A ATIPICIDADE CRIMINAL DA DESOBEDIENCIA AS
MEDIDAS PROTETIVAS DA LEI MARIA DA PENHA:
PROTEGAO SEM PUNIGAO GRATUITA

Lais Gras Possebon*

RESUMO: O presente artigo versa sobre atipicidade criminal da desobe-
diéncia as medidas protetivas da Lei n° 11.340/06, popularmente conheci-
da como Lei Maria da Penha. Tem por objetivo analisar o porqué de nao
restar configurado o delito de desobediéncia, tipificado no art. 330 ou no
art. 359, ambos do Cddigo Penal, quando ocorrer descumprimento, por
parte do agressor, das medidas profilaticas deferidas pelos Magistrados, no
ambito de violéncia doméstica e familiar contra mulheres. Este estudo
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1INTRODUGAO

A Lei Maria da Penha foi elaborada para reparar uma realidade misé-
gina que, de norte a sul do Brasil, vitimou varias pessoas do sexo feminino
- realidade relativa a uma mentalidade machista que, infelizmente, ainda
conduz o modo de ser de muitos individuos. Apos sua elaboragao, as mu-
lheres vitimadas encontraram diversos instrumentos de protecao, os quais
sao efetivos meios de garantia as segurangas fisica, psicoldgica, moral e pa-
trimonial dessas ofendidas.

Ao ser realizada a leitura da norma em pauta, percebe-se que ha va-
rias medidas protetivas que obrigam os agentes a determinadas condutas
e que protegem as vitimas. Todavia, o descumprimento de tais medidas,
por parte dos agressores, nao pode acarretar a configuragdo dos crimes de
desobediéncia - tipificados no artigo 330 e no artigo 359, ambos do Codigo
Penal -, uma vez que essas medidas impelem os agentes a cumprirem or-
dem de autoridade competente.

Nesse horizonte de questionamento, desponta o fator de que, nos
dias atuais, embora haver discussao acerca da atipicidade da desobedién-
cia quando descumpridas as medidas profilaticas oferecidas pela Lei n°
11.340/06, ainda ha posicionamento favoravel a sua configuracéo, o qual
acaba sendo colocado em pratica e, assim, termina punindo gratuitamente
eventuais descumpridores de medidas protetivas.

2 ANALISE ACERCA DA LEI N° 11.340/06
2. 1 RELATO HISTORICO - A GENESE DA LEI

Apesar do século XXI ser a “era da informacgao”, é possivel que algu-
mas pessoas ainda nao saibam o que acarretou a aludida norma ser deno-
minada Maria da Penha e muito menos o que impeliu a sua criagao. Os por-
qués sao encontrados em uma comovente historia, a qual se deve a diversas
agressoes praticadas contra Maria da Penha Maia Fernandes, biofarmacéu-
tica cearense, durante os anos de convivéncia matrimonial com M. A. H. V,,
professor universitario de origem colombiana, porém brasileiro naturaliza-
do. Encontra-se na obra de Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto
elucidativo relato a respeito desse fato:

0 motivo que levou a lei ser “batizada com esse nome, pelo
qual, irreversivelmente, passou a ser conhecida, remonta ao
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ano de 1983. No dia 29 de Maio desse ano, na cidade de For-
taleza, no Estado do Ceara, a farmacéutica Maria da Penha
Maia Fernandes, enquanto dormia, foi atingida por um tiro
de espingarda desferido por seu entdo marido, o economista
M.A.H.V, colombiano de origem e naturalizado brasileiro. Em
razdo desse tiro, que atingiu a vitima em sua coluna, des-
truindo a terceira e quarta vértebras, suportou lesdes que
deixaram-na paraplégica. (...) Mas as agressdes néo se limi-
taram ao dia 29 de maio de 1983. Passada pouco mais de
uma semana, quando ja retornara para sua casa, a vitima
sofreu novo ataque do marido. Desta feita, quando se ba-
nhava, recebeu uma descarga elétrica que, segundo o autor,
nao seria capaz de produzir-lhe qualquer lesdo (2012, p. 25).

Seguindo o contexto da narrativa acima, Maria Berenice Dias:

As investigagbes comegaram em junho de 1983, mas a de-
nancia sé foi oferecida em setembro de 1984. Em 1991, o réu
foi condenado pelo tribunal do juri a oito anos de prisao.
Além de ter recorrido em liberdade ele, um ano depois, teve
seu julgamento anulado. Levado a novo julgamento em
1996, foi-lhe imposta a pena de dez anos e seis meses. Mais
uma vez recorreu em liberdade e somente 19 anos e 6 me-
ses apos os fatos, em 2002, é que M. A. H. V. foi preso (2007,
p. 13).

O economista foi preso em outubro do ano de 2002, um pouco antes
de ocorrer a prescri¢do do delito, uma vez que tal fato havia sido delatado a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos da Organizacao dos Estados
Americanos (OEA). A demora do processo e o alto indice de violéncia contra
mulheres no pais fizeram com que a OEA responsabilizasse o Brasil, em 2001,
em relagdo as agressdes de que Maria da Penha foi vitima e, ainda, acusasse
o Estado de ser negligente com as situagdes de violéncia doméstica.

Suely Souza de Almeida discorreu sobre violéncia de género no pais
no passado e sobre o descaso do poder publico em sanar tal opressao:

Sabe-se, entretanto, que, mundialmente, a violéncia domés-
tica tem atingido, predominantemente, mulheres e criangas.
A Unica pesquisa nacional realizada no Brasil (FIBGE, 1990),
que permite estimar a dimensdo deste problema, indica
que, se forem consideradas pessoas de ambos os sexos que
declararam ter sofrido agressoes fisicas, as mulheres foram
agredidas por parentes em proporg¢do superior a duas vezes
mais do que os homens (32,4% contra 10,7%). Do total de
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homens nesta condic¢do, 59,2% tinham entre 18 e 49 anos de
idade, enquanto 82,0% das mulheres encontravam-se na
mesma faixa etdria. Esta, reitera-se, € apenas uma estimati-
va, pois, até o momento, inexistem no Brasil estatisticas ofi-
ciais especificas sobre violéncia doméstica, o que deixa clara
a falta de vontade politica do poder publico para investir
neste campo (1998, p. 19).

Destarte, acatando solicitacdes mundiais, assentadas em tratados
internacionais, foi criada, no ano de 2006, a Lei n° 11.340, que recebe infor-
malmente o nome de Maria da Penha, sendo a mais importante medida
instituida como forma de ataque ao problema da violéncia doméstica. A
aludida lei foi publicada em 8 de agosto de 2006, entrando em vigor em 22
de setembro desse mesmo ano, e trazendo, a seu modo, sob cuidados da
Justica, certa seguranca e igualdade de género as vitimas.

2.2 PRINCIPAIS VEDAGOES TRAZIDAS PELA LEI MARIA DA PENHA

Com a promulgacdo da norma, foi vedada a aplicagdo da Lei n°
9.099/95 nos delitos que se caracterizam em circunstancias de violéncia fa-
miliar e doméstica, impossibilitando o emprego de penas pecuniarias e de
medidas despenalizadoras. Foi vedada, também, a substituicdo de pena
que implicasse pagamento isolado de multa. Tais determinagdes sé@o en-
contradas nos artigos 17 e 41 da Lei Maria da Penha.

Contudo, a lei foi omissa no tocante as contravengdes penais. Devi-
do a isso, mesmo que fossem praticadas no ambito da Lei n° 11.340/06, as
contravencoes poderiam ser alcangadas pela Lei n°9.099/95, o que possibi-
litaria, nesses casos, a oferta pelo Ministério Publico de proposta de transa-
¢ado penal e, apds o oferecimento de denuncia, de suspensao condicional
do processo, apenas sendo vedado pagamento de cesta basica ou outras
prestacdes pecuniarias, conforme se depreende do teor do art. 17, pois o
propésito da norma desse artigo é fazer com que o agressor cumpra pena
de carater pessoal, ou seja, privativa de liberdade ou restritiva de direitos.

Ha grande discrepancia entre doutrinadores e diversos profissionais
do Direito acerca da omissdo da norma em relagdo as contravengdes pe-
nais. Alguns alegam que nao se deve levar em conta a falha gramatical, e,
sim, fazer a real interpretacéo teleoldgica da lei, a qual levaria a abranger
na vedacao tanto os crimes quanto as contravengoes. Todavia, ndo se deve
olvidar de que, na existéncia de duvida, o correto a ser feito é considerar a
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acepcao que beneficie o réu, independentemente de quao delicada seja a
situacao.

Por seu turno, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por unanimida-
de, por meio de A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC 19), sobre
tal questao e declarou constitucional o artigo 41 da Lei Maria da Penha,
asseverando que é constitucional o afastamento das medidas despenaliza-
doras da Lei 9.099/95, bem como decidiu, por controle difuso, que tais ins-
titutos despenalizadores devem ser afastadas das contravencdes penais
praticadas em situagao de violéncia doméstica contra mulheres.

2. 3 SUJEITOS PASSIVO E ATIVO

Apesar de na letra da lei serem mencionadas como vitimas somente
as mulheres, a abrangéncia da norma vai além dessa determinagao, como
entende a jurisprudéncia, pois ndo ha motivo para deixar de fora da prote-
¢ao legal as pessoas que se reconhecem como mulheres. Muitos doutrina-
dores ja deliberaram sobre isso, como é o caso de Maria Berenice Dias:

O paragrafo Unico do artigo 5.° reitera que independem de
orientagdo sexual todas as situagdes que configuram vio-
[éncia doméstica e familiar. O preceito tem enorme reper-
cussdo. Como é assegurada protecao legal a fatos que ocor-
rem no ambiente doméstico, isso quer dizer que as unides
de pessoas do mesmo sexo sdo entidades familiares. Violén-
cia doméstica, como diz o préprio nome, é violéncia que
acontece no seio de uma familia. Assim, a Lei Maria da Pe-
nha ampliou o conceito de familia alcangando as unides
homoafetivas. (...) Ao ser afirmado que esta sob o abrigo da
Lei a mulher, sem distinguir sua orientagao sexual, encon-
tra-se assegurada protecdo tanto as lésbicas como as tra-
vestis, as transexuais e os transgéneros do sexo feminino
que mantém relagdo intima de afeto em ambiente familiar
ou de convivio. Em todos esses relacionamentos as situa-
¢bes de violéncia contra o género feminino justificam espe-
cial protecao (2007, p. 35).

Logo, para ser beneficiario da lei, a condigdo necessaria é ser mulher,
satisfazendo tal exigéncia ndo somente a caracteristica biologica, mas tam-
bém o anseio de viver e ser aceito como sendo do sexo feminino. Sao consi-
derados sujeitos passivos para efeitos da Lei Maria da Penha: mulheres,
transexuais, travestis, que tenham identidade feminina, e as pessoas her-
mafroditas.
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Ja no que diz respeito ao sujeito ativo, faz-se importante destacar
esta avaliagao de Maria Berenice Dias:

Tanto pode ser um homem como outra mulher. Basta estar
caracterizado o vinculo de relagdo doméstica, de relagéo fa-
miliar ou de afetividade, pois o legislador deu prioridade a
criacdo de mecanismos para coibir e prevenir a violéncia do-
méstica contra a mulher, sem importar o género do agressor
(2007, p. 41).

Assim, percebe-se que, para ser sujeito ativo na esfera da lei em tela,
apenas se deve certificar se o agente praticou ilicito penal no &mbito de re-
lacdo doméstica, ou de relacao familiar, ou, ainda, de relacdo de intimidade.

2.4 CONCEITO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR

Ha nos artigos 5° e 7°, ambos da Lei n° 11.340/06, excelente conceito
de violéncia doméstica, porisso é essencial que as suas interpretacdes se-
jam realizadas juntamente. O art. 5° evidencia que para estar abarcada
pela Lei Maria da Penha a infracao penal deve ocorrer no dmbito domésti-
co, ou envolver relagao familiar, ou relagao intima de afeto. Nesse artigo
de lei ha sua definicdo e sua abrangéncia. Ademais, o art. 7° determina que
para restar configurado ilicito penal em situagdo de violéncia doméstica, a
conduta, que pode ser comissiva ou omissiva, deve causar dano a vitima,
podendo ser contra a sua integridade fisica, psicoldgica, sexual, patrimo-
nial ou moral.

Pedro Rui da Fontoura Porto ensina que a a¢cdo ou a omissao das for-
mas previstas no art. 7° deve ocorrer conforme as modalidades descritas no
art. 5°, para que assim reste-se disposto a maneira da Lei Maria da Penha:

A configuragdo da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, todavia, ndo prescinde da presenca simultanea e
cumulativa de qualquer dos requisitos do art. 7° em combi-
nagdo com algum dos pressupostos do art. 5° da menciona-
da lei. Assim, somente sera violéncia doméstica ou familiar
contra a mulher aquela que constitua alguma das formas
dos incisos do art. 7°, cometida em qualquer das situagdes
do art. 5°. (...) Mas se qualquer dessas formas de violéncia
contra a mulher ndo for praticada nesses ambitos ou em ra-
zdo de relagdes afetivas atuais ou pretéritas, ja ndo se pode-
ra falar em violéncia contra a mulher, com a caracteristica
especializante de que aqui se cuida (2007, p. 24-5).
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Por isso se faz necessaria a compreensao contigua das normas de
ambos artigos da lei, uma vez que, na auséncia de disposi¢ao de um deles,
o outro nao terd préstimo se interpretado sozinho.

3 MECANISMOS DE PROTEGAO QUE A LEI N° 11.340/06 OFERECE AS
VITIMAS

AlLein° 11.340 assegura medidas protetivas de urgéncia, as quais en-
contram-se expostas nos artigos 22 a 24 e sdo as determinacdes mais efica-
zes, como forma de protegao as ofendidas, trazidas por esse preceito legal,
sendo elogiadas pelos doutrinadores, como evidencia Nilo Batista:

Certamente o setor mais criativo e elogiado da lei reside nas
medidas protetivas de urgéncia. Ali estdo desenhadas diver-
sas providéncias que podem, no minimo, assegurar niveis
suportaveis do encaminhamento de solugdo para conflitos
domésticos e patrimoniais (2007, p.12).

Tais medidas profilaticas possuem cautelaridade, isto é, elas tém por
objetivo a garantia do desenvolvimento do processo de modo que nao
ocorram mais agravos as vitimas e, também, a pretensao punitiva do Esta-
do. Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto ressaltam:

As medidas elencadas neste dispositivo sdo adjetivadas pelo
legislador como de urgéncia, assim como aquelas previstas
no art. 23 e 24 da lei. Analisando as cautelares em geral, sa-
lienta Antonio Scarance Fernandes que “sdo providéncias
urgentes, com as quais se busca evitar que a decisdo da cau-
sa, ao ser obtida, ndo mais satisfaca o direito da parte, evi-
tando que se realize, assim, a finalidade instrumental do
processo, consistente em uma prestacao jurisdicional justa
(2012, p. 135).

Ja no que diz respeito a aplicacao das medidas, elas podem ser con-
cedidas pelo Juiz, a requerimento de representante do Ministério Publico
ou da prépria ofendida. Ao ser realizado tal pedido, o Magistrado tera o pra-
zo de 48 horas para decidir sobre deferimento ou indeferimento do rogo,
comunicar o MP e, se for necessario, encaminhar a vitima a érgédo de assis-
téncia judiciaria.

Vale destacar que as medidas podem, mesmo sem manifestacdo do
representante do MP ou realizagdo de audiéncia entre as partes, ser conce-
didas imediatamente pelo Juiz. Essas determinagdes encontram-se nos ar-
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tigos 18 e 19 da lei em tela. Ainda, ao ofensor que descumprir as medidas
impostas, a lei prevé a prisdo em trés hipoteses: prisdo em flagrante, prisdo
preventiva e, por Ultimo, prisdo por condenagdo com transito em julgado.

3.1 MEDIDAS PROTETIVAS QUE OBRIGAM O AGRESSOR

H4, no artigo 22 da Lei Maria da Penha, rol de medidas que obrigam
0s agressores a certas condutas, mas somente serdo aplicadas quando for
necessario e, mormente, para beneficio das vitimas, uma vez que, além de
assegurar a ordem publica, elas visam a garantia da integridade fisica, psi-
colégica, moral e material da ofendida e de sua familia. Tal artigo de lei ndo
é exaustivo, sendo facultado ao Juiz, quando houver necessidade, aplicar
outras medidas que favorecam a seguranca das ofendidas, conforme se re-
tira de seu § 1° e da doutrina de Maria Berenice Dias:

As medidas protetivas que obrigam o agressor ndao impedem
a aplicagdo de outras, sempre que a seguranca da ofendida
ou as circunstancias o exigirem. Deve o Ministério Publico
ser comunicado das providéncias tomadas (arts. 18, Ill, e 19,
§ 1°), podendo requerer o que entender cabivel para a efeti-
vidade da tutela deferida (2007, p. 83).

Essas medidas cautelares poderao ser aplicadas de maneira simulta-
nea ou nao, conforme determinagao do caput do artigo 22, o qual trouxe tal
situagdo de maneira expressa.

O inciso | do artigo 22 discorre acerca de possivel suspensdo da pos-
se ou restricdo do porte de armas, o que podera ser determinado pelo Ma-
gistrado. Quando se tratar de “suspensao da posse da arma de fogo”, deve-
ra ser determinada busca e apreensdo da arma, uma vez que é a Unica
maneira de se concretizar a suspensdo. Até aqui, no inciso em questdo, de-
duz-se que a restricao ou a suspensao se refira a arma de fogo registrada e,
quando necessario, com autorizacdo para o porte. Contudo, se o autor do
fato possuir arma de fogo ilegalmente, devera ser determinada, de modo
imediato, a busca e a apreensao dela e ele ainda estara sujeito a responder
criminalmente por ilicitos da Lei n° 10.826/03.

Prima-se a doutrina de Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista
Pinto:

Ressaltamos, em acréscimo, que o conceito de “arma de
fogo” deve ser alargado para incluir, também, “acessério” ou
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“municao” e “artefato explosivo ou incendidrio”, cuja posse
irregular também configura crime (respectivamente, arts. 12
e 16, Ill, da Lei 10.826/2003); e mesmo “brinquedos, réplicas
e simulacros de armas de fogo”, cuja fabricacao, venda, co-
mercializagdo e importagao sdo vedadas pelo art. 26 do Es-
tatuto (2012, p. 137).

Qualquer artefato ou até mesmo réplicas de armamentos podem ser
utilizados como forma de intimidar as vitimas de violéncia doméstica, devi-
do aisso ha aimportancia de ser determinada a apreensdo de tais objetos,
restando aos magistrados arbitrarem sobre essa questao.

No inciso Il, ha o afastamento do agressor do lar, domicilio ou local
de convivéncia com a vitima. Nesse caso, tal medida serve para findar com
as agressoes sofridas pela mulher, o que a torna uma das medidas de maior
relevancia.

Ja no inciso lll, existe a proibicao de determinadas condutas, sendo
elas: aproximacao da ofendida, seus familiares e testemunhas; contato
com eles por qualquer meio de comunicacao; e frequentacdo de determi-
nados lugares. A respeito dessa norma, Pedro Rui da Fontoura Porto salien-
ta que:

As medidas acima elencadas, conquanto possam prevenir
crimes e serem eficazes na protegdo das vitimas reais e po-
tenciais, esbarrardo, sem duvida, nas dificuldades estrutu-
rais do Estado em implementé-las. (...) Isso ndo significa
afirmar que tais medidas - de mais dificil fiscalizagdo - ndo
possam ou devam ser deferidas, mas apenas que sua impo-
sicdo deve ser mais refletida, para ndo cair em injungdes
utoépicas, proprias de paises de primeiro mundo, mas inu-
teis em face de uma realidade estatal modesta e improvisa-
da (2007, p. 95-96).

Sabe-se que nem sempre o cumprimento dessas limitagdes sera exe-
cutado pelos agressores, portanto, nesses casos, os Magistrados poderao
aplicar medidas mais certas, como, por exemplo, proibir o autor do fato de
transitar pela rua onde esta situada a residéncia da vitima.

No tocante a norma do inciso IV, ha restricao ou suspensao de visitas
aos dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento multidiscipli-
nar. Tal medida devera ser deferida somente quando as agressdes forem
praticadas contra os dependentes menores. Nao ha motivo para deferi-la
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quando a violéncia tiver ocorrido contra a mae, apenas devera ser estabe-
lecido horario de visitas e restricdo quanto ao lugar.

O inciso V traz a possibilidade de Juiz Criminal ou de Juiz do Juizado
de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher fixar, junto ao deferi-
mento de qualquer outra medida, os alimentos provisionais ou provisorios.
A aplicacao dessa medida é fundamental, pois muitas mulheres, por ndo
possuirem renda propria, aceitam ser vitimas de agressdes perpetradas por
seus maridos.

Além disso, vale ressaltar que as medidas cautelares do art. 22 obje-
tivam evitar que os agressores se prevalecam de atitudes dominadoras
para, ao longo da persecucao penal, coagirem as vitimas e as testemunhas.
Deste modo, as medidas protetivas poderao ter eficacia até o desenlace do
processo criminal, podendo ser revistas ou novamente concedidas, confor-
me preceitua o § 3° do art. 18 da lei debatida.

3.2 MEDIDAS QUE PROTEGEM A VITIMA

Com o designio de prestar auxilio as vitimas de violéncia doméstica
ou familiar, o legislador trouxe institutos que possibilitam as ofendidas
reorganizarem-se e viverem uma vida sem violéncia.

Nos artigos 23 e 24 da Lei n° 11.340/06, o intento diz respeito apenas
a ofendida, ndo interferindo, de maneira direta, nas atitudes do autor dos
fatos. Evidencia-se que praticamente todas as medidas que protegem as
mulheres serdo aplicadas simultaneamente com aquelas que obrigam os
agressores, para que se assegure, de maneira absoluta, o bem-estar das
vitimas. Veja-se o teor dos artigos acima mencionados:

Art. 23. Poderd o juiz, quando necessario, sem prejuizo de
outras medidas:

| - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa
oficial ou comunitario de protecdo ou de atendimento;

Il - determinar a recondug¢do da ofendida e a de seus de-
pendentes ao respectivo domicilio, ap6s afastamento do
agressor;

Il - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem pre-
juizo dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e ali-
mentos;

IV - determinar a separagao de corpos.

Art. 24, Para a protecdo patrimonial dos bens da sociedade
conjugal ou daqueles de propriedade particular da mulher,
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0 juiz podera determinar, liminarmente, as seguintes medi-
das, entre outras:

| - restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agres-
sor a ofendida;

Il - proibicdo tempordaria para a celebracdo de atos e contra-
tos de compra, venda e locagdo de propriedade em comum,
salvo expressa autorizagao judicial;

Il - suspensdo das procuragdes conferidas pela ofendida ao
agressor;

IV - prestacdo de caucdo proviséria, mediante depdsito judi-
cial, por perdas e danos materiais decorrentes da pratica de
violéncia doméstica e familiar contra a ofendida.

Paragrafo unico. Deverd o juiz oficiar ao cartério competente
para os fins previstos nos incisos Il e Ill deste artigo.

Percebe-se que as medidas que protegem a ofendida sdo instrumen-
tos fundamentais a protecdo das mulheres vitimadas pela violéncia do-
méstica ou familiar, uma vez que elas também se destinam ao auxilio de
situacdes especificas de relagdes familiares e, ainda, de questdes de cunho
patrimonial.

Destarte, constata-se que as medidas protetivas acima descritas ob-
jetivam a assegurar a incolumidade da mulher na esfera de suas relagdes
familiares, por isso destaca-se o ensinamento de Leda Maria Hermann:

os artigos 23 e 24, pela natureza das medidas que estabele-
cem, sdo mais compativeis com processos civeis. Aplicam-
-se, principalmente, a situagdes de violéncia doméstica e fa-
miliar contra a mulher no contexto da conjugalidade ou
relagdes afins, com ou sem coabitagdo, embora a regra ndo
seja absoluta (2008, p. 196-197).

Assim, seguindo o0 mesmo contexto, a norma do art. 33 desse diplo-
ma legal declara que, ndo havendo Juizado de Violéncia Doméstica e Fami-
liar contra a Mulher em determinada comarca, as varas competentes serdo
as criminais. Faz-se importante destacar a doutrina de Maria Berenice Dias:

A Lei Maria da Penha repudiou os Juizados Especiais Crimi-
nais para apreciarem a violéncia doméstica, tanto que criou
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
- JVDFMs. Além de expressamente afastar a incidéncia da Lei
9.099/1995, deslocou a competéncia para as Varas Criminais,
enquanto ndo estruturados os JVDFMs (art. 33). Mas foi
além. Vedou a aplicacdo de penas restritivas de direitos e
contedldo econdmico, como a entrega cestas basicas e o pa-
gamento de multa (art. 17) (2007, p. 118-119).
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De maneira indubitavel, um dos maiores progressos trazidos pela
Lei n° 11.340 foi o fato de concentrar somente em um processo judicial os
litigios civeis e as a¢des penais, uma vez que, dessa forma, as vitimas pos-
suirdo, ao mesmo tempo, todas as ferramentas de defesa dos direitos das
mulheres.

3.3 MEIOS DE PREVENGAO A VIOLENCIA DOMESTICA OU FAMILIAR
CONTRA A MULHER

A Lei Maria da Penha trouxe meios de precaucao que servem para
reduzir o indice de casos de violéncia doméstica e familiar contra as mulhe-
res, e Nndo somente recursos para punir os sujeitos ativos de eventuais infra-
¢des penais que forem praticadas no ambito desse diploma legal. As nor-
mas aduzidas em seus artigos 22 a 24 se restringem a servir como garantias
as vitimas efetivas, porém, nas diversas determinacdes expostas na aludida
lei, encontram-se outras medidas de protecdo que nao se limitam a casos
especificos e prescrevem possiveis vias de solucdo ao problema.

No artigo 35 da Lei 11.340, resta-se demonstrado que o Estado pode-
ra criar ou promover determinados métodos que controlem ou, quica, erra-
diquem as violéncias perpetradas contra as mulheres. Veja-se:

Art. 35. AUnido, o Distrito Federal, os Estados e os Municipios
poderao criar e promover, no limite das respectivas compe-
téncias:

| - centros de atendimento integral e multidisciplinar para
mulheres e respectivos dependentes em situagdo de violén-
cia doméstica e familiar;

Il - casas-abrigos para mulheres e respectivos dependentes
menores em situagdo de violéncia doméstica e familiar;

Il - delegacias, nlcleos de defensoria publica, servicos de
salde e centros de pericia médico-legal especializados no
atendimento a mulher em situagédo de violéncia doméstica e
familiar;

IV - programas e campanhas de enfrentamento da violéncia
doméstica e familiar;

V - centros de educacéo e de reabilitagdo para os agressores.

Seguindo o mesmo norte, ha, no § 8° do artigo 226 da Constituicao
Federal (1988), norma asseguradora de semelhante ideia:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo
do Estado.

86 | Revista da Defensoria Publica RS



(-.)

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que a integram, criando mecanismos para
coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.

A imprecisao do artigo 35, acima mencionado, ao usar a expressao
“poderdo”, resta-se reparada pela norma constitucional, uma vez que ela
assegura aincumbéncia que o Estado possui de coibir a violéncia na esfera
familiar.

E certo que ndo se pode fechar os olhos para a realidade brasileira,
uma vez que, em varias cidades, ndo ha outorga de servicos especializados
em violéncia doméstica e familiar contra a mulher, devido a falta de recur-
sos, 0s quais deveriam ser oferecidos pelo Estado. Nessas circunstancias,
para garantir a efetividade dessa norma, podera o Ministério Publico, ao
perceber inércia do poder publico em relagdo a criagcdo ou promogao dos
institutos dos incisos do art. 35, ajuizar medida judicial cabivel, conforme
se retira do art. 37 do diploma legal em pauta.

4 A ATIPICIDADE DO CRIME DE DESOBEDIENCIA EM RELAGAO AS
MEDIDAS DE PROTEGAO

4.1 ACERCA DOS CRIMES DE DESOBEDIENCIA NO AMBITO DE VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR

Os Juizes de Direito, na maioria das vezes, ao deferirem e expedirem
as medidas protetivas, advertem que eventual descumprimento importara
em crime de desobediéncia. Havendo a pratica da ndo observancia de co-
mando, os representantes do Ministério Publico, comumente, oferecem de-
nancia contra os desobedientes com fulcro no art. 330 ou no art. 359, am-
bos do Codigo Penal. Veja-se o teor dos referidos artigos do CP:

Desobediéncia

Art. 330 - Desobedecer a ordem legal de funcionario publico:
Pena - detengao, de quinze dias a seis meses, e multa.
Desobediéncia a decisdo judicial sobre perda ou suspensao
de direito

Art. 359 - Exercer fungdo, atividade, direito, autoridade ou
munus, de que foi suspenso ou privado por decisdo judicial:
Pena - detencao, de trés meses a dois anos, ou multa.

Ao se reconhecer o teor de tais artigos, faz-se imprescindivel realizar

18° Edicao | 87



suas analises de modo que facilite a compreensao particular de cada um.
No que diz respeito ao artigo 330, o jurista Fernando Capez aduz:

Para que exista o crime de desobediéncia é necessario que
haja ordem legal emanada de funcionario publico compe-
tente. Nao se cuida aqui de pedido ou solicitagdo, por exem-
plo, promotor de justica que, mediante oficio, solicita docu-
mentos. E necessario que haja uma ordem, uma
determinagdo expressa, e que esta seja transmitida direta-
mente ao destinatario, isto é, aquele que tenha o dever de
obedecé-la. Se o destinatario ndo foi devidamente cientifi-
cado, néo se podera falar no delito em tela (2009, p. 498).

Ja no que refere ao artigo 359, o eximio Procurador de Justica Rogé-
rio Greco manifesta que “caso a desobediéncia diga a respeito a decisdo
judicial sobre perda ou suspensdo de direito, terad aplicacdo, em virtude da
adocgdo do principio da especialidade, o art. 359 do Cddigo Penal” (2013, p.
523).

Logo, percebe-se a infragdo penal tipificada no artigo 330 do Cédigo
Penal é genérica e ocorrera quando ndo for atendida a ordem legal emana-
da de funcionario publico competente, bastando para isso que o eventual
infrator esteja ciente de tal ordem. Outrossim, verifica-se que a desobe-
diéncia do artigo 359 do CP é especifica, possuindo, como elementos espe-
cificantes, o exercicio de fungao, atividade, direito, autoridade ou munus,
somados com o que o individuo foi submetido a obedecer, bem como se
ocorreu por decisdo judicial.

Além disso, destaca-se a decisdo da Turma Recursal Criminal do Tri-
bunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, acerca do Recurso Crime
n° 71004374930, a qual expde:

APELACAO-CRIME. EXERCER DIREITO A QUE FOI PRIVADO
POR DECISAO JUDICIAL, ARTIGO 359 DO CP. CAPITULAGAO
INCORRETA. DECISAO DE AFASTAMENTO DO LAR, DECOR-
RENTE DA LEI MARIA DA PENHA. DESCLASSIFICACAO. DESO-
BEDIENCIA. ARTIGO 330 DO CODIGO PENAL. PRELIMINAR.
COMPETENCIA. LEI MARIA DA PENHA. MERITO. 1. Configura-
da a desobediéncia a ordem judicial de afastamento do lar
advinda da Lei Maria da Penha, a capitulagédo correta é a do
artigo 330 do CP e ndo a do artigo 359 do mesmo diploma,
por ndo se tratar de exercicio de direito privado, mas de efe-
tiva desobediéncia a comando judicial. 2. Competéncia da
Turma Recursal Criminal para julgamento do delito de deso-
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bediéncia, ainda que originado de violagdo a medida prote-
tiva por violéncia doméstica, vez que a vitima é a administra-
¢do publica e ndo a parte protegida. 3. Conduta de
desobediéncia que se reconhece atipica. A Turma Recursal
passou a adotar entendimento de que, como a Lei n.
11.340/06 prevé, para a hipotese de descumprimento de me-
dida protetiva, a possibilidade de prisao preventiva, imprati-
cavel cumular-se a aplicagao do art. 330 do Cddigo Penal.
RECURSO MINISTERIAL DESPROVIDO. (Recurso Crime N°
71004374930, Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais,
Relator: Edson Jorge Cechet, Julgado em 13/05/2013)

Assim, constata-se que, apesar de ainda haver Promotores de Justi-
¢a que oferecem denuncia por desobediéncia de medida protetiva da Lei
Maria da Penha com fulcro no artigo 359 do Cédigo Penal, os tribunais tém
decidido que a capitulacdo correta é a do artigo 330 do mesmo Codex, uma
vez que nao se trata de exercicio de direito privado, porém de efetiva deso-
bediéncia a mando de Juiz de Direito.

4.2 POSICIONAMENTO PELA CONFIGURAGAO DE DESOBEDIENCIA EM
SEDE DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR

Atualmente, apesar de muito se falar sobre a nao-configuragao da
desobediéncia quando descumpridas as medidas protetivas da Lei n°
11.340/06, ainda ha posicionamento favoravel a sua configuracao, posicio-
namento, este, geralmente vago, mas com a alegacao de que - tendo em
conta a independéncia entre seara penal e civel - a previsdo legal de medi-
das extrapenais nao descaracteriza a desobediéncia.

Seguindo o mesmo norte, o brilhante jurista Guilherme de Souza Nuc-
ci afirma que "ndo se pode excluir a configuracédo de crime de desobedién-
cia, por parte do agente agressor, se, por exemplo, insistir em se aproximar
da vitima, fora do limite minimo previsto pelo magistrado." (2012, p. 1057)

Indo ao encontro da doutrina do citado desembargador, ha a deci-
sdo da Quarta Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, acerca da Apelagdo Criminal n° 70061029567, que aduz:

APELACAO—CRIME. DESOBEDIENCIA. LEI MARIA DA PENHA.
TIPICIDADE. DENUNCIA RECEBIDA. Nio apenas o aumento
davulnerabilidade da mulher deve ser levado em conta para
o reconhecimento da tipicidade das condutas do agente que
descumprir as medidas protetivas previstas na Lei Maria da

18° Edicao| 89



Penha, nas iras do art. 359, do CP, mas também a necessida-
de de atendimento a tutela jurisdicional, de modo a garantir
o prestigio a moralidade e probidade administrativa. Recebi-
da a denuncia que imputou ao réu o crime do art. 359, do CP.
APELACAO PROVIDA, POR MAIORIA. (Apelagdo Crime No
70061029567, Quarta Camara Criminal, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Rogério Gesta Leal, Julgado em 25/09/2014)

Todavia, tal posicionamento ndo merece prosperar. Sabe-se que, se
0 suposto agressor descumprir as medidas a que foi coagido, podera ser
decretada prisdo preventiva. Contudo, a prisdo pelo descumprimento da
ordem de afastamento reveste-se de carater extrapenal, como meio de exe-
cucao da ordem da autoridade, afastando a tipicidade da conduta. Com
toda vénia da posicdo contraria, para restar configurada a desobediéncia,
nao basta somente o ndo cumprimento de uma ordem judicial, sendo im-
prescindivel a inexisténcia de previsao de sancao especifica no caso de seu
descumprimento.

4.3 NAO-CONFIGURAGAO DE DESOBEDIENCIA NO AMBITO DA LEI MARIA
DA PENHA

Para haver configuracao do delito de desobediéncia de ordem judi-
cial é indispensavel que ndo exista previsao de sancao de natureza civil,
processual civil ou administrativa, exceto quando a norma admitir expres-
samente cumulagao.

Certifica-se que a medida protetiva de urgéncia ndo é uma ordem
legal emanada da autoridade judiciaria, muito menos preceito cautelar de-
samparado, a reclamar a base vaga e indeterminada do artigo 330 ou do
artigo 359, ambos do Codigo Penal.

Pois a Lei n° 11.340/06 dispde de medidas extrapenais para solu-
¢Oes de casos de descumprimento de ordem judicial, bem como prevé
medidas de protecao as ofendidas, tornando, dessa maneira, inviavel a
responsabilizacdo dos agressores pelos ilicitos penais descritos nos arti-
gos 330 e 359, ambos do CP, uma vez que nao ha delito de desobediéncia
quando lei, que possui teor nao penal, prescreve penalidade administra-
tiva, civil ou processual.

O ministro Felix Fischer, do Superior Tribunal de Justica, acerca de
crime de desobediéncia, foi claro ao proferir seu voto. Veja-se:
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Para a configuracao do delito de desobediéncia, salvo se a lei
ressalvar expressamente a possibilidade de cumulacao da
sangao de natureza civil ou administrativa com a de nature-
za penal, ndo basta apenas o ndo cumprimento de ordem
legal, sendo indispensavel que, além de legal a ordem, ndo
haja sangdo determinada em lei especifica no caso de des-
cumprimento (HC 22.7215P, Rel. Min. Felix Fischer, DJU
30.06.03).

Seguindo o mesmo norte, o aclamado jurista Damasio de Jesus sa-
lienta:

Inexiste desobediéncia se a norma extrapenal, civil ou admi-
nistrativa, jd comina uma sangdo sem ressalvar sua cumula-
¢do com a imposta no art. 330 do CP. Significa que inexiste o
delito se a desobediéncia prevista na lei especial ja conduz a
uma sancgao civil ou administrativa, deixando a norma extra-
penal de ressalvar o concurso de sangdes (a penal, pelo deli-
to de desobediéncia, e a extrapenal). Ex. de sang¢des cumula-
das: CPC, art. 362. Exs. de sangdes nao cumuladas: infragao
a regulamento de transito, desobediéncia ao Cédigo de Me-
nores etc. Assim, a recusa de retirar o automével de local
proibido, que configura infragdo ao CNT, ndo constitui crime
de desobediéncia. Isso porque a norma extrapenal prevé
uma sanc¢do administrativa e ndo ressalva a dupla penalida-
de (2002, p. 219).

Se determinado preceito legal, por desobediéncia de ordem licita,
prescrever sangao administrativa ou civil, € inconcebivel a caracterizagdo
do delito em questdo, exceto se esse preceito testificar a contingéncia de
cumulacdo de emprego do artigo 330 e, também, do artigo 359, ambos do
Codigo Penal.

Evidencia-se a decisao de Celso de Mello, eminente ministro do Su-
premo Tribunal Federal:

Cominagao de multa diaria astreinte, se desrespeitada a
obrigacdo de ndo fazer imposta em sede cautelar. Inobser-
vancia da ordem judicial e consequente descumprimento do
preceito. Atipicidade penal da conduta. Habeas Corpus defe-
rido. Nao se reveste de tipicidade penal. Descaracterizando-
-se, desse modo, o delito de desobediéncia (CP, art. 330) - a
conduta do agente, que, embora nao atendendo a ordem
judicial que lhe foi dirigida, expde-se, por efeito de tal insub-
missao, ao pagamento de multa diaria astreinte fixada pelo
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magistrado com a finalidade especifica de compelir, legiti-
mamente, o devedor a cumprir o preceito. Doutrina e juris-
prudéncia (STF - 22 T.; HC n° 86.254-3-RS; Rel. Min. Celso de

Mello; j. 25/10/2005; v.u.).

Outrossim, no artigo 536 do Novo Cédigo de Processo Civil, ha a pos-
sibilidade de o Magistrado determinar as medidas cabiveis - e necessarias
- para assegurar o cumprimento, por parte do agressor, de eventual obriga-
¢do. Veja-se o teor do referido artigo:

Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exi-
gibilidade de obrigagao de fazer ou de ndo fazer, o juiz pode-
ra, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela
especifica ou a obtengdo de tutela pelo resultado pratico
equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfacao
do exequente.

§ 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera deter-
minar, entre outras medidas, a imposi¢ao de multa, a busca
e apreensdo, a remogao de pessoas e coisas, o desfazimento
de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo,
caso necessario, requisitar o auxilio de forca policial.

Logo verifica-se que o delito de desobediéncia faz-se inflicdo genérica
e abstrata, isenta de sanc¢ao especifica, bem como os autores dos fatos serao
informados, por intermédio de oficiais de justica, no momento de suas res-
pectivas intimagdes, acerca de medidas protetivas de urgéncia, que, even-

tual descumprimento das

medidas profilaticas, fara com que o desobedien-

te submeta-se a imposicao de multa astreinte - multa cominatéria devido
atraso -, a expedicao de MBA, decretacao de prisao preventiva etc.

Seguindo mesmo contexto, a decisao da 12 Turma Recursal Criminal

do Tribunal de Justica do

pus n°0013752-49.2014.8.
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Estado do Rio de Janeiro, acerca do Habeas Cor-
19.0000, expressa:

Com efeito, se descumprida a ordem judicial consistente em
cumprir determinada medida protetiva, sera cabivel sua pe-
nalizagdo proporcional e gradativa, prevista na lei de regén-
cia, com aimposicdo de multa por tempo de atraso (astrein-
tes), busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas,
desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, e
ainda requisitar auxilio da forca policial, bem como decretar
a prisdo preventiva, se for o caso, a depender das conse-
quéncias e gravidade desse desatendimento a ordem judi-
cial. Destarte, a existéncia de sangdo processual cautelar,



inclusive com a decretacdo de prisado preventiva, isto é, pri-
vacdo antecipada da liberdade do agressor que descumprir
a ordem judicial, bem assim a auséncia de ressalva expressa
de cumulagéo das sangdes penal e extrapenal, afastam o cri-
me de desobediéncia. Dessa forma, atipica a conduta do
acusado que descumpre medida protetiva de urgéncia da
Lei Maria da Penha, ndo podendo ser punido pelo crime de
desobediéncia. (HC n° 0013752-49.2014.8.19.0000, Tribunal
de Justica do RJ, Relator: Siro Darlan de Oliveira, Julgado em
11/06/2014)

Por sua vez, o brilhante mestre Pedro Rui da Fontoura Porto frisa:

Tais requisitos, por certo, sdo cumulativos, sendo necessa-
rio, antes de recorrer a3 medida extrema da custddia celular,
esgotar-se medidas menos severas, previstas no art. 22 da
LMP, uma vez que, assim como os JECRIMs teriam banaliza-
do a violéncia contra as mulheres, é preciso evitar agora que
a Lei Maria da Penha banalize as prisdes preventivas dos ho-
mens. O legislador até previu a aplicagdo da astreintes, bus-
ca e apreensdo e medidas civeis de execugédo especifica da
obrigacédo, com aplicagdo subsidiaria do CPC, conforme art.
22, § 4°, da LMP. Nesse casso, desobedecida alguma ordem
judicial, antes da prisdo preventiva, pode o juiz estabelecer
multas diarias ou por ocorréncia de descumprimento. Toda-
via, haverd momentos em que a prisdo preventiva sera ne-
cessaria, mesmo em face de lesdes leves ou ameagas sérias,
pois ndo se pode mais incorrer em auténtica “crénica de
uma morte anunciada” para deixar a vida ou a integridade
fisica da mulher a alvedrio de seu autopropalado algoz.
Quando as demais medidas nao tiverem éxito, e o agressor
venha transitando uma via de crescente ameaca a incolumi-
dade ou a vida da vitima, a prisdo cautelar se impde como
ultima ratio, para evitar desdobramentos de atroz gravidade
(2007, p. 106).

Ainda, destaca-se que a Lei Maria da Penha pode ensejar a prisao
preventiva do agressor inclusive no curso da investigagdo criminal quando
ocorrer descumprimento das medidas protetivas de urgéncia, devido a sua
progressividade e também a compreensdo contigua de seus artigos 19 e 20.

No caso das medidas protetivas de urgéncia, tanto a Lei n° 11.340/06
como a Lei n° 12.403/11, que alterou o CPP, trazem sanc¢do peculiar e pre-
ventiva para a circunstancia de seu inadimplemento. Destarte, observa-se
os artigos 20 e 22, § 4°, da Lei n° 11.340/06:
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Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instru-
¢do criminal, caberd a prisdo preventiva do agressor, decre-
tada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publi-
co ou mediante representacdo da autoridade policial.
Paragrafo Unico. O juiz podera revogar a prisdo preventiva
se, no curso do processo, verificar a falta de motivo para que
subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem ra-
z0es que a justifiquem.

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher, nos termos desta Lei, o juiz podera apli-
car, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamen-
te, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre
outras:

(...)

§40 Aplica-se as hipdteses previstas neste artigo, no que cou-
ber, o disposto no caput e nos §§5° e 6° do art. 461 da Lei no
5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil).

E também o Codigo de Processo Penal em sua redacao dada pela Lei
n° 12.403/11:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida
adecretagao da prisdo preventiva: (Redacao dada pela Lei n°
12.403,de 2011).

(...)

1l - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa
com deficiéncia, para garantir a execu¢do das medidas pro-
tetivas de urgéncia.

Assim percebe-se que a lei em estudo permite a decretacao de prisao
preventiva de maneira a garantir a prote¢do das vitimas de violéncia do-
méstica ou familiar. Entretanto, retira-se de uma andlise do Cédigo de Pro-
cesso Penal que a decretacdo de custodia cautelar esta submetida a preen-
cher os pressupostos do artigo 312 do CPP, o que ndo a deixa ser uma
medida automatica frente ao descumprimento de condi¢cdes das medidas
profilaticas. Veja-se o integro teor do aludido artigo:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como ga-
rantia da ordem publica, da ordem econdémica, por conve-
niéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo
da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria.

Indo mais além, resta-se claro que as medidas previstas na Lei Maria
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da Penha séo cautelares progressivas, ou seja, possibilitam a decretagao
de prisdo preventiva quando outros institutos forem descumpridos ou in-
suficientes a garantia da incolumidade fisica, psicolégica ou patrimonial
da vitima.

Seguindo mesmo paradigma, ha a decisao da Terceira Camara Crimi-
nal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, acerca da Apelacéo Crimi-
nal n° 70054804299, que manifesta que “o descumprimento de medidas
protetivas impostas com base na Lei Maria da Penha nao configura o ilicito
de desobediéncia, haja vista que as medidas previstas na Lein°11.340/2006
sao cautelares progressivas” (2014).

E ha decisao mais recente da Quarta Camara Criminal do TJRS, acer-
ca da Apelagao Criminal n° 70074142860, que expde:

APELACAO CRIME. DESOBEDIENCIA. VIOLENCIA DOMESTICA.
REJEICAO DA DENUNCIA. FATO ATIPICO. POSICIONAMENTO
DA CAMARA ALTERADO. PRECEDENTES DO 2° GRUPO CRIMI-
NAL DESTE TRIBUNAL E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTI-
CA. O descumprimento de medidas protetivas deferidas em
favor da vitima, fundada na Lei Maria da Penha, néo tipifica
os crimes dos artigos 330 ou 359 do Codigo Penal, pois tais
medidas sdo progressivas, facultado ao juiz, inclusive, a de-
cretagdo da prisdo preventiva do ofensor. Assim, prevista, na
propria legislagdo, sangdo para o descumprimento das me-
didas protetivas, invidvel punicao pelo mesmo fato. Rejeicao
mantida. Apelo improvido. Unanime. (Apelacdo Crime N°
70074142860, Quarta Camara Criminal, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Jul-
gado em 20/07/2017)

Corrobora-se que as medidas protetivas promovidas pela Lei n°
11.340 sao cautelares, uma vez que protegem as mulheres vitimas de vio-
[éncia doméstica e familiar. Sdo, outrossim, progressivas, pois podem pro-
gredir até a prisao preventiva dos agressores se medidas mais brandas nao
forem habeis para garantir a protecao das ofendidas.

Por seu turno, e de modo didatico, o criminalista Cezar Roberto Bi-
tencourt ensina:

Quando a lei extrapenal comina sangao civil ou administrati-
va, e ndo prevé cumulagdo com o art. 330 do CP, inexiste cri-
me de desobediéncia. Sempre que houver cominagdo espe-
cifica para o eventual descumprimento de decisao judicial

18° Edicao| 95



de determinada sangao, doutrina e jurisprudéncia tém en-
tendido, com acerto, que se trata de conduta atipica, pois o
ordenamento juridico procura solucionar o eventual des-
cumprimento de tal decisdao no ambito do préprio direito
privado. Na verdade, a san¢do administrativo judicial afasta
a natureza criminal de eventual descumprimento da ordem
judicial. Com efeito, se pela desobediéncia for cominada, em
lei especifica, penalidade civil ou administrativa, ndo se
pode falar em crime, a menos que tal norma ressalve expres-
samente a aplicagdo do art. 330 do CP. Essa interpretagdo é
adequada ao principio da interven¢do minima do direito pe-
nal, sempre invocado como ultima ratio (2014, p. 1433-1434).

E, recentemente, acerca do Habeas Corpus n° 394.567, Maria Thereza
de Assis Moura, ministra do Superior Tribunal de Justica, decidiu:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO. CRI-
ME DE DESOBEDIENCIA. DESCUMPRIMENTO DE MEDIDA PRO-
TETIVA. LEI MARIA DA PENHA. POSSIBILIDADE DE PRISAQ
PREVENTIVA. ATIPICIDADE DA CONDUTA. CONSTRANGIMEN-
TO ILEGAL. OCORRENCIA. ORDEM CONCEDIDA. 1. O tranca-
mento da agdo penal em habeas corpus é medida excepcio-
nal, somente se justificando se demonstrada,
inequivocamente, a auséncia de autoria ou materialidade, a
atipicidade da conduta, a absoluta falta de provas, a ocor-
réncia de causa extintiva da punibilidade ou a violagdo dos
requisitos legais exigidos para a exordial acusatéria. 2. Na
espécie, o descumprimento de medida protetiva, no ambito
da Lei Maria da Penha, ndo enseja o delito de desobediéncia,
porquanto, além de nao existir cominacgdo legal a respeito
do crime do artigo 330 do Cédigo Penal, ha previsao expres-
sa, no Cédigo de Processo Penal, de prisdo preventiva, caso
a medida judicial ndo seja cumprida. 3. Ordem concedida a
fim de reconhecer a atipicidade da conduta irrogada ao pa-
ciente pelo crime de desobediéncia, restabelecendo-se a
decisdo de primeiro grau, que rejeitou em parte a denuncia.
(HC 394.567/SC, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJU
09.05.2017)

Diante disso, vale destacar, por outra vez, que a prisdo preventiva
nao tem por objetivo penalizar o infrator em face do descumprimento das
medidas protetivas, porém somente assegurar a integridade da vitima da
violéncia doméstica, uma vez que tais institutos profilaticos trazidos pela
Lei Maria da Penha sdo cautelares progressivos e autorizam a aplicagao de
medida mais gravosa. Assim, ndo se trata de penalidade aquele que des-
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cumpre a ordem judicial, mas de um meio de garantir a seguranca da ofen-
dida, isto é, de uma medida eficaz que compila os autores dos fatos a cum-
prirem os termos de eventual ordem judicial.

Ainda, o profissional do Direito deve agir com o maximo de cuidado
em cada situacdo em que atue, por isso faz-se de grande relevancia desta-
car a doutrina de Cesare Beccaria:

Arazdo esta em que o sistema atual da jurisprudéncia crimi-
nal apresenta aos nossos espiritos a ideia da forca e do po-
der, em vez da justica, é que se atiram, na mesma masmor-
ra, sem distincdo alguma, o inocente suspeito e o criminoso
convicto; é que a prisdo, entre nds, é antes de tudo um supli-
cio e ndo um meio de deter um acusado; é que, enfim, as
forgas que estdo externamente em defesa do trono e os di-
reitos da nacao estdo separadas daquelas que mantém as
leis no interior, quando deveriam estar intimamente ligadas
(2007, p. 27). (g. n.)

Em meados do século XVIII, Beccaria evidenciava as imperfeicdes do
sistema criminal de sua época e, a partir de suas criticas, castigos descome-
didos se tornaram alvo de refutagdo por juristas. Destarte, no presente estu-
do, tal critica ainda merece reconhecimento, uma vez que impelir eventual
agressor a cumprir ordem judicial e, havendo por ele o descumprimento de
tal ordem, torna-lo polo passivo de um processo criminal é de um poder ex-
cessivo e extremamente desproporcional ao caso.

Entdo, pode-se dizer que, a partir do momento que o ofensor seja
forcado ao cumprimento da ordem de afastamento mediante a prisdo, ndo
ocorre a desobediéncia, ou seja, é afastada a persecucao penal, seja com
base no artigo 359, seja no artigo 330, ambos do Codex Penal.

Por fim, resta-se claro que o tipo penal de desobediéncia, no ambi-
to da Lei Maria da Penha, apenas configurar-se-a quando nao existir me-
dida eficaz a impelir o agente a cumprir ordem da autoridade competen-
te, pois, assim, tratar-se-4 de um instrumento que podera puni-lo pelo
descumprimento.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Depreende-se que a Lei Maria da Penha surgiu como intento de sal-
vaguardar mulheres que por séculos sofreram violenta opressao por parte

18° Edicao | 97



da grande maioria dos homens, devido a subsistente cultura machista.
Contudo, os homens ndo sdo os Unicos possiveis sujeitos ativos no ambito
da Lei n° 11.340/06, pois € 6bvio que uma mulher também pode agredir
outra de suas iguais, bastando somente, para essa agressao ser abarcada
pelo manto da aludida lei, que exista vinculo de relacdo doméstica, ou de
relagao familiar, ou, ainda, de relacéo afetiva entre ambas.

Importa referir que sdo encontradas, no esqueleto da lei em tela, di-
versas ferramentas que servem como escudo a vitima de violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher, as quais obrigam o agressor limitar-se a de-
terminadas condutas, bem como protegem a mulher vitimada, ndo apenas
fisicamente, mas também moralmente, psicologicamente e patrimonial-
mente, garantindo, inclusive, a seguranca de seus familiares.

As medidas protetivas disseminadas pelo corpo da Lei Maria da Pe-
nha sdo cautelares, porque servem como instrumento de protecao preven-
tiva e acesséria, e também sdo progressivas, uma vez que podem progredir
até prisdo preventiva. Indo mais além, pode-se afirmar que tais medidas
sao cautelares progressivas, pois propiciam a prisdo preventiva do ofensor,
na hipotese de nao haver medida mais amena a ser adotada, como forma
de garantir a incolumidade fisica, moral, psicologica ou patrimonial da
ofendida.

Infere-se, entdo, que, se o agente acabar descumprindo as medidas
a que foi coagido, podera ser decretada sua prisdo preventiva. Logo, vale
relembrar que essa prisao é revestida de carater extrapenal, porque ela é
usada como forma para execu¢do da ordem do Magistrado, além de servir
como protegao a vitima, o que torna atipico o fato de o agente ter desobe-
decido as medidas a que estava sendo forcado a se submeter.

Por fim, conclui-se que, enquanto existir medida que impila o sujeito
ativo a obedecer determinada ordem, nao ocorrera a configuracao da deso-
bediéncia no ambito de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,uma
vez que o referido crime somente restara configurado quando nao houver
instrumento coagindo o ofensor a cumprir mando de Juiz de Direito, ou seja,
resta-se claro que a precedente privagao de liberdade do agente que deso-
bedece ordem judicial, ou a existéncia de tal san¢do processual cautelar, si-
multaneamente com a falta de preceito que assegure expressamente a
cumulacgdo das sangdes penal e extrapenal faz com que a desobediéncia
genérica e a desobediéncia especifica ndo remanescam configuradas.
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