIMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA

A Lei n.° 11.340/06 ¢é a primeira legislacédo especial brasileira que reconhece a
violéncia familiar e doméstica contra a mulher como violagdo dos direitos humanos.
E uma das conquistas mais importantes dos direitos das mulheres, posto que
reconhece a violéncia que, por muito tempo, foi percebida como restrita a esfera
privada das relacdes conjugais e de familia. Por meio dos seus dispositivos, essa
norma possui recursos que visam enfrentar a violéncia por meio da protecao,
assisténcia e criminalizacdo do autor da agresséo (SANTOS, 2010).

Em vigor desde o dia 22.09.2006, a Lei Maria da Penha da cumprimento a
Convencéao para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencéo
de Belém do Pard), da OEA, ratificada pelo Estado brasileiro h4 11 anos, bem como
a Convencédo para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher (CEDAW), da ONU.

A nova Lei encontra fundamento na Constituicio Federal de 1988 que
determina a criacdo de mecanismos para coibir a violéncia no ambito das relacdes
familiares. Ademais, considera os principios fundamentais da dignidade da pessoa
humana e da prevaléncia dos direitos humanos, além dos direitos e garantias
fundamentais de igualdade entre homens e mulheres e a incorporacéo no pais de
direitos e garantias presentes nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte.

Pasinato (2010, p. 220) preconiza que a implantacdo dessa Lei articula trés
eixos de atividade. O primeiro eixo prevé uma intervencdo punitiva a violéncia,
adotando medidas voltadas para delitos, como a apuracdo de inquérito policial, a
prisdo em flagrante, preventiva - verificada o risco iminente a integridade fisica,
moral, psicoldgica e patrimonial da mulher - ou por condenacdo, o exercicio de acao
penal publica incondicionada nos casos previstos no Cédigo Penal, além de impedir
a aplicacdo da Lei n.° 9.099/95 em crimes caracterizados como violéncia doméstica

contra a mulher.
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O segundo prevé acdes direcionadas as medidas protetivas de urgéncia, que
possui a finalidade de proteger a integridade fisica e psicolégica da mulher, e as
medidas de assisténcia que abrangem o atendimento juridico, psicolégico e social.
Por fim, o terceiro eixo compreende as medidas de prevencéo, as quais articulam as
acdes no intuito de reprimir e impedir a reproducéo social da violéncia com base no
género.

A partir dessa perspectiva, a Lei Maria da Penha retirou a possibilidade da
atuacdo dos Juizados Especiais Criminais (JECRIMs) no ambito da violéncia
doméstica contra a mulher, o excluindo do rol dos crimes de menor potencial
ofensivo.

Ao considerar a violéncia de género enquanto uma categoria ampliada “rompe
com a tradicdo juridica de incorporacdo genérica da violéncia de género nos tipos
penais indiscriminadores tradicionais” (CAMPOS e CARVALHO, 2011, p. 145).
Nesse sentido, caracteriza a violéncia doméstica contra a mulher como um problema
social de responsabilidade do Estado, sob a perspectiva de punicdo de seu autor a
fim de coibir tais situacoes.

A aplicagcdo das medidas protetivas de urgéncia (MPUs) concedidas a mulher
em situacdo de risco sdo possiveis caso o0 juiz determine medidas cautelares a fim
de preservar a integridade fisica da vitima, na funcdo de protegé-la de novas
agressdes. Ademais, 0 juiz podera determinar outras medidas ao ofensor além

daquelas elencadas no rol taxativo do artigo 22 da Lei n.° 11.340/06:

| - suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicacao
ao 6rgdo competente, nos termos da Lei n.° 10.826, de 22 de dezembro de
2003;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

Il - proibicao de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando
o limite minimo de distancia entre estes e 0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio
de comunicacéo;

c¢) freqiientacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicoldgica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar;

V - prestagéo de alimentos provisionais ou provisorios.
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Essas medidas sao aplicadas isolada ou cumulativamente podendo ser
estendidas aos familiares e ao patrimbnio, ouvindo-se o Ministério Publico, assim
como podem ser revogadas caso seja incompativel ao processo.

Acerca da eficacia dessas medidas, a Lei n.° 13.641/18 as altera dispondo
gue o0 seu ndo cumprimento é considerado crime, conforme o art. 24-A da Lei n.°
11.340/06, passivel de detencéo de trés meses a dois anos, sendo possivel a prisdo
em flagrante.

Essa Lei ainda dispde sobre as criacdes dos Juizados de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher (JVDFM), os quais competem processar e julgar matérias
civeis e criminais, podendo versar sobreas questdes relativas a Vara de Familia.

Passinato (2011, p. 137) considera que “A atuacdo de uma equipe
multidisciplinar atuando exclusivamente nos Juizados é um elemento definidor da
especializacdo destas instancias”, tendo em vista que a violéncia praticada contra a
mulher é um fendmeno complexo e que necessita da intervencao de profissionais de
diversas areas de conhecimento.

Em relacdo ao enfretamento da violéncia doméstica, sobre a perspectiva de
prevencao e assisténcia, a Lei traz como um dos seus instrumentos as a¢des no
ambito das politicas publicas. Essa apresenta como medida de prevencdo a
violéncia as acdes integradas nas areas de seguranca publica, assisténcia social,
saude, educacao, trabalho e habitacdo, as quais visam proteger as vitimas e
preservar sua integridade fisica e psicologica.

Conforme o0 exposto, a partir da perspectiva em relacdo ao combate a
violéncia com a consolidacdo de acdes de enfrentamento, protecdo e prevengao,
reconhecendo as desigualdades de género estabelecidas entre o masculino e o
feminino, a Lei Maria da Penha ofereceu inovacdes relevantes no propadsito de coibir
a violéncia contra a mulher a qual era desconsiderada pelo setor publico e
banalizada socialmente.

Considerando a importancia dessas inovacoes, € visivel que essa Lei esteja
proposta como um instrumento de direitos das mulheres, a qual possibilita as vitimas
a devida protecdo, prevencdo e assisténcia a fim de que elas possam se
desvencilhar da violéncia sofrida no a&mbito doméstico.

Apesar das novidades dispostas ainda ha dificuldades em sua implantacéo

devido a falha na articulacéo dos trés poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario —
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0S quais possuem a funcgéo de proporcionar a efetiva ampliagéo e fortalecimento dos
servicos voltados para as mulheres no ambito das politicas publicas de assisténcia e
prevencao a violéncia (BRASIL, 2011, p. 205).

E perceptivel uma resisténcia significativa no ambito do Poder Judiciario
quanto a aplicacdo da lei, devido a intervencéo dos operadores do direito a partir de
concepgOes estereotipadas a respeito desse modo de violéncia, vista como “simples
descontentamentos” ou “incidentes domeésticos”, influindo sob a perspectiva de
conciliacdo e re-privatizacdo da violéncia doméstica em detrimento da garantia de
direitos (ROCHA, 2001, p. 194).

Em outro aspecto, conforme preconiza Debert e Oliveira (2008, p. 57), a Lei
n.° Maria da Penha centraliza-se nas relacbes conjugais e familiares,
desconsiderando, assim, a violéncia que ocorre nos locais publicos, nas relacoes
sociais de trabalho, dentre outras as quais sédo praticadas contra as mulheres em
detrimento do género. Nessa perspectiva, € necessario compreender que a
aplicabilidade da lei precisa ser consentida pela vitima da violéncia que ampara a
protecdo judicial, nos casos em que & necessaria sua representacdao. Portanto, a
confianca em sua eficicia por parte da vitima € imprescindivel para que haja a

representacao e sua devida aplicacéo.
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3 A TEORIA DA RESPONSABILIDADE DE CLAUS ROXIN PARA SUPORTE A
TESE DE LEGITIMA DEFESA ANTECIPADA

3.1 EXCLUSAO DE ILICITUDE E CAUSAS SUPRALEGAIS EXCLUDENTES DE
CULPABILIDADE

O fundamento basilar da legitima defesa antecipada ocorre quando o sujeito
se antecipa de um ataque futuro e determinado, atacando seu agressor de forma
adiantada, em oportunidade impar, visto que ndo possuira de meios necessarios
para resistir tal ataque.

A principal diferenca entre a legitima defesa classica e a legitima defesa
antecipada € a auséncia de o requisito tocante a agressao ser atual ou iminente,
pois para o acolhimento dessa tese, a agressao seria futura e certa.

Conforme Douglas (1995, p. 429-430), por a referida tese nao ser
contemplada no ordenamento juridico brasileiro, a vitima, além de ser impelida a
defender-se, antecipando-se da agressao futura e determinada, ainda teria que se
submeter a um processo criminal. Nessas circunstancias, o individuo seria vitima por
duas vezes, uma por quase sofrer a agressdo e a outra por ser submetido a um
processo criminal que poderia Ihe trazer prejuizos irreparaveis.

A teoria da responsabilidade, proposta pelo penalista alem&do Claus Roxin,
sustenta as alegacdes da legitima defesa antecipada como causa supralegal de
exclusdo da ilicitude, o qual substitui a culpabilidade por responsabilidade para
complementar o injusto na teoria do delito.

Moreira dispde que a teoria da responsabilidade (2008, p. 16):

[..] consiste em acrescentar um novo conceito a culpabilidade, aproveitando
a tradicional culpabilidade e inserindo a necessidade de prevencao especial
e geral positiva, ou seja, apesar do sujeito ter praticado uma conduta tipica
e ilicita, ndo haveria a necessidade de ser responsabilizado, ficando este
livre da sancdo penal (por prevencéo especial e prevencado geral), pois seu
ato ndo o colocou a margem da sociedade. Desta forma, a propria
sociedade repele a aplicacdo da puni¢do. Por conseguinte, a necessidade
de prevencdo geral positiva é abortada, partindo da analise do caso
especifico, da verificacdo da falta de responsabilidade da inexisténcia de

maus exemplos sob o prisma do funcionalismo.
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Para Moreira apud Roxin (2008, p. 14) ndo € essencial aplicar uma sancgao
penal quando o agente, apesar de ter praticado um ato ilicito, ndo necessita ser
ressocializado e quando a auséncia de punicdo ndo trouxer uma anuéncia a
impunidade perante a sociedade, posto que essas sdo as principais funcdes das
penas. Ademais, considerando que o agente € socialmente integrado e s cometeu
o ato ilicito devido a uma situacdo especifica, ndo seria necesséria a aplicacdo da
pena.

De acordo com a doutrina tradicional majoritaria, crime € conceituado como
toda acdo tipica, antijuridica e culpavel. Contudo, em algumas situagfes previstas no
artigo 23 do Cdadigo Penal, apesar do fato ser ilicito, ndo sera punivel por estar
amparado por causas excludentes de ilicitude.

Além das circunstancias previstas no artigo 23 do Cdédigo Penal, ainda ha
outros meios de se excluir a ilicitude. Para Bitencourt (2010, p. 358): “Apesar da
omissdo da legislacdo brasileira a respeito da possibilidade de se reconhecer a
existéncia de causas supralegais de exclusdo de antijuridicidade, a doutrina e a
jurisprudéncia nacionais admitem sua viabilidade dogmatica.

Nesse sentido, Bitencourt apud Menzger (2010, p. 358) preconiza:

[...] a existéncia de causas justificantes supralegais € uma decorréncia
natural do carater fragmentario do Direito Penal, que jamais conseguiria
catalogar todas as hipdteses em que determinadas condutas poderiam
justificar-se perante a ordem juridica, mesmo quando eventualmente

venham a se adequar a algum tipo penal.

Bitencourt (2010, p. 359) afirma que a natureza dinamica das relagbes sociais
e a indispensabilidade da contextualizacdo do Direito Positivo exigem a abdicacéo
de uma concepcdo meramente positivista das normas permissivas e as causas
supralegais possam ser fundamentadas a partir dos principios gerais de direito, da
analogia e dos costumes, em virtude do caso concreto exigir. Dessa forma, a
doutrina e a jurisprudéncia juridico-penais brasileiras estao suficientemente maduras
e atualizadas para analisa-lo e admitir eventuais causas supralegais.

Apesar disso, ainda h& o posicionamento minoritario quanto a ndo aplicacao
das causas supralegais, conforme dispde Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 335):
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Depois da Segunda Guerra Mundial, quando a inexigibilidade converteu-se
em perigoso argumento, com a finalidade de exculpar crimes atrozes, ou a
participacdo deles, a legislacdo positiva comecou a polir as férmulas
legais, e mesmo o0s autores alemaes foram abandonando a tese da
eximente autbnoma da inexigibilidade de outra conduta, para que a
mesma permanecesse apenas como fundamentagéo genérica de todas as
causas de inculpabilidade. Diante da vigente legislacéo positiva brasileira,
e da maneira como temos entendido as hipéteses de inculpabilidade,
cremos que se torna totalmente desnecessaria a busca de uma eximente
autbnoma de inexigibilidade de conduta diversa, que pode ter atendido a
exigéncias histdricas ja superadas, mas cuja adoc¢éao, hoje, prejudica toda

sistematica da culpabilidade.

Em relacdo aos elementos objetivos e subjetivos das causas de justificagéo,
Bitencourt (2010, p. 359-360) assevera que 0sS elementos puramente objetivos
“seriam indiferentes a relacdo animica entre o agente e o fato justificado”. Ja para a
doutrina majoritaria € primordial a presenca dos elementos objetivos e subjetivos
“sendo necessario que 0 agente tenha consciéncia de agir acobertado por uma
excludente”, ou seja, é necessario que o agente queira atuar conforme o que
preconiza as normas. Um exemplo disso é que “s6 age em legitima defesa quem o
faz com animus defendendi (BITENCOURT, 2010, p. 360).

Desse modo, caso 0 agressor esteja prestes a sacar sua arma para matar um
individuo e este revide imediatamente movido por vingancga, ndo estara amparado
pela legitima defesa posto que ndo houve a intencdo em agir apenas para se

defender.



4 LEGITIMA DEFESA

4.1 CONCEITO E CONSIDERACOES GERAIS

O Estado, através de seus representantes, ndo pode estar em todos o0s
lugares ao mesmo tempo, razao pelo qual concede aos seus cidadaos a prerrogativa
de, em determinadas situacdes, agir em sua propria defesa. No entanto, essa
permissao nao € ilimitada, pois encontra suas limitacées no Codigo Penal.

A legitima defesa, diversamente do que preceitua a vingancga privada, ocorre
quando o agente se encontra diante de uma situacao de total impossibilidade de
recorrer ao Estado, o responsavel constitucionalmente pela seguranca publica, uma
vez presente 0s requisitos legais de ordem subjetiva e objetiva, age em sua defesa
ou em defesa de terceiros.

Esse é o pensamento de Greco apud Reale (2012) quando aduz que “a
natureza do instituto da legitima defesa é constituida pela possibilidade de reacao
direta do agredido em defesa de um interesse, dada a impossibilidade da
intervencdo tempestiva do Estado, o qual tem igualmente por fim que interesses
dignos de tutela ndo sejam lesados”.

Bruno (2005, p. 360) destaca que:

A posicao da legitima defesa no sistema juridico-penal vigente € uma causa
de exclusdo da antijuricidade. A ordem juridica visa a protecdo dos bens
juridicamente tutelados. E nédo sé punir a agressdo, mas preveni-la. Quem
defende, seja embora violentamente, o bem préprio ou alheio injustamente
atacado, ndo s6 atua dentro da ordem juridica, mas em defesa dessa
mesma ordem. Atua segundo a vontade do Direito. O seu ato é
perfeitamente legitimo e exclui, portanto, a hipétese de crime. N&do ha, na
ocorréncia, conflito de bens ou interesses. H4 um so0 interesse a ser tomado
em consideracdo pelo Direito a ser protegido, da maneira que se fizer
necessaria sua incolumidade. Ndo se p&e direito contra direito, mas direito
contra ilicito. Por isso, ndo ha que atender, em principio, a
proporcionalidade entre bens, mas a forca e ao perigo contidos na
agressdo. Nado pode ser conforme a ideia do Direito que o agente assista
impassivel a agresséo ilegitima do bem préprio ou de outrem. Von lhering
chegou a transformar a defesa do direito em dever. Alguns falam em
verdadeiro direito subjetivo de que se acha investido o que defende o bem

juridico ameacado.
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Em sentido contrario, GRECO apud CEREZO (2012, p.382) aduz:

A impossibilidade de atuacdo dos o6rgaos do Estado ndo é sequer um
pressuposto ou requisito da legitima defesa. Se a agressdo coloca em
perigo o bem juridico atacado, a defesa é necessaria com independéncia de
gue os 6rgdos do Estado possam atuar ou ndo nesse momento de um
modo eficaz. Se o particular, ao impedir ou repelir a agresséo, ndo vai mais
além do estritamente necessario e concorrem o0s demais requisitos da
eximente, estard amparado pela mesma, ainda que um agente da
autoridade houvesse podido atuar nesse mesmo momento, do mesmo

modo.

O Cddigo Penal, em seu artigo 25, conceitua legitima defesa trazendo, no tipo
permissivo, todos os seus elementos caracterizadores. Ademais, “procurou evitar,
mantendo a tradi¢cdo, que tal conceito nos fosse entregue pela doutrina e/ou mesmo
pela interpretacédo dos Tribunais” (GRECO, 2012, p. 382). O legislador, no artigo 25,
do Codigo Penal, a definiu da seguinte forma: “Entende-se em legitima defesa
guem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao,

atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

4.2 REQUISITOS

4.2.1 Injusta agresséao

A legitima defesa é um instituto que possui a finalidade de proteger bens que
estejam sendo lesados ou ameacados de lesdo por uma conduta proveniente do
homem. Esclarece Greco apud Welzel, “por agressédo deve entender-se a ameaca
de lesé@o de interesses vitais juridicamente protegidos (bens juridicos), proveniente
de uma conduta humana”.

Desse modo, a agressao soO pode ser proveniente do homem. Além disso, ela
deve ser reputada como injusta, ou seja, ndo pode ser amparada pelo ordenamento
juridico vigente.

O direito a liberdade é tutelado constitucionalmente no artigo 5° da
Constituicdo Federal. Nesse sentido, qualquer constricdo ilegal a ela é passivel de
legitima defesa. Contudo, ha determinadas situacfes que esse direito cede a
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possibilidade de ser restringido. Greco (2012, p. 386) dispde um exemplo dessa

situacao:
Suponhamos que tenha sido fundamentalmente decretada a prisao
preventiva de alguém. De posse do mandado respectivo, a autoridade
policial, atendendo a ordem judicial, sai a procura do agente e o prende.
Esta, aqui, havendo um cerceamento de seu direito de ir, de vir ou de ficar.
Entretanto, tal cerceamento ndo € contrario ao nosso ordenamento juridico,
pois que realizado de acordo com as prescri¢cdes legais. Embora o agente
se veja privado de seu direito de locomocédo, ndo pode ele, nesse caso,
erigir uma situacdo de legitima defesa e agredir um policial que foi a sua
captura. Isso porque a agressao a sua liberdade, como se verifica, ndo é

injusta.

N&do é necessario que a conduta praticada seja criminosa para que seja
definida como injusta. A conduta de furto de uso, embora néo seja tipificada como
crime, € um ilicito civil, dando ensejo, assim, a aplicacdo da legitima defesa, visto
gue usufrui do status de agressao injusta. Nessa perspectiva, apesar do fato nao ser
tipificado, em face da aplicagéo do principio da insignificAncia, podera o agente agir
na defesa do seu bem.

4.2.2 Agresséao atual ou iminente

Na definicdo simplista, a situacdo iminente é aquela que estd prestes a
acontecer e a atual € aquela que esta acontecendo. Para que possa ser considerada
iminente a agressao deve haver uma relacdo de proximidade. Se a agressao é
remota ou futura, ndo se pode falar em legitima defesa, como preconiza Greco
(2012, p. 394).

N&do ha legitima defesa contra agressdes pretéritas, visto que ja ndo ha
necessidade de proteger o bem juridico ja lesionado. Nesse sentido: “Agressao
passada ou ofensa ja consumada nao justifica a repulsa, sem embargo de o agente
encontrar-se, a principio, ao abrigo da legitima defesa como excludente” (Ap. Crim.,
rel. Juiz Emeric Levai, TACRIM-SP, JUTACRIM, p. 96-191).

E necessario considerar que na agressdo iminente haja a certeza em
acontecer o fato quase que imediatamente, de modo que impeca a vitima de buscar

auxilio junto as instituicdes repressoras formalmente constituidas.
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4.2.3 Defesa de direito préprio ou de terceiros

O agente da legitima defesa possui a possibilidade de, além de defender a si
mesmo, de intervir na defesa de terceira pessoa, mesmo que esta Ultima nao lhe
seja préxima como nos casos de amizade e parentesco. Desse modo, ha a legitima
defesa prépria e a legitima defesa de terceiros.

O animus do agente devera ser considerado, a fim de que possa saber se,
efetivamente, agia com o proposito de defender a sua pessoa ou de auxiliar na
defesa de terceiros. Dessa forma, € onde encontra-se o elemento subjetivo da
legitima defesa.

Greco (2012, p. 396) cita uma situacéo para ilustrar os conceitos expostos:

[..] se o agente, percebendo que seu maior inimigo esta prestes a matar
alguém e, aproveitando-se desse fato, o elimina sem que tenha a vontade
de agir na defesa de terceira pessoa, mesmo que tenha salvado a vida
desta (ltima, responderd pelo delito de homicidio, porque o elemento
subjetivo exigido nas causas de justificacdo encontrava-se ausente, ou seja,
guerer agir na defesa de terceira pessoa. Aqui, a agresséo injusta que era
praticada pelo desafeto do agente contra terceira pessoa foi uma mera
desculpa pra que pudesse vir a causar sua morte, a ele ndo se aplicando,

portanto, a causa excludente da ilicitude.

A legitima defesa ndo cabe a defesa de terceiros quando o bem for
disponivel. Apesar de todos os bens serem passiveis de ser legitimamente
defendidos, ha a excecédo quando o agente ndo defende bem ou interesse proprio,
mas de terceira pessoa. Se for disponivel esse bem, que é objeto do ataque, o
agente s6 podera intervir para defendé-lo com a autorizacdo do seu titular. De outro

modo, sua intervencao sera considerada ilegitima.

4.2.4 Utilizagdo moderada dos meios necessarios

Para ser considerada legitima defesa, além de o agente selecionar o0 meio
adequado para se defender, é necessario que, ao agir, o faga com moderacéo, visto
gue pode incorrer no chamado excesso. O ordenamento juridico, ao dispor sobre a

moderagcdo dos meios necesséarios para repelir injusta agressao, quer impedir que
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ele, agindo inicialmente em uma situagédo amparada pelo Direito, utilizando os meios
necessarios, atue de forma imoderada, sobressaindo aquilo que seria necessario
para fazer cessar a agressao que estava sendo praticada.

Conforme Toledo (2002, p. 204):

O requisito da moderacdo exige que aquele que se defende nao permita
gue sua reacgao cresca em intensidade além do razoavelmente exigido pelas
circunstancias para fazer cessar a agressdo. Se, no primeiro golpe, o
agredido prostra o agressor tornando-o inofensivo, ndo pode prosseguir na

reagao até mata-lo.

Em relagdo a necessidade de moderagdo no uso dos instrumentos
necessarios a repulsa, preleciona Greco apud Mirabete (2005, p. 392), “a legitima
defesa, porém, € uma reacdo humana e ndo se pode medi-la com um transferidor,
milimetricamente, quanto a proporcionalidade de defesa do ataque sofrido pelo
sujeito”.

Nesse sentido, para haja a possibilidade de se verificar se 0 uso do meio foi
moderado ou ndo, € necessario o estabelecimento de um marco, ou seja, O
momento em que 0 agente consegue fazer cessar a agressdo que contra a vitima

era praticada. O que se fizer ap0s esse marco serd considerado excesso.

4.2.5 Elemento subjetivo

Para que seja configurada a legitima defesa ndo séo suficientes apenas o0s
elementos de natureza objetiva, elencados no artigo 25 do Cddigo Penal. Além
desses, é preciso que 0 agente saiba que esta atuando nessa condicdo ou pelo
menos acredita que esteja, pois, caso contrario, ndo podera ocorrer a exclusdo da
ilicitude de sua conduta, permanecendo essa, ainda, contraria ao ordenamento
juridico,

Greco apud Hungria (2012, p. 397) adota posi¢cao contraria, rejeitando a tese
da necessidade do elemento subjetivo, afirmando que a legitima defesa “sé pode
existir objetivamente, isto é, quando ocorrem, efetivamente, 0s seus pressupostos
objetivos. Nada tém estes a ver com a opinido ou crenca do agredido ou do
agressor. Devem ser reconhecidos de um ponto de vista estritamente objetivo”.

Exemplifica dispondo que:
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[..] se Ticio, ao voltar a noite para casa, percebe que dois individuos
procuram barrar-lhe o passo em atitude hostil, e os abate em tiros, supondo-
os policiais que o vao prender por um crime anteriormente praticado,
guando na verdade sdo ladres que o querem despojar, ndo se lhe pode

negar a legitima defesa.

Esse pensamento era logico na época em que foi formulado, posto que o
Direito Penal possuia, como dominante, a teoria causalista da acdo. O elemento
subjetivo era analisado na culpabilidade e ndo no injusto penal. Com o surgimento
da teoria finalista e sua aceitacdo pela maioria dos doutrinadores penalistas, o
elemento subjetivo, que antes residida na culpabilidade, fora deslocado para
conduta do agente.

Greco apud Urzla (2012, p. 397) saliente sobre a teoria finalista:

Acao tipica justificada é aquela que desde o ponto de vista material realiza
todos os pressupostos de uma causa de justificacdo e cuja finalidade se
orienta a essa realizacdo. Toda causa de justificacdo, portanto, implica um
elemento subjetivo, a saber, a finalidade de atuar amparado por ela ou,

mais amplamente, de conduzir-se conforme o direito.

Portanto, um dos pressupostos para a configuracdo da legitima defesa € a
existéncia do animus defendendi, sendo o propdésito de defender a si ou a terceira

pessoa.
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5 LEGITIMA DEFESA ANTECIPADA

5.1 CONCEITO E CONSIDERACOES GERAIS

O conceito de legitima defesa antecipada n&o diverge totalmente da definicdo
da legitima defesa classica. A legitima defesa preventiva é considerada um
instrumento de repulsdo a uma agressao injusta, futura e certa - termos que cabem
na expressdo agressao Iiminente - a direito proprio ou alheio, usando
proporcionalmente os meios necessarios (GADELHA; SANTANA, 2006, p. 361-362).

Para os supracitados autores, a legitima defesa antecipada é uma vertente da
legitima defesa classica e somente deve ser considerada quando o Estado € omisso
no dever de tutelar o cidaddo. Neste sentido, Costa (2005, apud GADELHA,
SANTANA, 2006, p. 362) preconiza que “em tais casos havera que se pedir ajuda a
autoridade, esquivar-se da agressdo, suportar certos riscos e sO proceder
preventivamente em casos extremos e dentro do marco da proporcionalidade.”.

Gadelha e Santana (2006, p. 358) dispde que a legitima defesa antecipada
deve ser utilizada para proteger, em um primeiro momento, somente a vida, como
critério de sobrevivéncia do cidadédo, posto que a protecdo a vida € o principal objeto
do direito, assim, ndo tem sentido defender outros direitos se o bem supremo (a
vida) nao for defendido.

Conforme os ensinamentos de Douglas (1995, p. 428), a legitima defesa
antecipada ocorre quando se apresenta a dificuldade de conciliar as normas legais e
os fatos da vida real, pois “estes Ultimos sdo sempre mais dindmicos e o drama da
existéncia humana parece deleitar-se com a criacdo de situacbes onde as normas
legais dificilmente se encaixam”.

O raciocinio de Montesquieu (2004, apud GADELHA; SANTANA, 2006, p.
359), é que “nas leis, é preciso raciocinar da realidade para a realidade, e ndo da
realidade para a abstracdo, ou da abstracdo para a realidade”. Dessa forma, 0s
aplicadores das normas juridicas devem buscar solu¢cdes razoaveis além do texto

legal, em sentido mais amplo, para que haja a adequacao ao caso concreto.

5.2 REQUISITOS

5.2.1 Requisitos gerais
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A legitima defesa antecipada subdivide-se em requisitos gerais e requisitos
especificos, sendo os gerais:

A legitima defesa antecipada subdivide-se em requisitos gerais e requisitos
especificos, sendo os gerais:

1. agressao injusta;

2. agressao iminente;

3. defesa de direito proprio ou de terceiros;

4. moderacdo no emprego dos meios necessarios a repulsa;

5. elemento subjetivo.

Os requisitos gerais foram expostos no capitulo sobre a legitima defesa.
Contudo, na legitima defesa antecipada ndo ha agressao atual, sendo essa futura e
certa, o qual se enquadra na expressao iminente.

Os requisitos especificos se relacionam com os gerais e, estando preenchidos

conjuntamente, configura-se a legitima defesa antecipada.

5.2.2 Requisitos especificos

5.2.2.1 Certeza da agressao (futura e certa)

No intuito de configurar a legitima defesa antecipada, a agressao devera ser
futura e certa, sendo esses termos compreendidos na expressao “iminente”, como
dispde Gadelha e Santana (2006, p. 363).

Conforme Douglas (1995, p. 429), a legitima defesa preventiva pode ser uma
solucdo nos casos em que a vitima € obrigada a reagir em uma situacéo de injusta
agressdo. No entanto, ela ndo estd amparada pela legitima defesa classica, visto
gue nado preenche o requisito “agressdo atual ou iminente”, pois tal agressao seria
futura e certa. Desde modo, a vitima sofre um enorme prejuizo, pois a tese de
inexigibilidade de conduta diversa ndo € pacificada, excluindo-se essa tese
absolutdria da possivel defesa da vitima em futuro processo penal. S&o nesses
casos que a legitima defesa antecipada se faria presente.

Completando o raciocinio, assinala Douglas (1995, p. 429-430):
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Como requisito para a acatacdo da tese, e consequente absolvico,
teremos sempre a demonstracéo do conjunto circunstancias que justifiquem
a conduta do réu, por exemplo, quanto a certeza da agressao (futura e
certa). Sempre tera que haver suficiente e robusta prova de que o agente
seria atacado, que tinha motivos bastantes para proceder em legitima e
antecipada defesa. Sendo alegacdo do réu, as circunstancias referidas
teriam que ser demonstradas e provadas pela defesa (art.156, CPP). Tudo
ainda sujeito a livre convicgéo judicial (art.157, CPP) ou ao credito a ser
dado pelos pares, no Jari, onde o principio da convicgao intima revigora a

admisséao da tese.

Douglas (1995, p. 429) afirma que a certeza da agressdao depende das
circunstancias tipicas do caso concreto e devem ser analisadas de acordo com a
Teoria da Prova. A partir dessa teoria, o termo inicial se configura com a ameaca
(suficientemente idonea) e o termo final se configura com o inicio da agressédo. Nao
obstante, deve-se existir um prazo para que a agressao seja iminente, ao menos de
forma psicologica, sendo necessario agir antecipadamente para que haja uma
possivel defesa.

Sobre a gquestdo da iminéncia da agressédo, Douglas (1995, p. 429) dispde

que:

Assim como o estado puerperal ndo é compreendido cronologicamente,
mas psicologicamente, a atualidade ou iminéncia da agressao nao deve ser
pesada friamente, ou contada apenas com um cronometro. E preciso,
sempre, bom senso. Diga-se de passagem, a razoabilidade aqui demanda é
0 aspecto material de direito constitucionalmente assegurado, qual seja, o
due processo of law (art. 5° LIV, CF). Devemos, pois, interpretar a
iminéncia da agressdo ndo s6 com o auxilio de cronos, mas também de
logos. Se a agressao ainda ndo se iniciou, mas se prenuncia com suficiente
certeza, deve ser assegurado a pessoa o direito a autodefesa, que é

metajuridico.

Dessa forma, o autor afirma que a certeza da agressdo depende das
circunstancias tipicas do caso concreto e devem ser analisadas de acordo com a
Teoria da Prova. A partir dessa teoria, o termo inicial se configura com a ameaca
(suficientemente idonea) e o termo final se configura com o inicio da agressédo. Nao

obstante, deve-se existir um prazo para que a agressao seja iminente, ao menos de
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forma psicologica, sendo necessario agir antecipadamente para que haja uma
possivel defesa.

5.2.2.2 Auséncia de protecao estatal

Na contemporaneidade, o Estado possui 0 monopdlio da jurisdigdo, mesmo
gue seus mecanismos nao sejam onipresentes, posto que ndo possui condi¢cdes de
estar presente em todos os lugares a qualquer tempo ou até mesmo pela sua
ineficiéncia na manutencéo da seguranca publica.

E cedico que se um individuo recorrer ao poder de policia da Administrac&o
Pulblica, necessitando de amparo a sua integridade fisica, por muitas vezes pode
nao a obter, uma vez que a demanda criminal € maior que a quantidade de policiais
prontos a combaté-la.

Douglas (1995, p. 429) dispbe sobre essa inércia do Estado na tutela de seus

cidadaos:

[...] se, apés a certeza do ataque anunciado, ndo for razoavel que o
ameacado se fie na protecdo do Estado, por este - mesmo chamado -
guedar-se inerte ou ineficaz. Ao individuo, ndo se pode cobrar que, apés ver
a inércia estatal produzir vitima antes, proceda com o heroismo de apostar
sua vida em que dessa vez (na sua vez) a Policia va subir o morro,
enfrentando com revolveres 38 as submetralhadoras importadas dos

senhores do “segundo Estado”.

Portanto, “[...] € obvio que varias acdes humanas sédo praticadas sem tutela
do aparato estatal, 0 que gera uma margem de acdes, inicialmente criminosas, e
posteriormente aceitas e legitimadas.” Nesse sentido, surge a seguinte indagacao:
“O Estado, ndo conseguindo garantir o direito fundamental a vida de alguém que a
ele recorre, podera punir quem exerca tal direito com os meios e formas que
dispuser?” (GADELHA; SANTANA, 2006, p. 363).

5.2.2.3 Impossibilidade de fugir da agressao

Gadelha e Santana (2006, p. 363) lembram que, em algumas situacées o

autor tem meios de esquivar-se da agressao, em contrapartida, em outros ndo. Para
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obrigado a fugir:

N&o estaria 0 réu realmente obrigado a fugir, para evitar ato legitimo de
defesa, que poupasse ao agressor violento o incomodo consequente.
Lembra Nelson Hungria ser “de todo o indiferente a legitima defesa a
possibilidade de fuga do agredido. A lei ndo pode exigir que se leia pela
cartilha dos covardes e pusilanimes. Nem mesmo ressalvar o chamado
commodus discessus, isto €, 0 agastamento discreto, facil, ndo indecoroso.
Ainda quando tal conduta traduza generosidade para com 0 agressor ou
simples prudéncia do agredido, ha abdicacdo em face da injustica e
contribuicdo para maior audacia ou prepoténcia do agressor. Embora nao
seja um dever juridico, a legitima defesa é um valor moral ou politico que,
pelo direito positivo.” (V. Comentarios ao Cédigo Penal, 52 ed., Forense,
vol.1). Outrossim, acentuou 0 mesmo mestre penalista, € inexigivel a

vexatoéria ou infamante renuncia a defesa de um direito.

Apesar da impossibilidade de a fuga ser um dos requisitos, tal fuga néo obriga
o ofendido a ser covarde. A vitima s6 deve ser obrigada a evitar o confronto desde
gue nao afete sua honra e ndo sirva apenas para retardar a agressao futura e certa
que Ihe foi prometida (GADELHA; SANTANA, 2006, p. 364).

5.2.2.4 Impossibilidade de suportar certos riscos

Qualquer pessoa pode suportar certos riscos, desde que, estes nao sejam
nocivos a sua integridade fisica. (GADELHA; SANTANA, 2006, p. 364). Porém, em
situacdes de legitima defesa antecipada, Douglas (1995, p. 429) assevera que “[...]
ndo so se sabe que a agressdo vai ocorrer, como também que ela serd com forgas
tdo superiores que a possibilidade de sobrevivéncia € irriséria”. Destarte, o individuo
gue nao agir preventivamente podera néo suportar o ataque prometido. Em sintese,
somente podera suportar certos riscos quem possui a real certeza de que nada

contra ele sera tentado ou que podera suportar a agressao.

5.2.2.5 Proceder preventivamente em casos extremos
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A legitima defesa antecipada somente sera possivel em casos excepcionais,
nos quais o individuo ndo tem detém de outro meio de defender sua vida, sendo sua
altima alternativa lesionar seu agressor. Desse modo, “no instituto de conservacao
inerente ao ser humano que, diante da certeza de uma agresséo, teria o direito de
defender-se do ataque, nega-lo seria negar a propria necessidade de conservacao
da espécie” (GADELHA; SANTANA, 2006, p. 365).

5.2.2.6 Proporcionalidade na utilizagdo dos meios necessarios a reacao

Do mesmo modo em que ocorre na legitima defesa classica, os meios
necessarios para repelir a injusta agressdo devem ser utilizados, entretanto, “[...] o
meio necessario as vezes pode ser a antecipacao suficiente a resposta defensiva.
Se 0 agressor dispde de superioridade de forcas, esperar o embate significa abdicar
de qualquer chance de vitéria” (DOUGLAS, 1995, p. 429). Nesse sentido, defender-
se antecipadamente da injusta agressao pode ser compreendido como o Unico meio
eficaz de defesa.

N&o se pode requerer que o agente da legitima defesa aja com um rigor
matematico para que haja a proporcionalidade. A defesa prépria € um ato instintivo,
ante a temibilidade do agressor e imprevista agressédo, ndo podendo o agredido ter
reflexdo precisa para dispor sua defesa em equivaléncia com o ataque (GADELHA,
SANTANA, 2006, p. 365).
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6 ARGUMENTOS QUANTO A APLICACAO (OU NAO) DA LEGITIM A DEFESA
ANTECIPADA

A consideracdo da tese de legitima defesa antecipada é relevante sob varios
prismas. A rejeicdo da referida tese enseja dois caminhos para o individuo
ameacado, como denota Gadelha e Santana (2006, p. 358): “[...] ou 0 agente
defende sua vida praticando uma lesdo contra o seu ameacador, submetendo-se,
deste modo, a um julgamento pela pratica de um suposto delito, ou simplesmente
fica inerte esperando o ameacgador concretizar seu intento”.

Nas situagdes em que ndo ha consenso entre as normas legais e os fatos da
vida real, os operadores do direito “[...] podem e devem, em determinados casos, ir
além da sO e mecanicista aplicacdo do texto legal, buscando solucdo razoavel,
conforme o direito, no seu sentido mais amplo e que seja também a mais justa para
0 caso concreto” (GADELHA; SANTANA, 2006, p. 359).

Benitez (1997, apud MOREIRA. 2008, p. 10) preconiza que o principio da
culpabilidade esta atrelado ao principio da protecdo dos bens juridicos, posto que
“existe uma relacdo direta entre o valor do bem juridico lesionado ou posto em
perigo e a gravidade da culpabilidade, ja que ele se apresenta como mecanismo de
garantia e protetor do individuo frente ao Estado sancionador”.

Nos conceitos de Roxin (1981, apud MOREIRA et al, 2008, p. 10-11):

O grau de culpabilidade do réu é fundamento para a determinacéo da pena,
mas deve-se levar em conta os efeitos que essa pena fara na vida futura do
réu na sociedade e os efeitos da punicdo ou da falta dela para os préprios
membros da sociedade. E apesar da culpabilidade ndo determinar com
precisdo a pena, ela limita, e juntamente com a teoria da margem da
liberdade, atinge sua finalidade politico-criminal de restabelecer a paz
juridica perturbada e aumentar a consciéncia juridica da sociedade,

protegendo subsidiariamente os bens juridicos.

A caracteristica elementar da proposta de Roxin seria acrescentar um novo
aspecto ao modelo tradicional de culpabilidade, o denominando em
“responsabilidade”. Essa proposicdo permitiria a implantacdo de um modelo
funcionalista mais pré-receptivo em contraponto a uma politica criminal que

estivesse dentro dos limites legais da teoria dos fins da pena, para que determinasse
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se 0 sujeito seria responsavel ou ndo pelo ato que praticou. O juizo de
responsabilidade ndo se focaria ao fato e sim ao autor, visando analisar a
necessidade de receber a pena. Se tornaria um mecanismo limitador da intervencao
punitiva do estado, cumprindo as exigéncias do direito penal como ultima ratio
(MOREIRA et al., 2008, p. 18).

De acordo com Moreira (2008, p. 18), esse modelo possibilitaria uma maior
aproximacéo entre a realidade e o caso concreto, tornando efetiva a proposta de
ressocializacdo, uma vez que as penas poderiam ser equiparadas quanto ao delito
cometido e as condi¢des do autor.

A teoria da responsabilidade de Roxin dispde que talvez ndo fosse necessario
a aplicacdo da pena ao individuo que age em legitima defesa antecipada,
observados os aspectos de sua conduta pela politica criminal. O conceito de
responsabilidade engloba a culpabilidade e a falta de necessidades preventivas, 0
que justificaria a ndo aplicacdo da pena ao autor do delito.

Silva (2004, apud GADELHA; SANTANA, 2006, p. 358) preleciona no sentido

que a vida,

[...] € um processo (processo vital), que se instaura com a concepgao (ou
germinacao vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até
gue muda de qualidade, deixando, entéo, de ser vida, para ser morte. Tudo
qgue interfere no prejuizo deste fluir espontaneo e incessante, contraria a

vida.

A partir dessa elucidagéo, Gadelha e Santana (2006, p. 358) defendem a tese
da legitima defesa antecipada, pois atuando preventivamente e defendendo sua
vida, o cidaddo que foi injustamente ameacado e ndo encontrou tutela estatal eficaz,
estara agindo em defesa legitima ao seu direito de existéncia.

Parte da doutrina vem adotando o argumento da inexigibilidade de conduta
diversa nos casos em que ha a auséncia do requisito “agresséo atual ou iminente”
para a configuracdo da legitima defesa, sendo classificada como causa supralegal
dirimente de culpabilidade. No entanto, como dispde Mirabete (2004, p. 198), “nosso
Cddigo Penal ndo contempla a inexigibilidade de conduta diversa como causa geral
de excluséo de culpabilidade”.

Greco (2012, p. 342) apresenta um exemplo do que seria uma causa
dirimente de culpabilidade fundada na inexigibilidade de conduta diversa, e ndo da

legitima defesa, por estar ausente o requisito atualidade ou iminéncia da agressao:
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[...] Durante uma rebelido carceraria, certo grupo de detentos reivindica
algumas melhorias no sistema. Existe superlotacdo, a alimentagdo € ruim,
as visitas ndo sdo regulares, as revistas aos parentes dos presos sao
realizadas de forma vexatoria, etc. Para que as exigéncias sejam atendidas,
0 grupo resolve optar por aquilo que se convencionou denominar por
“ciranda da morte”. A medida que o tempo passa e o Estado relega a
segundo plano as mencionadas solicitacfes, os detentos mais fortes
comecam a causar a morte dos mais fracos, de acordo com um “codigo
ético” existente entre eles. Estupradores encabecam a lista na ordem de
preferéncia a serem mortos. Nesse clima, o preso que comanda a rebelido,
durante o periodo da manhd, dirige-se aquele outro condenado
por estupro e decreta a sua sentenca: “Se nossas reivindicacdes nao forem
atendidas, vocé serd o proximo a morrer!”. Feito isso, naquela cela
superlotada, durante a madrugada, sem que pudesse obter o auxilio da
autoridade policial, o estuprador, temendo por sua vida, percebe que o
preso que o ameacou estava dormindo e, valendo-se de um pedaco de

corda, vai em sua direcdo e o enforca.

Como afirma Greco (2012, p. 343), o exemplo supracitado, para Douglas é
configurado como legitima defesa antecipada ao invés de inexigibilidade de conduta
diversa.

Douglas (1995, p. 429) expde 0s motivos que ensejam casos a aplicacdo da

tese da legitima defesa antecipada em tais casos:

Com quase simplismo, rejeita-se a justificante em tela como amparo as
pessoas citadas, por ndo existir agresséo atual ou iminente, mas futura. Os
réus perdem, assim, tese absolutoria preciosa, maxime diante da ainda, por
incrivel que pareca, rejeicdo de alguns juizes em questionar a
inexigibilidade. E tais réus s&o, aqui, quase vitimas duas vezes: porque
guase foram mortos e porque, ao se defenderem como podiam, adquiriram
tdo indesejavel status processual. Nao ha, definitivamente, agresséo futura.
Utilizando analogia com a condicdo e o termo do Direito Civil, na agressao
futura ha condigédo, ou seja, evento futuro e incerto. No campo da legitima
defesa, o evento (aqui agressao) serd incerto ou por nao se ter dele
suficiente conviccdo, ou pela possibilidade de ser buscado auxilio da
autoridade publica com razoavel possibilidade de sucesso no atendimento.

Na agressao, condicao para a legitima defesa preventiva, o evento é futuro
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e certo. A certeza decorre das circunstancias particulares de cada caso, a

serem analisadas de acordo com os ensinamentos da Teoria da Prova.

Greco (2012, p. 344), apesar de reconhecer o raciocinio apresentado por
Douglas, ainda acredita que se tratam de hipoteses de inexigibilidade de conduta
diversa e nao de legitima defesa antecipada.

Mirabete (2004, p. 183) menciona a tese da legitima defesa antecipada,
contudo, ele ndo concorda que a atuacdo em razdo de uma agressao futura e certa
esta incluida na expressao “agresséo iminente”. Dessa forma, o autor ndo contempla
a tese da legitima defesa preventiva.

Dessa forma, nota-se que a doutrina majoritaria rejeita a tese in retro por
aplicar a tese da inexigibilidade de conduta diversa como causa excludente de
culpabilidade ou por ndo considerar nenhuma das duas teses por falta de previséo
legal expressa. No entanto, parte da doutrina que € a favor da aplicacdo da tese,
bem como a teoria da responsabilidade, demonstra uma perspectiva mais moderna
do direito, reconhecendo que as mudancas dos fatos da vida real ocorrem de forma

mais rapida do que a imposi¢ao de normas legais no ordenamento juridico.

6.1 ANALISE DE CASO CONCRETO EM QUE A LEGITIMA DEFESA ANTECIPADA
FOI UTILIZADA COMO ARGUMENTO

Um caso concreto que exemplifica a aplicagdo da tese da legitima defesa
antecipada foi publicado na revista Prética Juridica (2011, p. 10), no qual uma
mulher de nome Severina contratou um matador de aluguel para executar seu pai,
gue a ameacava de morte. No plenario do Juri, o Ministério Publico e os advogados
da ré arguiram as teses de legitima defesa antecipada e da inexigibilidade de
conduta diversa no intuito de absolver a ré.

Segue o resumo do depoimento de Severina no Tribunal do Juri:

Nunca estudei, nunca tive amiga, nunca arrumei namorado na vida, nunca
sai para ir a festas. Até os 38 anos vivi assim e foi assim até quando me
desliguei do meu pai, no dia em que ele foi morto. Meu pai ndo deixava eu
e minhas irmés fazer nada. Comecei a trabalhar na roca com seis anos. Aos
nove, fui com meu pai para o rocado. No caminho, ele me levou para o

mato, amarrou minha boca com a camisa e tentou ser dono de mim. Eu dei
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uma pesada no nariz dele, e ele puxou uma faca para me sangrar. A faca
pegou no meu pescoco e no joelho. Depois, ele tentou de novo, mas nao
conseguiu ser dono de mim. Em casa, contei para minha mée e ela me deu
uma pisa (surra). Fiquei sem almoco. A noite, minha mae foi me buscar e
me levou para ele, que me abusou. No outro dia, fui andar e ndo consegui.
Falei n.%: “Mée, isso € um pecado”. E ela: “N&o é pecado. Filha tem que ser
mulher do pai”. A partir daquele dia, trés dias por semana ele ia abusando
de mim. Com 14 anos eu engravidei. Tive o filho e ele morreu. Eu tive 12
filhos com meu pai. Sete morreram. Seis foram feitos na cama da minha
mae. Dormiamos eu, pai € mde na mesma cama. Um dia, uma irm& minha
disse que estava interessada em um namorado. O pai quis pegar ela, disse
gue ja tinha um touro em casa. Eu mandei minha mae correr com minha
irma. Depois disso, minha mae néo ficou mais com ele. Foram para a casa
do meu avd em Caruaru. Ela e as minhas oito irmés. S6 ficamos eu e meu
pai na casa. Eu tinha 21 anos e ele sempre batia em mim. Tentei me matar
varias vezes, botei até corda no pescoco. Os filhos nasciam e morriam. Os
gue vingavam foram se criando. Minha filha estava com 11 anos quando ele
quis ser dono dela. Eu disse para ele: “Se vocé ameacar a minha filha, vocé
morre.” Meu pai me bateu trés dias seguidos. Um dia, ele amolou a faca e
foi vender fuba. Antes, disse: “Rapariga safada, se vocé néo fizer o acordo,
vai ver o comeco e nao o fim”. Ele foi para a feira e eu para a casa da minha
tia. Foi quando paguei para matarem ele. Peguei um dinheiro guardado e
paguei ao Edilson R$800 na hora. Quando meu pai chegou, Edilson e um
amigo fizeram o homicidio. A minha filha, a filha dele, eu salvei. Quem é pai,
guem é mée, dbéi no coracdo. Antes disso, eu ainda procurei os meus
direitos, mas perdi. H4 uns 15 anos, fui na delegacia, mas ouvi o delegado
falar para eu ir embora com o velhinho (o pai), que era uma boa pessoa. O
homicidio foi no dia 15 de novembro de 2005. No cemitério ja tinha um carro
de policia me esperando. Na cadeia passei um ano e seis dias. Depois do

julgamento fiquei feliz. Agora quero viver e ficar com meus filhos.

A partir da analise do caso trazido por Barros (2011, p. 10), todos os
requisitos da legitima defesa antecipada foram preenchidos, sejam eles:

1. Certeza da agresséo futura: a ameaca proferida por seu pai trouxe a certeza
de que caso nao entregasse sua filha, para que ele a estuprasse, Severina
seria morta. Ademais, as agressdes se perfaziam por um periodo de quase
30 anos, coexistindo com um vinculo familiar, que facilitaria a concretizacdo

da ameaca, pois 0 agressor era seu pai e morava junto com a vitima.
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2. Auséncia de protecdo estatal: antes de concretizar o homicidio, Severina
procurou uma delegacia, contudo, ndo houve tutela do Estado a fim de
proteger sua integridade fisica e psiquica.

3. Impossibilidade de fugir da agressdo: sobre esse requisito ha
fundamentacbes divergentes, pois, 0 agente ndo € obrigado a fugir em
situacdes de legitima defesa. No entanto, neste caso concreto, a possibilidade
de um individuo fugir com os filhos, sendo que néo possui instru¢cdo, nao tem
amigos e familiares fora do ambito que habita é remota.

4. Impossibilidade de suportar certos riscos: Severina nao teria condi¢cées de
suportar ao ataque do pai pois ele estava armado, a principio, com uma faca,
e, além de precisar proteger sua vida, teria que proteger a vida de seus filhos.
Sendo ela fisicamente mais fraca por ser mulher, ndo teria condicbes de
suportar o ataque de um homem armado com uma faca. Por esses motivos, a
vitima tinha certeza que néo suportaria ao ataque.

5. Proceder preventivamente em casos extremos: Severina teve que atuar
preventivamente, pagando a um individuo o montante de R$800,00
(oitocentos reais) para que ele matasse o futuro agressor em uma Unica
oportunidade, antes que o mesmo retornasse a sua residéncia.

6. Proporcionalidade na utilizagdo dos meios necessarios a reacdo: conforme a
tese da legitima defesa antecipada, 0 meio necessario pode ser a antecipado
para que haja uma eficaz resposta defensiva. No caso ora apresentado, a
antecipacado feita por Severina (contratagdo do pistoleiro) foi o Unico meio
necessario que ela dispunha para sua defesa e de sua filha.

ApoOs os pedidos da defesa e do Ministério Publico sustentados a partir da
tese da legitima defesa preventiva, a ré foi absolvida pelo tribunal do Jari. Desse
modo, a licdo de Douglas se fez presente a este caso pratico, posto que uma mulher
quase foi morta ao se defender como podia e ainda assim adquiriu o tdo indesejavel

status processual.

6.1.1 Desfecho desfavoravel a aplicacao da tese

Em contrapartida, no recurso de apelagdo n° 1279493-7/TJPR, a apelante
pleiteia absolvicdo de condenacéo do crime de homicidio (art. 157, do CP) alegando

0 homicidio em virtude da iminente agresséo que poderia sofrer no momento em que
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o casal estava discutindo, agindo assim, em legitima defesa antecipada. Tal recurso
foi conhecido e desprovido por unanimidade de votos. Segue-se a transcricdo da

ementa do referido acordao:

HOMICIDIO DO MARIDO — TIROS DESFECHADOS EM SUA DIREGCAO —
LEGITIMA DEFESA ANTECIPADA NEGADA PELO JURI, COM APOIO NA
PROVA — RECURSO DESPROVIDO. Tendo a Unica testemunha presencial
do fato relatado que a ré desferiu tiros contra 0 marido apos discusséo entre
eles, mas sem que tivesse havido qualquer atitude agressiva da parte dele e
tendo ela, em seu interrogatorio, no préprio plenario do tribunal do popular,
confirmado essa versdo, ndo pode ser considerado manifestamente
contrario a prova dos autos o respectivo veredicto que, negando a alegada
legitima defesa antecipada (assim como o motivo fatil que a ela havia sido
imputado na préatica do homicidio), a condenada por esse crime, em sua
modalidade simples. (TJPR — 22 C. CRIMINAL - AC - 15662-3 —
LONDRINA — RElL: EDSON RIBAS MALACHINI — UNANIME - J.
29.08.1991).

A partir da analise da ementa supracitada, o juri ndo reconheceu a
possibilidade de absolvicdo da ré sob a alegacao de legitima defesa antecipada,
pois no caso em discussao ndo houve prova robusta nos autos que comprovasse
que as agressdes contra a ré seriam futuras e certas. Também ndo se comprovou
qgue a ré pleiteou o amparo estatal, ndo estando assim, comprovada a auséncia de
protecdo da integridade fisica e psiquica por parte do Estado

N&o restou provada a impossibilidade de fugir da agressdo, visto que,
conforme a alegacédo da testemunha, a vitima ndo estava agindo de forma agressiva
ou obstando a liberdade fisica da ré, portanto, ela teria plenas condi¢cdes de se
esquivar de um futuro ataque.

Outro requisito supostamente necessario, e que nao foi preenchido pela ré, é
a impossibilidade de suportar certos riscos. Portanto, nos autos deveria estar
comprovado a probabilidade de risco a sua integridade fisica.

Dado que a legitima defesa preventiva sé deve ser aplicada nas hipéteses em
gue o0 agente ndo possui outra opcdo a ndo ser lesionar seu futuro agressor, a partir
da andlise dos autos, foi demonstrado que a apelante detinha de outros meios de se

esquivar de futura agressao.
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O fato de disparar arma de fogo em dire¢cédo ao seu marido ndo comprova que
a ré estaria antecipando uma legitima defesa, pois esse deveria ser o Unico meio
necessario para defender sua integridade fisica.

Baseado na compreensdo do segundo caso pratico exposto nota-se que
houve uma banalizagédo a tese de legitima defesa antecipada, conforme risco
apontado por Gadelha e Santana (2006, p. 367): “A tese de legitima defesa
preventiva ndo deve ser utilizada pelos réus que ndo possuem um alibi convincente
para se defender’. Dessa forma, o aplicador do direito deve inibir a aplicacao
desarrazoada dessa excludente de ilicitude, pois admitir seu emprego por qualquer
pessoa fere a Constituicdo, além de ensejar precedentes errdneos.

CONSIDERACOES FINAIS

A preocupacéo basilar deste trabalho foi ratificar a necessidade da discusséo
e reflexdo sobre o tema em questdo, visando o surgimento de alternativas,
mecanismos e indicativos de enfrentamento da violéncia contra a mulher na
sociedade contemporanea. Embora a violéncia que atinge as mulheres tenha
ganhado visibilidade em virtude do movimento feminista e da implantagéo da Lei n.°
11.340/06 (Lei Maria da Penha), a busca pela emancipac¢éo politica, cultural e social
da mulher, bem como o respeito aos seus direitos ainda deve percorrer um longo
caminho.

Partindo do pressuposto que a violéncia € um fendmeno complexo,
multifacetado, inscrito nas rela¢des sociais, historicamente construido e determinado
por um conjunto de relacbes de forcas, a violéncia contra a mulher se apresenta
como uma de suas facetas na sociedade brasileira. A desigualdade nas relacdes de
género perpassa todas as esferas da sociedade, seja no espacgo publico, seja no
privado. Ela esta inscrita na formagéao cultural das instituicdes, como o da familia, no
caso da violéncia doméstica, sendo apenas um dos seus cenarios especificos.

Ao contrario do que se celebra na Convencao sobre a Eliminacéo de todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher (1979) e a Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher - "Convencao de Belém

‘4]l

do Pard" (1994) - pouco se tem feito para alterar essa realidade. O que se percebe,

a partir da realidade da conjuntura local, € um estado de omisséao, de negligéncia



com relacdo aos assuntos referentes a violéncia doméstica, principalmente contra a
mulher.

Como instrumento de defesa a essas mulheres que n&do seriam capazes de
resistir a uma futura e certa agresséo, além da comprovada auséncia de protecao
por parte do Estado, surge a tese da legitima defesa antecipada, aplicada como
causa supralegal de exclusédo da ilicitude.

Os ensinamentos de Douglas, precursor da referida tese, demonstram que
tais casos praticos ndo estdo distantes da realidade, devido ao aumento
desenfreado da criminalidade. E comum presenciar situagdes em que o individuo é
ameacgado por outro e recorre as autoridades publicas, contudo, sem sucesso,
sendo a antecipacdo da legitima defesa sua Unica opg¢do para manter sua
integridade fisica.

O reconhecimento da dificuldade em conciliar as normas legais e os fatos da
vida real é necessario, visto o dinamismo maior destes ultimos. A partir dessa
compreensao, é notorio que a vitima ndo pode ser novamente vitima de uma lacuna
do ordenamento juridico.

Em relacdo a fuga, havendo a oportunidade, o individuo deve fugir e ndo
aguardar seu agressor, como € discutivel na legitima defesa classica. A legitima
defesa antecipada sera aplicada apenas em casos extremos nos quais o agente é
impossibilitado de fugir ou se esquivar da injusta agresséo futura e certa.

Outra consideracdo que deve ser feita quanto a aplicacéo de legitima defesa
antecipada de terceiros é que, em um primeiro momento, deve haver cuidados
redobrados, pois sO seria vidvel a sua aplicacdo quando haja a comprovacao da
intimidade entre defendido e defensor. SO0 assim seria possivel avaliar
minuciosamente a necessidade de antecipacéo de defesa.

Quando o assunto for referente a bens disponiveis, é cedico que ndo é
aplicado a legitima defesa antecipada, mesmo com o consentimento de outrem, pois
a mencionada tese deve ser utilizada minuciosamente a casos extremos, COmo nas
situacdes em que o objetivo do ato € a sobrevivéncia.

Desse modo, nos casos em que 0s requisitos estejam preenchidos, a legitima
defesa antecipada deve ser acolhida nos termos do art. 397 inc. | do Cddigo
de Processo Penal, ndo devendo o réu ser submetido a jari popular, pois como

asseverou o autor da tese anteriormente citado, estaria o cidaddo sendo vitima duas
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vezes: primeiro porque quase foi morto e, segundo, por estar sendo processado por
se defender do modo que dispunha.
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