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Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Salde: seguranca humana para
democracia’, promoveu a terceira edicdo dentro das inovacOes criadas pela diretoria, para
realizagdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento com seus
Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco datematica, “ Salide: seguran¢a humana para democracia’.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico que propuseram reflexdes sobre aspectos
da Dignidade Humana de setores sociais marginalizados, cuja vulnerabilidade se
potencializou em face da pandemia de Covid-19, como por exemplo: catadores de material
reciclado; pessoas idosas; pessoas com deficiéncia, para aém dos imigrantes que aportaram
no Brasil nesse periodo.

Os trabalhos também tocaram a importancia das politicas publicas para a protecdo das
criangas e adolescentes em face das desigualdades sociais, acirradas em razdo da pandemia,
onde foram considerados os impactos da interseccionalidade racial, étnica e de género. Nesse
contexto foram abordadas inclusive as vulnerabilidades especificas das filhas e filhos de
imigrantes e refugiados nesse periodo.

Os artigos apresentados trataram de temas, que nesse momento de pandemia ganharam
especial relevancia, tais como: Liberdade de Expressdo e seus possiveis limites e o Direito ao
Esquecimento, cuja utilizagdo equivocada pode ocasionar violéncia a dignidade pessoa ou
coletiva. Em contexto de violéncia também a violéncia contra mulher foi objeto de discusséo
nesses artigos apresentados, demonstrando o seu aumento no espaco domeéstico, nesse
periodo de confinamento.



Ressaltamos, com igual relevancia os trabalhos que discutiram o papel do Estado
Democrético de Direito em face da eficacia material dos Direitos Fundamentais, quer
flexibilizando patentes em tempos de pandemia, quer atuando para garantir o Direito
Fundamental a Saude, inclusive considerando os transtornos mentais que emergiram com
forca nesse periodo. Também foram colocados em discussdo os limites do ativismo judicial.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacdo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditagdo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
diasdo CONPEDI VIRTUAL de 2021.

Divulgar a producéo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporéaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pelaredagdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicagdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicagdo de
qualidade como a presente.

Organizadores:

Prof. Dr. José Fernando Vidal De Souza

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva

Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas



A EFETIVIDADE DA DIGNIDADE HUMANA NOS CRIMES DE VIOLENCIA
CONTRA A MULHER: A VEDACAO DE PENASALTERNATIVASE INSTITUTOS
DESPENALIZADORES

THE EFFECTIVENESS OF HUMAN DIGNITY IN CRIMES OF VIOLENCE
AGAINST WOMEN: THE SEALING OF FEATHERSALTERNATIVESAND
DEPENALIZING INSTITUTES

Caroline Fockink Ritt 1
Eduardo Ritt 2
Eduardo Fleck de Souza 3

Resumo

O trabalho objetiva demonstrar que a vedacéo de aplicacdo de institutos despenalizadores e
penas alternativas no caso de violéncia contra a mulher € uma forma de garantir a sua
dignidade, consagrada pela Constituicdo Federal. A aplicacéo de tais institutos benéficos
significaria banalizar a violéncia cometida contra a mulher e fomentar aimpunidade de quem
comete a agressdo. Tal depbe contra o principio constitucional da dignidade humana. O
trabalho possui natureza bibliogréfica, o método de abordagem é o dedutivo e o de
procedimento é o historico-critico. A técnica da pesquisa é a documentacdo indireta,
consultando bibliografia em fontes primarias e secundarias.

Palavras-chave: Institutos despenalizadores, Penas alternativas, Principio da dignidade
humana, Vedacao, Violéncia contraa mulher

Abstract/Resumen/Résumé

The work aims at demonstrating that the prohibition on the application of decriminalizing
institutes and alternative penalties in the case of violence against women is a way of
guaranteeing their dignity, enshrined in the Federal Constitution. The application of such
beneficial institutes would mean trivializing violence against women and fostering impunity
for those who commit aggression. This testifies against the constitutional principle of human
dignity. The work has a bibliographic nature, the approach method is deductive and the
procedure is historical-critical. The research technique is indirect documentation, consulting
bibliography in primary and secondary sources.

1 Doutoraem Direito, pds-doutora em Direitos Fundamentais, professora de Direito Penal na UNISC.
Coordenadora do Projeto: Enfrentamento da violéncia doméstica e familiar: Direitos e garantias legais da
Mulher agredida

2 Mestre em Direito. Promotor de Justica em Santa Cruz do Sul/RS. Professor de Processo pena na UNISC.
Coordena o Projeto: Enfrentamento da Violéncia Doméstica e Familiar: Direitos da Mulher Agredida

3 Graduando do sétimo semestre do Curso de Direito da UNISC. Bolsista PROBAE sob orientag&o do professor
Eduardo Ritt. Estagiario do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Decriminalizing institutes, Alternative penalties,
Principle of human dignity, Seal, Violence against women
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1. INTRODUCAO

O presente artigo possui como tema a relagdo da vedacdo da aplicacdo de penas
alternativas e a proibicdo de aplicacdo de institutos despenalizadores quando se tratar de
violéncia domeéstica contra a mulher. Possui como objetivo geral demonstrar que a vedacao da
aplicacdo destes institutos, no caso de violéncia doméstica praticada contra a mulher é uma
forma de garantir a dignidade humana agredida, principio norteador de nossa legislacéo,
consagrado pela Constituicdo Federal.

Para responder o problema da pesquisa, que esta expresso na seguinte indagacdo: Qual
a relacdo da vedacédo de aplicacdo de penas alternativas e os institutos despenalizadores nos
casos de violéncia domestica praticada contra a mulher com a dignidade humana da mulher
agredida? A presente pesquisa foi dividida em trés tdpicos, cada um desenvolvendo um
respectivo objetivo especifico: (1) sdo apresentados, por meio de érgdos oficias de seguranca
publica, dados sobre violéncia praticada contra a mulher. E (2) conceituacdo e analise do
contetdo do principio da dignidade humana e sua intrinseca relagdo entre direitos humanos e
fundamentais. E, por fim, (3) encaminhando-se para as devidas conclusdes, demonstra-se que
a vedacdo legal de aplicacdo de penas alternativas e institutos despenalizadores, para o
processamento das situagdes que envolvam violéncia doméstica, previstos da Lei Maria da
Penha e demais legislacdo, € uma das formas de garantir a dignidade humana da mulher
agredida.

Para a confeccdo da presente pesquisa: o trabalho possui natureza bibliografica, o
método de abordagem adotado foi o dedutivo. Ja como método de procedimento, trabalhou-se
com o histérico-critico que, procura dar tratamento localizado no tempo ao objeto do estudo.
Em termos de técnica da pesquisa, utilizou-se documentacdo indireta, com consulta em

bibliografia de fontes primarias e secundarias.

2. A VIOLENCIA DOMESTICA PRATICADA CONTRA A MULHER NO
BRASIL: DADOS ATUAIS

A violéncia doméstica é uma realidade mundial que existe em todos 0s grupos sociais,
econbmicos, religiosos e culturais (RAMONET, 2004, www.diplomatique.org.br) tomando
proporcOes tdo assustadoras que passou a ser pauta de organizagdes, estatais e ndo
governamentais, resultando na adeséo de paises a tratados internacionais que objetivam a sua
prevencdo e combate, por meio de meios e criacdo de leis especificas, para casos que demandam

julgamento de forma diferenciada.
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Nas palavras de Porto (2007, p. 18-19) trata-se de uma situacdo endémica no Brasil.
Para o autor, a violéncia contra a mulher é comprovada pelas estatisticas apresentadas por
ONGs e 6rgdos publicos, como também fica evidente pela simples observacéo das atividades
policiais e forenses em cujo cotidiano e criminalidade relacionada a violéncia doméstica ocupa
significativo espaco. Nas classes sociais mais desfavorecidas, é resultado do baixo nivel
educacional, de uma lamentével tradicdo cultural, do desemprego, drogadi¢éo e do alcoolismo.
Também esta presente nas classes economicamente superiores, relacionando-se uma parte
destes fatores.

Em 2020, o Férum Brasileiro de Seguranca Publica (2020a, p. 34-47) divulgou o Atlas
da Violéncia, que reuniu dados referentes ao processo da acentuada violéncia no pais, entre elas
a violéncia contra a mulher. Os nimeros séo relativos ao intersticio 2008-2018.

Os dados divulgados mostram que houve uma queda dos homicidios femininos no Brasil
entre 2017 e 2018, com cerca de 12 (doze) mulheres mortas por dia. Ao todo, 4.519 (quatro
mil, quinhentas e dezenove) mulheres perderam a vida (FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA, 2020a, p. 34-47).

Embora o0 ano 2018 tenha apresentado uma pequena tendéncia de reducdo da violéncia
letal contra as mulheres na comparagdo com o constante crescimento dos anos anteriores, ao se
observar um periodo mais longo no tempo, é possivel verificar um incremento nas taxas de
homicidios de mulheres no Brasil e em diversos estados. (FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA, 2020a, p. 34-47)

Outro dado relevante, apresentado na pesquisa, mostra que, entre os anos de 2013 e 2018,
ao mesmo tempo em que os homicidios de mulheres fora de suas residéncias diminuiu 11,5%,
as mortes dentro de casa aumentaram.

Também no ano de 2020, o F6rum Brasileiro de Seguranca Publica (2020b, p. 116-127)
divulgou o Anuario Brasileiro de Seguranca Publica, onde sdo compilados os dados referentes
a diversos crimes, cometidos no ambito federal e dos estados. Neste anuario, foram coletados
dados referentes aos anos de 2018-2019, em relagcdo ao homicidio de mulheres e feminicidio,
lesdo corporal dolosa e estupro e, tentativa de estupro.

Em 2018, foram registrados 4.340 (quatro mil trezentos e quarenta) homicidios com
vitimas do sexo feminino, sendo que, destes, 28,3%, ou seja, 1.229 (um mil duzentos e vinte e
nove) foram considerados como feminicidios. J& no ano de 2019, foram 3.730 (trés mil
setecentos e trinta) homicidios com vitimas do sexo feminino, e destes, 35,5%, ou seja, 1.326
(um mil trezentos e vinte e seis) foram considerados feminicidios. No Rio Grande do Sul, em

2017 foram 116 (cento e dezesseis) feminicidios no ano de 2018 e 97 (noventa e sete)
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feminicidios no ano de 2019, segundo constam nos dados. (FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA, 2020b, p. 116-127)

Vale citar mais algumas estatisticas importantes lancadas no Anuério a exemplo da
prevaléncia de mulheres negras como vitimas de feminicidio, com 66%, além de frisar o apice
da mortalidade por feminicidio se d& aos 30 anos. Neste universo de violéncia doméstica,
observa-se que 89,9% das vitimas foram assassinadas pelos proprios companheiros ou ex-
companheiros (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2020b, p. 116-127).

Como se V€, a violéncia contra a mulher tem sido um problema histérico e recorrente na
conjuntura brasileira, evidenciada sobretudo pelos nimeros de ocorréncia de feminicidios — o
extremo de violéncia sofrida pelas mulheres no ambito doméstico — necessitando da adogdo de
mecanismos para a garantia da dignidade da pessoa humana de tais vitimas por meio de
diplomas internacionais e da legislacdo patria, conforme se passara a analisar no topico

seguinte.

3. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E SUA RELACAO COM DIREITOS
HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Norberto Bobbio (1992, p.17) conceitua os direitos humanos, ou seja, os direitos do
homem como aqueles que pertencem a todos os homens ou dos quais nenhum homem pode ser
privado. S8o aqueles direitos cujo reconhecimento é condicdo necessaria para que ocorra o
aperfeicoamento da pessoa humana, ou para o desenvolvimento da civilizacao.

Porto (2007, p. 17) ressalta que é necessario observar a diferenca de conceituacédo
existente entre direitos humanos e direitos fundamentais, sendo que na teoria dos direitos
fundamentais, direitos humanos é o termo usado para indicar estas aspiracdes expressas em
documentos internacionais, enquanto a expressdo direitos fundamentais passa a designar tais
pretensdes, s6 que positivadas na ordem juridica interna, ou sendo nas Constitui¢cdes, quando
finalmente ganham protecdo do Estado passando a ter, por esse motivo, forca cogente.

Para a distingdo dos seres humanos, diz-se que eles dettm uma substancia exclusiva,
gue é uma qualidade propria, comum e unicamente usada aos humanos, qual seja, uma
“dignidade” que ¢ inerente a espécie humana. Observa-se que a raiz etimolégica da palavra
dignidade advém do latim dignus, definido como sendo “aquele que merece estima e honra,
aquele que é importante” (MORAES, 2006, p. 112).

Sarlet (2004, p. 114) salienta que a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa
humana, é algo que simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na medida em que

constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal
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sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma
pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade como elemento integrante e irrenuncidvel da
natureza da pessoa humana, é algo que se reconhece, respeita e protege, mas ndo que possa ser
criado ou lhe possa ser retirado, uma vez que existe em cada ser humano como algo que lhe é
inerente.

Barcellos (2002, p. 104), por sua vez, ressalta o percurso histérico para se chegar ao
consenso tedrico com relacao ao valor essencial do ser humano, notadamente a concepcao de
dignidade da pessoa humana. Em sintese, tal construcéo historica passa por quatro momentos
fundamentais, que inicia precipuamente no Cristianismo, passando pelo iluminismo-humanista,
apos pelo pensamento filosofico de Immanuel Kant e, finalmente, nas consequéncias da
Segunda Guerra Mundial.

Num primeiro momento, a mensagem anunciada por Jesus Cristo representou um
grande passo no mundo antigo, pois passou a valorizar o homem individualmente. Além disso,
a mensagem trazida por Cristo dava énfase ndo apenas ao individuo, individualmente
considerado, como também determinava a valorizacdo do outro individuo (BARCELLOS,
2002, p. 103-105)

Observa-se que a partir de tal perspectiva, Sdo Tomas de Aquino definiu a dignidade
sob dois enfoques diferentes. Num primeiro momento, aferiu que a dignidade é inerente ao
homem, como espécie. Ela existe somente no homem, como individuo, passando assim a residir
na alma de cada ser humano. Essa construcao estabelece que o homem deve, ndo somente olhar
em direcdo a Deus, mas voltar-se para si mesmo, tomando consciéncia de sua dignidade e
agindo de forma compativel com ela (MORAES, 2006, p. 112-113).

Sdo Tomaés de Aquino, num segundo aspecto, constroi o raciocinio de que a natureza
humana consiste no exercicio da razao e ¢ através desta que se espera a submissao da natureza
humana as leis naturais, que sdo emanadas diretamente da autoridade divina, e dentre elas estdo
0 respeito e a consideracéo pela dignidade do homem (MORAES, 2006, p. 113).

Destaca-se também que, para a afirmacéo da ideia de dignidade humana, foi relevante

a contribuicdo do espanhol Francisco de Vitdrial, no século XV1. Na oportunidade, quando da

LJAPIASSU, H. MARCONDES, D. Dicionario Basico de Filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1989, p.
244: Francisco de Vitoria (1486-1567) foi um tedlogo espanhol nascido na provincia basca de Alava, histdrico
por sua dedicagdo a defesa dos direitos dos indios do Novo Mundo e a limitagdo das causas que justificam a
guerra, uma obra constituida na afirmacdo de principios éticos universais e de igualdade entre os povos. Por
muitos é considerado o fundador do direito internacional. Ordenou-se dominicano e estudou teologia na
Universidade de Paris, onde lecionou até voltar a Espanha (1523). Ensinou em Valladolid até assumir a catedra
de teologia da Universidade de Salamanca (1526), que ocupou até morrer, naquela cidade. Em sua original,
solitaria e belissima pregacdo humanista, questionou a legitimidade da conquista espanhola da América, mesmo
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expansdo colonial espanhola, os indios sofriam inUmeras atrocidades, em decorréncia do
processo de conquista de terras pelo Império Espanhol, historicamente relatado como uma
politica de aniquilamento, exploracdo e escravizagdo. Sustentou, Francisco de Vitoria, que 0s
indigenas, ndo pelo fato de serem cristdos, catolicos ou protestantes, mas devido ao direito
natural e de sua natureza humana, eram livres e iguais, devendo ser respeitados como sujeitos
de direitos, proprietéarios e conforme condicao de serem signatarios dos contratos firmados com
a coroa espanhola (SARLET, 2001, p. 31-32)

Posteriormente a Idade Média, o Movimento Iluminista trouxe a crenga fervorosa na
razdo humana, desalojando a religiosidade do centro do sistema de pensamento, passando a
substitui-lo pelo antropocentrismo. Esse desenvolvimento tedrico do Humanismo resulta em
consequéncias que contribuiram para o desenvolvimento da ideia da dignidade humana
contemporanea, como, por exemplo, a preocupacdo com os direitos individuais do homem,
como também pelo exercicio democratico do poder (BARCELLOS, 2002, p. 106)

No seguimento histdrico, é ressaltado por Barcellos (2002, p. 106) e por Sarlet (2001,
p. 31) o pensamento de Immanuel Kant, o qual traz a concepc¢do de dignidade partindo da
autonomia do ser humano, e considerando essa autonomia como fundamento de dignidade do
homem. Para Kant, o ser humano, ou seja, o individuo, ndo pode ser tratado nem por ele préprio
Ccomo um objeto.

O ultimo momento marcante no percurso historico da nocéo de dignidade humana é
conhecido também como o mais chocante, pois, com a revelacdo dos horrores da Segunda
Guerra Mundial, ocorreu uma transformacdo completa nas convicg¢@es pacificas e universais.
(BARCELLOS, 2002, p. 108).

Foi a reacdo as agdes cometidas pelos novos regimes totalitarios que surgiram a época,
que, posteriormente a guerra, causou a consagracdo da dignidade da pessoa humana no plano
internacional. Também consagrou tal principio no plano interno, como o valor maximo dos

ordenamentos juridicos e principio orientador da atuacdo estatal e dos organismos

que fosse para combater paganismo ou praticas como o canibalismo ou sacrificios humanos entre os nativos,
pois 0s pagdos nao eram irracionais. Para ele, 0 papa nao tinha o direito de dar a monarcas europeus o dominio
sobre povos primitivos e deveria se limitar ao controle do trabalho missionario. Os soberanos conquistadores
deveriam garantir tratamento justo e igualitario a indigenas e colonos, pois todos eram seus suditos, com direitos
iguais e, assim, 0s nativos tinham o direito a propriedade e a ter dirigentes proprios. Notabilizou-se por suas
numerosas conferéncias, publicadas postumamente em 1557, estabelecendo os limites juridicos do poder civil e
eclesiatico, os critérios de licitude ou ndo de guerras e os direitos fundamentais dos indios americanos. Outro
tema de seus estudos foi a guerra, onde pregou que ela s6 seria admissivel em legitima defesa e para corrigir um
erro muito grave, mesmo assim, precedida de todos os esforgos possiveis de conciliagao e arbitragem.
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internacionais. Diversos paises introduziram em suas ConstituicGes a Dignidade da Pessoa
Humana como fundamento do Estado (BARCELLOS, 2002, p. 108-109).

Portanto, a importancia e o valor do ser humano se caracterizam em consensos tedricos
do mundo ocidental atual, de maneira consoante Barcellos (2002, p. 103), argumenta que “a
dignidade da pessoa humana, o valor do homem como um fim em si mesmo, é hoje um axioma
da civilizagdo ocidental, e talvez a Unica ideologia remanescente”.

Conforme Arendt (2004, p. 188), a pluralidade humana, condicéo basica da acdo e do
discurso, tem o duplo aspecto de igualdade e diferenca. Se ndo fossem iguais, 0s homens seriam
incapazes de compreender-se entre si e aos seus ancestrais, ou de fazer planos para o futuro e
prever as necessidades das geracOes vindouras. Se ndo fossem diferentes, se cada ser humano
ndo fosse diferente de todos os que existiram, existem ou virdo a existir, 0s homens nao
precisariam do discurso ou da agdo para se fazerem entender. Com simples sinais e sons,
poderiam comunicar suas necessidades imediatas e idénticas.

Seguindo esse entendimento, a pluralidade humana possui este duplo aspecto, que é o
da igualdade e o da diferenca, sendo que a a¢do e o discurso sdo inerentes ao ser humano, usados
para se comunicarem uns com 0S outros, como pessoas. E é justamente a capacidade das
atitudes de acdo e de discurso que demonstram a singularidade de cada ser humano no mundo
(MORAES, 2006, p. 122).

Assim, para Arendt (2004, p. 189) s6 0 homem € capaz de exprimir essa diferenca e
distinguir-se. Somente ele é capaz de comunicar a si préprio e ndo apenas comunicar alguma
coisa — como sede, fome, afeto, hostilidade ou medo. No homem, a alteridade, que ele tem em
comum com tudo o que vive, tornam-se singularidade, e a pluralidade humana é a paradoxal
pluralidade de seres singulares.

Conforme ja citado, o pensamento de Kant traz a concepcédo de dignidade a partir da
autonomia do ser humano. O homem, e, de uma maneira geral, todo o ser racional, existe como
fim em si mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo
contrario, em todas as suas a¢oes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem
a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como fim. Todos
0s objetos das inclinagOes e as necessidades que nelas se baseiam, o seu objeto seria sem valor
(KANT, 2004, p. 134-135)

Ensinam Sarlet (2001, p. 135) e Moraes (2006, p. 115) que o ser humano, na concepgéo
kantiana, deve ser sempre considerado como fim e nunca como meio, sendo repudiada toda e
qualquer forma de coisificagdo, como também instrumentalizacdo do ser humano. Ensinam,

também, que compBdem o imperativo categorico a exigéncia de que o ser humano jamais seja
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visto, ou usado, como um meio para atingir outras finalidades, mas sempre seja considerado
como um fim em si mesmo. Isto significa que todas as normas decorrentes da vontade
legisladora dos homens precisam ter por finalidade o homem, a espécie humana como tal. O
imperativo categérico orienta-se pelo valor bésico, absoluto, universal e incondicional da
dignidade humana, que inspira a regra ética maior: o respeito pelo outro.

Complementa Sarlet (2005, p. 36) para o fato de que o desempenho das fungdes sociais
em geral encontra-se vinculado a uma reciproca sujeicao, de tal sorte que a dignidade da pessoa
humana proibe a completa e egoistica disponibilizacdo do outro.

Kant constrdi sua concepcao partindo da natureza racional, que somente o ser humano
possui, observando que a autonomia da vontade, conceituada como sendo a possibilidade de
determinar a si mesmo, como também agir em conformidade com a representacao de certas leis,
€ uma caracteristica encontrada apenas nos seres racionais, e este € um dos fundamentos da
dignidade humana. O imperativo pratico sera o seguinte: Age de tal maneira que uses a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente
como fim e nunca simplesmente como meio. (grifo do autor) (KANT, 2004, p. 135).

E possivel afirmar, que o contetdo juridico da Dignidade da Pessoa Humana se
relaciona com os direitos fundamentais ou humanos. Ou seja, para Barcellos (2002, p. 110-
111), um individuo sera respeitado em sua dignidade quando os direitos fundamentais forem
observados e realizados, ainda que a dignidade ndo se esgote neles.

A dignidade humana, pode ser conceituada como sendo a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade. Neste sentido, implicando, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa, tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Ges existenciais minimas
para uma vida saudavel. Da mesma forma, o de propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos (SARLET, 2005, p. 37).

Sarlet (2001, p. 66) lembra que a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos
do nosso Estado democratico e social de Direito (art. 1° inc. Ill, da CF), consagrado
expressamente no titulo dos principios fundamentais. O Constituinte de 1988 — a exemplo do
que ocorreu, entre outros paises, na Alemanha —, além de ter tomado uma decisao fundamental
a respeito do sentido, da finalidade e da justificacdo do exercicio do poder estatal e do proprio

Estado, reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em funcao da pessoa humana, e
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ndo o contrrio, j& que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade
estatal.

Quando a Constitui¢ao Federal utiliza a expressao genérica “Dignidade da Pessoa
Humana”, esta recorrendo ao consenso social para dar a ela tal significado. Ao concretiza-la,
por meio de um conjunto de outras normas, que sdo mais especificas, o constituinte reflete o
consenso que existe em seu tempo. O ndcleo da dignidade foi previsto pelo constituinte,
principalmente como limitador de atuacdo das maiorias, e sua eficacia juridica é considerada
de maior relevancia (BARCELQOS, 2002, p. 198).

E, conforme José Joaquim Gomes Canotilho (1999, p. 1110-1111) pode ser
considerado um principio estruturante, que sdo definidos como principios concretos,
consagrados em uma ordem juridico-constitucional em determinada situacdo histérica.
Designam os principios constitutivos do nicleo essencial da constituicdo, garantindo a ela uma
identidade e estrutura.

Finalmente, explica Thums (2006, p. 98) que 0 exame da arquitetura do texto
constitucional revela que a promocdo e tutela dos direitos fundamentais e da dignidade da

pessoa humana sdo a preocupacéo primordial do ordenamento juridico brasileiro.

4, A IMPOSSIBILIDADE DE APLICAQAO DE PENAS ALTERNATIVAS E
INSTITUTOS DESPENALIZADORES QUANDO SE TRATAR DE VIOLENCIA
DOMESTICA CONTRA A MULHER: GARANTIA DA DIGNIDADE HUMANA
Assim, como decorréncia do carater sistémico, adotado pelas sociedades complexas,
nas Ultimas décadas, observa-se que ocorreu a adocdo da tendéncia a especificar os direitos
humanos em coletividades determinadas ou mesmo em interesses bastante particularizados.
Explica Porto (2007, p. 17), que é o caso entdo das normas internacionais que
procuram combater o genocidio, a discriminacéo racial, ou normas de protecdo a crianca e ao
adolescente, ao idoso, aos portadores de necessidades especiais, ao meio ambiente e a mulher.
Especificamente, quanto a igualdade de géneros, sob o impacto da atuagcdo do movimento de
mulheres, a Conferéncia dos Direitos Humanos de Viena de 1993 (que tanto inspirou a
Convencdo de Belém do Pard) redefiniu as fronteiras entre o espago publico e a esfera privada,
superando a divisdo que até entdo caracterizava as teorias classicas do Direito. A partir dessa
reconfiguracdo, os abusos que tém lugar na esfera privada — como o estupro e a violéncia
domeéstica — passam a ser interpretados como crimes contra os direitos da pessoa humana.
Sarlet (2001, p. 27) coloca que, justamente pelo fato de que a dignidade vem sendo

considerada para muitos qualidade intrinseca e indissociavel de todo e qualquer ser humano e
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certos de que a destruicdo de um implicaria a destrui¢do do outro, é que o respeito e a protecdo
da dignidade da pessoa, ou seja, de cada uma e de todas as pessoas, constituem-se (ou, ao
menos, assim o deveriam) em meta permanente da humanidade, do Estado e do Direito.

Com relacédo a Lei Maria da Penha, antes de adentrar no terceiro e ultimo objetivo
especifico de nossa pesquisa, com objetivo de responder a pergunta que é o problema do
presente, trazer os principais aspectos historicos da referida lei.

Ensina Feldens (2008, p. 105) que o Brasil foi denunciado perante a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos naquele que, posteriormente, viria a ser conhecido como
caso Maria da Penha (caso n° 12.051 — 04/04/2001). A denuncia, protocolada com base no art.
12 da Convengéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher
(Convencdo de Belém do Pard), alegava a tolerancia da Republica Federativa do Brasil para
com a violéncia cometida em face de Maria da Penha Maia Fernandes, que foi vitima de
tentativa de homicidio por parte de seu esposo, que disparou contra ela enquanto ela dormia,
ato culminante de uma série de agressdes sofridas durante toda a sua vida matrimonial. Em
decorréncia dessas agressdes ocorridas em 1983, Maria da Penha sofre, desde entdo, de
paraplegia irreversivel e outras enfermidades. Denunciou-se, pois, a letargia do Estado
brasileiro, por ndo haver efetivamente tomado, passados 15 anos, as medidas necessarias para
processar e punir o agressor, apesar das dendncias efetuadas.

A Comissdo concluiu que o Estado Brasileiro violou, em prejuizo de Maria da Penha
Maia Fernandes, os direitos as garantias judiciais e a protecdo judicial, que sdo assegurados
pelos artigos 8° e 25 da Convencdo Americana, em concordancia com a obrigacdo geral de
respeitar e garantir os direitos, prevista no artigo 1.1 da mesma Convencao. Concluiu, também,
que “essa violacdo segue um padrdo discriminatorio com respeito a tolerancia da violéncia
domeéstica contra mulheres no Brasil por ineficicia da acéo judicial”. (FELDENS, 2008, p.
105-106).

Da mesma forma, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos recomendou ao
Estado brasileiro que: (a) procedesse a uma investigacdo séria, imparcial e exaustiva para
determinar a responsabilidade penal do autor do delito de tentativa de homicidio em prejuizo
de Maria da Penha; (b) completasse de forma rapida e efetiva o processamento penal do
responsavel da agressdo e tentativa de homicidio em prejuizo de Maria da Penha Fernandes
Maia; (c) simplificasse os procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o
tempo processual, sem afetar os direitos e garantias de divido processo; e promovesse a

reparacgdo efetiva e pronta da vitima e a adoc¢do de medidas, no &mbito nacional, para eliminar
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essa tolerancia do Estado ante a violéncia doméstica contra mulheres (FELDENS, 2008, p.
106).

O Brasil efetivamente tomou medidas legislativas no sentido de atender as
recomendacdes da Comissdo. Em 2004, foi publicada a Lei n° 10.886, por meio da qual foi
criado, junto ao art. 129 do Cddigo Penal, o tipo especial (qualificado) denominado “Violéncia
Domeéstica”. Mais recentemente, entrou em vigor a Lei n® 11.340/06, conhecida como “Lei
Maria da Penha”. Essa lei criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convencéo
Interamericana para prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (FELDENS, 2008,
p. 106).

Antes da aprovacdo de qualquer instituto legal para a prevencdo e punicdo desses
crimes que ocorrem no ambiente doméstico e familiar, ou seja, no “espago privado”, a realidade
que se apresentava a vitima desses crimes era, no maximo, de provocarem comentarios irdnicos
ou até a curiosidade mdrbida da vizinhanca. Estes personagens até contribuiam para manter o
pacto de siléncio que protege vitimas e agressores de qualquer intervencdo externa, ajudando
inclusive a perpetuar estas relagdes violentas e abusivas (SOARES, 1999, p. 26-27).

Consoante ao disposto no art. 6° da Lei Maria da Penha, a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher constitui uma das formas de violagdo dos direitos humanos (LIMA,
2020, p. 1264).

Fernando Capez (2020, p. 547-548) destaca trés pontos substanciais com relacdo a Lei
Maria da Penha, que entrou em vigor no dia 22 de setembro de 2006, quais sejam: ela (1) criou
mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher; (2) dispos
sobre a criacao dos juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; (3) estabeleceu
medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar.

Convém ressaltar que os artigos 5° e 7° da referida Lei nos trazem o conceito de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Podemos conceitué-la, nos termos da lei, como
“qualquer agdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico,
sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial”, no &mbito da unidade doméstica, no &mbito
da familia ou em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacao.

A lei dificultou a aplicacédo de penas alternativas. Assim, dispde o art. 17 da Lei Maria
da Penha que “E vedada a aplicac&o, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a

mulher, de penas de cesta basica ou outras de prestacdo pecuniaria, bem como a substituicdo
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de pena que impliqgue o pagamento isolado de multa”. Trata-se de dispositivo penal mais
gravoso, na medida em que limita a incidéncia das penas alternativas. Tratando-se de novatio
legis in pejus, ndo pode retroagir para prejudicar o réu.

Para Estefam (2021, p. 501) defende que se trata, em verdade, de vedacdo meramente
parcial, pois a conversdo em outras espécies de penas restritivas nao foi proibida. Destaca que
a priori, a lei, excluiria todas as penas alternativas. Acontece que, para o citado autor, a palavra
“violéncia” na Lei Maria da Penha foi utilizada de maneira genérica, abrangendo, além da
violéncia contra a pessoa e a grave ameaca, condutas como furto, estelionato e apropriacéo
indébita, dentre outros, contra a mulher, no ambito doméstico e familiar (art. 7° da Lei
11.340/2006). Entdo, adota 0 seguinte entendimento: que nos crimes com violéncia fisica
efetiva ou grave ameaca contra a mulher, abrangidos pela Lei 11.340/2006, ndo se mostra
cabivel qualquer substituicdo por pena alternativa, salvo se se tratar de infracdo de menor
potencial ofensivo, quando estariam vedadas apenas a substituicdo por pena de cesta basica ou
outras de prestacdo pecuniéria, bem como a substituicdo por pena exclusiva de multa. E, nos
crimes em que ndo haja violéncia real ou grave ameaca (furto, estelionato etc.), s6 ndo sera
cabivel a substituicdo por pena de cesta basica ou outras pecuniarias, bem como a substituicdo
por pena exclusiva de multa.

Em que pese a argumentacao dos referidos autores, analisando a edicdo de simulas,
posteriores, pode-se concluir que este entendimento resta superado. Citando outro doutrinador,
Lima (2020, p. 1284-1285) argumenta que a jurisprudéncia, sobretudo do Superior Tribunal de
Justica evoluiu no sentido de ser vedada a substituicdo da pena privativa de liberdade por
qualquer pena restritiva de direitos quando a infracdo penal envolver violéncia ou grave ameaca
no ambito doméstico ou familiar, independentemente de se tratar de crime ou contravencéao
penal.

Consolidando o reiterado entendimento jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica
publicou no ano de 2017 a Sumula 588, no sentido de que “a pratica de crime ou contravencao
penal contra a mulher com violéncia ou grave ameaca no ambiente domestico impossibilita a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos”.

Explica Bosqui (2020, p. 297) que o art. 17 da lei Maria da Penha vedou expressamente
a aplicacdo de penas de cesta basica ou outras de prestacdo pecuniaria, bem como a substituicdo
de pena que implique o pagamento isolado da multa, destacando a edi¢do da Sumula 588 do
STJ. Assim, se o condenado com base na lei Maria da Penha tera que cumprir a pena privativa

de liberdade em conformidade com o regime inicial de execucéo estabelecido na sentenca.
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E com relagéo ao ponto da vedacdo da aplicacdo dos institutos despenalizadores da Lei
dos Juizados Especiais quando se trata de acdo que diz respeito a violéncia praticada contra a
mulher no &mbito doméstico, sob égide da Lei Maria da Penha, conforme determinacéo do art.
41 da referida: Gimenes e Alferes (2020, p. 190) ensinam que a Lei Maria da Penha, justamente
foi criada para coibir este tipo de conduta violenta, por isso sdo inaplicaveis as medidas
despenalizadoras previstas na Lei 9.099/95, sejam elas crimes ou contravengdes. Esta
interpretacdo € a que melhor se coaduna com o espirito da prépria lei, que busca conferir
tratamento mais rigoroso aos casos de violéncia doméstica e familiar praticados contra a
mulher, vedando a conceituacdo deles como delitos de menor potencial ofensivo, seja de que
natureza forem. Nesse sentido, também é o conteldo das sumulas do Superior Tribunal de
Justica de nimeros 5362, 5423 e 588* e 589°.

Destaca Lima (2020, p. 587) que a protecdo versada no artigo 226, § 8° da
Constituicdo Federal, fica em harmonia com o afastamento peremptorio da lei n® 9.099/95 —
mediante o artigo 41 da Lei n® 11.340/06 — no processo—crime, que acontece por causa de
violéncia contra a mulher.

E, coerente com esta politica de severidade punitiva por crimes tipificados na Lei
Maria da Penha, o recente Pacote Anticrime, de 24 de dezembro de 2019, que deu redacgdo ao
artigo 28-A® do Cédigo de Processo Penal, excluiu do ambito do acordo de ndo persecucio em
favor de autor de crimes praticados no &mbito de violéncia doméstica e familiar, ou praticados
contra a mulher em raz6es da condicdo do sexo feminino (BOSCHI, 2020, p. 297).

Tais vedacdes, da mesma forma, o teor da simula, proibindo a substituicdo da pena
privativa de liberdade, por penas restritivas de direito, da mesma forma o de aplicar institutos
despenalizadores, previstos na Lei 9099/95, sdo formas de garantir a dignidade da mulher
agredida.

Lembram Sarlet e Weingartner Neto (2016, p. 21-22) que somente ha que se falar em
dignidade, ou seja, em direitos e deveres humanos e fundamentais, num contexto marcado pela

intersubjetividade. Também ja representa um lugar comum que a dignidade da pessoa humana

2 A suspensdo condicional do processo e a transagdo penal ndo se aplicam na hipdtese de delitos sujeitos ao rito da
Lei Maria da Penha. (Stimula 536, TERCEIRA SECAO, julgado em 10/06/2015, DJe 15/06/2015)

3 A aco penal relativa ao crime de lesdo corporal resultante de violéncia doméstica contra a mulher é publica
incondicionada. (Stimula 542, TERCEIRA SECAO, julgado em 26/08/2015, DJe 31/08/2015)

4 A prética de crime ou contravengao penal contra a mulher com violéncia ou grave ameaga no ambiente doméstico
impossibilita a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. (Simula 588, TERCEIRA
SECAO, julgado em 13/09/2017, DJe 18/09/2017)

5 E inaplicavel o principio da insignificancia nos crimes ou contravengdes penais praticados contra a mulher no
ambito das relacdes domeésticas.

® Conforme artigo 28-A, § 29, inciso IV do Cédigo de Processo Penal Brasileiro- redacdo dada pelo Pacote
Anticrime: lei 13.964 de 2019.

278



implica uma obrigacdo geral de respeito pela pessoa, traduzida num feixe de direitos e deveres
correlativos, de natureza ndo meramente instrumental, mas sim, relativos a um conjunto de bens
indisponiveis ao “florescimento humano”. Tudo isso reforga, a ja afirmada rela¢do intima ¢ em
parte indissociavel entre dignidade da pessoa humana e os direitos humanos e fundamentais.

Nas palavras de Gonzalez (2002, p. 187) uma das caracteristicas essenciais da lei é que
ela seja dotada de forga coercitiva adequada. Quando a norma legal vem desacompanhada de
sancOes claras, que possam ser acionadas com rapidez, certeza e facilidade, sua eficiéncia e
efetividade serdo duvidosas. Nesse caso, a propria lei acaba contribuindo para o aumento da
impunidade, contribuindo para o estabelecimento de um circulo vicioso de consequéncias
deletérias: a impunidade leva ao aumento das infraces e 0 aumento das infragdes gera mais
impunidade, realimentando-se assim, indefinidamente, o circulo vicioso estabelecido. O
resultado final € o dominio absoluto da lei do mais forte, com a total desmoralizacdo do Poder
Judiciario.

Todavia, sem duvida que ao longo da historia, tanto no aspecto legal, quanto no
operacional, o Direito e seus operadores pouco fizeram para transformar esta realidade cultural,
de modo que também a impunidade se erige como um dos fatores crimindgenos da violéncia
domestica contra a mulher (PORTO, 2007, p. 18-19).

Para Gonzales (2002, p. 184-185), o certo é que toda essa impunidade é uma das nossas
piores calamidades, porque da lugar aos mais variados abusos e injusticas. Leis que permitem
toda sorte de abusos e crimes processuais na mais completa impunidade sdo leis imorais, além
de antijuridicas e contrarias a paz social.

Acertado o entendimento jurisprudencial explicitado em varias suimulas aqui citadas e
do legislador infraconstitucional em ndo permitir a aplicagdo de penas alternativas ou institutos
despenalizadores quando se tratar de violéncia doméstica e contra a mulher. Tal protege a
mulher, garantindo a sua dignidade, pois afasta a impunidade do agressor e ajuda a ndo reforcara

a banalizacdo da violéncia praticada contra a mulher.

5. CONCLUSAO

O presente trabalho apresentou como objetivo principal o de demonstrar que a vedagéo
de aplicacgéo de institutos despenalizadores e penas alternativas no caso de violéncia praticada
contra a mulher ¢ uma forma de garantir a sua dignidade, que € consagrada pela Constituigcdo
Federal de 1988.

Conclui-se que permitir tais institutos significa fomentar a impunidade, da mesma

forma, banalizar a violéncia cometida contra a mulher, 0 que depde contra o principio
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constitucional da Dignidade da Pessoa Humana e das leis infraconstitucionais, principalmente
a Lei Maria da Penha, que, justamente, foram aprovadas para proteger a mulher da violéncia.

Respondendo ao problema de nossa pesquisa, que se traduz no seguinte
questionamento: Qual a relacdo da vedacdo de aplicacdo de penas alternativas e s institutos
despenalizadores nos casos de violéncia doméstica praticada contra a mulher com a dignidade
humana da mulher agredida? Podemos afirmar, com base nos topicos e bibliografia explicitada
que, foi feliz a jurisprudéncia e nosso legislador infraconstitucional, vedando a aplicacéo de
penas alternativas e institutos despenalizadores, previstos na Lei 9.0099/95, para crimes que
envolvam violéncia doméstica contra a mulher.

Conforme desenvolvido no presente, permitir a aplicacdo desses institutos legais, que
sdo extremamente benéficos para o agressor, quando se tratar da grave situacdo de violéncia
domeéstica praticada contra a mulher (conforme ndmeros que comprovam esta afirmacéo,
publicizados no primeiro topico) significa banalizar a violéncia que é praticada contra a mulher,
e 0 que é pior, fomentar a impunidade, o que alimenta um triste circulo vicioso: violéncia +
impunidade = mais violéncia. Em um espiral de violéncia que sé tende a crescer.

Conforme citacdo no terceiro tpico, € certo que a impunidade é uma das nossas piores
calamidades, um dos nossos maiores flagelos, pois ela da lugar aos mais variados abusos, como
também, as mais variadas injusticas. Leis que permitem toda sorte de abusos e completa
impunidade podem ser consideradas leis imorais, além de antijuridicas e contréarias a paz social.

A banalidade da violéncia e certeza da impunidade do agressor da mulher, fere
substancialmente a dignidade humana da mulher agredida. Principio consagrado pela
Constituicdo Federal e que deve servir de norte na elaboracdo e aplicacdo das leis
infraconstitucionais. Proteger a mulher que sofre violéncia doméstica, ndo permitindo institutos
despenalizadores e penas alternativas, que dardo azo a impunidade, é antes de mais nada,
proteger a sua dignidade humana.

Conforme estudado, a Dignidade da Pessoa Humana implica uma obrigacao geral de
respeito pela pessoa, que é traduzida em um feixe de direitos e deveres correlativos, com relacéo
a bens indisponiveis, o que confirma também a intrinseca relacdo dignidade da pessoa humana
e os direitos humanos e fundamentais, conforme muito bem abordado no segundo tépico do

presente.
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