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31/10/2017 PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS 137.888 MATO GROSSO DO SUL

RELATORA : MIN. ROSA WEBER

PACTE.(S) :CLAYTON DOS PASSOS

IMPTE.(S) : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

COATOR(A/S)(ES) :SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
EMENTA

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CONTRAVENCAO
PENAL. VIAS DE FATO. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER. LEI N® 11.340/2006. ARTIGO 226, § 8%, DA LEI
MAIOR. DIREITOS HUMANOS DA MULHER. SISTEMA
PROTETIVO AMPLO. INTERPRETACAO DA LEL ALCANCE.
INFRACAO PENAL - CRIME E CONTRAVENCAO. COMBATE A
VIOLENCIA EM TODAS AS SUAS FORMAS E GRAUS.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVA DE DIREITOS. INVIABILIDADE.

1. Paciente condenado a pena de 20 (vinte) dias de prisao simples,
em regime inicial aberto, pelo cometimento da contravencao de vias de
fato (art. 21 do Decreto-Lei n® 3.688/1941).

2. Em particulares hipoteses, a fim de compatibilizar normas
juridicas infraconstitucionais de natureza penal aos comandos da Lei
Maior, bem como ao prdprio sistema em que se inserem, exsurge
verdadeira imposicao ao julgador no sentido de reconhecer que a lei disse
menos do que pretendia (lex minus scripsit, plus voluit), a exigir seja
emprestada interpretacao ampliativa ao texto legal, respeitada a
teleologia do preceito interpretado. Precedente desta Suprema Corte.

3. Consoante magistério de Inocéncio Martires Coelho, com apoio
em Niklas Luhmann, Friedrich Miller e Castanheira Neves: “nao existe
norma juridica, senao norma juridica interpretada, vale dizer, preceito
formalmente criado e materialmente concretizado por todos quantos

integram as estruturas basicas constituintes de qualquer sociedade
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pluralista. [...] O teor literal de uma disposi¢cao é apenas a “ponta do
iceberg’; todo o resto, talvez o mais importante, é constituido por fatores
extralinguisticos, sociais e estatais, que mesmo se o quiséssemos nao
poderiamos fixar nos textos juridicos, no sentido da garantia da sua
pertinéncia.” (LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México:
Herder/Universidad Iberoamericana, 2005, p. 425-6; MULLER, Friedrich.
Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Porto Alegre: Sintese,
1999, p. 45; e NEVES, A. Castanheira. Metodologia Juridica. Problemas
fundamentais. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1993, p. 166-76.)

4. Sistema protetivo da mulher contra toda e qualquer violéncia de
género. O sistema da Lei n® 11.340/2006 - de nitido cariz constitucional e
fortemente amparado em diplomas internacionais - introduz sensiveis
alteragbes no ordenamento juridico brasileiro, dentre as quais: i) a
mudanga de paradigma no combate a violéncia contra a mulher, antes
entendida sob a dtica da infragao penal de menor potencial ofensivo, e,
hodiernamente, como afronta a direitos humanos; e, ii) o inegavel e
imperioso reforco do papel repressivo da pena. Na licdo de Flavia
Piovesan, “além da otica preventiva, a Lei ‘Maria da Penha’ inova a 6tica
repressiva, ao romper com a sistematica anterior baseada na Lei n.
9.099/95, que tratava a violéncia contra a mulher como uma infracao de
menor potencial ofensivo [...]"”. (Temas de Direitos Humanos. 102 ed., rev.,
ampl. e atual. Saraiva, Sao Paulo, 2017. p. 430)

6. Na exata diccao do art. 6° da Lei Maria da Penha, “a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de
violagao dos direitos humanos”, nao mais admitida leitura sob a 6tica das
infragOes penais de menor potencial ofensivo.

7. Insita a violéncia nos atos de agressao perpetrados contra a
mulher no ambiente doméstico e familiar, cumpre estender a vedacao
contida no art. 44, I, do Coédigo Penal a infracdo prevista no art. 21 do
Decreto-Lei n® 3.688/1941. Artenira da Silva e Silva, Amanda Madureira e
Almudena Garcia Manso - em artigo titulado “O Machismo Institucional
Contra Mulheres em Situagao de Violéncia de Género: reflexdes iniciais
sobre a efetividade da Lei Maria da Penha no Brasil” (Hermenéutica,
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Justica Constitucional e Direitos Fundamentais. Jurua Editora, Curitiba,
2016. p. 422) -, destacam, com sagacidade impar, de um lado, a extrema
gravidade — o poder de dano - das agressoes contra a mulher, e, de outro,
a dispensavel tarefa de se pretender valorar a violéncia domeéstica,
exatamente porque grave toda e qualquer agressao praticada no ambiente
familiar, revestida pela discriminagao de género.

8. Nessa esteira, Soraia da Rosa Mendes, em “A Violéncia de Género
e a Lei dos Mais Fracos: A protecdo como direito fundamental exclusivo
das mulheres na seara Penal” (In A Mulher e a Justica. A Violéncia
Domeéstica sob a otica dos Direitos Humanos. 12 Edicao. AMAGIS-DF,
Brasilia, 2016. p. 73); Eliseu Antonio da Silva Belo em “Artigo 41 da Lei
Maria da Penha frente ao principio da proporcionalidade” (Editora Verbo
Juridico, Sao Paulo, 2014. p. 22); Catiuce Ribas Barin em “Violéncia
Doméstica contra a Mulher. Programas de Intervencao com Agressores e
sua Eficdcia como Resposta Penal. (Jurua, Curitiba, 2016. p. 61); bem
como Eduardo Luiz Santos Cabette, para quem “seria um contrassenso
incomensuravel estabelecer que uma determinada forma de violéncia
fosse uma ‘grave violagdo dos direitos humanos’ e, concomitantemente,
tratd-la como mera infracdo de menor potencial ofensivo!” (In STJ e a
Aplicagao da Lei Maria da Penha as Contravengoes Penais. Juris Plenum,
Ano XII, nimero 66 — margo de 2016. Caxias do Sul/RS. p. 116)

9. O art. 226, § 8% da Carta Politica consagra vetor hermenéutico de
protecdo da mulher — dever constitucional de agir, por parte do Estado,
ante a adocao de mecanismos para coibir toda e qualquer violéncia nos
ambitos doméstico e familiar.

10. Ordem de habeas corpus denegada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal em indeferir a ordem, nos termos do voto da
Relatora e por maioria de votos, em sessao da Primeira Turma presidida
pelo Ministro Marco Aurélio, na conformidade da ata do julgamento e
das notas taquigraficas. Vencido o Ministro Marco Aurélio. Falou pelo
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paciente o Doutor Romulo Coelho da Silva, Defensor Publico Federal.
Brasilia, 31 de outubro de 2017.

Ministra Rosa Weber
Relatora

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 14018414.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 5 de 28

31/10/2017 PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS 137.888 MATO GROSSO DO SUL

RELATORA : MIN. ROSA WEBER

PACTE.(S) :CLAYTON DOS PASSOS

IMPTE.(S) : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
RELATORIO

A Senhora Ministra Rosa Weber (Relatora): Trata-se de habeas
corpus, com pedido de liminar, impetrado pela Defensoria Publica da
Unidao em favor de Clayton dos Passos, contra acérdao do Superior
Tribunal de Justica, pela qual negado provimento a agravo regimental no
REsp 1.534.703/MS.

O Juizo da 1% Vara de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher da Comarca de Campo Grande/MS condenou o paciente a pena
de 20 (vinte) dias de prisdao simples, em regime inicial aberto, pela
contravencao de vias de fato (art. 21 do Decreto-Lei n® 3.688/1941).
Naquela oportunidade, o magistrado de primeiro grau negou a
substituicao de pena e concedeu o sursis pelo prazo de 02 (dois) anos.

Contra o édito condenatdrio, a defesa interpds apelagdao perante o
Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, que deu parcial provimento
ao recurso para substituir a pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos.

Inconformado, o Ministério Pablico interpds recurso especial, que,
admitido na origem, foi remetido para o Superior Tribunal de Justica. O
Ministro Ribeiro Dantas, via decisdo monocratica, deu-lhe provimento
para afastar a substitui¢ao da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos. Ato continuo, a Corte Superior negou provimento ao agravo
regimental manejado pela defesa.

Extraio do ato dito coator:

“PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13991749.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 6 de 28

HC 137888 / MS

RECURSO ESPECIAL. VIAS DE FATO RECONHECIDAS PELO
ACORDAO RECORRIDO. VIOLACAO DO ART. 44, I, DO CP.
OCORRENCIA. SUBSTITUICAO DA PENA.
IMPOSSIBILIDADE. CRIME COMETIDO COM VIOLENCIA A
PESSOA. AGRAVO DESPROVIDO.

1. "Na via especial, a discussdo acerca da classificacdo juridica
dos fatos dispostos nos autos mitiga a incidéncia da Sumula 7/ST].”
(AgRg no AREsp 788.967/MS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 17/122015, DJe 3/22016.)

2. A jurisprudéncia pacifica deste Superior Tribunal de Justica
tem se direcionado pela impossibilidade de substituicio da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos em hipotese de
violéncia doméstica (art. 44, I, do CP).

3. No caso, o agravante praticou vias de fato contra a sua ex-
esposa, fato que se insere na proibicdo legal de substituicdo, nos
termos do art. 44, I, do Cédigo Penal, o que impode a reforma do
acérddo local.

4. Agravo regimental ndo provido”.

Neste writ, alega a impetrante a viabilidade da substitui¢ao de pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos ante a inexisténcia de
vedacao legal para contravencao penal. Requer, em medida liminar, a
suspensao dos efeitos do decreto condenatorio até o julgamento final da
presente impetragao. No mérito, pugna pela substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Em 31.10.2016, indeferi a liminar.

O Ministério Publico Federal, em manifestacdao da Subprocuradora-
Geral da Republica Cldudia Sampaio Marques, opina pelo nao
conhecimento do writ.

E o relatorio.
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A Senhora Ministra Rosa Weber (Relatora): 1. O presente habeas
corpus diz com a possibilidade de substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, em caso de violéncia praticada contra
mulher, ex-companheira do agressor.

O paciente foi denunciado e, posteriormente, condenado a pena de
20 (vinte) dias de prisao simples, em regime inicial aberto, pelo
cometimento da contravencao de vias de fato (art. 21 do Decreto-Lei n°
3.688/1941).

Consta da sentenca que a vitima se deslocou até o local em que o seu
ex-companheiro se encontrava, a fim de tratar sobre pensao, momento em
que foi por ele agredida com tapa - que atingiu o capacete por ela
utilizado - e chute, sem lesoes aparentes.

O magistrado de primeiro grau indeferiu a substituicio da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos, em sentenca assim
exarada:

“Considerando o disposto no art. 44, I, do Codigo Penal, a pena
privativa de liberdade ndo pode ser substituida por penas restritivas
de direitos quando o delito for cometido com wvioléncia ou grave
ameaca a4 pessoa, hipdtese tratada nos autos, em que o crime foi
praticado com violéncia a pessoa.”

Em sede de apelagao, o Tribunal de Justica do Estado de Mato
Grosso do Sul deu parcial provimento ao recurso defensivo, substituida a
pena corporal por restritiva de direitos. Reproduzo excerto do voto
condutor:

“(..).

Com efeito, nos casos de contravencdo penal de vias de fato, a
baixa repercussdo da conduta, bem como a reduzida gravidade do
delito ndo impedem a concessdo da referida benesse.

Nesse sentido o entendimento desta Corte de Justica:

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13991750.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 8 de 28

HC 137888 / MS

‘Para ocorrer a aplicagdo da pena privativa de liberdade
por restritivas de direito, faz-se necessdria a andlise do maior ou
menor grau da gravidade da lesdo corporal. Assim, nos casos de
mera contravengdo penal, tendo em vista a sua baixa ou quase
inexistente repercussio no meio social, é possivel a aplicagio
desse beneficio.’

‘A violéncia impeditiva da substituicdo da pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos é aquela relacionada aos
crimes, ou seja, as condutas de maior gravidade, ndo alcancando
a contravengdo de vias de fato. Recurso parcialmente provido.’
Assim, a pena privativa de liberdade deve ser convertida em

limitagdo de final de semana conforme requisitos e condigoes a serem
definidas pelo Juizo das Execugoes Penais, pois é certo ser impossivel
substitui-la por prestagio de servigos a comunidade ou qualquer outra
medida, conforme disposigoes do art. 17 da Lei n® 11.340/06 e do art.
46 do Codigo Penal.”

O Superior Tribunal de Justica, em decisao monocratica da lavra do
Ministro Ribeiro Dantas, deu provimento ao recurso especial do
Ministério Publico do Estado de Mato Grosso do Sul, afastada a
substituicao da pena restritiva de liberdade.

Tal decisao restou desafiada por agravo regimental, tendo o STJ
negado provimento ao recurso, forte na sua jurisprudéncia, verbis:

“(...).

Com efeito, percebe-se que o Tribunal de origem efetuou a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos
em hipotese na qual o crime fora cometido com violéncia (vias de fato).
De todo modo, referido posicionamento destoa da jurisprudéncia
firmada no ambito desta Corte Superior. Confira-se:

(...).

Por derradeiro, apenas para afastar qualquer dvvida, saliente-se
que a violéncia a pessoa que afasta a aplicagdo do art. 44 do Cédigo
Penal prescinde de ferimentos, marcas ou ofensa a estrutura corporal

da vitima. Nesse sentido, confira-se o seguinte julgado:

(...).
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Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.”

2. Registro, de plano, nao desconhecer que esta Suprema Corte ja ja
examinou a sensivel questao ora em exame nos HC 131.160, da relatoria
do Ministro Teori Zavascki (DJe 08.11.2016), e HC 132.342, da relatoria do
Ministro Dias Toffoli (DJe 28.9.2016), no ambito da 2* Turma, nos quais
autorizada a substitui¢ao da pena.

Rememoro que o Tribunal Pleno do STE ao julgamento do HC
106.212, em que Relator o Ministro Marco Aurélio (DJe 13.6.2011), decidiu
que o art. 41 da Lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) obsta a conversao
da pena privativa de liberdade em restritiva de direito em todo e
qualquer caso de pratica delituosa que envolva violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. Colijo a ementa do acérddo prolatado no
referido writ:

“VIOLENCIA DOMESTICA - ARTIGO 41 DA LEI Ne
11.340/06 — ALCANCE. O preceito do artigo 41 da Lei n°
11.340/06 alcanca toda e qualquer pratica delituosa contra a
mulher, até mesmo quando consubstancia contravencao penal,
como é a relativa a vias de fato. VIOLENCIA DOMESTICA —
ARTIGO 41 DA LEI N° 11.340/06 — AFASTAMENTO DA LEI N¢
9.099/95 — CONSTITUCIONALIDADE. Ante a opgao politico-
normativa prevista no artigo 98, inciso I, e a protecao versada
no artigo 226, § 8% ambos da Constituicdo Federal, surge
harmonico com esta dltima o afastamento peremptorio da Lei
n® 9.099/95 — mediante o artigo 41 da Lei n°® 11.340/06 — no
processo-crime a revelar violéncia contra a mulher.”

3. Tal preceito legal (art. 41 da Lei Maria da Penha), diga-se de
passagem, ja foi objeto de declaracdo de constitucionalidade por esta
Corte Suprema ao julgamento da ADC 19, também sob a relatoria do
Ministro Marco Aurélio, ocasido em que, ao proferir meu voto,
expressamente rememorei a decisao do Tribunal Pleno do STF no HC

106.212, precisamente o ponto em que o Relator assenta alcangar o art. 41

3
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da Lei n® 11.340/2006 “toda e qualquer pratica delituosa contra a mulher,
até mesmo quando consubstancia contravencao penal” (destaquei).

4. Extraio dessa emblematica declaragao de constitucionalidade que
a Lei Fundamental, por seu art. 226, § 8% consagra vetor hermenéutico de
protecio — verdadeira imposicao constitucional de agir, por parte do
Estado, ante a adocao de “mecanismos para coibir a violéncia no ambito”
da familia, com especial aten¢dao aquela praticada, em qualquer de suas
formas e graus, contra a mulher.

E nao poderia ser diferente, observado o contetdo do art. 6° da Lei
Maria da Penha, a algar ao status de violacao dos direitos humanos a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, violéncia essa que nao se
reduz ou circunscreve ao conceito de lesao corporal, a teor do art. 5° do
diploma legal em apreco.

Ao contrario, sensivel ao reconhecimento de que a violéncia contra a
mulher comporta natureza especifica, inserta em um contexto que lhe é
proprio, a Lei Maria da Penha contempla, com clareza solar, amplia¢ao do
conceito dessa particular e penosa forma de agressao, acambarcada
“qualquer a¢do ou omissdo baseada no género que lhe cause morte,
lesdao, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial”, nos ambitos doméstico e familiar, independentemente do
convivio entre agressor e ofendida, bem como da orientacao sexual dos
envolvidos (art. 5% I, I, III, e paragrafo tinico da Lei n® 11.340/2006).

5. Inesgotaveis os justos motivos de tal ampliacao legislativa, a qual,
sem duvida, assenta sempre presente a violéncia, de todo despiciendo
perquirir, para fins de incidéncia do regramento repressivo, acerca da
intensidade da agressao.

Nao se comportam, agressor e vitima, em situagao que lhes permita
indiferenca, porquanto, ao menos em algum momento da vida — e a lei
nao exige de modo diverso -, compartilharam afetividade. Tal
particularidade faz com que a violéncia, muitas das vezes praticada de
forma sub-repticia e iterativa, nao se esgote ao final da desavenca ou da
agressao, como soe ocorrer quando a contenda se da entre pessoas
desconhecidas.
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E dizer, a violéncia contra a mulher — mormente porque praticada
no seu espago de convivio, no bojo da sua familia, tendo por agressor
pessoa com quem teve relagao de afeto - se entranha, de modo inexoravel
e muitas vezes indelével, entristecendo-lhe a alma e afetando-lhe o
psicoldgico, a ponto de afetar-lhe a dignidade humana.

6. Consabido que a interpretacao literal ou gramatical consubstancia
tao somente o primeiro contato do hermeneuta com o texto - aproximacgao
essa sem a qual ndao se faz possivel extrair qualquer significado do
comando normativo -, tenho presente que a interpretacio jamais se
esgota na literalidade do texto, mesmo nas rarissimas hipoteses em que a
maxima in claris cessat interpretatio se mostra “aparentemente” adequada a
realizacao do preceito normativo.

Basta notar que a linguagem ¢ um fendmeno dinamico, razao pela
qual palavras e expressdes, por mais simples e evidentes (claras) que
aparentem ser em determinado tempo e lugar, ndo somente comportam
uma pléiade de significados, como também receberdao significados
diversos no porvir.

Rapido passar de olhos em um dicionario espanca de duavidas tal
constatacao, assim como o Direito e a jurisprudéncia se encontram
repletos de bons exemplos, v.g., familia, casamento, mulher honesta.

Na licdo de Inocéncio Martires Coelho, com apoio em Niklas
Luhmann’, Friedrich Miiller? e Castanheira Neves®:

“Rigorosamente, portanto, “nao existe norma juridica,
sendo norma juridica interpretada”, vale dizer, preceito
formalmente criado e materialmente concretizado por todos
quantos integram as estruturas bdsicas constituintes de
qualquer sociedade pluralista.

A escrita é apenas uma forma que produz uma diferenca

1 El derecho de la sociedad. México: Herder/Universidad Iberoamericana, 2005, p. 425-

2 Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 45.
Metodologia Juridica. Problemas fundamentais. Coimbra: Universidade de Coimbra,
1993, p. 166-76.
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entre o corpo do texto e a interpretacao, entre a literalidade do
escrito e o espirito da lei. Nao existe nenhuma fixacdo por
escrito do direito vigente que nao origine uma interpretacao.
Ambas sao produzidas, simultaneamente, como uma forma de
dois lados. No instante mesmo em que se escrevem os textos
origina-se, dai, um problema de interpretacao.

O teor literal de uma disposicao é apenas a “ponta do
iceberg”; todo o resto, talvez o mais importante, é constituido
por fatores extralinguisticos, sociais e estatais, que mesmo se o
quiséssemos nao poderiamos fixar nos textos juridicos, no
sentido da garantia da sua pertinéncia.” (destaquei)

7. Assim, e rechagando, desde logo, eventual discussao acerca do uso
da analogia (in malan partem), porque disso rigorosamente nao se esta a
tratar na espécie, ao adequado processo de conhecimento e
reconhecimento de determinado preceito legal observo de todo
inafastdvel a adocao complementar das diversas técnicas de
interpretagao da lei — literal ou gramatical/filologica, logica (historica,
politica, ideoldgica, etc), teleoldgica e sistematica.

Em particulares hipoteses, a fim de compatibilizar normas juridicas
infraconstitucionais de natureza penal aos comandos da Lei Maior — em
suma, com o sistema normativo em que se insere - exsurge,
inegavelmente, verdadeira imposicio ao julgador no sentido de
reconhecer que a lei disse menos do que pretendia (lex minus scripsit, plus
voluit), a exigir seja emprestada interpretagao ampliativa ao texto legal,
sempre com O mais absoluto respeito a teleologia do preceito
interpretado. Nessa esteira de raciocinio, colho o seguinte precedente
desta Corte:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL E PENAL. ACESSORIOS
DE CELULAR APREENDIDOS NO AMBIENTE
CARCERARIO. FALTA  GRAVE CARACTERIZADA.
INTELIGENCIA AO ART. 50, VII, DA LEI 7.210/84, COM AS
ALTERACOES INTRODUZIDAS PELA LEI 11. 466/2007.
INEXISTENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA RESERVA
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LEGAL. INTERPRETACAO EXTENSIVA. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTE. 1. Pratica infragdo grave, na forma prevista no
art. 50, VII, da Lei 7.210/84, com as altera¢des introduzidas pela
Lei 11.466/2007, o condenado a pena privativa de liberdade que
¢ flagrado na posse de acessorios de aparelhos celulares em
unidade prisional. 2. A interpretagio extensiva no direito
penal é vedada apenas naquelas situacbes em que se
identifica um desvirtuamento na mens legis. 3. A punicao
imposta ao condenado por falta grave acarreta a perda dos dias
remidos, conforme previsto no art. 127 da Lei 7.210/84 e na
Sumula Vinculante n® 9, e a conseqiiente interrupgao do lapso
exigido para a progressao de regime. 4. Negar provimento ao
recurso.” (RHC 106481, Relatora Min. Carmen Lucia, Primeira
Turma, DJe de 03.3.2011 - destaquei)

E sob tal 6tica que observo o sistema de protecio as vitimas da
violéncia de género — doméstica e familiar contra a mulher -, na
modelagem que lhe foi ofertada ao advento da Lei n® 11.340/2006,
expressamente vedado por seu art. 17, “nos casos de violéncia”, a
aplicacao de “de penas de cesta basica ou outras de prestacdao pecunidria,
bem como a substitui¢do de pena que implique o pagamento isolado de
multa”.

Nao suficiente, a Lei Maria da Penha, por seu art. 41,
“independentemente da pena prevista”, rechaga de modo peremptdrio a
aplicacao da Lei n® 9.099/1995, regramento voltado ao julgamento e a
“execucao das infragdes penais de menor potencial ofensivo” (art. 60),
assim consideradas, na exata dic¢dao do art. 61 desse mesmo diploma, “as
contravengdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao
superior a 2 (dois) anos, cumulada ou nao com multa”.

Reputo, nessa linha, incompativel com a teleologia do sistema legal
protetivo da mulher compreensao restrita do termo crime, que permita
subtrair, indevidamente, do seu ambito de abrangéncia - manifestamente
ampliado e voltado a proteger a mulher de toda e qualquer infragao penal
contra ela cometida com violéncia — a contravencao penal das vias de
fato.
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A merecer registro, no ponto, a seguinte passagem do voto do
Ministro Marco Aurélio, proferido no HC 106.212, impetrado em favor
de paciente “denunciado como incurso nas penas do artigo 21, cabeca, do
Decreto-Lei n® 3.688/41 — contravencao penal de vias de fato”, e
“condenado a pena de quinze dias de prisdao simples, substituida por
restritiva de direitos consistente na prestacao de servigos a comunidade,
em observancia ao artigo 41 da Lei n® 11.340/06 (proibicao de aplicacdao da
Lei n® 9.099/95), verbis:

“Dirao que o dispositivo contém referéncia a crime e nao a
contravenc¢do penal, nao alcangando as vias de fato. Fujam a
interpretacao verbal, a interpretacdo gramatical, que, realmente,
seduzindo, porquanto viabiliza a conclusao sobre o preceito
legal em aligeirado olhar, ndo consubstancia método seguro de
hermenéutica. Presente a busca do objetivo da norma, tem-se
que o preceito afasta de forma categorica a Lei n® 9.099/95 no
que, em processo-crime — e inexiste processo-contravencao —,
haja quadro a revelar a violéncia doméstica e familiar.
Evidentemente, esta fica configurada no que, valendo-se o
homem da supremacia de forca possuida em relagao a mulher,
chega as vias de fato, atingindo-a na intangibilidade fisica, que
o contexto normativo patrio visa proteger.”

8. Nao por outros fundamentos, entendo que, apos o advento da Lei
Maria da Penha, em se tratando de violéncia contra a mulher, se impoe
interpretacao do inciso I do art. 44 do Cédigo Penal que nao faca tabula
rasa da mens legis, cumprindo ao exegeta, ao extrair o significado da lei,
respeitar o explicito comando contido no art. 4° daquele diploma de
salvaguardas, qual seja o de que, “na interpretacdo desta Lei, serdao
considerados os fins sociais a que ela se destina e, especialmente, as
condig¢Oes peculiares das mulheres em situagao de violéncia doméstica e
familiar”.

9. Corrobora meu particular entendimento - de que sempre insita a
violéncia nos atos de agressao perpetrados contra a mulher no ambiente

doméstico e familiar, a exigir seja estendida a vedagao contida no art. 44,

8
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I, do Cddigo Penal a infragao prevista no art. 21 do Decreto-Lei n®
3.688/1941 -, o artigo: “O Machismo Institucional Contra Mulheres em
Situacao de Violéncia de Género: reflexdes iniciais sobre a efetividade da
Lei Maria da Penha no Brasil”*.

Em tal artigo, Artenira da Silva e Silva, Amanda Madureira e
Almudena Garcia Manso destacam, com sagacidade impar, de um lado a
extrema gravidade — “o poder de dano” - das agressdes contra a mulher,
e, de outro, a dispensavel tarefa de se pretender valorar a violéncia
doméstica, exatamente porque grave toda e qualquer agressao praticada
no ambiente familiar, revestida pela discriminacdo de género.

Reproduzo o seguinte fragmento:

“Cumpre destacar que em um contexto de violagao de
direitos humanos em ambiente doméstico é dificil valorar
violéncias maiores ou menores, uma vez que todas estdo
inseridas em uma cadeia ciclica e temporalmente estabelecida,
amordacando, tolhendo, controlando e desumanizando a
existéncia da vitima.

As violéncias invisibilizadas ou micromachistas possuem
grande poder de dano porque acontecem comumente
acobertadas pela repeticao cotidiana, pela normalidade e por
vezes por passarem desapercebidas de quem as pratica e de até
de quem as sofre. A sua existéncia reside nas multiplas
oportunidades cotidianas delas serem exercidas, especialmente
nos espagos privados (LLORENTE, 2014).” (destaquei)

Nesse sentido, ainda, Soraia da Rosa Mendes®, ao registro de que o
relacionamento afetivo e sexual das vitimas com os seus agressores

4 SILVA, Artenira da Silva e, MADUREIRA, Amanda; e MANSO, Almudena Garcia.
In Hermenéutica, Justica Constitucional e Direitos Fundamentais. Jurua Editora, Curitiba,
2016. p. 422

5 A Violéncia de Género e a Lei dos Mais Fracos: A protecao como direito fundamental
exclusivo das mulheres na seara Penal. In A Mulher e a Justica. A Violéncia Doméstica sob a

otica dos Direitos Humanos. 12 Edigao. AMAGIS-DEF, Brasilia, 2016. p. 73
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torna a violéncia mais complexa, podendo se dar de inumeras formas,
porquanto:
“Os autores, nesses casos, conhecem bem as vitimas e seus
pontos mais vulnerdveis. Dominam a situagdo e sabem como e
onde ameaca-las, como espanca-las, humilha-las e cometer
outras praticas de agressao e lesao. Sob esta dtica especifica
tem-se a violéncia doméstica e familiar que, entre nds, nos
termos da Lei n. 11.340/2006, Lei Maria da Penha, ocorre tanto
quando ha violéncia fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial ou
moral.”

9. Observo, portanto, como norte interpretativo, encampado por
esta Corte ao exame da ADC 19, a obrigacio do Estado em coibir a
violéncia contra a mulher — com rigor especial quando praticada no bojo
do seio familiar, a fim nao somente de exercer o papel punitivo, como
também, e talvez esse o de maior relevancia, o papel preventivo da pena.

Transcrevo a ementa do julgado, verbis:

“VIOLENCIA DOMESTICA - LEI N° 11.340/06 -
GENEROS MASCULINO E FEMININO - TRATAMENTO
DIFERENCIADO. O artigo 1° da Lei n® 11.340/06 surge, sob o
angulo do tratamento diferenciado entre os géneros — mulher e
homem -, harmodnica com a Constituicio Federal, no que
necessaria a protecdao ante as peculiaridades fisica e moral da
mulher e a cultura brasileira. COMPETENCIA — VIOLENCIA
DOMESTICA - LEI N° 11.340/06 — JUIZADOS DE VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. O artigo 33
da Lei n® 11.340/06, no que revela a conveniéncia de criagao dos
juizados de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nao
implica usurpagao da competéncia normativa dos estados
quanto a prépria organizacdo judiciaria. VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER -
REGENCIA — LEI N° 9.099/95 — AFASTAMENTO. O artigo 41
da Lei n° 11.340/06, a afastar, nos crimes de violéncia
doméstica contra a mulher, a Lei n® 9.099/95, mostra-se em
consonancia com o disposto no § 8° do artigo 226 da Carta da

10
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Republica, a prever a obrigatoriedade de o Estado adotar
mecanismos que coibam a violéncia no ambito das relacoes
familiares.” (DJe 29.4.2014 - destaquei)

Tal julgamento, consoante destacado pela doutrina especializada,
apontou para um pretendido, alvissareiro e consciente recrudescimento
trazido pela novel legislacao, de modo a retirar da violéncia de género a
rubrica — social e institucional - que lhe é totalmente inadequada, mas
infelizmente arraigada na cultura brasileira, qual seja a de “crime de
menor potencial ofensivo”.

10. Bem destaca Flavia Piovesan® as inovac¢des introduzidas no
ordenamento juridico ao advento da Lei Maria da Penha, dentre as quais:
i) a mudanca de paradigma no combate a violéncia contra a mulher,
antes entendida sob a otica da infragdo penal de menor potencial
ofensivo, e, hodiernamente, como afronta a direitos humanos, na exata
diccdo do art. 6° do referido diploma legal (“A violéncia doméstica e
familiar contra a mulher constitui uma das formas de violagdao dos
direitos humanos”); e, ii) o inegavel e imperioso refor¢co do papel
repressivo da pena, verbis:

“Além da otica preventiva, a Lei ‘Maria da Penha’ inova a
Otica repressiva, a0 romper com a sistemadtica anterior baseada
na Lei n. 9.099/95, que tratava a violéncia contra a mulher como
uma infracdo de menor potencial ofensivo, sujeita a pena de
multa e pena de cesta basica.”

Na mesma linha, Eliseu Antonio da Silva Belo’, ao asseverar que:

“As principais consequéncias desse posicionamento da
mais alta Corte brasileira podem ser resumidas no afastamento
total de todos os institutos despenalizadores ou

6 Temas de Direitos Humanos. 10% ed., rev., ampl. e atual. Saraiva, Sao Paulo, 2017. p.
430

7 Artigo 41 da Lei Maria da Penha frente ao principio da proporcionalidade. Editora
Verbo Juridico, Sao Paulo, 2014. p. 22

11
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descarcerizadores (composi¢ao civil, transacdo penal e
suspensao condicional do processo) contemplados na Lei n.
9.099/95, em relagao as infragdes penais cometidas no ambito da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, além do resgate
da natureza publica incondicionada da acao penal nas hipoteses
de lesdes corporais leves e culposas.

E aqui se fala no género "infragdes penais", porque o
proprio STF, nos autos do Habeas Corpus n. 106.212/MS,
também de relatoria do Min. Marco Aurélio, assentou que o
preceito do artigo 41 dessa lei "alcanga toda e qualquer pratica
delituosa contra a mulher, até mesmo quando consubstancia

contravencdo penal, como € a relativa a vias de fato".
(destaquei)

Catiuce Ribas Barin®, ao defender que:

“No tratamento da resposta ao sistema penal a violéncia
doméstica contra as mulheres — atualmente reforcada em
consonancia com as normativas internacionais -, as Leis
11.340/2006 e 13.104/2015 sao de referéncia obrigatoria. A
primeira possui notério carater penalizador, na medida em
que trata com mais rigor as infra¢des penais perpetradas
contra a mulher no ambito familiar, doméstico ou de qualquer
relacao intima de afeto. [...]

Com a publicacdo da Lei 11.340/2006, as mulheres vitimas
de violéncia doméstica ou familiar passaram a gozar de tutela
penal especial [...] ‘reforcada’, pois mais intensa do que a
prevista para outras vitimas de ofensas de natureza semelhante
[...] e abrange praticamente todos os graus e modalidades de
violéncia, desde a ofensa verbal até situagdes extremas, como o
feminicidio.” (destaquei)

Cito, ainda, Eduardo Luiz Santos Cabette’, para quem:

8 Violéncia Doméstica contra a Mulher. Programas de Interven¢dao com Agressores e
sua Eficacia como Resposta Penal. Jurua, Curitiba, 2016. p. 61

9 ST] e a Aplicacao da Lei Maria da Penha as Contravengoes Penais. Juris Plenum, Ano

12
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“O objetivo do legislador é aplicar o maximo rigor contra
as praticas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
impedindo os beneficios despenalizadores insitos a Lei
9.099/1995, em plena consonancia com a disposi¢ao da propria
Lei 11.340/2006 que estabelece que a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher é considerada uma espécie de
"violagao dos direitos humanos" (artigo 6°), norma esta, por seu
turno, em harmonia com Tratados Internacionais firmados pelo
Brasil a respeito do tema (v.g. Convengao Internacional sobre a
eliminacdo de todas as formas de discriminagdo contra a
Mulher - CEDAW e Convencao de Belém do Para).
Efetivamente, seria um contrassenso incomensuravel
estabelecer que uma determinada forma de violéncia fosse
uma ‘grave violacdo dos direitos humanos’ e,
concomitantemente, trata-la como mera "infracio de menor

potencial ofensivo!” (destaquei)

11. Assim, em alinho ao magistério doutrindrio, bem como em
respeito ao vetor hermenéutico indicado por esta Suprema Corte (ADC
19), entendo que se deva emprestar o maior alcance possivel a
legislacdo tendente a coibir a violéncia doméstica e familiar, como
forma de evitar retrocessos sociais e institucionais na protecdo das
vitimas, avan¢o conquistado de modo arduo, na luta pela superacao do
sofrimento da mulher, muitas vezes experimentado em siléncio - no
recondito do lar, do seio familiar e da alma, agredida exatamente por
aquele com quem divide o “teto” e dedica o afeto.

12. Bem demonstra a energia desprendida - nos planos nacional e
internacional - para se alcancar o atual estagio de protecdao das vitimas
dos crimes de género o caso n® 12.051/OEA, mote da Lei n® 11.340/2006,
em que denunciado o Brasil - pelo Centro pela Justica pelo Direito
Internacional e pelo Comité Latino - Americano de Defesa dos Direitos da
Mulher (Cladem), em litisconsércio com a vitima, Maria da Penha Maia
Fernandes, - tendo sido condenado no ambito da Comissao

XII, nimero 66 — mar¢o de 2016. Caxias do Sul/RS. p. 116

13
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Interamericana de Direitos Humanos da OEA pela negligéncia em
disponibilizar mecanismos eficientes a coibir a pratica da violéncia
domeéstica contra a mulher.

Ressalto, ademais, no contexto das conquistas pela dignidade
humana da mulher, a adocao, em 1993, da Declaracao sobre a Eliminacao
da Violéncia contra a Mulher, pela Organizacao das Nagdes Unidas —
ONU, bem como, junto a Organizagao dos Estados Americanos — OEA, a
aprovagao da Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher (Convencao do Belém do Para), ratificada
pelo Brasil em 1995.

13. Compreendo, assim, o sistema protetivo da Lei n® 11.340/2006 -
de nitido cariz constitucional e fortemente amparado em diplomas
internacionais - de modo a lhe emprestar amplitude e sentido que
obstaculizem a reinserc¢do da violéncia contra a mulher na ambiéncia da
legislacao propria as infracdes de menor potencial ofensivo, sem o que
nao se concretizara o comando do art. 226, § 82, da Lei Maior.

Ante o exposto, voto pela denegacao da ordem de habeas corpus.

14
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31/10/2017 PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS 137.888 MATO GROSSO DO SUL

VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES:

Desde ja, digo que acompanho integralmente o voto da
Ministra Relatora.

Trata-se de um caso que até pode parecer simples, em
razao do quantitativo da pena aplicada (vinte dias de prisdo simples),
mas que me impulsiona a tecer algumas observacoes.

Hoje, li um belissimo artigo no jornal “O Estado de Sao
Paulo", do articulista Fernao Lara Mesquita, cujas ideias venho repetindo
ha muito tempo: qualquer tipo de criminalidade, de maior ou menor
expressao, sO se combate com rapidez de justica e cumprimento de pena.
No referido artigo, o autor fez um paralelo interessantissimo, inclusive,
em virtude do langamento do "Anuario de Violéncia no Brasil", com o que
ocorreu nos Estados Unidos nos anos 60/70 — quem acompanha
estatisticas e estudos sobre criminalidade, sabe. Naquela época, os
presidios estavam lotados, sem condi¢des. No entanto, em vez de os
governantes realizarem investimentos no setor — mais ou menos o que
depois a Colombia e esta Corte chamaram de “estado inconstitucional de
coisa” —, optou-se por promover altera¢oes legislativas que permitiram,
cada vez mais, a substituicio de penas para crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, o que fez os Estados Unidos chegarem, no
final da década de 70, ao topo da estatistica de criminalidade grave,
considerando-se o numero de homicidios, de agressdes e de mortes
violentas. Foi, entao, iniciado um processo de reversao desse quadro,
baseado na ideia de que pouco importa o tamanho da pena; importa, sim,
que a justica seja rapida e eficaz e, principalmente, que se cumpra a pena.

No Brasil, a ideia do “estado inconstitucional de coisa” nao
figura apenas nos presidios; também ocorre em areas como saneamento
basico, habitacao e alimentacdo, para grande parte da populacdao. Mas
ndo é em virtude disso que se deve abrandar a reprimenda cabivel
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aqueles que praticaram crimes com violéncia ou grave ameaca. Para essas
lacunas estatais, o que €é primordial, isso sim, é que se facam
investimentos.

E por que fiz essa digressao antes de tratar desse caso, que
acaba sendo emblematico, neste momento em que foi langado o "Anuario
de Violéncia no Brasil"? Explico.

Chegamos a mais de 60.000 mortes violentas e, entre elas, o
numero de feminicidios aumentou. Lamentavelmente, o Brasil é o quinto
pais no numero de feminicidios. Isso decorre de uma cultura de violéncia
contra a mulher, que comega com um tapa, um chute e, rapidamente, se
transforma em dois tapas, dois chutes. Se nao houver repressao, essa
conduta de dois tapas, dois chutes, evolui para surras didrias, até
culminar nao s6 em feminicidios, mas também em homicidios. Nao raro —
quando Secretario de Seguranca Publica de Sao Paulo fiz esses calculos -,
o filho daquela mulher que apanha do marido ou do companheiro, num
determinado momento, acaba se rebelando e mata o agressor, ou seja,
toda a estrutura familiar é comprometida. O resultado dessa cultura
lamentavel, invariavelmente, ¢ a ruina da vida da mulher e dos filhos.

Desde o momento em que a "Lei Maria da Penha" entrou
em vigor, pode parecer, numa leitura apressada, que o numero de
mulheres agredidas aumentou muito. No entanto, o que se verifica é
justamente o contrdrio. Estatisticamente houve, sim, um incremento
numérico significativo, mas o que ocorreu foi que o tratamento
diferenciado disciplinado na "Lei Maria da Penha" encorajou mulheres
agredidas a procurarem a autoridade policial e a nao se retratarem.
Quantas e quantas vezes, como Promotor de Justica Criminal em Sao
Bernardo do Campo, era procurado por mulheres agredidas e, poucos
dias depois, elas se retratavam dizendo que, na verdade, tinham caido,
etc. (a lei permitia a retratacao). Por qué? Elas tinham sofrido agressoes,
iam a Promotoria, mas, quando o agressor descobria, sofriam uma nova
agressao e uma ameaga: 'se vocé nao se retratar, vocé vai apanhar de
novo!". Essa sequéncia de agressoes vira rotina para o agressor que, um
dia, acaba gerando lesdes mais graves ou a propria morte da vitima. Por
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isso, a "Lei Maria da Penha" — como bem salientou a Ministra Rosa Weber
— regulamentou de forma diferente o tratamento de violéncia ou grave
ameaca contra as mulheres. Ha toda uma protecdo especial —
irretratabilidade, nao aplicagio da Lei 9.099 e adocdo de medidas
protetivas, cuja execugao ainda precisa ser aprimorada. A ratio dessa nova
legislacao € punir de forma exemplar, independentemente do quantum da
pena, uma conduta que, culturalmente, sempre foi aceita no Brasil como
normal, tanto que ha aquele tragico ditado: "em briga de marido e
mulher, ninguém mete a colher". Quantos e quantos policiais, ainda hoje,
falam isso quando a mulher agredida chega a delegacia? Isso fez com que
varios estados comecassem a criar delegacias de protecao a mulher em
que toda a equipe é composta por mulheres: delegada, escrivj,
investigadora...

Observe-se que o fato de a "Lei Maria da Penha" obstar a
incidéncia da Lei 9.099 demonstra que o legislador nao quis, nesses casos,
afastar a pena privativa de liberdade se a conduta foi praticada com
violéncia ou grave ameaga. Em outras palavras, a ratio da Lei 9.099 é
afastar a pena privativa de liberdade, ao passo em que, a da "Lei Maria da
Penha", é punir, mesmo nos casos de contravenc¢ao, como forma de
prevengao.

Entdo, com essas consideragdes e os argumentos colocados
pela Ministra Rosa Weber, entendo que a aplicagdo dos vinte dias de
prisao simples, com a possibilidade de suspensao condicional da pena,
como consta nos autos, ¢ exatamente para que, no tocante ao caso
concreto, durante esses dois anos ele evite a quebra do sursis com uma
conduta irrepreensivel, e, em relacao a ideia da "Lei Maria da Penha", seja
realcada a repulsa ao simbolismo do agressor a mulheres como forma de
prevengao geral.

Assim, acompanho a Relatora e denego a ordem.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Boa-tarde a
todos, Presidente, Ministra Rosa, Ministro Alexandre e Ministro Fux! Eu
peco desculpas, eu estava numa reuniao administrativa na Presidéncia,
resolvendo um problema.

Também eu, Presidente, estou acompanhando a eminente Relatora.
Eu lamento nao ter podido ouvir a sustentagao oral do ilustre Defensor
Publico, da qual, tenho certeza, teria feito bom proveito, mas havia tido a
oportunidade de estudar o processo; ¢ uma hipdtese de violéncia contra a
mulher. Acho que a matéria foi abordada com felicidade pelo eminente
Ministro Alexandre de Moraes. O grande papel, talvez o tnico papel
realmente valioso do Direito Penal seja o de funcionar como prevencao
geral, ou seja, as pessoas passarem a temer que, diante de condutas
ilicitas, vao sofrer uma consequéncia negativa efetiva imposta pelo
ordenamento. Portanto, penso que, aqui, ndo haveria solucao alternativa
diferente da que foi produzida nas instancias inferiores.

Apenas uma curiosidade: na Russia, Ministro Alexandre, eles tém
uma lei semelhante a "Lei Maria da Penha", mas s6 vale na segunda
agressao. Na primeira agressao, ha uma imunidade ao marido. Se agredir
a segunda vez, ai se aplica a lei. Uma dessas multiplas curiosidades nas
sociedades patriarcais e machistas que ainda lidam com certa
naturalidade com a violéncia contra a mulher. Nos temos feitos grandes
avangos nessa area, e penso que gragas a uma certa efetividade que se
tem procurado dar a protecao da mulher.

De modo que eu estou acompanhando a eminente Relatora.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Saudo meus Colegas da
Primeira Turma, ilustre Representante do Ministério Publico, senhores
advogados e estudantes presentes.

Senhor Presidente, participei da sessao Plenaria que declarou a
constitucionalidade do dispositivo da "Lei Maria da Penha" que impedia,
inclusive, a retratacdo da mulher, na medida em que ela se retratava
mediante outra ameaca ou até, as vezes, por conveniéncia familiar.

O brilhante voto da Ministra Rosa Weber estd exatamente na mesma
linha dos documentos internacionais que o Brasil firmou em relagao a
protecao da mulher contra a violéncia doméstica.

De sorte que, tendo participado daquele julgamento no Plenario e a
luz dos argumentos expendidos pela Ministra Rosa Weber - a quem
parabenizo também pelo voto -, eu estou acompanhando Sua Exceléncia.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) — O caso
é singular. Em momento algum foi enquadrado considerada a "Lei Maria
da Penha". Tanto o Juizo quanto o Orgio revisor e o Superior Tribunal de
Justica concluiram, os trés, que a situagdo juridica seria de contravencao,
tendo em conta vias de fato. Ou seja, houve esse desforco fisico que, de
inicio, é bilateral. Em se tratando de contravenc¢ao, nao se tem, nas vias de
fato, nessa espécie de contravencao, o elemento subjetivo — que é o dolo.
Tem-se a culpa, simplesmente a culpa.

O que ocorreu na espécie? O Juizo condenou o paciente a pena de
prisao simples por 20 dias. Negou a substitui¢cdo, mas implementou a
suspensao condicional da sangao, pelo periodo alargado de 2 anos. Ou
seja, 20 dias de prisao, substituidos pela suspensdao condicional, sob
condigdes limitativas, por 2 anos. Houve recurso da defesa para o Orgao
revisor e, neste, deu-se a substituicdo da condenacdo por outra
condenacgdo. Nao se teria a impunidade. O que fez o Tribunal de Justica?
Impos limitacdo de final de semana, conforme requisitos e condi¢Ges a
serem definidas pelo Juizo das Execugles, e assentou que nao seria
possivel substituir a pena de prisao pela restritiva de direitos com
prestacao de servicos a comunidade ou qualquer outra medida. O
Superior Tribunal de Justica veio a atuar em via muito estreita, a do
recurso especial, e apontou que teria havido transgressao ao artigo 44 do
Codigo Penal, no que se substituiu a pena de prisao simples pela de
limitagao de final de semana. E, entao, restabeleceu, a meu ver, a decisao
do Juizo.

E preciso interpretar — e, atendendo aos anseios da sociedade, deve-
se combater realmente a violéncia doméstica — os diversos dispositivos
legais envolvidos no caso concreto.

Nao houve lesao corporal, porque, se tivesse havido, teria ocorrido a
incidéncia da "Lei Maria da Penha". O que houve foi um desforgo fisico —

que imagino tenha sido bilateral, como, de regra, ocorre com vias de fato
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— e chegou-se a apenagao que viria a demonstrar que o procedimento
adotado pelo paciente discrepou da ordem juridica. Mas nao se fez
merecedora pena de prisdao simples por 20 dias, muito embora com a
suspensdo condicional por 2 anos dessa mesma pena.

Ouvi, da tribuna — o Defensor Publico, penso que veiculou isso —,
que o casal voltou a convivéncia. Indaga-se: a essa altura, interessa, em
termos sociais, que o paciente permaneca com essa espada de Damocles,
que € a suspensao condicional da pena por 2 anos, ou interessa manter, na
Optica do Tribunal de Justiga, a simples limitacao a ser definida, segundo
o contexto atual, pelo Juizo da Vara de Execug¢des?

Peco vénia, muito embora seja um arauto da "Lei Maria da Penha" —
tanto que fui Relator dos dois casos, no Plenario, e concluiu-se da forma
que se concluiu e foi noticiado pela ministra Rosa Weber —, assentando
que bem andou o Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso ao
substituir a pena de prisao pela limitagao de fim de semana.

Defiro, nesses termos, a ordem.
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PRIMEIRA TURMA
EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 137.888

PROCED. : MATO GROSSO DO SUL

RELATORA : MIN. ROSA WEBER

PACTE. (S) : CLAYTON DOS PASSOS

IMPTE. (S) : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
COATOR (A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisdo: Por maioria de votos, a Turma indeferiu a ordem, nos
termos do voto da Relatora, vencido o Ministro Marco Aurélio,
Presidente. Falou o Dr. Rémulo Coelho da Silva, Defensor Publico
Federal, pelo Paciente. Primeira Turma, 31.10.2017.

Presidéncia do Senhor Ministro Marco Aurélio. Presentes a
Sessdo os Senhores Ministros Luiz Fux, Rosa Weber, Luils Roberto
Barroso e Alexandre de Moraes.

Subprocurador-Geral da RepuUblica, Dr. Paulo Gustavo Gonet

Branco.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Secretdria da Primeira Turma
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