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APRESENTACAO

O presente trabalho pretende demonstrar que, ndo obstante a ideia muito defendida
ainda até os dias de hoje por alguns doutrinadores e magistrados, a Lei 11.340/2006,
conhecida como Lei Maria da Penha, ndo abarca qualquer indicio de inconstitucionalidade,

quando filtrada pelo principio da isonomia.

Estaideiasurgiudapolémica que permeia este assunto, a da inconstitucionalidade
da Lei Maria da Penha frente ao principio da igualdade, como forma de discutir a
impossibilidade de aplicagao da lei as pessoas do sexo masculino, que € uma problematica
levantada por parte da sociedade, que defende a possibilidade de aplicacdo da Lei
11.340/2006 aos homens, mas rejeita a existéncia da necessidade de promogéao efetiva
da igualdade ndo s6 formal, mas também material. Para construgdo dos argumentos
apresentados, foi utilizado método de pesquisa bibliografica, com analise de textos, leis

e jurisprudéncia e construcao de analises historicas, sociologicas e legais.

Conclui-se que, de fato, 0 modelo patriarcal da sociedade tdo evidente até hoje no
Brasil ndo pode ser fundamento suficiente a obstaculizar a necessaria conduta positiva do
Estado Democratico de Direito na protecéo legal e efetiva dos direitos das mulheres que

sofrem com a violéncia doméstica e familiar.

Assim, a Lei Maria da Penha consiste em uma resposta ativa, frente as pressoes
internacionais, ndo havendo se falar em inconstitucionalidade formal ou material da referida
lei, porquanto se tratar a mesma somente do resguardo de uma parcela da sociedade que

historicamente sofre deprecia¢des diversas.

Boa leitura!
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“A menos que modifiquemos a nossa maneira
de pensar, ndo seremos capazes de resolver
0s problemas causados pela forma como nos

acostumamos a ver o mundo”. Albert Einstein
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INTRODUCAO

Nao s6 no Brasil, mas no mundo como um todo, verificamos a existéncia ainda
de uma sociedade patriarcal, em que a violéncia contra a mulher € até entdo um fenébmeno
histérico, fruto das relagbes de desigualdade de género, as quais, conjuntamente com as
desigualdades de classe, raca e sexualidade, estdo interligadas aos interesses do modo

de producéo capitalista.

E necessario analisar a ordem patriarcal para perceber o que ocorre dentro da
sociedade e a partir das desigualdades de classe, ja que tal desigualdade € hoje um eixo

nitido da sociedade contemporanea e reflete sua atual situagao.

No que diz respeito a situagcao da mulher, especificamente, vé-se que seu cenario,
haja vista a longa e permanente existéncia de problemas relacionados a violéncia, é muitas
vezes banalizado. Dessa forma, o topico da violéncia doméstica é deixado de lado, ainda

que de forma latente o problema insista em perdurar.

Todavia, frente a evidente violéncia em face da figura feminina, bem como episédios
especificos, como restara demonstrado a seguir, comegaram a surgir debates acerca do
tema e sobre quais seriam as primeiras providencias a serem tomadas com o objetivo
de precipuamente criar mecanismos que auxiliassem no combate a violéncia doméstica.

Assim, entre convengdes e tratados nacionais e internacionais, nasce a Lei Maria da Penha.

Todavia, a Lei Maria da Penha acabou por sofrer determinadas retaliagcbes, tendo
em vista argumento que péem a prova sua constitucionalidade, principalmente no que tange

ao principio da isonomia.

Dessa maneira, com base em uma pesquisa bibliografica, de literatura sociolégica
e juridica, o presente trabalho de conclusdo de curso pretende analisar a Lei Maria da

Penha sob o filtro do principio da igualdade.
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Em um primeiro momento, tragaremos um breve historico que ira abranger a
origem da Lei 11.340/206, bem como as proéprias alteragées que tal diploma trouxe aos
dispositivos ja existentes na legislacao brasileira. Ainda, buscaremos verificar quais eram os
mecanismos utilizados antes da promulgag¢ao da Lei Maria da Penha, de modo a conceber
0s meios pelos quais as mulheres brasileiras poderiam recorrer frente a uma situacao de

violéncia em dmbito doméstico e familiar.

Por conseguinte, sera trazido a tona um estudo que diga respeito ao principio da
igualdade, sua origem e inicio de efetiva aplicagcao na legislacao brasileira. Verificar-se-a
sua aplicagao constitucional e possiveis divisdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca da
igualdade formal e material, em conjunto com a necessidade de aplicagcdo de ambas nos

casos concretos.

Finalmente, no ultimo e terceiro capitulo, buscar-se-a expor o objetivo da Lei Maria
da Penha e seu atendimento ou n&o ao principio da igualdade de forma efetiva. De modo
a ratificar a posicao exposta, sera analisada a Agcao Declaratoria de Constitucionalidade
n° 19/2007, da mesma forma que serao expostos os motivos que embasaram o voto do
Relator, principalmente, a corroborar com o atingimento do objetivo da lei. Assim, restara
demonstrada se, de fato, a Lei Maria de Penha poderia ser considerada constitucional ou

inconstitucional.
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A LEl MARIA DA PENHA:
ORIGEM DO DIPLOMA E
ALTERACOES TRAZIDAS
PARA O ORDENAMENTO
JURIDICO

A Lei Maria da Penha € considerada fruto de tratados internacionais internalizados
pelo Brasil, principalmente no que diz respeito a condenagdo do Estado Brasileiro pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos por negligéncia, omissao e tolerancia em

relagao a violéncia doméstica em face das mulheres.

Desde que o mundo € um mundo humano, a mulher sempre foi discriminada,
desprezada, humilhada, coisificada, objetificada, monetarizada. Ninguém duvida que a
violéncia sofrida pela mulher ndo seja exclusivamente de responsabilidade do agressor. A
sociedade ainda cultiva valores que incentivam a violéncia, o que impde a necessidade
de se tomar valor que incentivam a violéncia, o que impde a necessidade de se tomar
consciéncia de que a culpa é de todos. O fundamento é cultural e decorre da desigualdade
no exercicio do poder e que leva a uma relagdo de dominante e dominado. Essas
posturas acabam sendo referendadas pelo Estado. Dai o absoluto descaso de que sempre
foi alvo a violéncia doméstica. O Brasil guarda cicatrizes histéricas da desigualdade,

inclusive no plano juridico (Dias, 2009).

A Constituicdo Federal de 1988 representou um marco em relagao aos direitos
humanos e ao reconhecimento da plena cidadania das mulheres, consequéncia, sobretudo,

da propria articulagado do género, que atuou ativamente junto ao Congresso Nacional.

15



Desta feita, vé-se que até o ano de 2006, nao havia qualquer legislagao brasileira
objetivando a protegao da mulher, restando evidente a historica falta de consciéncia de que

a violéncia intrafamiliar merecia um tratamento diferenciado.

A Lei 11.340/2006 ¢é até os dias atuais, objeto de divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais, haja vista as mudangas do ordenamento juridico desde 0 momento em

que a lei entrou em vigor.

O Contexto Historico e o Caminho
Trilhado para a Elaboracdo da Lel

Apesar da violéncia em ambito doméstico a mulher constituir um paradigma
ha anos, foi necessario que um episddio doloroso ocorresse e tivesse determinada
repercussao em ambito internacional para que a Lei Maria da Penha de fato surgisse.
Tal acontecimento consiste na historia de Maria da Penha Maia Fernandes, farmacéutica

e vitima de violéncia doméstica por anos.

Seu marido, Marco Antonio Heredia Viveros, colombiano, professor universitario e
economista tentou mata-la por duas vezes. Na primeira tentativa, o agressor simulou um
assalto, utilizando como arma do crime uma espingarda. Nao obstante tal fato ter resultado
na paraplegia de Maria da Penha, o agressor, em uma continua tentativa homicida, buscou

eletrocuta-la por meio de uma descarga elétrica enquanto a vitima tomava banho.

Por conseguinte, apesar das investigagdes terem inicio em junho de 1983, a
denuncia foi oferecida somente em setembro de 1984. No ano de 1991, o marido, ora
réu, foi condenado pelo Tribunal do Juri a oito anos de prisdo. Todavia, teve seu julgamento
anulado em sede recursal. Insta salientar que o mesmo durante todo o tramite processual

permaneceu em liberdade.

Levado a julgamento novamente no ano de 1996, foi imposta ao agressor uma
pena de dez anos e seis meses. Malgrado ter recorrido novamente em liberdade, em

2002 o cbnjuge de Maria da Penha foi preso. Vale observar o lapso temporal entre a data
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do fato até a efetiva prisdo do condenado, qual seja dezenove anos e seis meses. Cumpre,

ainda, dizer que o mesmo cumpriu somente dois anos de prisao.

A repercussao da supramencionada histéria ganhou tal propor¢cédo que o Centro
de Justica e o Direito Internacional — CEJIL e o Comité Latino-Americano e do Caribe
para a Defesa dos Direitos da Mulher — CLADEM formalizaram denuncia a Comissao

Interamericana de Direitos Humanos da Organizagao dos Estados Americanos.

A Comisséo solicitou informagdes ao governo brasileiro por quatro vezes, mas nao
obteve qualquer resposta. Desta feita, através da aplicacdo da Convencao Belém do

Para, em decisao historica, o Brasil foi condenado internacionalmente no ano de 2001.

Assim, o marco histérico para a eliminagao da violéncia contra a mulher data de
19 de junho de 1994, quando a Assembleia Geral da Organizagao dos Estados Americanos
— OEA - adorou a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher — Convencgao Belém do Para, ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de

1995.

A partir dessa data, o Brasil passou a contar com um dispositivo legal internacional
qgue define como é e como se manifesta essa forma especifica de violéncia, principalmente

por estarem inseridas em um contexto histérico e cultural desigual entre homens e mulheres.

Além de imposigdo ao pagamento de indenizagdo no valor de R$20.000,00 dolares
(vinte mil dolares) em favor de Maria da Penha, responsabilizou o Estado Brasileiro por
negligéncia e omissdo em relagdo a violéncia doméstica, recomendando a adogao de
diversas medidas, dentre elas a de simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de

que possa ser reduzido o tempo processual.

A indenizacdo no valor de R$60.000,00 (sessenta mil reais) foi paga a Maria da
Penha, em julho de 2008, pelo governo do estado do Ceara, em uma solenidade publica

com pedido de desculpas.

Diante da pressao sofrida pela Brasil, houve referéncia constante da ementa

contida na Lei Maria da Penha a Convencédo sobre a Eliminagdo Todas as Formas de
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Discriminagao contra as mulheres e a Convengao Interamericana para prevenir, punir e

erradicar a violéncia contra a mulher.

Tal projeto iniciou-se em 2002, sendo elaborado por um consorcio de 15 ONG’s
que trabalham com a violéncia doméstica. O Grupo de Trabalho Interministerial, criado
pelo Decreto 5030/2004, sob a coordenagao da Secretaria Especial de Politicas para
as mulheres, elaborou projeto que, em novembro de 2004, foi enviado ao Congresso

Nacional.

A relatora do projeto de Lei 4.559/2004, que culminou na Lei Maria da Penha foi a
deputada Jandira Feghali, por quem varias audiéncias publicas foram realizadas. Novas
alteragdes foram levadas ao Senado Federal e, assim, a Lei 11.340/2006, sancionada pelo
presidente Luiz Inacio Lula da Silva em 07 de agosto de 2006, entrou em vigor em 22 de

setembro de 2006.

Diplomas Anteriores a Lei Maria da Penha

Até o termo inicial de vigéncia da Lei Maria da Penha, ndo havia diplomas anteriores
capazes de dar a atencao devida a causa das mulheres brasileiras. Expressées como “lar
doce lar” e “em briga de marido e mulher ninguém mete a colher” se impunham perante a

inércia dos poderes Legislativo e Judiciario.

Todavia, a Lei 9.099/1995 que criou os Juizados Especiais Civeis e Criminais apesar
de dar efetividade a um mandamento constitucional e provocar significativas mudangas no

sistema processual, acabou contribuindo para o aumento do drama da violéncia doméstica.

Isso porque, os Juizados Especiais Criminais, voltados para o tratamento das
infracgdes de menor potencial ofensivo, no seio dos quais estavam inseridos aqueles
ocorridos no ambito das relagdes domésticas e familiares, acabou gerando, pelo tratamento
adotado, efeitos bastante negativos, uma vez que o agressor era beneficiado por institutos

despenalizadores, 0 que n&o provocava a reprovagao e a prevengao necessaria do crime.

Referindo-se a esse ponto, Cezar Roberto Bitencourt (2015, p.179) assim se

manifesta:
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Embora a consagragdo da denominada justica consensual, por meio do procedimento pre-
conizado pela Lei n. 9.099/95, ndo possa ser responsabilizada pelo grande aumento dessa
modalidade de violéncia, ndo se pode negar que concorreu com boa parcela de culpa, prin-
cipalmente devido a determinag&o constitucional de aplicar penas alternativas aos autores de
infragbes penais definidas como de menor potencial ofensivo, em sede de transacao penal.
[...] a alteracdo da natureza da ag&o penal nos crimes de lesdes corporais, condicionando-
-a a representagao criminal do ofendido ou de seu representante legal (artigo 88 da Lei
n. 9.099/95), dificulta a puni¢cao desse tipo de infracdo [...], na medida em que, quando néo
por outras razdes, pela simples coabitagdo com o agressor, a vitima ndo tem coragem nem
independéncia suficientes para manifestar livremente sua vontade de requerer/autorizar a
coercgao estatal.

Significa dizer que, no caso de uma mulher ser violentada por seu cbnjuge, dentro
do ambito doméstico, poderiam ser aplicadas ao caso “solugdes” tais como a composi¢cao

civil dos danos, transagao penal e suspensao condicional do processo.

Neste diapaséao, antes da Lei Maria da Penha n&o havia de se falar em concessao
de medidas protetivas de natureza cautelar'. Dessa forma, a protegdo a mulher era colocada
de lado, tendo em vista que, na maioria das vezes o agressor continuava sob o mesmo

circulo de convivio que a mulher, sendo sob o0 mesmo domicilio.

De acordo com Maria Berenice Dias (2009, p. 22):

Injustificavel a falta de consciéncia do legislador de que a violéncia intrafamiliar
merecia um tratamento diferenciado. Evidente o descaso ao ser exigida a represen-
tacao no delito, por exemplo, de lesGes corporais, sem ressalvar a violéncia contra
a mulher, sabidamente a pratica delitiva que mais ocorre no ambiente doméstico. A
vitima, ao veicular a queixa, nem sempre quer separar-se do agressor. Também
nao quer que ele seja preso. S6 quer que a agressao cesse. Assim, vai em busca
de um aliado, pois as tentativas anteriores ndo lograram éxito. A mulher, quando
procura socorro, ja esta cansada de apanhar e se vé impotente. A submissao que
Ihe é imposta, o sentimento de menos valia, a deixam cheia de medo e vergonha.
Alias, este é o motivo de ndo denunciar a primeira agressao.

Esse era o sentimento que permeava a época da promulgacao da Lei 9.099/1995,
sensacao de protecao incompleta as mulheres brasileiras. Apesar da gritante necessidade,

0s avangos legislativos até o ano de 2006 foram timidos.

Assim, como evolugéo legislativa pode-se citar, em principio, a Lei 10.224/01, que

trata do assédio sexual no trabalho e altera o Decreto-lei n°® 2.848, de 1940 —

1 Atualmente, a Lei 11.340/2006, em seus arts.22/24, demonstra a preocupagdo com a protecdo das vitimas, trazendo medidas protetivas de urgéncia,
tais como a determinagdo da separagao de corpos e manutengdo da agredida ao vinculo trabalhista, ainda que a mesma precise se afastar em decor-
réncia da violéncia doméstica por seis meses.
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Cddigo Penal, ao versar sobre o assédio sexual em caso de superioridade

hierarquica. Acrescenta, assim, o artigo 216 — A ao CP, com a seguinte redacgéao:

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento
sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi¢gao de superior hierarquico ou as-
cendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungao (Brasil, 2001, www.
planalto.gov.br).

Tal previsao foi importantissima com relagdo ao assédio sexual no trabalho, pois o
bem juridico tutelado é a liberdade sexual, o direito a intimidade e a dignidade das pessoas
no ambito das atividades de trabalho ou nos ambientes em que haja determinadas pessoas
com ascendéncia sobre outras, em razdo do emprego, cargo ou fungao, inclusive na seara
das relagdes docentes. Nota-se que o sujeito passivo pode ser tanto o homem quanto
a mulher, desde que em situagdo hierarquica inferior ao sujeito ativo da conduta (Reis,

2012)

Destarte, no ano de 2002, é promulgada a Lei 10.455, cujo principal reflexo se deu
pela alteragao do artigo 69, da Lei 9.099/952, criando uma medida cautelar que permite ao
juiz decretar o afastamento do agressor do local de convivéncia com a vitima, do domicilio

ou do lar, no caso de violéncia doméstica (Reis, 2011).

Por conseguinte, em 2004, com o advento da Lei n.10.886, um novo subtipo,
decorrente de violéncia doméstica, foi acrescentado ao crime de lesao corporal do artigo

129, do Cédigo Penal. 3

Dessa forma, vé-se que nenhuma das mudancas legislativas empolgou. A violéncia
doméstica continuou acumulando estatisticas. Isso porque a questdo continuava a tramitar
no Juizado Especial Criminal e sob a incidéncia dos institutos despenalizadores da Lei

9.099/1995 (Dias, 2009).

Todavia, somente no ano de 2006, a Lei Maria da Penha, apesar de tardiamente
promulgada se baseada em tal necessidade legislativa, passou a viger, trazendo inovagoes

no que tange o tratamento e protecéo a mulher.

2 A Lei acrescentou o paragrafo tnico ao artigo 69 da Lei 9.099/95. Ao Autor do fato que, apds a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado ao
Juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante, nem se exigira fianga. Em caso de violéncia doméstica, o
juiz podera determinar como medida de cautela, seu afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima.

3 Essa Lei acrescentou o seguinte subtipo ao artigo 129 do Cédigo Penal: “Se a lesao for praticada contra ascendente, descendente, irm&o, cénjuge ou
companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relacbes domésticas, de coabitacdo ou de hospitali-
dade: Pena — Detencédo de 6(seis) meses a 1 (um) ano. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em 22/09/2016.
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A Legislacdo Vigente e Seus Impactos

ALei 11.340/2006 foi publicada em 7 de agosto de 2006. Os avangos que sao trazidos

pela lei sdo grandes, tendo em vista a ineficacia das mudancgas legislativas anteriores.

Umas das grandes inovacgdes foi a criagado dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, com competéncia civel e criminal (art.14)*. Devolvida a autoridade

policial a prerrogativa investigatéria, cabe-lhe instaurar o inquérito.

Vale ressaltar que, enquanto ndo criados os Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, a competéncia civel e criminal para julgamento sera das Varas

Criminais, tendo tais causas direito de preferéncia dentre as demais da Vara respectiva.

A lei estabeleceu como sujeito passivo do crime apenas a mulher, havendo, com
isso, exigéncia de qualidade especial, diversamente do que ocorreu com o acréscimo do
subtipo ao artigo 129 do Cdédigo Penal, em que ndo houve limitagdo quanto ao género
para as vitimas do delito. Abarca ainda relacionamentos afetivos de namorados e noivos,
na medida em que dispoe que a agressao contra a mulher resta caraterizada se o autor
manteve com a vitima relagao intima de afeto, em convivéncia atual ou passada, nao

havendo necessidade de terem convivido sob o mesmo teto (Reis, 2011).

Ademais, com a partir da vigéncia da Lei Maria da Penha, a vitima deve ser
pessoalmente cientificada quando o agressor for preso ou liberado da prisdo, sem prejuizo

da intimagao de seu procurador constituido ou do defensor publico.

Destarte, o juiz deve adotar medidas que fagam cessar a violéncia, as chamadas
medidas protetivas, como por exemplo: determinar o afastamento do agressor do lar, impedi-
lo de se aproximar de casa, vedar o seu contato com a familia, bem como encaminhar a

mulher e os filhos a abrigos, garantindo-lhe a mantenca do vinculo de emprego.®

Essas medidas protetivas, conhecida como uma das formas de coibir a violéncia

4 BRASIL. Artigo. 14 da Lei 11.340/2006 de 7 de agosto de 2006 dispbe que os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, 6rgaos da
Justica Ordinaria com competéncia civel e criminal, poderdo ser criados pela Uni&o, no Distrito Federal e nos Territorios, e pelos Estados, para o proces-
S0, o julgamento e a execugao das causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Disponivel em: www.planalto.gov.br
5 Tais disposigbes consistem em medidas protetivas de urgéncias, inovagao legislativa importantissima na protegdo as mulheres que sofrem com vio-
léncia doméstica, constantes na Lei 11.340/2006, em seu art. 9°, 21 e 22. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br.>
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doméstica contra a mulher, sdo determinadas pelo juizem até 48 horas apds o recebimento

do pedido da vitima ou do Ministério Publico.

De acordo com a Lei Maria da Penha, conceitua-se violéncia doméstica e familiar

contra a mulher como qualquer agao ou omissao baseada no género que lhe cause, lesao,

morte, sofrimentofisico, psicoldgico ou sexual e dano moral ou patrimonial. Dessa maneira,

as medidas protetivas podem ser concedidas de imediato, independentemente de

audiéncia das partes e da manifestagdo do Ministério Publico, ainda que o Ministério

Publico deva ser prontamente comunicado. Como espécies de medidas protetivas constam

no art. 22 da Lei 11.340/06.

Vejamos:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou
separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

| - suspensdo da posse ou restrigdo do porte de armas, com comunicagio ao 0rgao compe-
tente, nos termos da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;
[l - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

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

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

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

IV - restricdo ou suspensao de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe
de atendimento multidisciplinar ou servi¢o similar;

V - prestacao de alimentos provisionais ou provisorios.

§ 1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicagdo de outras previstas na
legislagdo em vigor, sempre que a seguranga da ofendida ou as circunstancias o exigirem,
devendo a providéncia ser comunicada ao Ministério Publico.

§ 2° Na hipotese de aplicagdo do inciso |, encontrando-se o agressor nas condigdes mencio-
nadas no caput e incisos do art. 6oda Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003, o juiz
comunicara ao respectivo 6rgao, corporagio ou instituicdo as medidas protetivas de urgén-
cia concedidas e determinara a restrigdo do porte de armas, ficando o superior imediato do
agressor responsavel pelo cumprimento da determinacao judicial, sob pena de incorrer nos
crimes de prevaricagdo ou de desobediéncia, conforme o caso.

§ 3° Para garantir a efetividade das medidas protetivas de urgéncia, podera o juiz requisitar,
a qualquer momento, auxilio da forga policial.
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§ 4° Aplica-se as hipoteses previstas neste artigo, no que couber, o disposto no caput e nos
§§ 50 e 6° do art. 461 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (BRASIL, 2006, planalto.gov.
br).

Assim, é possivel visualizar que o rol de medidas protetivas do artigo 22 ndo é
taxativo, haja vista a caput do proprio artigo se utilizar da interpretagao analégica® para nao

restringir as possiveis espécies de medidas protetivas.

Com efeito, o legislador ressaltou medidas protetivas que acreditara ser as
possivelmente mais utilizadas dentro do caso concreto, quais sejam a suspensao da posse
ou restricdo do porte de armas; o afastamento do lar; proibicdo de determinadas condutas;
restricdo ou suspensido de visitas aos dependentes menores; prestacdo de alimentos

provisionais ou provisorios.

Na primeira espécie, vale ressaltar que no caso de suspensdo da posse ou
restricdo do porte de armas, devera haver comunicagao ao érgdo competente. Ja no que
tange o afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida, sera fixado
judicialmente a quantidade especifica de metros que o acusado devera manter do local que

ficar proibido de ingressar.

Outrossim, salienta-se que dentro da medida protetiva de proibicdo de determinadas
condutas, encontram-se a aproximacgao da ofendida, de seusfamiliares edastestemunhas,
fixando o limite minimo de disténcia entre estes e o agressor; bem como o contato com a
ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicagao e, por fim,
a frequentagdo de determinados lugares, com o objetivo de agredir menos a integridade

psicoldgica e fisica da vitima.

Por conseguinte, a lei ainda regulamentou a concepg¢éo de que sera considerado
violéncia doméstica e familiar contra mulher ndo somente as de cunhofisico, que registrem
marcar visiveis, mas também aquelas que agridam psicoldgica e sexualmente a vitima,

bem como as que resultem dano moral e patrimonial.

6 Intepretacdo analégica é uma operagéo intelectual consistente em revelar o conteudo da lei, quando esta utiliza expressées genéricas, vinculadas a
especificagbes. Ndo ha criagdo de norma, mas, exclusivamente, a pesquisa de sua extensdo. Assim, no homicidio qualificado por motivo torpe: “Median-
te paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe”. O legislador, depois de mencionar expressamente uma hipétese de torpeza (paga ou
promessa de recompensa), utiliza express&o genérica, com o que fica abrangido, pela norma, qualquer caso estigmatizado pela torpeza.
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No que tange a violéncia fisica, ainda que nao deixe marcas aparentes, o uso da
prépria forga fisica que ofenda o corpo ou a saude da mulher ja a caracteriza. A violéncia
pode deixar sintomas que facilitam a sua identificagdo, como hematomas, arranhdes,

queimaduras ou fraturas.

Ja a violéncia psicoldgica consiste na agressdo emocional, que pode ser tdo ou
mais grave que a violéncia fisica. O comportamento tipico se da quando o agente ameaca,
rejeita, humilha ou discrimina a vitima, demonstrando prazer ao perceber o amedrontamento

da mulher.

A violéncia sexual abrange uma variagao de atos ou tentativas de relagao sexual,
seja fisicamente forgada ou coagida, que se da tanto no casamento bem como em outros
tipos de relacionamentos. Ocorre que o fato de, por vezes, os autores serem conjuges

contribui para que esse tipo de violéncia permanega invisivel.

Com relacao a violéncia patrimonial, essa se da pela subtracao de pertences da
mulher, configurando o delito de furto. Assim, quando a vitima é mulher com quem
o agente mantém relacdo de ordem afetiva, ndo se pode mais admitir a escusa

absolutéria constante no artigo 181, do Cddigo Penal.

Ha também a violéncia moral, que encontra prote¢cdo nos delitos contra a honra,
como a calunia, injuria e difamacado. Sao denominados delitos que protegem a honra,
mas se cometidos em decorréncia de vinculo de natureza familiar ou afetiva, configuram

violéncia moral.

Ainda, é possivel que o juiz determine o comparecimento obrigatério do agressor a

programas de recuperacgao e reeducagao, conforme disposi¢ao do art. 45 da lei.

A Lei alterou diversos dispositivos, seja na Lei de Execugdes Penais, seja no préprio
Cdédigo Penal. Na Lei de Execugbes Penais (2006, www.planalto.gov.br) se acresceu um
paragrafo unico ao seu artigo 152, estabelecendo que “nos casos de violéncia doméstica
contra a mulher, o juiz podera determinar o comparecimento obrigatério do agressor a

programas de recuperacgao e reeducagao”
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Jano que diz respeito as alteragdes ocorridas no Codigo Penal, podem ser ressaltas
as que foram realizadas nos Arts. 129 e 61, sendo que no primeiro a mudanga ocorreu no
paragrafo 9° do artigo, em que foram majoradas as penas nos crimes de lesdo corporal
leve. Também acrescentou neste mesmo artigo o paragrafo 11, o qual dispde que ocorrendo
a situacao descrita no paragrafo 9°, a pena sera aumentada de um terco, se o crime for

praticado contra pessoa portadora de deficiéncia.

Alterando também o Art. 61 do Cddigo Penal, foi acrescentado ao mesmo uma
circunstancia agravante genérica, referente a violéncia contra a mulher, na alinea “f’, do

inciso I1.7

Outro diploma alterado foi o Cédigo de Processo Penal, sendo acrescentado ao
mesmo uma hipotese nova de decretacdo da prisdo preventiva, qual seja no do “crime
envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da lei especifica, para

garantir a execugao das medidas protetivas de urgéncia” (1941, www.planalto.gov.br).

Insta salientar que o Supremo Tribunal Federal chegou a analisar a Lei Maria da
Penha por duas vezes, através da Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) 19 e
a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)4424, ambas julgadas em 9 de fevereiro de

2012. A ADC 19 declarou a constitucionalidade dos artigos 1°, 33 e 41 da Lei 11.340/06.8

Naquela mesma sessio, os ministros julgaram procedente a ADI 4424, ajuizada
pela Procuradoria Geral da Republica (PGR). O artigo 16 da lei dispde que as agdes penais
publicas sdo condicionadas a representag¢ao da ofendida, mas, para a maioria dos ministros
do STF, essa circunstancia acabava por esvaziar a protecao constitucional assegurada
as mulheres. Com a decisdo, o Plenario entendeu que nos crimes de lesdo corporal
praticados contra a mulher no ambiente doméstico, mesmo de carater leve, o Ministério
Publico tem legitimidade para deflagrar acdo penal contra o agressor sem necessidade de

representacao da vitima. Também na ocasido, os ministros entenderam que nao se aplica a

7 BRASIL. Artigo 61 da Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso em 22 set. 2016.

8 O artigo 1° da Lei 11.340/2006 dispbe que Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do
§ 8o do art. 226 da Constituigdo Federal, da Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convengéo Interame-
ricana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil;
dispbe sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e prote¢do as mulheres em
situagdo de violéncia doméstica e familiar. Ja o artigo 33 trata da acumulagdo das Varas Criminais enquanto ndo tiverem sido completamente instalados
0s Juizados de Violéncia Doméstica. Por conseguinte, o artigo 41 da mesma lei dispbe que os crimes praticados com violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei no 9.099, de 26 de setembro de 1995.
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Lei 9.099/1995, dos Juizados Especiais, aos crimes abrangidos pela Lei Maria da Penha.®

Verifica-se que a Lei Maria da Penha provocou mudancgas relevantes no quadro
juridico até entado vigente. Todavia, a lei também provocou varias discussoes. Adiscussao
mais contundente gira em torno da violagdo ou ndo do principio da igualdade. Alguns
alegam que o diploma traz em seu amago uma patente inconstitucionalidade, na
medida em que se dirige apenas as mulheres, violando, com isso, o principio constitucional
da igualdade. Entretanto, outros defendem sua constitucionalidade, sustentando que o
diploma esta em consonancia com referido principio, efetivando-o, ao invés de contraria-
lo. Entendem que se trata de uma acéao afirmativa, que busca, em esséncia, restabelecer
a igualdade material entre os géneros, ndo bastando para o alcance da igualdade a mera

disposicédo de que todos sao iguais diante da lei (Reis, 2011).

9 Jurisprudéncia do STF é destaque nos 10 anos da Lei Maria da Penha. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em 22.set.2016.

26



O PRINCIPIO DA
GUALDADE COMO
DIREITO FUNDAMENTAL

A igualdade constitui o icone da democracia (Silva, 2016). Pode-se afirmar ainda,
que é o tronco de uma sociedade democratica. O principio da igualdade, por sua vez, é
advento do cotidiano humano e, portanto, reflexo dos valores construidos pelos grupos
sociais no transcorrer da existéncia humana. Em verdade, as sociedades estdo em
sucessivos processos de transformacgdes, tornando, assim, mutavel o conceito de igualdade

tanto em relagao a época, ou em relagao a determinado grupo (Maciel, 2010).

E valido ressalvar também que o principio da igualdade se reveste de grande
importancia social e juridica (Maciel, 2010). Tal importéncia sera ratificada no momento
seguinte, cuja apresentacédo da evolugédo historica de tal principio demonstrara a partir de

quais momentos especificos em que o mesmo ganhou verdadeira relevancia.

Evolucdo Histérica do Principio da
lgualdade

Falar sobre o principio da igualdade significa também falar sobre direitos humanos.
Enquanto um construido historico, os direitos humanos n&o traduzem uma histéria linear,

nao compdem uma marcha triunfal, nem tampouco causa perdida.

Mas refletem, a todo tempo, a histéria de um combate pela igualdade de fato,
mediante processos que abrem e consolidam espagos de luta pela dignidade humana

(Piovesan, 2008).
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Com o fito de tornar a explanacgao histérica mais inteligivel, &€ possivel dividir em
trés etapas o progresso da isonomia: a primeira, cuja regra era a efetiva desigualdade entre
as pessoas da sociedade civil. Por conseguinte, a segunda ideia trazia o pensamento
de que todos eram iguais perante a lei, originando o conceito de igualdade formal,
denotando também que tal lei deve ser aplicada indistintamente aos membros de uma
mesma camada social. Ja a terceira, e ultima fase, dizrespeito a0 momento em que se
percebeu que a lei deveria ser aplicada respeitando-se as desigualdades dos desiguais

ou de forma igual os iguais (Rocha, 1990).

No que diz respeito ao primeiro momento, este é definido como fruto de uma
sociedade que adotava a desigualdade fundamentando um sistema de leis que a legalizava,
e deste modo propiciava a quem mais detivesse poder e riqueza mais privilégios e, ao
contrario, aos individuos de classes inferiores restavam os resultados cadticos do

desiquilibrio (Maciel, 2010).

A desigualdade atinge seu apice na idade média, haja vista que a sociedade cada
vez mais cristalizava as diferencas, além do que o pensamento filosofico também
as legitimavam. Este € o intervalo histérico em que os grupos sociais eram erigidos pelos
suseranos e vassalos, na época da sociedade feudal (Maciel, 2010). A vassalagem e
suserania formavam um sistema socioeconémico da Idade Média entre um vassalo e
seu suserano. Nesta relagdo de reciprocidade, o vassalo recebia terra, objetos materiais
ou até mesmo um castelo de seu suserano. Em troca, o vassalo devia oferecer fidelidade

absoluta e protecao ao seu suserano.

Os privilégios dos poderosos eram aceitos normalmente e a existéncia da escravidao
nao era contestada, era ‘absorvida’ pelo siléncio imposto aos povos escravizados. Assim, a
sociedade antiga legitimava a diferenciagao entre ricos e pobres, e ndo se preocupava em

igualar os desiguais (Maciel, 2010).

Apesar do pensamento de Aristoteles: "a igualdade consiste em tratar igualmente

os iguais e desigualmente os desiguais”'', ndo houve concretizagdo nos povos antigos para

10 Disponivel em: www.suapesquisa.com. Acesso em 29.set.2016.
11 Frase de Aristoteles. Disponivel em: <http://kdfrases.com/frase/120428>. Acesso em 05.dez.2016.
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deflagragao do processo de igualdade, uma vez que a igualdade ndo era absoluta. Pode-
se citar como exceg¢ao a Lei das Xll Tabuas (1990), pela qual consagrou a época a

igualdade entre patricios e plebeus, concedendo cidadania a todos do Império.

Com efeito, quando surge a sociedade de classes, canonizando juridicamente o
principio liberal da igualdade de todos os cidadaos, este, contudo nao logra nem pretende
a anulagao completa das desigualdades. Apenas ndao a contempla, firmando assim uma

igualdade formal, ainda que incompleta (Machado Neto, 1987).

Nesse momento houve a consolidacédo da for¢ca que a burguesia obteve frente ao

dominio social e econdmico da época.

A burguesia, consciente de seu privilégio de classe, jamais postulou um regime
de igualdade tanto quanto reivindicara o de liberdade. E que um regime de igualdade
contraria seus interesses e da a liberdade sentido material que n&o se harmoniza com o

dominio de classe em que assenta a democracia liberal burguesa (Silva, 2001).

Neste diapaséao, houve o surgimento de fildsofos iluministas, como Rousseau, que
defendia que os homens eram iguais posto que pertencessem ao género do ser humano

diferenciando-se apenas pelas condicgdes fisicas e psiquicas de cada um (Chevallier, 1998).

Ademais, pode-se destacar que no final do século XVIII, a Franga e as colbnias
inglesas foram influenciadas pelos idearios de igualdade. Deste modo, através da difusao
de ideias, diversas constituicdes passaram a normatizar o principio da isonomia (Maciel,

2010).

No que tange a analise do principio da igualdade no Brasil, especificamente, insta
salientar que os direitos previstos em normas da Carta Maior, derivados dos principios
consagrados pelo sistema constitucional, estruturaram o ordenamento juridico e conferiram

poderes ou pretensdes juridicas as pessoas naturais ou coletivas (Reis, 2011).

Destarte, na histéria do Estado de Direito, duas nogdes sao bem recorrentes na

construgdo da concepgao de igualdade. De um lado, na acepgao de igualdade formal,
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expode-se a necessidade de vedar ao Estado tratamentos discriminatorios negativos. De
outro, defende-se que o mesmo deve promover a igualdade material de oportunidades,
mediante politicas e leis que atentem para as especificidades dos grupos menos
favorecidos, compensando, com isso, desigualdades provenientes do processo histérico e

da sedimentacgao cultural (Cavalcanti, 2008).

Nossas constituicdes, desde o Império, inscreveram o principio da igualdade,
como igualdade perante a lei, enunciado que, na sua literalidade, se confunde com a mera
isonomia formal, no sentido de que a lei e sua aplicacao tratam todos igualmente, sem levar
em conta as distingdes de grupos. A compreensao do dispositivo vigente, nos termos do
art. 5° caput, ndo deve ser assim tdo estreita. O intérprete ha que aferi-lo com outras
normas constitucionais, com as exigéncias da justi¢a social, objetivo da ordem econémica

e da ordem social (Moraes, 2016).

Vale fazer importante diferenciacéo que se consolidou em grande parte da doutrina
do direito estrangeiro entre o principio da igualdade perante a lei e o principio da igualdade
na lei. Aquele corresponde a obrigacdo de aplicar as normas juridicas gerais aos casos
concretos, na conformidade com o que elas estabelecem, mesmo se delas resultar uma
discriminagdo, o que caracteriza a isonomia puramente formal, enquanto a igualdade na
lei exige que, nas normas juridicas, ndo haja distingdes que n&do sejam autorizadas pela

prépria constituicao (Moraes, 2016).

Enfim, segundo essa doutrina, a igualdade perante a lei seria uma exigéncia feita
a todos aqueles que aplicam as normas juridicas gerais aos casos concretos, ao passo
que a igualdade na lei seria uma exigéncia dirigida tanto aqueles que criam as normas

juridicas gerais como aqueles que as aplica aos casos concretos (Silva, 2015).

Assim, de acordo com tal analise e doutrina, vé-se que a orientacdo de que a
igualdade perante a lei tem o sentido de que os principios tém como destinatarios tanto
o legislador como os aplicadores da lei, de movo que o principio ndo pode ser entendido
de forma individualista, que nao leve em consideragao as diferengas entre grupos (Silva,

2015).
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No que diz respeito a Constituicdo de 1988, verifica-se que os artigos 5°, caput
c/cinciso |, bem como os artigos 7°, inciso XXX e XXXI, trazem regras de direito material e

formal (Silva, 2015), cujos conceitos serdo explicitados em momento préximo.

Contudo, de acordo com o contexto histérico de desigualdade social e tendo em
vista a dificuldade de fazer com que o principio da igualdade fosse verdadeiramente efetivo,
surge como uma das solugdes as agdes afirmativas, cuja analise sera feita no tépico que

segue o presente trabalho.

A Violéncia de Género e a Perspectiva
Constitucional das Acoes Afirmativas

O direito a igualdade é considerado a base da democracia e se reflete em inUmeros
dispositivos da Constituicao Federal de 1988. Inicialmente, o artigo 3.° da Lei Maior (1988)
estabelece a “nao-discriminacdo” como um dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro.
Em especial, o principio da igualdade é abordado no artigo 5.°, que trata dos Direitos e
Garantias Individuais, em varios de seus incisos. A igualdade constitucional que se busca
€ essencialmente a “igualdade material’, qual seja, a igualdade efetiva ou real perante

os bens da vida humana (Moraes, 2015).

Aigualdade material surge como possivel solugao diante de um quadro que evidencia
a insuficiéncia em tratar o individuo de forma genérica, geral e abstrata. Faz-se necessaria

a especificagcao do sujeito de direito, que passa a ser vista em suas peculiaridades.

Percebe-se a urgéncia de conferir a determinados grupos uma protegéo especial e
particularizada, em face de sua propria vulnerabilidade. Isso significa que a diferenca nao
mais seria utilizada para aniquilacédo de direitos, como ocorreu na |l Guerra Mundial'?, mas

sim para que esses direitos sejam promovidos (Piovesan, 2008).

Interessante ressaltar que, a frente do direito de igualdade, pode-se perceber, como

consequéncia do mesmo, o surgimento do termo “direito da diferenga” a medida que tal

12 A época da Il Guerra Mundial, a diferenga era visibilizada para conceber o “outro” como um ser menor em dignidade e direitos, ou, em situagées
limites, um ser esvaziado mesmo de qualquer dignidade, um ser descartavel, objeto de compra e venda ou de campos de exterminio, como foi possivel
constatar através do nazismo como uma das mais famosas préticas de intolerancia.
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conceito também surge como direito fundamental, importando no respeito a diversidade, o

que assegura a determinados grupos um tratamento especial (Piovesan, 2008).

Contudo, a redemocratizacdo no Brasil € ainda um processo recente. Uma delas
refere-se a permanéncia de condi¢gdes adscritas, isto €, caracteristicas nao mutaveis
inerentes a um individuo, como cor e sexo, a influir na definicdo das oportunidades de
ingresso no mercado de trabalho, progresséao de carreira, desempenho educacional, acesso

ao ensino superior e participagao na vida politica (Moehlecke, 2002).

A observacao do cotidiano faz-nos chegar a conclusdo de que o problema das
desigualdades e discriminagdes nao é mais novidade. E os reflexos de tais mazelas afetam

diretamente a sociedade contemporanea de modo geral.

Uma das propostas que surgiram como resposta a esse problema foram as politicas

de agao afirmativa, também designadas de “agdes compensatorias”.

No que diz respeito a origem das politicas de acao afirmativa, vale ressaltar que as
mesmas tiveram origem nos Estados Unidos, nos anos 60. Esse foi um momento em que
os norte-americanos viviam um periodo de reivindicagdes democraticas internas, expressas
principalmente no movimento pelos direitos civis, cuja bandeira central era a extensao da
igualdade de oportunidade a todos. E nesse contexto que se desenvolve a ideia de uma
acao afirmativa, exigindo que o Estado para além de garantir leis antissegregacionistas,
viesse também a assumir uma postura ativa para a melhoria das condi¢gées da populagao

negra (Moehlecke, 2002).

Contudo, a agao afirmativa nao ficou restrita aos Estados unidos, haja vista terem
ocorrido experiéncias semelhantes em varios paises da Europa Ocidental, na india, Malasia,

Australia, Canada, Nigéria, Africa do Sul, dentre outros.

Importante dizer que nesses diferentes contextos, a agédo afirmativa assumiu
formas, como agdes voluntarias, de carater obrigatério, ou uma estratégia mista, programas
governamentais ou privados, leis e orientagdes a partir de decisdes juridicas ou agéncias

de fomento e regulagao (Moehlecke, 2002).
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O objetivo principal das agdes afirmativas € introduzir a ideia de necessidade em
promover a representagao de grupos inferiorizados historicamente na sociedade, e conferir-
Ihes uma preferéncia a fim de assegurar seu acesso a determinados bens, econémicos ou

nao.

Desse modo, tais politicas surgem como aprimoramento juridico de uma sociedade
cujas normas pautam-se pelo principio da igualdade de oportunidades na competigao entre
individuos livres, justificando-se a desigualdade de tratamento no acesso aos bens e
aos meios apenas como forma de restituir tal igualdade, devendo, por isso, tal acao ter

carater temporario, dentro de um ambito e escopo restrito (Moehlecke, 2002).

Assim, com fulcro de eliminar desigualdades historicamente acumuladas, garantindo
a igualdade de oportunidades e tratamento, bem como compensar perdas provocadas
pela discriminagao e marginalizacao, decorrentes de motivos raciais, étnicos, religiosos e
de género é que as politicas de acgdes afirmativas passam a ser alvo de abertas

discussbes nas sociedades contemporaneas (Santos, 1999).

Com efeito, as agdes afirmativas podem ser conceituadas como agdes reparatorias,
compensatérias e preventivas, que buscam corrigir uma situagcao de discriminagcdo e
desigualdade infringida a certos grupos no passado, presente ou futuro, através da
valorizagao social, econémica, politica e cultural de tais grupos, durante um periodo limitado.
A énfase em um ou mais desses aspectos dependera do grupo visado e do contexto social

e historico (Moehlecke, 2002).

A acgao afirmativa esta ligada a sociedades democraticas, que tenham no mérito

individual e na igualdade de oportunidade seus principais valores (Moehlecke, 2002).

No caso brasileiro, especificamente, as politicas publicas tém se caraterizado por
adotar uma perspectiva social, com medidas redistributivas ou assistenciais contra a
pobreza, baseadas em concepgéao de igualdade. Insta salientar que, com a redemocratizagao
do pais, alguns movimentos sociais comegaram a exigir uma postura mais ativa do
poder publico diante das questdes com raga e género. Como resposta a essa exigéncia é

que surgem as agodes afirmativas (Moehlecke, 2002).
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Contudo, ndo obstante todos os conceitos que por meras palavras traduzem
um ideal admiravel, as atitudes comissivas por parte do poder publico ainda séao muito

circunstanciais e pouco implementadas na pratica.

Diante de um quadro sobre o que ser feito de maneira pratica, chega-se a conclusao
de que o combate a qualquer tipo de discriminagado € medida emergencial a implementagao
do direito & igualdade. Porém, esse por si s6 é medida insuficiente. E fundamental conjugar

a vertente repressivo-punitiva com a vertente promocional (Piovesan, 2008).

Por conseguinte, nessa linha de raciocinio, faz-se necessario combinar a proibigao
da discriminagdo com politicas compensatérias que acelerem a igualdade enquanto
processo. Isto €, para assegurar a igualdade nao basta apenas proibir a discriminagao,
mediante legislagcao repressiva. Sdo essenciais as estratégias promocionais capazes de
estimular a insergao e inclusdo de grupos socialmente vulneraveis nos espagos sociais.
Com efeito, a igualdade e a discriminagao pairam sob o binémio inclusao-exclusido. O que
se percebe é que a proibicdo da exclusdo, em si mesma nao resulta automaticamente na
inclusdo, logo, néo é suficiente proibir a exclusédo, quando o que se pretende é garantir
a igualdade de fato, com a efetiva inclusdo social de grupos que sofreram e sofrem um
consistente padrao de violéncia e discriminagdo, como ocorre com a mulher atualmente

(Piovesan, 2008).

Logo, as agbes afirmativas devem ser compreendidas ndo somente pelo prisma
retrospectivo — no sentido de aliviar a carga de um passado discriminatorio-, mas também
prospectivo- no sentido de fomentar a transformacgao social, criando uma nova realidade

(Piovesan, 2008).

No que tange especificamente a violéncia de género, convém ressaltar que o
termo “género” é utilizado pela sociologia, pela antropologia e por outras ciéncias, para
expor e sistematizar as desigualdades socioculturais existentes entre mulheres e homens,
com papeis diferenciados entre os sexos, traduzidas em desigualdades, inferiorizando as

mulheres em diversas areas da vida humana (Vellasco, 2007).
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Assim, a violéncia de género, especificamente em relagdo as mulheres resulta de
um processo historico de discriminagao e de desigualdade entre os sexos, sendo indiscutivel
que, os direitos humanos a elas inerentes foram violados, quando o certo era garantir o
direito a igualdade politica, a uma vida digna e livre de violéncia, principalmente (Reis,

2011).

No Brasil, a mulher sé iniciou sua participagao politica em 1936, quando passou a
ter direito de votar; quanto as relagdes civis, somente em 1962, com o Estatuto da Mulher
Casada, deixou de ser considerada relativamente incapaz; em 1977, com a Lei do Divorcio,
passou a contar com a possibilidade de dissolver o casamento, a ter o direito de disputar
a guarda dos filhos em caso de separagao, bem como de contribuir nas despesas do lar

(Vecchiatti, 2008).

Insta salientar que, de acordo com o SINAN (Sistema de Informacdes de Agravos de
Notificacdo), 6érgao do IBGE, é possivel verificar que foram atendidas pelo SUS, em 2014,
um total de 85,9 mil meninas e mulheres vitimas de violéncia exercida por pais, parceiros
e ex-parceiros, filhos, irmaos: agressodes de tal intensidade que demandaram atendimento
médico. Estima-se que 80% dos atendimentos de saude no pais sao realizados pelo SUS;
assim, um total estimado de 107 mil meninas e mulheres devem ter sido atendidas em

todo o sistema de saude do Pais, vitimas de violéncias domésticas (Waiselfisz, 2015).

Pela pesquisa realizada pelos sociélogos Venturi e Recaman, os dados estatisticos
corroboram indubitavelmente a violéncia de género: cerca de uma em cada cinco brasileiras
declarou ter sofrido algum tipo de violéncia por parte de algum homem: 16% relataram
casos de violéncia fisica, 2% citaram alguma violéncia psiquica e 1% lembrou do assédio
sexual. Porém, quando estimuladas pela citagao de diferentes formas de agressao, o indice
de violéncia sexista ultrapassa o dobro, alcangando alarmantes 43%. Acrescentam, ainda,
de forma estarrecedora, que a projecéao da taxa de espancamento (11%) para o universo
investigado (61,5 milhdes) indica que pelo menos 6,8 milhdes, dentre as brasileiras vivas,
ja foram espancadas por pelo menos uma vez na vida. Considerando-se que 31%
declararam que a ultima ocorréncia foi no periodo dos 12 meses anteriores a pesquisa,

chega-se ao escandalo de cerca de 2,1 milhdes de mulheres espancadas por ano no pais,
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175 mil/més, 5.800/dia, 243/hora ou 4/minuto - uma a cada 15 segundos. E para causar
maior espanto, apontam que a cada 15 segundos uma brasileira é impedida de sair de casa;
também a cada 15 segundos, outra é forgada a ter relagdes sexuais contra sua vontade; e
a cada 9 segundos outra € ofendida em sua conduta sexual ou por seu desempenho no

trabalho doméstico ou remunerado (Reis, 2011).

Insta salientar que é inegavel o fato de também haver violéncia contra os homens.
Porém, é imprescindivel ressaltar que esta ocorre em proporg¢ao muito inferior a violéncia

contra as mulheres.

Diante desse terrivel quadro, percebe-se que a efetiva protegdo dos direitos
humanos demanda nao apenas politicas universalistas, mas especificas, enderecadas
a grupos socialmente vulneraveis, enquanto vitimas preferenciais da exclusao. Isto é, a
implementagcdo dos direitos humanos requer a universalidade e a indivisibilidade destes
direitos, acrescidas do valor da diversidade. Cogente sempre € a consideracdo das
diferencas entre os géneros, para que a preconizada igualdade se torne realidade (Reis,

2011).
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A LEl MARIA DA PENHA
EM CONFRONTO COM O
PRINCIPIO DA IGUALDADE

Conforme explicitado, a Lei 11.340 de 2006 é fruto da pressao de movimentos
internacionais, fazendo com que a discussao sobre violéncia a mulher e direitos humanos
fosse incorporada ao Brasil, gerando mudangas que resultaram na promulgacao de novas

leis, como a Lei Maria da Penha.

Resultado de denuncia apresentada na Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos contra o Estado brasileiro por negligéncia, omissdo e tolerédncia com relagao
a violéncia contra a mulher, que levou a elaboragdo — por um grupo interministerial, a
partir de anteprojeto cunhado por organizagbes nado governamentais — do projeto de
lei que culminou na aprovagao da Lei 11.340/2006, a chamada Lei Maria da Penha, o
processo de elaboracgédo, discussao e, finalmente, aprovagdo e vigéncia dessa Lei, além
de ter contado com intensa participacdo de diversos setores do Estado e da sociedade
civil, resultou do reconhecimento, no plano do Sistema Regional de Protegao Internacional
dos Direitos Humanos, da permanéncia de uma divida histérica do Estado brasileiro em
relacdo a adogcdo de mecanismos eficazes de prevencédo, combate e puni¢cédo da violéncia

de género (Aurélio, 2012).

Como é sabido, Maria da Penha € uma professora universitaria de classe média
que virou simbolo da violéncia doméstica contra a mulher por ter sido vitima, em duas
oportunidades, de tentativa de homicidio por seu marido —também professor universitario, na
década de 80 — a primeira com um tiro, que a deixou paraplégica, a segunda por afogamento

e eletrocussao — e a punigéo so veio por interferéncia de organismos internacionais.
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Nesse sentido, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, no caso Maria
da Penha v. Brasil, considerou o Estado brasileiro responsavel por ter falhado com o
dever de observancia das obrigagcdes por ele assumidas — ao tomar parte da Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher (“Convencéao
de Belém do Para”), de 1994 — de condenar todas as formas de violéncia contra a mulher,
seja pelo insucesso em agir, seja pela tolerancia com a violéncia. A ineficiéncia seletiva do
sistema judicial brasileiro, em relagédo a violéncia doméstica, foi tida como evidéncia de

tratamento discriminatério para com a violéncia de género (Aurélio, 2012).

Resta, agora, verificar se mediante as mudangas que objetivaram a protecéo a
mulher, ha de se falar em inconstitucionalidade da lei supramencionada frente ao principio

da igualdade, como defendido por alguns autores e magistrados (Aurélio, 2012).

Critérios para Identificacdo do
Desrespeito ao Principio da Ilgualdade e
Inconstifucionalidade das Leis

De inicio, vale dizer que a alegagao de inconstitucionalidade se fundamentou
basicamente na ocorréncia de violagao do art. 5°, |, da CF, o que dispde serem iguais
em direitos e deveres os homens e as mulheres, bem como a violacdo do art. 226, §8°,
da Carta Magna, que garante a protecdo de ambos 0s sexos contra a violéncia doméstica

(Mendes, 2013).

O art. 5° da Constituicao Federal de 1988 consagra o principio da igualdade,
estabelecendo que todos s&o iguais perante a lei. Claramente, resta verificada a igualdade

formal.

A importancia de verificar o respeito de uma lei pelo filtro da igualdade é essencial,
pois sendo consagrado constitucionalmente, é a base fundamental do principio republicano
e da democracia. Tao abrangente € esse principio que dele inumeros outros decorrem

diretamente, como a proibi¢ao ao racismo (art. 5°, XLIl), a proibigao de diferenga de salarios,
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de exercicio de fungdes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado

civil (art.7°, XXX), dentre outros (Alexandrino; Vicente, 2016).

O principio da igualdade determina que seja dado tratamento igual aos que se
encontram em situagao equivalente e que sejam tratados de maneira desigual os desiguais,

na medida de suas desigualdades (Alexandrino; Vicente, 2016).

Dessa forma, como critérios para verificagdo da constitucionalidade da Lei Maria
da Penha o presente trabalho focara na analise formal, concernente a observancia do
processo legislativo, bem como adequagédo com o principio da igualdade, articulando as

ideias referentes as igualdades formal e material.

Como se observara a seguir, a Constituicdo de 1988 procura aproximar os dois
tipos de isonomia, na medida em que nao se limitara ao simples enunciado da igualdade
perante a lei; menciona também igualdade entre homens e mulheres e acrescenta vedagoes

a distingao de qualquer natureza e qualquer forma de discriminagcéao (Moraes, 2016).

A Igualdade Formal

A divisao do principio em igualdade formal e material surgiu como maneira didatica
de, no direito constitucional, facilitar a compreensao dos operadores do direito na aplicagao

das leis.

A igualdade teve seu bergo no iluminismo francés, permanecendo em todos os

ordenamentos juridicos das sociedades atuais.

A afirmacgéao do art. 1° da Declarag&o dos Direitos do Homem e do Cidadao cunhou
o principio de que os homens nascem e permanecem iguais em direitos. Mas ai firmara
a igualdade juridico-formal no plano politico, de carater puramente negativo, visando
abolir privilégios, isencdes pessoais e regalias de classe. Esse tipo de igualdade gerou as
desigualdades econdmicas, porque fundada numa vis&o individualista do homem, membro

de uma sociedade liberal relativamente homogénea (Silva, 2015).
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Especificamente, a igualdade formal, é voltada ao legislados e para os operadores
do direito. Vale dizer que a igualdade formal € a que se encontra consagrada na Carta

Magna.

Todavia, e combase no Neoconstitucionalismo'®, o principio daigualdade consagrado
pela constituicdo opera em dois planos distintos. De uma parte, frente ao legislador
ou ao proprio Poder Executivo, na edi¢cao, respectivamente, de leis, atos normativos e
medidas provisodrias, impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados
a pessoas que se encontram em situagao idéntica. Em outro plano, na obrigatoriedade ao
intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira
igualitaria, sem estabelecimento de diferenciagdes em razédo de sexo, religido, convicgoes

filosoficas ou politicas, raca e classe social (Moraes, 2016).

O legislador ndo podera editar normas que se afastem do principio da igualdade,
sob pena de flagrante inconstitucionalidade. O intérprete e a autoridade politica
nao podem aplicar as leis e atos normativos aos casos concretos de forma a criar
ou aumentar desigualdades. Em consonéncia, o particular ndo pode pautar suas
condutas em atos discriminatdrios, preconceituosos, racistas ou sexistas (ANAJUS,
2011, www.anajus.jusbrasil.com.br).

O Pretorio Excelso apontou o triplice objetivo do pértico da isonomia: limitar o legislador, o
intérprete (autoridade publica) e o particular. [...] Realmente, a diretriz da igualdade limita
a atividade legislativa, aqui tomada no seu sentido amplo. O legislador ndo podera criar
normas veiculadoras de desequiparagdes abusivas, ilicitas, arbitrarias, contrarias a manifes-
tagéo constituinte de primeiro grau. A autoridade publica, por sua vez, também esta sujeita
ao ditame da isonomia. Um magistrado, e.g., ndo podera aplicar atos normativos que virem
situagdes de desigualdade. Cumpre-lhe, ao invés, banir arbitrariedades ao exercer a jurisdi-
¢éo no caso litigioso concreto (ANAJUS, 2011, www.anajus.jusbrasil.com.br).

Dai a existéncia dos mecanismos de uniformizagao da jurisprudéncia, tanto na orbita cons-
titucional (recursos extraordinario e ordinario) como no campo infraconstitucional (legislagéo
processual). O particular, enfim, ndo podera direcionar a sua conduta no sentido de discrimi-
nar os seus semelhantes, através de preconceitos, racismos ou maledicéncias diversas, sob
pena de ser responsabilizado civil e penalmente, com base na Constituicdo e nas leis em
vigor (ANAJUS, 2011, www.anajus.jusbrasil.com.br).

O principio da igualdade formal atribui a todas as pessoas o mesmo valor perante
a lei, independentemente do seu status constitucional. E o valor primario da pessoa,

independentemente de seus tracos peculiares ou sua condigdo social, que embasa a

13 O neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepgdo aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no
Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco histérico, a formagdo do Estado constitucional de direito,
cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filoséfico, o pés- positivismo, com a centralidade dos direitos fun-
damentais e a reaproximac&o entre Direito e ética; e (iij) como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forga normativa da Constitui¢do,
a expansao da jurisdigdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional. Desse conjunto de fenémenos
resultou um processo extenso e profundo de constitucionalizagdo do Direito.
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afirmacdo de que todos sao criados iguais e merecem o mesmo tratamento (Branco,

2002).

Igualdade Material

De modo geral, a igualdade material tem como objetivo efetivar os direitos que
sado formalmente protegidos pela legislagdo. Como visto no capitulo anterior, o direito de
igualdade da a liberdade sentido material, que ndo se harmoniza com o dominio de classes
qgue possa ensejar qualquer tipo de discriminacdo. Assim, vé-se que as igualdades formal e

material se complementam.

A igualdade material se refere ao tratamento isonédmico das partes de forma que
as diferencas entre elas sejam supridas pelos critérios utilizados para este tratamento
igualitario. Neste sentido, € possivel colocar como a igualdade perante a lei, levando em
conta a sua aplicagao pratica pelos 6rgaos executores da norma, sendo dever destes aplicar

a norma de forma a equiparar os individuos por ela abrangidos (Leite Junior, 2011).

Deve o legislador buscar uma igualdade material, de forma que as leis tratam os
iguais com igualdade e os desiguais desigualmente, objetivando sempre o equilibro e a

justica real (Leite Junior, 2011).

Impossivel falar de igualdade material sem lembrar as palavras de Rui Barbosa,

em seu discurso “Oragao aos Mocgos” (2004, p.33):

A regra da igualdade ndo consiste sendo em equinhorar desigualmente os desi-
guais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada
a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da igualdade. Os mais s&o
desvairos da inveja, do orgulho e da loucura. Tratar com desigualdade os iguais, ou
desiguais com igualdade, seria desigualmente flagrante, e nao igualdade real. Os
apetites humanos conceberam inverter a norma da criagao, pretendendo, nao dar
a cada um, na razao do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se
equivalessem.

A hermenéutica moderna nao pode deixar de considerar que as normas devem
ser utilizadas com a finalidade de igualar os desiguais, privilegiando a igualdade material

sobre a igualdade formal (Leite Junior, 2011).
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Conhecido também como igualdade substancial, esta nova acepgdo chamada
de igualdade material consiste em observar a realidade pratica, e verificar as diferengas
existentes entre as partes desfavorecidas por algum aspecto social, econémico ou politico,
para entdo elaborar normas de conteudo substanciais, ou seja, que favorecam a parte
hipossuficiente. Para assim, atingir o patamar de igualdade das classes sociais e econémicas

desigualadas pelo sistema (Pessoa; Barreto, 2011).

Quando a Constituicdo assegura a todos os cidadédos a igualdade formal, como
principio juridico a ser aperfeicoado, incumbe ao Estado envidar esforgcos para que aquela
igualdade formal se materialize, buscando esse ideario de todas as maneiras possiveis,
mormente no campo socioecondmico e politico, ndo podendo ele, Estado, fugir a esse
comportamento, penade, emassimfazendo, estardescumprindo mandamento constitucional

e, consectariamente, contravindo a ordem superiormente emanada (Helvesley, 2011).

Assim, tendo em vista a abordagem acima sobre justi¢a distributiva, dessa nogao
decorre a exigéncia de serem tratados de modo idéntico aqueles que se acham em
situacoes idénticas, e de modo dessemelhante os que se acham em situa¢gdes desiguais.
Pode-se falar, destarte, numa aparente desigualdade. Como ja salientado, na verdade, o

principio da igualdade ndo exige uma parificagdo absoluta.

Urge que seja imposto, isto sim, que a disciplina juridica seja igual quando uniformes
forem as condicbes objetivas das hipdteses reguladas, e desigual sempre que falte tal

uniformidade (Helvesley, 2011).

A igualdade, significando semelhanga, analogia, ndo é identidade ou igualagao
de coisas, situagdes e pessoas. Ao contrario, envolve, antes, uma comparagao entre dois
ou varios objetos, sejam eles pessoas ou coisas, com vista a colocagao em evidéncia de
elementos comuns, sendo, assim, ponto central do conceito de igualdade a comunhao ou
nucleo comum existente entre objetos diversos. Depende do carater idéntico ou distinto

dos seus elementos essenciais (Helvesley, 2011).

A necessidade de concretizag&do do direito da igualdade material dentro de uma

sociedade desigual traz a tona uma imprescindivel reestruturacdo das politicas publicas
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de cunho social. Estas se referem ao conjunto de agdes coletivas voltadas para a garantia
dos direitos sociais, configurando um compromisso publico que vise atender determinada
demanda em diversas areas, expressando o que € do ambito privado em agdes coletivas

no espacgo publico (Leal, 2011).

Acrescente-se, nesse ponto, que os direitos de igualdade material, ao contrario
dos direitos liberais, nao sao conservadores: eles consistem em situagdes que precisam
ser criadas, ja existentes, mas que precisam ser consolidadas por meio de a¢des dos
poderes publicos — em outros termos, por meio das politicas publicas capazes de propiciar

nova conformacéao a sociedade, ainda que a médio ou longo prazo (Leal, 2011).

De outro modo, ora significam a agao estatal com vista ao atingimento de um fim,
mais especificamente a concretizagado dos direitos fundamentais; ora significam todo o
conjunto de agdes, incluidas as de planejamento e as agdes executivas do atuar do

Estado (Leal, 2011).

43



A Harmonizacdo com o Processo Legislativo

Em continuagéo a exposi¢ao de critérios que serao utilizados na filtragem da Lei
Maria da Penha, parte-se para a andlise da observancia da elaboragao da referida Lei

frente ao processo legislativo positivado na Constituicao Federal.

O processo legislativo, via de regra, é aquele destinado a elaboragcdo de uma lei
ordinaria. Isso porque também havera processo legislativo no que diz respeito a elaboragao

de leis delegadas ou medidas provisorias.

Assim, a espécie ordinaria € integrada por todas as fases e procedimentos
— nem sempre presentes nos outros processos legislativos — que tém possibilidade de
ser identificados em qualquer dos processos legislativos disciplinadas pela Constituicao

Federal.

O processo legislativo se desdobra em trés fases, quais sejam a fase introdutdria,

a fase constitutiva e a fase complementar.

A fase introdutodria se resume a iniciativa da lei, ato que desencadeia o processo de
sua formacao. Nesta fase é que se inicia o processo de formacao do ato legal. Iniciativa
legislativa € a faculdade que se atribui a alguém ou a algum 6rgao para apresentar
projetos de lei ao Poder Legislativo. Na atual Constituicdo, essa faculdade foi atribuida a
qualquer membro ou Comissédo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do
Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos

Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidadaos.™

Ja a fase constitutiva compreende a discussao e votagcao do projeto de lei nas duas
Casas do Congresso Nacional, bem como a manifestacdo do Chefe do Poder Executivo,

através da sancao ou veto, e, se for o caso, a apreciagao do veto pelo Congresso Nacional.

Com efeito, se o projeto de lei for aprovado pelo Poder Legislativo e vetado pelo
Chefe do Executivo, ter-se-a, ainda na fase constitutiva, a obrigatoria apreciacéo do

veto pelo Congresso Nacional.

14 Art. 61, da CF.
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Por conseguinte, a ultima fase do processo legislativo, fase complementar,
compreende a promulgagao e a publicagdo da lei. Nao integram propriamente o processo
de elaboragao da lei, porque incidem sobre atos que ja sdo leis, desde a san¢ao ou a

superagao do veto.

Como primeira sub-etapa dessa ultima fase, a promulgagdo € o ato solene
que atesta a existéncia da lei, inovando a ordem juridica. Possui como objetivo atestar a
existéncia da lei, declarando sua potencialidade para produzir efeitos. A promulgag¢ao € um
ato de autenticagdo de que uma lei regularmente elaborada, de que juridicamente existe e

de que esta apta a produzir efeitos.

Aregra é que a competéncia para promulgar a lei € do Chefe do Executivo. Todavia,
vale ressaltar que, no caso de sangao expressa pelo Presidente da Republica, a sangao e
a promulgagao ocorrem ao mesmo tempo. Trata-se de dois atos juridicamente distintos que

se perfazem em um mesmo momento.

A segunda sub-etapa, a publicagdo, né um pressuposto para a eficacia da lei. Essa
funciona como exigéncia necessaria para a entrada em vigor da lei, para a produgéo

de seus efeitos. Atualmente, realiza-se pela insercdo da lei no Diario Oficial.

Assim, verificado que determinado projeto de lei observou cada etapa descrita
brevemente acima, inegavel € a conclusdo de que a mesma nao pode ser considerada

formalmente inconstitucional.

A Lei Maria da Penha em Confronto com
o Critérios Analisados

Conforme exposto acima, seréo utilizados critérios formais e materiais para analisar
a constitucionalidade da Lei 11.340/06. Assim, sob a ética formal, verificar-se-a se a Lei
Maria da Penha obedeceu devidamente ao processo legislativo previsto pela Carta
Magna. Ja no que tange a baliza material, sera verificado se a Lei Maria da Penha
observou, ou foi de encontro, ao conteudo das normas constitucionais, especificamente, no

presente trabalho, que dizem respeito ao principio da igualdade.
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Assim, no que tange ao encaixe da Lei Maria da Penha, chega-se a conclusao
de que a mesma obedeceu rigorosamente as etapas constitucionalmente dispostas a
respeito do processo legislativo, de acordo com o procedimento exposto anteriormente.

Dessa maneira, ndo ha de se falar em inconstitucionalidade pela via formal da Lei 11.340/06.

Ademais, com relagao ao enquadramento sob o ponto de vista material, verifica-se
que a filtragem da Lei Maria da Penha frente ao principio da isonomia, nao faz com que
o analista chegue a conclusao de que a referida lei seria inconstitucional. Pelo contrario,
restara claro com a exposi¢cao a seguir, bem como ratificado pelo tépico seguinte, que a
Lei Maria da Penha é a expressao de uma politica de agao afirmativa necessaria ao alcance

da igualdade efetiva entre homens e mulheres.

Nao basta afirmar a igualdade formal, ignorando as disparidades sociais ainda
existentes, visto que militaria contra a concretizagdo da desejada igualdade material,
negando-se, assim, o objetivo a que a Carta Politica buscou atingir (Silva, 2007). Logo, a
distincao de tratamento neste caso revela-se plenamente justificada, tendo em conta a
situacdo social a que continuam sujeitas as mulheres, inexistindo, portanto, afronta

ao principio da igualdade.

Vale dizer que o tratamento distinto ndo se da unicamente em razdo do sexo oposto,
como pressuposto, mas em virtude das circunstancias a que estao sujeitas as mulheres,
inclusive em atencgao a diferente de forcga fisica que, em regra, potencializa a violéncia

(Silva, 2007).

Ainda, em virtude da notéria diferenga de forca fisica entre homem e mulher, é
comum alguns concursos publicos preverem regras distintas para realizagao de provas de
capacidade fisica, sendo tal procedimento chancelado pelo Poder Judiciario, em atengao

especial ao principio da igualdade. Vejamos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. CON-
CURSO PUBLICO. DEPARTAMENTO DE POLICIA FEDERAL. ESCRIVAO DE
POLICIA FEFEDRAL. EXAME DE APTIDAO FiSICA. TESTE DE BARRA FIXA NA
MODALIDADE DINAMICA PARA MULHERES. AUSENCIA DE RAZOABILIDADE.
VIOLAGAO DO PRINCIPIO DA ISONOMIA. SENTENGA MANTIDA.
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1. Ajurisprudéncia é firme no sentido de que nao cabe ao Poder Judiciario revisar
questdes de mérito administrativo em concurso publico, a ndo ser em casos
de controle da legalidade de normas procedimentais do certame, sem que isso
represente violagdo ao principio da separagao dos Poderes, por ndo se tratar
de ingeréncia da atividade jurisdicional sobre as atribuicdes da Administragéo
Pudblica, mas, sim, no sentido de garantir a observancia da legalidade do proce-
dimento administrativo.

2. A questdo relativa a submissdo de candidatas as carreiras da Policia Federal
ao teste de barra fixa ja foi pacificada no dmbito deste Tribunal, prevalecendo o
entendimento de que é descabido se aferir a capacidade fisica de concorrentes
do sexo feminino mediante o emprego do teste de barra fixa, na modalidade
dinamica, considerando a sensivel diferenca entre homem e mulher em suas
“constituicoes fisicas e nos aspectos biopsicolégicos”, mormente quando néo
ha demonstragdo de que este teste seja indispensavel para o bom desempenho
dos cargos da carreira policial, no caso, de escrivdo de policia federal.

3. O fato de o edital fazer lei entre as partes e de ser editado de acordo com a
conveniéncia e oportunidade administrativa, ndo o torna imune a apreciagao
do Judiciario, sob pena da discricionariedade administrativa transmudar-se em
arbitrariedade da administragao.

4. Ante ainformagéo do proprio advogado de que trés impetrantes, as quais obti-
veram provimento liminar para realizagao da prova de barra fixa, na modalidade
estatica, ndo concluiram ou sequer iniciaram o curso de formacgao profissional,
deve o processo ser extinto em relagao a elas, sem resolugéo do mérito, ante a
perda superveniente do interesse de agir (CPC, art. 267, VI).

5. Apelagao e remessa oficial a que se nega provimento (Guedes, 2009, p.210).

Ademais, a busca pela igualdade material entre homens e mulheres é diretriz
tracada pelo Poder Constituinte, a despeito da regra contida no art. 5°, |, visto que a
Constituicao prevé tratamento diferenciado em relagdo a mulher, a exemplo do que
ocorre com a licenga a gestante mercado de trabalho (art. 7, XX); e prazo menor para

aposentadoria por tempo de servigo (art. 40, lll, “a” e “b” c/c art. 201, §7°, 1 e 11)."®

Dessa forma, vé-se que, tanto a doutrina, como a jurisprudéncia reconhecem
a constitucionalidade de tratamento diferenciado entre homens e mulheres, fundado em
critérios razoaveis, a exemplo de diferengas naturais ou sociais, atende ao principio da

igualdade material (Silva, 2007).

Diante de tais consideragdes, resta concluir pela constitucionalidade da Lei Maria
da Penha frente ao principio da isonomia, uma vez que se busca,

precipuamente, a igualdade material entre homens e mulheres, no d&mbito das relagdes

15 BRASIL. Constituigdo Federal do 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em
05.dez.2016.
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domésticas ou familiares, de modo a conferir forca normativa e nao apenas semantica

a Constituicao Federal (Silva, 2007).

Andlise do Supremo Tribunal Federal
Acerca da Constitucionalidade da Lei
Maria da Penha - A Acdo Declaratoria
de Constitucionalidade N° 19/2007 e a
Acao Direta de Inconstitucionalidade N°
4424/2010.

De inicio é sabido que tanto a Acao Declaratéria de Constitucionalidade, como
a Acao Direta de Inconstitucionalidade, sdo conhecidas como ag¢des de controle de
constitucionalidade com carater duplice. Isso porque quaisquer dos resultados possiveis
serao obtidos por meio de uma dessas agdes. Tal afirmagdo encontra embasamento no

artigo 24 da Lei 9.868/99. Vejamos:

Art. 24, Lei 9.868/99. Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-& improcedente
a agao direta ou procedente eventual acdo declaratéria; e, proclamada a inconsti-
tucionalidade, julgar-se-a procedente a agao direta ou improcedente eventual agao
declaratéria (Brasil, 1999, www.planalto.gov.br).

Por isso é que ambas as agdes sao denominadas como agdes ambivalentes ou

acdes gémeas, de acordo com o Ministro do Supremo Tribunal Federal Marco Aurélio.

Além dessa caracteristica complementar, ainda ha diversos pontos em comum
existentes entre a ADI e a ADC, quais sejam: competéncia do STF paraprocessare julgar
as acgdes; norma formalmente constitucional vigente ao tempo da propositura da agdo como
parametro constitucional; natureza hibrida de atividade judicial e legislativa; possibilidade
de instauracdo independentemente de interesse juridico especifico, abrangéncia da
causa petendi (todas as normas integrantes da Constituigcdo); inexisténcia de partes
formais, inaplicabilidade de alguns principios constitucionais processuais (contraditorio,

ampla defesa, duplo grau de jurisdicao); inadmissibilidade da desisténcia; assisténcia ou
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intervencao de terceiros; irrecorribilidade da decisdo de mérito e ndo cabimento de acao

rescisoria.’®

Assim, com relacdo a discussdo que se insurgiu acerca da Lei Maria da
Penha, foram propostas duas agcdes de controle de constitucionalidade: a Acéao Direta
de Inconstitucionalidade N° 4429/2010, do mesmo modo que a Agao Declaratéria de
Constitucionalidade N°19/2010. Destafeitas ambas as a¢des foramjulgadas conjuntamente,
haja vista possuirem o mesmo objeto, qual seja a analise da Lei Maria da Penha, sendo
a ADC questionando a constitucionalidade dos artigos 1°, 33 e 41 da Lei 11.340/06 (2006,

www.planalto.gov.br), cujos preceitos séo os seguintes:

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituigdo Federal, da Convengao sobre a Elimi-
nacao de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convengéo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais
ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Vio-
Iéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protegcao
as mulheres em situagéo de violéncia doméstica e familiar.

[.]

Art. 33. Enquanto nao estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher, as varas criminais acumulardo as competéncias civel e criminal
para conhecer e julgar as causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, observadas as previsdes do Titulo IV desta Lei, subsidiada
pela legislagédo processual pertinente.

[.]

Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n° 9.099, de 26 de setem-
bro de 1995.

Apds a promulgacao de Lei 11.340/06 e o surgimento de casos concretos que
demandaram a aplicag¢ao da referida lei, foi iniciado debate acerca da constitucionalidade da

Lei Maria da Penha, principalmente no que tange a aplicagao dos artigos supramencionados.

No que tange a Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade, ajuizada pela Procuradoria
Geral da Republica (PGR), o debate gira em torno do artigo 16 da lei dispde que as acgdes
penais publicas “sao condicionadas a representacdo da ofendida”, mas, para a maioria
dos ministros do STF, essa circunstancia acabava por esvaziar a protecéo constitucional

assegurada as mulheres. Com a decisao, o Plenario entendeu que nos crimes de lesao

16 DE MELLO. Nara Lopes. A ADI e a ADC como agbes dupliceshttps://jus.com.br/artigos/19284/a- adi-e-a-adc-como-acoes-duplices. Acesso em
23/11/2016.
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corporal praticados contra a mulher no ambiente doméstico, mesmo de carater leve, o

Ministério Publico tem legitimidade para deflagrar agcdo penal contra o agressor sem

necessidade de representagao da vitima. Também na ocasiao, os ministros entenderam

qgue nao se aplica a Lei 9.099/1995, dos Juizados Especiais, aos crimes abrangidos pela

Lei Maria da Penha."”

No que diz respeito a Agao Declaratéria de Constitucionalidade, ocorre que frente a

vigéncia da lei, percebeu-se que em determinados Tribunais de Justica houve a resisténcia

por parte de certos magistrados a aplicarem a lei, o que gerou certa controvérsia judicial

sobre a aplicagdo da norma. Como exemplos, temos os Tribunais de Justica dos

Estados do Rio de Grande do Sul, Rio de Janeiro, Minas Gerais e Mato Grosso do Sul.

Vejamos:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO — VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CON-
TRA A MULHER — DECLARACAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE
DA LEI N. 11.340/06 — RECURSO MINISTERIAL — PEDIDO DE MODIFICACAO
DA DECISAO MONOCRATICA QUE DECLAROU A INCONSTITUCIONALIDADE
DA LEI N. 11.340/06 — ViCIO DE INCONSTITUCIONALIDADE — VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DA IGUALDADE E PROPORCIONALIDADE — DECISAO MANTIDA
— COMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL — IMPROVIDO. A Lei n.
11.340/06 (Lei Maria da Penha) esta contaminada por vicio de inconstitucionali-
dade, visto que ndo atende a um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil
(art. 3°, 1V, da CF), bem como por infringir os principios da igualdade e da propor-
cionalidade (art. 5°, Il e XLVI, 22 parte, respectivamente). Assim, prové-se o recurso
ministerial, a fim de manter a decisdo que declarou a inconstitucionalidade da Lei
n. 11.340/2006, determinando-se a competéncia do Juizado Especial Criminal para
processar e julgar o feito (Lopes, 2007, www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia, grifo
nosso).

“APELACAO CRIMINAL - LEI ‘MARIA DA PENHA - OFENSA AO PRINCIPIO DA
ISONOMIA - COMPETENCIA - ART. 5° DA RESOLUCAO N° 529/2007 - PROVI-
MENTO PARCIAL. A politica de represséo a violéncia contra a mulher, efetivada
pela Lei ‘Maria da Penha’, esta intimamente ligada a necessidade de concretizacéo
do principio constitucional de isonomia, procurando diminuir a desigualdade de con-
dicdes entre homens e mulheres na busca da dignidade da pessoa humana, diante
do fato publico e notério da quantidade de agressdes sofridas pelas mulheres na
intimidade doméstica. Nos termos do art. 1° da Resolugdo n°® 529/07 deste Tribunal,
€ da competéncia da Vara Criminal a apreciagdo das matérias civeis e criminais
relativas a Lei 11.340/06 enquanto nao forem criados os Juizados de Violéncia Do-
méstica e Familiar (Rocha, 2007, www.jusbrasil.com.br/jurisprudéncia).

Verificada a controvérsia jurisprudencial, resta evidente a pertinéncia do ingresso

das referidas agcdes de modo a resolver questdes de aplicagao pratica referentes a Lei

17 Jurisprudéncia do STF é destaque nos 10 anos da Lei Maria da Penha. Disponivel em: www.stf.jus.br/portal/cms. Acesso em 27.nov.2016
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Maria da Penha, com o objetivo de resguardar a ordem juridica constitucional, afastando
o estado de incerteza ou inseguranca juridica sobre a constitucionalidade da lei, nos termos

do art. 14, inciso lll, da Lei n°® 9.868/998.

Inicialmente, é oportuno salientar que a “Lei Maria da Penha”, como indicado no
seu preambulo, foi editada para dar cumprimento a Carta Politica, bem assim a Convengao
Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contraa mulher — “Convengéao
Belém do Para”, promulgada pelo Decreto n° 1.973, de 1° de agosto de 1996. Na referida
Convencao, o Brasil comprometeu-se a, entre outras medidas, “incorporar na sua legislagao
interna normas penais, civis, administrativas e de outra natureza, que sejam necessarias

para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra mulher”. Confira-se:

Artigo 7°:

Os Estados Partes condenam todas as formas de violéncia contra a mulher e con-
vém em adotar, por todos os meios apropriados e sem demora, politicos destinadas
a prevenir, punir e erradicar tal violéncia e a empenhar-se em:

a) abster-se de qualquer ato ou pratica de violéncia contra a mulher e velar por que as
autoridades, seus funcionarios e pessoal, bem como agentes e instru¢des publicos
ajam de conformidade com essa obrigagao;

b) agir com o devido zelo para prevenir, investigar e punir a violéncia contra mulher;

) incorporar na sua legislagéo interna normas penais, civis, administrativas e de
outra natureza, que sejam necessarias para prevenir, punir e erradicar a violéncia
contra mulher, bem como adotar as medidas administrativas adequadas que forem
aplicaveis;

d) adotar medidas juridicas que exijam do agressor que se abstenha de perseguir,
intimidar e ameacar a mulher ou de fazer uso de qualquer método que danifique ou
ponha em perigo sua vida ou integridade ou danifique sua propriedade;

e) tomar todas as medidas adequadas, inclusive legislativas, para modificar ou abo-
lir leis e regulamentos vigentes ou modificar praticas juridicas ou consuetudinarias
que respaldem a persisténcia e a tolerancia da violéncia contra a mulher;

f) estabelecer procedimentos juridicos justos e eficazes para a mulher sujeita a vio-
Iéncia, inclusive, entre outros, medidas de protegao, juizo oportuno e efetivo acesso
a tais processos;

g) estabelecer mecanismos judiciais e administrativos necessarios para assegurar
que a mulher sujeita a violéncia tenha efetivo acesso a restituigdo, reparagdo do
dano e outros meios de compensacao justos e eficazes; h) adotar as medidas legis-
lativas ou de outra natureza necessarias a vigéncia desta Convencgao (Silva, 2007,
www.agu.gov.br).

A partir da analise de tais diplomas, dos quais o Brasil fez parte, € possivel notar

Ill - a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicagdo da disposi¢cdo objeto da agdo declaratoria.
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que nosso pais esta de acordo com os objetivos dispostos nas diretrizes internacionais
adotadas por outros diversos paises, com o alvo de combater a violéncia doméstica ou

familiar contra a mulher.

Conforme exposto no inicio do tépico, um dos argumentos de que se utilizam os
que defendem a inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha consiste em dizer que a
mesma ofende o principio da igualdade, por conferir protecéo especial as mulheres a partir
do momento que estabelece medidas de assisténcia e protegao as mulheres em situagao de

violéncia doméstica e familiar, mas ndao havendo igual dispositivo para defesa dos homens.

Nesse aspecto, é relevante salientar que a Constituicdo Federal de 1988, pela
primeira vez na histéria brasileira, consagra a igualdade entre homens e mulheres como um
direito fundamental. A despeito dessa igualdade, no entanto, o préprio Poder Constituinte
Originario, ciente da realidade social a ser mudada, imp6s ao Estado o dever de criar
mecanismo inibidores da violéncia doméstica ou familiar, nos termos do § 8° do art. 226
(2007, www.agu.gov.br). "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."

Com vista a iniciar a efetivacdo de maneira pratica de tal artigo, a Lei Maria da
Penha foi editada, com o fulcro de combater a violéncia doméstica e familiar contra as

mulheres, em atendimento ao principio da igualdade material.

Conforme visto anteriormente, importante ter em mente o sentido normativo do
principio da igualdade, cujos conceito e ideia o doutrinador Alexandre de Moraes (2006,

p.35) explicita muito bem:

O principio da isonomia nao pode ser entendido em termos absolutos: o tratamento
diferenciado é admissivel e se explica do ponto de vista histérico, também con-
siderado pelo constituinte de 1988, ja que a mulher foi, até muito pouco tempo,
extremamente discriminada. O que se veda sao as diferenciagdes arbitrarias, as
discriminagbes absurdas (...). Dai o legislador prever, como no caso, regra especifi-
ca de competéncia, para corrigir um defeito histérico de opressdo do homem sobre
a mulher.

Na mesma linha, Pontes de Miranda (1967, p.673), a luz da Constituigao pretérita,
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ja lecionada sobre a relatividade do principio da igualdade, a demandar intervengao no

mundo fatico de forma a gerar condigdes comum a todos a saber:

A ideia de igualdade dos homens assenta em que todos eles sdo humanos — por-
tanto, em semelhancas indiscutiveis. Para se chegar, no direito, & maior igualdade
entre os homens, é preciso criarem-se, no mundo fatico, mais elementos comuns a
todos. Maior igualdade n&o se decreta; se bem que se possa decretar reducéo de
desigualdades artificiais, isto é, fora do homem.

O mencionado autor afasta a presungao de inconstitucionalidade de todo e qualquer
tratamento distintivo entre homens e mulheres, visto que ha necessidade de se verificar

a pertinéncia do discrimen. Confira-se:

A primeira é a de se saber se a lei pode dar preferéncia, ou exclusividade, a mulher
para direcdo ou para exercicio de determinado cargo, em atencdo a natureza do
servigo ou da funcdo. Onde quer que se trata de atender a pressupostos proprios do
sexo, como o fato de ndo poderem as mulheres carregar grandes pesos, a politica
de protegéo passa a frente do critério aprioristico da igualdade.

Alids, a propria constituicdo, mais uma vez, ordena que se proteja a mulher em
razao do seu sexo.

Onde a mulher, em virtude de qualidades proprias do seu sexo, é cientificamente
indicada para determinado servico, ndo ha infracdo do principio constitucional que
proibe a desigualdade perante, ou de regra juridica, que descesse, como o texto de
1934, a proibicao de privilégio ou distingbes por motivo de sexo, a semelhanca do
que ocorre com a preferéncia ou exclusividade, quanto aos homens, de que antes
falamos.

(...) Também nao ofende o texto constitucional dispor uma lei que, em igualdade de
pressupostos apurados em concurso, se ha de preferir, para a segdo das mulheres,
mulher e, para a se¢cao dos homens, homem (Silva, 2007, www.agu.gov.br).

Assim, de acordo com os fragmentos expostos, vé-se que a criagdo da Lei Maria da
Penha nada mais é que uma das respostas frente a realidade social brasileira que acabou
por exigir um legitimo tratamento diferenciado entre homens e mulheres. E o que se pode
perceber através do trecho da justificativa da proposta legislativa na Exposi¢cao de Motivos

n°016-SPM/PR, verbis:

8. A necessidade de se criar uma legislacdo que coiba a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, prevista tanto na Constituicdo como nos tratados interna-
cionais dos quais o Brasil é signatario, é reforcada pelos dados que comprovam sua
ocorréncia no cotidiano da mulher brasileira.

9. Dentre os inumeros compromissos internacionais ratificados pelo Estado Brasi-
leiro em convengdes internacionais, merecem destaque a Convengéao sobre a elimi-
nacao de todas as Formas de Discriminagao contra a mulher (CEDAW), o Plano de

19 FREIRE. Nilcéia. EM n° 016 - SPM/PR. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/EXPMOTIV/SMP/2004/16.htm>. Acesso em
05.dez.2016.
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Acao da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher (1995), Convencgao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher ( Convengéo Belém do
Para, 1994), o Protocolo Facultativo a convengéo sobre a Eliminagao de todas as
formas de Discriminagéo contra a Mulher, além de outros instrumentos de Direitos
Humanos.

10. Em abril de 2001, a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos da OEA, 6r-
gao responsavel pelo recebimento de denuncias de violagdo aos direitos previstos
na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e na Convengao de Belém do
Para, atendendo denuncia do Centro pela Justiga pelo Direito Internacional (CEJIL)
e do Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM), publi-
cou o Relatério n° 54, o qual estabeleceu recomendacdes ao Estado Brasileiro no
caso Maria da Penha Maia Fernandes. A Comissao concluiu que o Estado Brasileiro
ndo cumpriu o previsto no artigo 7° da Convencgéo de Belém do Para e nos artigos
1°, 8° e 25 da Convencao Americana de Direitos Humanos. Recomendou o prosse-
guimento e intensificagdo do processo de reforma que evite a tolerancia estatal e
o tratamento discriminatério com respeito a violéncia doméstica contra a mulher no
Brasil e, em especial recomendou ‘simplificar os procedimentos judiciais penais a
fim de que possa ser reduzido o tempo processual, sem afetar os direitos e garan-
tias do devido processo’ e ‘o estabelecimento de formas alternativas as judiciais, ra-
pidas e efetivas de solugdo de conflitos intrafamiliares, bem como de sensibilizacédo
com respeito a sua gravidade e as consequéncias penais que gera’.

11. Ao longo dos ultimos anos, a visibilidade da violéncia doméstica vem ultrapas-
sando o espacgo privado e adquirindo dimensdes publicas. Pesquisa da Pesquisa
Nacional de Amostra Domiciliar - PNAD do Instituto Brasileiro de Geografia e Esta-
tistica - IBGE, no final da década de 1980, constatou que 63% das agressdes fisicas
contra as mulheres acontecem nos espacgos domésticos e sao praticadas por pes-
soas com relagdes pessoais e afetivas com as vitimas. A Fundagao Perseu Abramo,
em pesquisa realizada em 2001, por meio do Nucleo de Opinidao Publica, investigou
mulheres sobre diversos temas envolvendo a condigdo da mulher, conforme trans-
crito abaixo: A projecédo da taxa de espancamento (11%) para o universo investigado
(61,5 milhdes) indica que pelo menos 6,8 milhdes, dentre as brasileiras vivas, ja fo-
ram espancadas ao menos uma vez. Considerando-se que entre as que admitiram
ter sido espancadas, 31% declararam que a ultima vez em que isso ocorreu foi no
periodo dos 12 meses anteriores, projeta-se cerca de, no minimo, 2,1 milhdes de
mulheres espancadas por ano no pais (ou em 2001, pois ndo se sabe se estariam
aumentando ou diminuindo),175 mil/més, 5,8 mil/dia, 243/hora ou 4/minuto - uma a
cada 15 segundos.

12. E contra as relagdes desiguais que se impdem os direitos humanos das
mulheres. O respeito a igualdade esta a exigir, portanto, uma lei especifica que dé
protecido e dignidade as mulheres vitimas de violéncia doméstica. Ndo havera democracia
efetiva e igualdade real enquanto o problema da violéncia doméstica ndo for devidamente
considerado. Os direitos a vida, a saude e a integridade fisica das mulheres séo violados
quando um membro da familia tira vantagem de sua forga fisica ou posigdo de autoridade
para infligir maus tratos fisicos, sexuais, morais e psicolégicos.

13. Avioléncia doméstica fornece as bases para que se estruturem outras formas
de violéncia, produzindo experiéncias de brutalidades na infancia e na adolescén-
cia, geradoras de condutas violentas e desvios psiquicos graves.

14. As disposigbes preliminares da proposta apresentada reproduz as regras oriun-
das das convengdes internacionais e visa propiciar as mulheres de todas as regides
do Pais a cientificagdo categdrica e plena de seus direitos fundamentais previstos
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na Constituicdo Federal, a fim de dota-la de maior cidadania e conscientizagcéo dos
reconhecidos recursos para agir € se posicionar, no &mbito familiar e na sociedade,
0 que, decerto, ira repercutir, positivamente, no campo social e politico, ante ao
factivel equilibrio nas relagdes pai, mae e filhos.

Mediante tais fatos, € patente a necessidade de adogao de medidas afirmativas em
defesa da mulher, a fim de corrigir a distor¢ao social existente na sociedade brasileira, ainda
patriarcal, uma vez que o numero de mulheres vitimas de violéncia doméstica ou familiar,
nao obstante a falta de dados comparativos, é notoriamente superior ao dos homens (Silva,

2007).

Dessa forma, corroborando com as argumentacdes expostas até entdo, resta
analisar os fundamentos que ensejaram a procedéncia do pedido na A¢gao Declaratéria de

Constitucionalidade n° 19.

O Relator desta ADC foi o Ministro Marco Aurélio?. De inicio, 0 mesmo relembra o
julgamento de determinado Habeas Corpus, pelo préprio relatado, e com acérdao publicado
em 13 de margo de 2011, cuja deciséo assentou a constitucionalidade do artigo 41 da
Lei Maria da Penha. Vale dizer que, como exposto anteriormente, o artigo 41 da referida
lei fala sobre a impossibilidade de aplicacado da Lei 9.099/95, nos casos em que estiverem
envolvidos crimes no ambito doméstico ou familiar contra a mulher. Vejamos enxertos

pertinentes desse Habeas Corpus:

O paciente foi condenado presente o artigo 21 do Decreto Lei n° 3.688/41 pratica
de vias de fato. A Defensoria Publica da Uniao insiste no afastamento do disposto
no artigo 41 da Lei n° 11.340/06, afirmando o conflito com o texto constitucional. O
movel seria o tratamento diferenciado. Ocorre que este veio a ser sinalizado pela
propria Carta Federal no que buscada a corregdo de rumos. Mais do que isso, con-
forme o artigo 98, inciso |, do Diploma Maior, a definicdo de infragao penal de menor
potencial ofensivo, submetendo-a ao julgamento dos juizados especiais, depende
de opgao politico- normativa dos representantes do povo os Deputados Federais
e dos representantes dos Estados os Senadores da Republica. No caso, ante até
mesmo o trato especial da matéria, afastou-se, mediante o artigo 41 da denominada
Lei Maria da Penha, a aplicabilidade da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995,
aos delitos género praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Eis o teor do preceito: Aos crimes praticados com violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher, independentemente da pena prevista, nao se aplica a Lei
n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dirdo que o dispositivo contém referéncia a
crime e ndo a contravengao penal, ndo alcangando as vias de fato. Fujam a inter-
pretagdo verbal, a interpretacdo gramatical, que, realmente, seduzindo, porquanto
viabiliza a concluséo sobre o preceito legal em aligeirado olhar, ndo consubstancia

20 Agéao Declaratoria de Constitucionalidade N° 19.
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meétodo seguro de hermenéutica. Presente a busca do objetivo da norma, tem-
-se que o preceito afasta de forma categorica a Lei n° 9.099/95 no que, em
processo-crime — e inexiste processo-contravencido —, haja quadro a revelar
a violéncia doméstica e familiar. Evidentemente, esta fica configurada no que,
valendo-se o homem da supremacia de for¢a possuida em relagédo a mulher, chega
as vias de fato, atingindo-a na intangibilidade fisica, que o contexto normativo patrio
visa proteger. Tenho como de alcance linear e constitucional o disposto no artigo 41
da Lei n° 11.340/2006, que, ao fim, se coaduna com a maxima de Ruy Barbosa
de que a regra da igualdade nao consiste senao em aquinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualam... Tratar com desigualdade
a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e nao
igualdade real. O enfoque atende a ordem juridico-constitucional, a procura do
avanco cultural, ao necessario combate as vergonhosas estatisticas do desprezo as
familias considerada a célula basica que é a mulher. (Grifo nosso)

Verificamos, portanto, que o Ministro Relator da ADC aduz pela constitucionalidade
da Lei Maria da Penha, inclusive no que tange a inaplicabilidade da Lei dos Juizados
Especiais Criminais aos delitos que envolvam a violéncia doméstica e familiar contra a

mulher.

Por conseguinte, o Ministro Marco Aurélio também ressalta que, na verdade, ao
criar mecanismos especificos para coibir e prevenir a violéncia doméstica contra a mulher
e estabelecer medidas especiais de protecao, assisténcia e punigcao, tomando como base o
género da vitima, utiliza-se o legislador de meio adequado e necessario visando fomentar
o fim tracado pelo art. 226, §8° da Constituicado Federal (1988, www.planalto.gov.br).

Vejamos:

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

(..)

§ 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.

Assim, com o intuito de frear a violéncia doméstica, ndo se revela desproporcional
ou ilegitimo o uso do sexo como critério de diferenciagdo. A mulher é eminentemente
vulneravel quando se trata de constrangimentos fisicos, morais e psicologicos sofridos
em ambito privado. Nao ha duvida sobre o histérico de discriminagao e sujeigdo por ela
enfrentado na esfera afetiva. As agressodes fisicas sdo significativamente maiores do
que as que acontecem contra homens em situagao similar. Além disso, mesmo quando
homens, eventualmente, sofrem violéncia doméstica, a pratica nao decorre de fatores

culturais e sociais e da usual diferenca de forga fisica entre os géneros (Aurélio, 2014).
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Ademais, a ratificar a posi¢cao pela constitucionalidade da Lei Maria da Penha,
defendendo que a mesma nao fere o principio da igualdade, o Ministro Marco Aurélio
ainda relembrou que a Lei, de acordo com a seara internacional, a lei esta em harmonia
com a obrigacdo, assumida pelo Estado brasileiro, de incorporar, na legislagao interna,
as normas penais, civis e administrativas necessarias para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher, tal como previsto no artigo 7°, item “c”, da Convencdo Belém

do Para e em outros tratados internacionais ratificados pelo pais.

Além disso, sao citados pelo Relator, ainda, outros exemplos na propria legislagao
brasileira, em que houve a necessidade de conferir tratamentodiferenciadoadeterminados
grupos a fim de efetivar direitos constitucionalmente garantidos. E o caso do Estatuto do
Idoso e do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Nesses casos, o legislador editou
microssistemas proprios a fim de conferir tratamento diferenciado e prote¢cao especial a

outros sujeitos em situagao de hipossuficiéncia (Aurélio, 2014).

O mesmo defende a Ministra Rosa Weber (2014, p.45690) em seu voto.

Vejamos:

Sou das que compartilham do entendimento de que a Lei Maria da Penha inaugurou
uma nova fase no iter das acdes afirmativas em favor da mulher brasileira, consis-
tindo em verdadeiro microssistema de protecdo a familia e a mulher, a contemplar,
inclusive, norma de direito do trabalho. A Lei 11.340/2006, batizada em homenagem
a Maria da Penha, traduz a luta das mulheres por reconhecimento, constituindo
marco histérico com peso efetivo, mas também com dimensdo simbdlica, e que
nao pode ser amesquinhada, ensombrecida, desfigurada, desconsiderada. Sinaliza
mudancga de compreensao em cultura e sociedade de violéncia que, de tdo comum
e aceita, se tornou invisivel — “em briga de marido e mulher, ninguém mete a colher”,
pacto de siléncio para o qual a mulher contribui, seja pela vergonha, seja pelo medo.
O objetivo da Lei Maria da Penha & coibir e prevenir a violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher. Organicamente, insere-se no contexto, iniciado nos anos 90,
de especializacdo da legislacdo em face dos distintos modos de apresentacdo da
violéncia na sociedade, com frequente amparo em dados estatisticos. Assim como,
para ficar com apenas alguns exemplos dessa tendéncia normativa, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente trata de forma especializada da violéncia contra a crianca,
0 Cdodigo de Defesa do Consumidor consiste na especializagdo do tratamento de
uma espécie de violéncia contra 0 consumidor e o Cédigo de Transito enfrenta a
especialidade da violéncia no transito, na mesma linha identificam-se abordagens
especializadas de diferentes formas de violéncia no Estatuto do Idoso, na Lei de
Crimes Ambientais e, por fim, na Lei Maria da Penha. (Grifo nosso)

Ainda no que tange os argumentos utilizados pela Ministra Rosa Weber em seu
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voto, muito interessante 0 momento em que a mesma ressalta que nao haveria de se falar
em ofensa ao postulado isonémico, ja que a situagédo de desequilibrio de fato enfrentada

pela mulher, e que a Lei Maria da Penha procurou enfrentar, justifica a mesma.

Importante ter em mente o amplo reconhecimento do fato de que, uma vez
marcadas, em uma sociedade machista e patriarcal como a nossa, as relagdes de género,
pelo desequilibrio de poder, a concretizacdo do principio isonémico, nessa esfera de
relacbes de género, reclama a adocado de agdes e instrumentos afirmativos voltados,

exatamente, a neutralizagao da situagao de desequilibrio (Weber, 2014).

Considerar o principio da igualdade tdo somente em sua dimensao formal, sem
atentar para a dimensao material, inviabiliza toda e qualquer agao afirmativa, voltada a
reparar seja desigualdades de género, seja de raga, credo, idade ou condigao social. Sem
consideragao a dimensao material — norteadora da Lei Maria da Penha — do principio da
igualdade, nao teriamos os sistemas de protecao dos direitos do consumidor e dos direitos
do trabalhador, ambos informados pela hipossuficiéncia do ocupante de um dos polos da
relagao juridica e, por isso mesmo, pela vulnerabilidade. Tampouco teriamos Estatuto do
Idoso, legislacdo de protegao a pessoa portadora de necessidades especiais e Estatuto
da Crianca e do Adolescente. A discriminacao afirmativa que se projeta da Lei Maria da
Penha se faz acompanhar de razao que, na exata medida em que se presta a compensar a

discriminacgao de fato cuja existéncia reconhece, a justifica (Weber, 2014).

Isto demonstra o posicionamento de ambos os Ministros pela constitucionalidade

da Lei Maria da Penha sob o aspecto formal e material.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme observado no presente trabalho, a violéncia doméstica ou familiar contra
a mulher é fruto de uma cultura machista e discriminatoria, se trata de um problema histoérico
e € considerada forma de violagdo aos direitos humanos que se inicia nos lares e atinge

toda a sociedade.

Por mais que se diga que a mulher tem conquistado seu espago, O universo
masculino ainda tem influéncia em todas as areas da sociedade. Ainda ha uma parcela
relutante no que se concerne as leis protecionistas, ou seja, aquelas que visam proteger

grupos mais vulneraveis da populagao.

Essa forma de violéncia pode ser considerada uma das mais desumanas, ja que se
pressupde que os lares sejam locais seguros, com afeto e respeito. Todavia, ndo € o que
acontece, ja que existem constantes manifestagcdes de violéncia e desigualdade entre os
membros da familia. E a primeira forma de violéncia com que o ser humano tem contato e

€ a partir dela que as demais se reproduzem.

Atrelado a essas percepgdes, vemos que o conceito de violéncia doméstica abrange
qualquer agéo ou conduta, baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico,
sexual ou psicoldgico a mulher, tanto no dmbito publico como no privado, de acordo com a

Convencao Belém do Par4, realizada no ano de 1994.

Todavia, até o ano da promulgacao da Lei Maria da Penha, ndo havia qualquer
dispositivo legal brasileiro que protegesse especificamente a mulher contra as inumeras
modalidades de violéncia doméstica sofrido no ambito familiar. Assim, apds o tragico
episédio de Maria da Penha em combinagdo com a presséao internacional que o Brasil

sofreu, foi editada a referida lei no ano de 2006.

Por conseguinte, a partir do momento em que passaram a existir casos concretos
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a aplicacéo da lei, comegou-se a questionar a constitucionalidade da Lei Maria da Penha,
sob 0 argumento de que a mesma estaria ferindo o principio da isonomia. Assim, nao s6
doutrinadores passaram a expor tal ponto de vista, mas também muitos magistrados

estavam deixando de fazer incidir a Lei 11.340/2006, por considera-la inconstitucional.

Dessa forma, ingressou-se com a Agao Declaratdria de Constitucionalidade n° 19
e a Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4429 com o objetivo de solucionar quaisquer

questionamentos acerca da aplicagao pratica da referida lei.

Com efeito, o presente trabalho expds os argumentos que fundamentavam a
constitucionalidade da Lei Maria da Penha, principalmente explicitando que a referida
lei aborda uma espécie de politica das agbes afirmativas, objetivando atingir a igualdade
material, haja vista a igualdade forma ja estar resguardada constitucionalmente pelo artigo

5°, da Constituicao Federal.

Com fulcro de embasar os argumentos expostos, esse trabalhou abordou os
fundamentos que foram utilizados pelo Ministro Relator Marco Aurélio, bem como os demais
Ministros do Supremo Tribunal Federal que votaram de maneira unanime pela validade
constitucional da Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006), em seu todo, com base no voto do
relator, para o qual a lei ndo ofende o principio da isonomia ao criar mecanismos para coibir
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, que é eminentemente vulneravel quando

se trata de constrangimentos fisicos, morais e psicolégicos sofridos em ambito privado.

Dessa forma, propusemos que cabe ao Estado coibir a violéncia no ambito da
entidade familiar, sobretudo quando se parte da realidade do dia a dia quanto a violéncia
doméstica contra a mulher. Ressalte-se que s&o alarmantes, como demonstrado ao longo
do trabalho, os dados estatisticos referentes a renuncia de representacao por parte das
mulheres vitimadas e o numero de mulheres que diariamente sofrem com esse tipo de

violéncia.

Com efeito, outro argumento muito bem defendido na Agédo Declaratéria de
Constitucionalidade diz respeito aos fatores histéricos e culturais que fizeram com que a

mulher fosse tratada como coisa e ndo como pessoa humana, é gritante a vantagem fisica
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qgue a natureza atribuiu ao homem frente a mulher. Fator biolégico que ndo se escolhe e
nem se muda. A estrutura 6ssea e muscular masculina garante ao homem uma forga
muito maior que a mulher. Por 6bvio, o homem que se dispde a praticar violéncia contra sua
mulher ou ente familiar do género feminino ird usar de sua vantagem fisica para praticar a

violéncia.

Por fim, chega-se a conclusao de que a Lei 11.340/06 é constitucional, pois atende
aos anseios constitucionais atuais. Na busca pela igualdade material as agdes afirmativas
sao imprescindiveis. A sociedade esta em constante mutagdo, dai a necessidade de o
direito adaptar-se aos novos anseios desta. Sem duvida, na atualidade o clamor é pela
igualdade de fato entre os individuos, independente de sexo, raga ou classe social. Ha de
se ressaltar somente o fato de que, ao completar dez anos, existe a necessidade analisar
criticamente a efetividade da Lei Maria da Penha, de modo que a igualdade material seja

de fato efetivada.
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