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“Se prodigalizardes luzes ao povo,
a ignoréncia e a calunia desaparecerdo diante
delas, a autoridade injusta tremera, somente as
leis ficardo inabalaveis, todo-poderosas, e o
homem esclarecido amara uma constituicdo
cujas vantagens sdo  notoérias, quando
conhecidos os seus dispositivos, e que da
fundamentos sélidos a seguranga publica”

(Cesare Beccaria).



SANTOS, Karen Luz Lemos. Analise Tocante a Inconstitucionalidade da Lei n°
11.340/2006 (Lei Maria da Penha). 109 f. 2016. Monografia (Pds-graduagdo em

Ciéncias Criminais) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, 2016.
RESUMO

E de extrema importancia combater a violéncia no ambito familiar. Familia é
sinbnimo de amor, protecado, unidao e todos merecem o devido respeito. A presente
monografia tem por escopo analisar a Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha),
demostrando que seu desenvolvimento estruturou-se derredor de um contexto
celeumatico, alarmado pela presséo social e reforgado pela midia, sobrecarregado
de um discurso totalmente eficientista e pautado pela emocgao, atropelando a real
necessidade de protecao familiar e ignorando preceitos Constitucionais tocante aos
direitos e garantias individuais, transparecendo o total simbolismo estatal, bem
como, sendo contrario a analise racional, fundamentando-se na desigualdade de
género e desconsideragédo para com as sociedades homoafetivas, transparecendo a
desproporcionalidade na aplicacdo do direito material e processual penal tocante
aos sujeitos em ambito doméstico, familiar e intima de afeto, bem como, no
rompimento/reducdo da clausula pétrea, desconsideracdo da temporalidade das
acdes afirmativas e inobservancia de principios constitucionais, como a isonomia,
liberdade, dignidade da pessoa humana e a proporcionalidade. Resultando a
inconstitucionalidade da referida Lei. Diante das circunstancias, percebe-se um

Estado ineficaz para atender a demanda que carece de segurancga e respeito.

PALAVRAS CHAVE: Violéncia; Doméstica; Familia; Género; Mulher; Homem;

Homoafetivo; Vulneravel; Discriminag&o; Isonomia; Eficientismo.



SANTOS, Karen Luz Lemos. Analysis Regarding the Unconstitutionality of Law n°
11.340/2006 (Law Maria da Penha). 109 page. 2016. Monograph (Postgraduate in

Criminal Science) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, 2016.
ABSTRACT

It is extremely important to combat violence within the family. Family is synonymous
with love, protection and unity, and all deserve due respect. This monograph has the
scope to analyze Law N°. 11.340/2006 (Maria da Penha Law), showing that its
structured up round about developing a celeumatico context, alarmed by social
pressure and reinforced by the media, overwhelmed a fully efficientist speech and
guided by emotion, trampling the real need for family protection and ignoring
constitutional precepts concerning individual rights and guarantees, transpiring the
total state symbolism, as well as being contrary to a rational analysis, basing on
gender inequality and disregard for societies homoafetivas, transpiring the
disproportionality in the application of substantive law and criminal procedure
regarding the subject in the domestic sphere, family and intimate affection, as well as
the disruption/reduction entrenchment clause, disregard the temporality of affirmative
action and disregard of constitutional principles, as the equality, freedom, human
dignity and proportionality. Resulting the unconstitutionality of the Act. Under the
circumstances, one sees an ineffective state to meet the demand that lacks security

and respect.

KEYWORDS: Violence; Domestic; Family; Genre; Woman; Man; Homoafetive;

Vulnerable; Discrimination; Equality; Efficientism.
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1. INTRODUGAO

A violéncia é fenbmeno constante presente na civilizacdo. Por se tratar de

conduta humana, percorre derredor de todo um contexto de evolucédo das pessoas.

Entretanto, mesmo frente a este fendbmeno, o ser humano ndo mostra-se

acomodado, pelo contrario, tenta combaté-lo em prol de uma boa convivéncia.

Assim salienta Pedro Rui: "o paradoxo da humanidade € precisamente o de,
apesar de uma sempiterna propensao a violéncia, também carregar em si uma
perene luta em busca da virtude e do bem" (PORTO, 2014, p.13).

Mas, como combater uma conduta gerada pelo proprio ser? O que leva-o a
desferir uma acdo violenta? Nesta discussdo, cabe breve citacdo dos estudiosos
Jean Jacques Rousseau, Thomas Hobbes e John Locke. Suas consideragdes regem

sobre o comportamento do ser humano como papel de influenciador e influenciado.

De acordo com Rousseau, "o homem nasce bom e a sociedade que o
corrompe" (ROUSSEAU, 2007), por outro viés, Hobbes defende que "o homem

nasce mau e a sociedade que o torna bom" (HOBBES, 2008).

Segundo a concepg¢ao de Rousseau, € o contato com a sociedade que vai
corromper aquele que nasceu bom; todavia, a segunda orientagéo, estabelecida por
Hobbes, o ser humano ja nasce mau porque é inerente a seu instinto de
sobrevivéncia, e por isso é capaz de realizar tudo por sua vida, sendo que a

sociedade é quem vai deixa-lo sociavel.

Por outro caminho, John Locke com a existéncia da metafora da "folha em
branco - tabula rasa", parece discordar dos fundamentos dos autores acima citados.
Neste sentido esclarece:

Suponhamos, pois, que a mente &, como dissemos, um papel em branco,
desprovida de todos os caracteres, sem quaisquer ideias; como ela é
suprida? De onde Ihe provém este vasto estoque, que a ativa e que a
ilimitada fantasia do homem pintou nela com uma variedade quase infinita?
De onde apreende todos os materiais da razdo e do conhecimento? A isso
respondo, numa palavra, da experiéncia. Todo o nosso conhecimento esta
nela fundado, e dela deriva fundamentalmente o préprio conhecimento
(LOCKE, 2012, p.35).

A "folha em branco" ndo se vincula a uma concepg¢ao do ser humano que

nasce bom ou mau, mas sim pelo nascimento marcado por regras pré-



estabelecidas, advindas de toda uma construcao histérica, que define o que é bom

ou mau, moldando tais entendimentos ao homem que "acaba de nascer".

Ardua a tarefa de compreender os mistérios que permeiam sob as acdes
humanas. Importante se faz prevenir e reprimir qualquer espécie de violéncia, pois 0
que se visa a preservar € o bem juridico tocante a vida, honra, integridade,

liberdade, dignidade e outros.

Com isso, o ordenamento juridico brasileiro utiliza-se de uma gama de textos
legais que conduzem a atuagao do ser humano em sociedade, como a exemplo da
Constituicao Federal que atribui direitos e garantias fundamentais, ou até mesmo o

Cddigo Penal aplicando punicdes.

A atual Constituicdo Federal de 1988 atribui diversos dispositivos voltados a
protecdo, sob o qual garante: A igualdade entre os géneros (artigo 5°, caput e inciso
[); Os direitos fundamentais concernente a dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
inciso 1ll). Ademais, apresenta objetivos fundamentais, como exemplos: Construir
uma sociedade justa (artigo 3°, inciso |); Reduzir as desigualdades (artigo 3°, inciso
[lI); Promover o bem de todos, sem preconceitos (artigo 3°, inciso V).

Em prol da garantia dos direitos elencados pela Constituicdo, € vedado ao

legislador, bem como, ao aplicador da lei distorcer os dispositivos constitucionais.

Nao é admitido a existéncia de texto normativo que o contrarie, a exemplo de
tratamento desigual de direitos entre os géneros, salvo quando a proépria
Constituicao permitir.

Em 2006, com o advento da Lei n° 11.340, conhecida popularmente como Lei
Maria da Penha, diversas criticas concernente a sua constitucionalidade veio a tona,
haja vista que a redag&o legal trata de prevenir e combater a violéncia doméstica e

familiar, privilegiando o sexo feminino independentemente de sua orientagdo sexual.

Neste sentido, criticas regem diante do presente carater discriminatério entre

o género feminino, masculino, e sociedades homoafetivas.

Além do mais, trouxe diversos beneficios ao sujeito vitima da violéncia, e
consequéncias desproporcionais ao sujeito autor da conduta no que diz respeito ao

sistema penal, contrariando a isonomia entre as partes.
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Ora, se a propria Constituicdo detentora de poderes com eficaz comando

sobre a sociedade, prevé em seu artigo 5°, caput :

Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantido aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a
propriedade [...].

Nao seria contraditério a nascente que rompe com o texto legal? Trata-se
violagdo? Omissdo na violagdo? Permissdo proibida? E certo que carece de
resposta, mas sabido € que merece o assunto de atencéo.

A existéncia e respeito ao principio da igualdade é preceito fundamental para
a pessoa humana. E derredor do principio da isonomia que se sustenta a nao

discriminagao e o nao privilégio.

Ademais, de acordo com o artigo 1°, da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, sob o qual o Brasil €& signatario, documento voltado a vedar a
discriminagao, defender a dignidade da pessoa humana, a igualdade, e reconhecer
os direitos e liberdades fundamentais de cada pessoa, versa que: "Todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia
e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade" (BRASIL,
2009).

Mesmo que determinado grupo receba um tratamento diferenciado diante da
igualdade material, ndo podera implicar situagdes absolutamente diferentes, como a
exemplo daqueles que impliquem o ambito penal, o qual lida com a liberdade da

pessoa.

Importante salientar que regras de liberdade devem ser interpretadas de
forma expansiva, enquanto que regras voltadas a punigdo devem ser restringidas
em prol da liberdade do individuo, haja vista que para muitos o direito a liberdade é

mais valioso que a propria vida.

Foi diante de um contexto turbulento que criou-se a Lei Maria da Penha, apds
diversas manifesta¢des sociais. O "alarme" midiatico deu destaque a situagao que
se passava pela entdo vitima de agressdao, a senhora Maria da Penha Maia

Fernandes, sob o qual o Estado ficou omisso durante muito tempo.
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Para o Estado, se apoiar no clamor social e atender as suas necessidades foi
0 meio mais "célere" para agir, dando origem ao instrumento voltado para aquele

anseio social restrito a mulher.

Mas, a referida Lei foi necessaria para a diminuicdo da violéncia contra a
mulher? N&o teria sido mais adequado inserir politicas voltadas para a melhoria
social, derredor da seguranga, saude, educagao, emprego, inserindo medidas que
influenciem no comportamento humano, para todos os sexos, sem distincéo,
fazendo-se por cumprir o Estado Democratico de Direito, e valendo-se de exercer o

principio da ultima ratio? Seria muito mais proveitoso e eficaz.

O Dr. Osvaldo Emanuel ao citar o professor Sebastian Scheerer alerta que:
“proibir n&o é controlar’ — a lei ndo consegue modificar comportamentos e costumes,
cria apenas sangdes de carater intimidativo e a violéncia permanece de forma
crescente (apud ALVES, Osvaldo Emanuel, 2012).

A Lei nao traz instrumentos voltados ao controle social, mas tdo somente
proibe a conduta violenta, e ainda é falha na fiscalizagdo, bem como, no sentido de
aplicar medidas que influenciem o sujeito em mudangas, que poderiam refletir numa
conduta positiva, e que o fazendo de forma habitual geraria a consciéncia de um

comportamento n&o violento.

Cesare Beccaria ao abordar os meios de prevenir crimes, tratou de

posicionar-se:

E preferivel prevenir os delitos a ter de puni-los; e todo legislador sabio deve
antes procurar impedir o mal que repara-lo, pois uma boa legislagcdo néo é
mais do que a arte de proporcionar aos homens a maior soma de bem-estar
possivel e livra-los de todos os pesares que lhes possam causar, conforme
o calculo dos bens e dos males desta existéncia (2004, p. 101).

Para proporcionar ao homem a soma do bem-estar € necessario que o
Estado cumpra com seu dever de garantir a “boa vivéncia”, ao conhecer as
verdadeiras necessidades o legislador se tornara sabio e assim elaborara leis em

conformidade com os anseios sociais.

Ademais, conforme acima evidencia Beccaria, trata-se de uma "arte", e assim
sendo, carece de cuidados para se moldar a forma esperada pelo artista, assim
deve agir o legislador.
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E de suma importancia proteger o ser humano no ambito doméstico e familiar
contra todas as formas de violéncia, sem distingdo de género, escolha sexual, e sem

implicar em consequéncias desproporcionais.

E preciso que o Estado de Direito, cumpra com a concepcdo centrada nos

Direitos.

2. O SURGIMENTO DA LEI MARIA DA PENHA

A Lei de n° 11.340 de 2006, popularmente conhecida como Lei Maria da
Penha, trouxe em seu bojo inumeras discussdes tocante ao seu tratamento, sob o

qual repercute fortemente no ambito intrafamiliar.

Antes da existéncia da Lei, a violéncia doméstica ndo era considerada como
crime. Alguns dispositivos apenas agravavam a pena do autor quando a violéncia
fosse desferida no ambito doméstico, a exemplo do artigo 129, paragrafo 9° do

Cddigo Penal, tratando das lesdes corporais.

Antes de compreender o seu tratamento, necessario se faz percorrer o

caminho histérico para compreender a origem de sua criagdo e denominagao.

A Lei originou-se apds as inumeras agressdes sofridas por Maria da Penha
Maia Fernandes, mae de trés filhas, farmacéutica, que vivia em Fortaleza/Ceara.
Seu ex marido, professor universitario e economista, foi o autor do delito, sob o qual
tentou por duas vezes mata-la (FERNANDES, Maria da Penha Maia, 2012).

A primeira acao violenta ocorreu em 29/05/1983, por meio de uma simulacao
de assalto, o qual utilizando-se de uma espingarda, resultando em sua paraplegia. A
segunda tentativa foi por meio da descarga elétrica, enquanto a vitima se banhava
(FERNANDES, 2012).

As agressbes eram constantes durante o casamento, mas a vitima nunca

reagiu, pois temia que as consequéncias para ela e suas filhas seriam ainda maior.

ApOs a tentativa de assalto, decidiu fazer uma denuncia publica, mas em face
da lacunosa manifestacdo da justica, comegou a escrever um livro sobre sua
histéria, manifestando sua indignacédo sobre a inércia do Estado. Ademais, uniu-se

também a movimentos feministas, sempre em busca de divulgar seu histérico e
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ajudar aquelas que passavam por situagdes de violéncia familiar (FERNANDES,
2012).

Somente em junho de 1983 deu-se inicio as investigagbes, sendo oferecida a
denuncia em setembro de 1984. No ano de 1991 o réu foi condenado a 08 anos de
prisdo, mas recorreu em liberdade, tendo seu julgamento anulado um ano depois.
Em 1996 foi condenado a pena de dez anos e seis meses de prisao, recorrendo
mais uma vez em liberdade. Somente foi preso dezenove anos e seis meses apos
os fatos, sendo liberado em 28/10/2002, apds cumprir dois anos de prisdo (DIAS,
Maria Berenice, 2012).

Diante da vasta repercussao da histdria vivida por Maria da Penha, inclusive
de forma internacional, o Estado brasileiro fora condenado ao pagamento de

indenizagdo em detrimento da demora processual em punir o agressor.

Como esclarece Maria Berenice:

O Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e o Comité Latino-
Americano para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM) denunciaram o
caso a Comissao Interamericana de Direitos Humanos da Organizagao dos
Estados Americanos, sendo a primeira vez que a OEA acatou uma
denuncia de crime de violéncia doméstica.

A Comisséao solicitou por quatro vezes informag¢des ao governo brasileiro,
mas nunca recebeu informacdes. O Brasil foi condenado internacionalmente
em 2001.

O Relatério n°. 54 da OEA, além de impor o pagamento de indenizagédo no
valor de 20 mil dolares, em favor de Maria da Penha, responsabilizou o
Estado brasileiro por negligéncia e omisséo frente a violéncia doméstica,
recomendando a adocdo de varias medidas, entre elas "simplificar os
procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o tempo
processual (grifou-se).

A indenizagao no valor de 60 mil reais, foi paga a Maria da Penha, em julho
de 2008, pelo governo do Estado do Ceard, em uma solenidade publica,
com pedido de desculpas (2012, p. 16).

Em 2002 as organizagbes ndo governamentais iniciaram a criagdo do
dispositivo legal, sendo encaminhado ao Congresso Nacional em 2004 o projeto de
Lei n° 4.559, o qual o Senado Federal tratou de fazer alteragdes, projeto de Lei da
Cémara n° 37/06.

Com a pressao posta pela OEA, foi sancionada pelo entdo Presidente da
Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, em 07/08/2006, a Lei de n° 11.340, entrando
em vigor em 22/09/2006 (FERNANDES, 2012).
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Sua elaboragao fora utilizada como um mecanismo direcionado tanto para a
repressao, quanto pela prevencao da violéncia doméstica e familiar apenas contra a

mulher, sendo assim alvo de criticas constantes.

Foi diante de um momento turbulento e de condenacao imposta ao Brasil que

se originou a presente Lei.

Nota-se o "desespero" do Estado em redigir um texto juridico para punir o

agressor referido, acobertar o caso e ocultar os erros de sua omisséo.

A Lei Maria da Penha além de atender a compromisso constitucional, em que

“a familia é a base da sociedade”, também é protegida internacionalmente.

Para reflexo da protecéo internacional e nacional, o artigo 6° prontificou que
ha violagado aos direitos humanos a conduta de violéncia doméstica e familiar contra

a mulher.

Por isso resulta a legitimidade de intervengcéo de organismos internacionais e
nacionais para a protegao dos direitos da mulher tanto em nivel judicial, quanto em

nivel politico, ressalvado o artigo 37 da Lei.

O artigo 37, versa tocante aos interesses e direitos transindividuais, através
de acao civil publica, “como a implementacdo de politicas publicas protetivas pelo
Estado”, cabendo a defesa ser concorrentemente pelo Ministério Publico e
associagdes nao-governamentais de atuagdo na area constituida a um ano, salvo
quando o juiz compreender que nao existe outra entidade adequada para ajuizar a
demanda coletiva (HERMANN, 2012).

O exercicio para a defesa dos direitos transindividuais mediante agao civil
publica, objetiva a prestagao jurisdicional, obrigando o Estado (Unido, Estados,
Municipios) a criar e fazer ser exercido 0s servigos respectivos ou, “promover a
adaptacao de seus orgaos e de seus programas as diretrizes e aos principios desta
Lei” (artigo 36, da Lei n°® 11.340/2006).

Com protecdo especial, vincula-se derredor da Convencido sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e a
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher.

Assim segue a ementa da Lei n°® 11.340/2006:
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Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao
contra as Mulheres e da Convencgao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispbe sobre a criagdo dos Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de
Processo Penal, o Cédigo Penal e a Lei de Execugédo Penal; e da outras
providéncias.

Nao é comum uma lei infraconstitucional abordar a convencoes, isso reflete o
carater essencial que decorre da Lei. Trata-se de Lei editada para atender a
Organizagdo dos Estados Americanos, que decorreu de condenagao imposta ao
Brasil (DIAS, 2012).

2.1 GENERO AMPARADO PELA LEI

A Lei ndo predetermina o sujeito agressor, podera ser homem ou outra
mulher, em que pese na maioria das vezes eleva-se o olhar contra o sexo
masculino. Ademais, ndo faz distingdo no tocante a unido, seja heterossexual ou

homossexual.

Frisa Pedro Rui da Fontoura Porto, que em analise preliminar, sob
interpretacéo literal da lei, homens e mulheres poderiam incorrer como sujeito ativo.
Todavia, € necessario que a norma seja interpretada analisando os principios da
razoabilidade e proporcionalidade, pois quando a Lei trata de relativizar a igualdade
entre os géneros, pressupde a superioridade da forca do homem, que advém de
aspecto cultural e historico, sendo entdo necessario uma interpretacao restritiva da
Lei (PORTO, 2014).

Ademais, o legislador, ao basear no género o conceito derredor do ambito de
violéncia (doméstica e familiar), forcosamente restringe o conceito ao homem como
agressor (PORTO, 2014).

Segue decisédo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que sustenta o

mesmo liame de compreensao:

O TJRS ja decidiu em mais de uma oportunidade no sentido de que o
sujeito ativo da lei 11.340/06 é apenas o homem (nesse sentido, Conflito de
Jurisdicdo n°® 70037954187, Terceira Camara Criminal de 30/09/2010;
Apelagao Crime n°® 70050632892, Primeira Camara Criminal de 14/11/2012
e Conflito de Jurisdicdo n°® 70050746023, primeira Camara Criminal de
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17/10/2012). No mesmo rumo, consta decisdo do TJRJ, 82 Camara (Conflito
de Jurisdigdo n° 70050746023 de 17/09/2008) (apud PORTO, p. 41-42).

Destaca-se ainda que o Superior Tribunal de Justica ja suscitou o critério da

existéncia da “vulnerabilidade da vitima”, quando houver violéncia entre mulheres:

Conflito de competéncia. Penal. Juizado especial criminal e juiz de direito.
Crime contra a honra praticado por irma da vitima. Inaplicabilidade da lei
11.340/06. Competéncia do juizado especial criminal: 1. Delito contra honra,
envolvendo irmas, ndo configura hipotese de incidéncia da Lei n® 11.340/06,
que tem como objeto a mulher numa perspectiva de género e em condi¢des
de hipossuficiéncia ou inferioridade fisica e econémica; 2. Sujeito passivo da
violéncia doméstica, objeto da referida lei, € a mulher. Sujeito ativo pode ser
tanto o homem quanto a mulher, desde que fique caracterizado o vinculo de
relacdo doméstica, familiar ou de afetividade; 3. No caso, havendo apenas
desavengas e ofensas entre irmas, ndo ha qualquer motivagdo de género
ou situagado de vulnerabilidade que caracterize situagdo de relagédo intima
que possa causar violéncia doméstica ou familiar contra a mulher. Nao se
aplica a Lei n® 11.340/06; 4. Conflito conhecido para declarar competente o
Juizo de Direito do Juizado Especial Criminal de Governador Valadares/MG,
o suscitado.” (STJ, Conflito de Competéncia n° 88.027-MG, relator Ministro
Og Fernandes).

Entretanto, no polo passivo, ha exigéncia da vitima ser mulher, seja adulta,
crianca, adolescente ou idosa, independentemente da orientagdo sexual. Vide

disposicdo normativa:

Art. 2° - Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacéo
sexual, renda, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social (grifou-se);

Art. 5° paragrafo unico — As relagbes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacdo sexual (grifou-se).

O Superior Tribunal de Justica, ja reconheceu aplicacéo da Lei entre irmaos,

pela pratica do crime de ameaga, segue decisao:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE AMEACA
PRATICADO CONTRA IRMA DO REU. INCIDENCIA DA LEI MARIA DA
PENHA. ART. 5.°, INCISO II, DA LEI N.° 11.340/06. COMPETENCIA DO
JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER
DE BRASILIA/DF. RECURSO PROVIDO. 1. A Lei n.° 11.340/2006,
denominada Lei Maria da Penha, tem o intuito de proteger a mulher da
violéncia doméstica e familiar que lhe cause morte, leséo, sofrimento fisico,
sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial, sendo que o crime deve
ser cometido no ambito da unidade doméstica, da familia ou em qualquer
relacdo intima de afeto. 2. Na espécie, apurou-se que o Réu foi a casa da
vitima para ameaga-la, ocasiao em que provocou danos em seu carro ao
atirar pedras. Apods, foi constatado o envio rotineiro de mensagens pelo
telefone celular com o claro intuito de intimida-la e forga-la a abrir mao "do
controle financeiro da pensao recebida pela mae " de ambos.3. Nesse
contexto, inarredavel concluir pela incidéncia da Lei n.° 11.343/06, tendo em
vista o sofrimento psicolégico em tese sofrido por mulher em ambito familiar,
nos termos expressos do art. 5.° inciso Il, da mencionada legislacdo.4.
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"Para a configuracdo de violéncia doméstica, basta que estejam presentes
as hipoéteses previstas no artigo 5° da Lei 11.343/2006 (Lei Maria da Penha),
dentre as quais n&do se encontra a necessidade de coabitagdo entre autor e
vitima. " (HC 115.857/MG, 6.2 Turma, Rel. Ministra JANE SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), DJe de 02/02/2009.)5.
Recurso provido para determinar que Juiz de Direito da 3.2 Vara do Juizado
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher de Brasilia/DF prossiga
no julgamento da causa. Acordao: Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de
Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por
unanimidade, conhecer do recurso e Ihe dar provimento, nos termos do voto
da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Marco Aurélio
Bellizze, Adilson Vieira Macabu (Desembargador convocado do TJ/RJ) e
Gilson Dipp votaram com a Sra. Ministra Relatora (REsp 1239850-DF,
16.02.2012, Rel. Min. Laurita Vaz).

Orienta Alice Bianchini que o dispositivo legal também aplica-se na relagéo
entre “mulheres hétero e transexuais (sexo bioldégico ndo corresponde a identidade
de género; sexo masculino e identidade de género feminina), caso haja violéncia

baseada no género, deve haver incidéncia do referido diploma legal” (2013, p. 53).

Maria Helena Diniz conceitua o transexual como aquele que “é portador de
desvio psicolégico permanente de identidade sexual, com rejeicdo do fendtipo e

tendéncia a auto-mutilacéo ou auto-exterminio” (2006, p. 966).

Ainda sob analise conceitual, esclarece Tereza Rodrigues Vieira:

Transexual é o individuo que possui a convicgao inalteravel de pertencer ao
sexo oposto ao constante em seu Registro de Nascimento, reprovando
veementemente seus 6rgaos sexuais externos, dos quais deseja se livrar
por meio de cirurgia. Segundo uma concepgdo moderna o transexual
masculino € uma mulher com corpo de homem. Um transexual feminino é,
evidentemente, o contrario. Sao, portanto, portadores de neurodis-cordancia
de género. Suas reagdes sdo, em geral, aquelas proprias do sexo com o
qual se identifica psiquica e socialmente. Culpar este individuo € o mesmo
que culpar a bussola por apontar para o norte (VIEIRA, 2004, p. 47).

A redesignagao sexual deve ser de género feminina, ou seja, possuir aspecto
fisico masculino, mas aspecto mental de mulher, o contrario ndo seria possivel a

aplicacao da Lei.

Salienta Pedro Rui da Fontoura Porto, que a Lei estabelece um sujeito
passivo préprio da forma de violéncia especifica (2014).

A Lei abrange apenas a lésbicas, travestis, transexuais e transgéneros de
identidade feminina (DIAS, 2012).
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A 1° Vara Criminal da Comarca de Anapolis, aplicou a Lei Maria da Penha
para transexual masculino (processo 201.103.873.908), a juiza Ana Claudia Veloso

Magalhaes alegou que:

Embora ndo tenha havido alteracdo no seu registro civil, a vitima fora
submetida a uma cirurgia de redesignacéo sexual ha 17 anos, o que a torna
pessoa do sexo feminino, no que tange ao seu “ sexo social, ou seja, a

identidade que a pessoa assume perante a sociedade™;

A nédo aplicagdo das mesmas regras elaboradas para prote¢cdo da mulher
“transmuta-se no cometimento de um terrivel preconceito e discriminacéo
inadmissivel” (grifou-se);

O principio da liberdade, que se desdobra em liberdade sexual, ““garante ao
individuo, sujeito de direitos e obrigacbes, a livre escolha por sua

”,

orientagao”™;

Partindo da premissa de que o que ndo é proibido é permitido, do
reconhecimento da unido homoafetiva pelos tribunais e do conhecimento de
que, no ordenamento juridico, o que prevalece s&o os principios
constitucionais, entende-se que seria inconstitucional ndo proteger as
Iésbicas, os travestis e os transexuais contra agressdes praticadas pelos
seus companheiros ou companheiras. (grifou-se) (apud BIANCHINI).

O relator desembargador Roberto Lucas Pacheco, da 3° Camara Criminal de

Santa Catarina, também manifestou-se pela aplicagdo da Lei:

Conflito negativo de competéncia. Violéncia doméstica e familiar.
Homologagédo de auto de prisdo em flagrante. Agressdes praticadas pelo
companheiro contra pessoa civilmente identificada como sendo do sexo
masculino. Vitima submetida a cirurgia de adequagcdo de sexo por ser
hermafrodita. Adogcdo do sexo feminino. Presenca de 6rgéos reprodutores
femininos que lhe conferem a condicdo de mulher. Retificagdo do registro
civil ja requerida judicialmente. Possibilidade de aplicagdo, no caso
concreto, da Lei 11.340/06. Competéncia do juizo suscitante. Conflito
improcedente. (TJSC, CJ 2009.006461-6, j. 14.08.2009, 32. C. Crim., rel.
Des. Roberto Lucas Pacheco).

Assim, com base no género, qualquer mulher, seja filha, esposa, sogra, mae,
avd, amantes, cunhada, empregada doméstica, companheiras de quarto ou
coabitantes de republica, podem configurar no polo passivo e serem amparadas pela
Lei (DIAS, 2012).

2.2 OBJETIVO DA LEI

O objetivo da Lei é coibir e prevenir a violéncia contra a mulher no ambito
doméstico, familiar e na relagao intima de afeto, bem como, assegurar condi¢des

para o exercicio efetivos de direitos.
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E necessario destacar, que diversos contextos vinculados & violéncia de
género foram ignorados, desconsiderando-os como forma de violéncia doméstica,
como no ambito do trabalho, do ensino, da saude (a exemplo dos hospitais), igreja e
afins, delegacias, prisdes e outros (BIANCHINI, 2013).

Assim preconizam os dispositivos:

Predmbulo - Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher [...] (grifou-se);

Art. 1 ° - Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher [...] (grifou-se);

[...]

Art. 3° - Serdo assequradas as mulheres as condicbes para o exercicio
efetivo dos direitos a vida, a seguranga, a saude, a alimentagdo, a
educacéo, a cultura, a moradia, ao acesso a justica, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria (grifou-se);

[...]

Art. 5°, lll - Em qualquer relacado intima de afeto, na qual o agressor conviva
ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacéo
(grifou-se).

O legislador se apoiou em diversos dispositivos para que o objetivo da Lei
seja cumprido: Na Constituicdo Federal em seu artigo 226, paragrafo 8° A
Convencgao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as
Mulheres, foi o primeiro documento internacional a versar tocante aos direitos
humanos da mulher, sob o qual promove os direitos da mulher pela igualdade de
género, bem como, reprimir a discriminagdo que paira no sexo feminino, tratou ainda
de criar os juizados de violéncia domeéstica e familiar contra a mulher; alterar o
Cddigo Penal, Processual Penal e Lei de Execugdo Penal; estabelecer medidas de

assisténcia e proteg¢do as mulheres (Art. 1°).

Em que pese a Lei verse sobre juizados de violéncia doméstica e familiar, ndo
ha qualquer aplicagdo dos dispositivos previstos para os juizados especiais
criminais. O artigo 41, evidencia a inaplicabilidade da Lei n° 9.099/95 quando a

situacao for amparada pela Lei n° 11.340/06.

Ainda, é preciso da colaboracido da familia, da sociedade e do poder publico
em prol das garantias dos direitos das mulheres, desenvolvendo politicas positivas
para resguardar a mulher contra a violéncia, discriminagdo, negligéncia, exploragao,

crueldade e opressao, assim salienta o artigo 3°, nos paragrafos 1° e 2°.

Séo direitos fundamentais elencados ao caput do artigo 3°:



20

Art. 3° - Serdo asseguradas as mulheres as condigbes para o exercicio
efetivo dos direitos a vida, a seguranca, a saude, a alimentacdo, a
educacéo, a cultura, 8 moradia, ao acesso a justica, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria(grifou-se).

Leda Maria Hermann, dentre os direitos apontados pelo artigo acima
mencionados, destaca dois direitos pelos quais reunem os demais, pde ressalva aos
direitos a liberdade e a dignidade (2012).

Em concepcao contraria a maxima aristotélica — “a sociedade, enquanto todo,
€ anterior a suas partes” — alerta Hermann, que a liberdade natural diz respeito a
liberdade individual, sendo concebida para a pessoa inserida o corpo civil, como
estabelece o diretriz rousseauniano mencionado por Jean-Jacques Rousseau:
“Cada um de nds pdée em comum seus bens, sua pessoa, sua vida e toda a sua
poténcia, sob a suprema diregdo da vontade geral, e recebemos em bloco cada
membro como parte indivisivel do todo” (apud HERMANN, 2012, p. 95).

Ressalta ainda, que o direito a dignidade da pessoa humana ultrapassa a
questdao do “agir’, alcangando o proprio “ser”, pois trata-se de valor absoluto e

inegavel, configurado como esséncia da condicdo humana (HERMANN, 2012).

Objetivando assistir a mulher da violéncia derredor do &dmbito de protecao
legal, foram desenvolvidas medidas integradas de prevengao formando um “conjunto
articulado” de acdes da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, bem como,

agdes ndo-governamentais.

S&o diretrizes de politica publica preventiva:

Art. 8°...]

| - a integragéo operacional do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da
Defensoria Publica com as areas de seguranga publica, assisténcia social,
saude, educacao, trabalho e habitagcdo; Il - a promocédo de estudos e
pesquisas, estatisticas e outras informacdes relevantes, com a perspectiva
de género e de raga ou etnia, concernentes as causas, as consequéncias e
a frequéncia da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, para a
sistematizacdo de dados, a serem unificados nacionalmente, e a avaliacédo
periodica dos resultados das medidas adotadas; Ill - o respeito, nos meios
de comunicagédo social, dos valores éticos e sociais da pessoa e da familia,
de forma a coibir os papéis estereotipados que legitimem ou exacerbem a
violéncia doméstica e familiar, de acordo com o estabelecido no inciso Il do
art. 1°, no inciso IV do art. 3° e no inciso IV do art. 221 da Constituicao
Federal; IV - a implementacao de atendimento policial especializado para as
mulheres, em particular nas Delegacias de Atendimento a Mulher; V - a
promocao e a realizagdo de campanhas educativas de prevengao da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, voltadas ao publico escolar e
a sociedade em geral, e a difusdo desta Lei e dos instrumentos de protecao
aos direitos humanos das mulheres; VI - a celebragdo de convénios,
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protocolos, ajustes, termos ou outros instrumentos de promogéo de parceria
entre 6rgdos governamentais ou entre estes e entidades néo-
governamentais, tendo por objetivo a implementacdo de programas de
erradicagao da violéncia doméstica e familiar contra a mulher; VIl - a
capacitacdo permanente das Policias Civil e Militar, da Guarda Municipal,
do Corpo de Bombeiros e dos profissionais pertencentes aos 6rgaos e as
areas enunciados no inciso | quanto as questbes de género e de raga ou
etnia; VIl - a promogao de programas educacionais que disseminem
valores éticos de irrestrito respeito a dignidade da pessoa humana com a
perspectiva de género e de raga ou etnia; IX - o destaque, nos curriculos
escolares de todos os niveis de ensino, para os conteudos relativos aos
direitos humanos, a equidade de género e de raga ou etnia e ao problema
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

O “conjunto articulado” s&o orientagbes planejadas e coletiva, uma colegao

unida, pensada como um todo e ndo de forma fragmentada e isolada, agrupando

diversos setores tocante a saude, seguranca, justica e outros, voltadas para a

prevencgao.

Sao “fios condutores harménicos” desenvolvidos para integrar e coordenar

agdes concretas e abrangentes, que invoca a triade familia-sociedade-Estado para
efetivar os fins propostos pela Lei (HERMANN, 2012).

O artigo 9° da Lei também trata de especificar objetivos vinculados a

protecao:

Art. 9° - A assisténcia a mulher em situagdo de violéncia doméstica e
familiar sera prestada de forma articulada e conforme os principios e as
diretrizes previstos na Lei Organica da Assisténcia Social, no Sistema Unico
de Saude, no Sistema Unico de Seguranca Publica, entre outras normas e
politicas publicas de protecéo, e emergencialmente quando for o caso. § 1° -
O juiz determinara, por prazo certo, a inclusdo da mulher em situagdo de
violéncia doméstica e familiar no cadastro de programas assistenciais do
governo federal, estadual e municipal. § 2° - O juiz assegurara a mulher em
situacao de violéncia doméstica e familiar, para preservar sua integridade
fisica e psicolégica: | - acesso prioritario a remocgédo quando servidora
publica, integrante da administragdo direta ou indireta; Il - manutengdo do
vinculo trabalhista, quando necessario o afastamento do local de trabalho,
por até seis meses. § 3° - A assisténcia a mulher em situagdo de violéncia
domeéstica e familiar compreendera o acesso aos beneficios decorrentes do
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, incluindo os servigos de
contracepcao de emergéncia, a profilaxia das Doengas Sexualmente
Transmissiveis (DST) e da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS)
e outros procedimentos médicos necessarios e cabiveis nos casos de
violéncia sexual.

As normas pragmaticas elencadas pelo artigo 9°, estdo voltadas a situagdes

de média e alta complexidade, onde ja existe ou esta acontecendo o ato violento,

exigindo assim a devida intervencdo (HERMANN, 2012).
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2.2.1 Ambito de protecdo da Lei

E de conhecimento que a Lei protege ao género feminino, mas é preciso
ainda que a violéncia desferida pelo autor encontre-se derredor de alguns ambitos,

para que a vitima possa ser alcancada.

Trés sdo os contextos previstos no artigo 5% Ambito doméstico, ambito

familiar e qualquer relagéo intima de afeto.

Importante observar que “os espagos onde a violéncia domeéstica e familiar
sdo praticadas ndo sdo apenas fisicos (ou seja, ligados a coabitagdo), mas

principalmente afetivos e relacionais” (HERMANN, 2012, p. 103).

Informa Alice Bianchini, que € crescente o numero de pessoas preocupadas
com a violéncia contra a mulher no ambito do lar. Apds a entrada em vigor da Lei, o
Instituto Galvao apontou que 56% das pessoas entrevistadas manifestaram-se

preocupadas com o assunto (apud BIANCHINI, 2013).

“wa

Compreende por “ambito doméstico™. "O espaco de convivio permanente de
pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas”

(artigo 5°, inciso I).

Nota-se que o espago onde é provocado a situagdo (unidade doméstica) é
comum entre as pessoas que ali coabitam, nao existindo necessidade de vinculo de
parentesco, deve-se obter uma visdo ampla, abrangendo para qualquer lugar de

convivio permanente.

Nesse contexto € possivel inserir as casas de familias, internatos,

prostibulos, conventos, como exemplos (HERMANN, 2012).

Ainda, “em bairros periféricos e muito pobres, ndo € raro que duas ou mais
familias ou pessoas sozinhas, por necessidade financeira, compartilhem a mesma
moradia, que nesse caso configura a unidade doméstica de que se fala” (2012, p.
102).

Alerta Guilherme de Souza Nucci, que a conduta desferida tem que ser em
razdo da unidade doméstica da qual a mulher faga parte, pois néo teria logica

quando diante de uma relagdo doméstica entre terceiros (NUCCI, 2006, p. 864).
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Importante alertar, que o inciso |, “ndo abrange, por exemplo, a mulher que foi
fazer uma visita (amiga de um dos familiares) ou fazer entrega domiciliar de algum
produtor” (BIANCHINI, 2013, p. 34).

Divergéncias surgem quando o inciso informa a possibilidade de aplicagao
para a empregado doméstica, no ambito de “unidade doméstica”, bem como,
abarcar também as diaristas, na hipétese de “pessoas esporadicamente agregadas”,

no sentido de basear-se na longevidade de dias ou na forma ininterrupta duravel?

Majoritariamente a doutrina reconhece a incidéncia da protegdo a empregada
doméstica por haver um carater extensivo em seu labor e/ou pela existéncia de

sentimentos de afinidade.

O reconhecimento da empregada domeéstica no ambito doméstico, ndo é bem
aceito por Alice Bianchini. Posiciona-se a autora:

As relagbes laborativas domésticas ndo se encontram amparadas pela Lei
Maria da Penha, sendo que os casos de violéncia contra a empregada
doméstica devem ser resolvidos em sede de juizado criminal e/ou
trabalhista, ja que as caracteristicas que ensejam um especial tratamento
do tema (por exemplo, relacdo de afeto, dependéncia emocional e/ou
patrimonial, ciclo de violéncia etc) ndo se encontram presentes (2013, p.
35).

Segundo Gustavo Octaviano Diniz e Paulo Henrique Aranda, se a empregada
doméstica dormir na casa do patrdo, aplica-se a protegdo legal, mas caso néo
venha a dormir, devera ser analisado a sua participagcédo na vida familiar do seu labor
(JUNQUEIRA; FULLER, 2010).

Para Damasio de Jesus e Hermelino de Oliveira, a diarista ndo esta protegida
pela Lei, haja vista que ndo existe uma permanéncia no local de trabalho, trabalha
alguns dias na semana, diferentemente da empregada doméstica, que trabalha
durante toda a semana (JESUS; OLIVEIRA, 2016).

Em contradicdo ao pensamento dos autores acima, Wilson Lavorenti, ressalta
que “estariam, ainda, incluidas aquelas situagées em que a mulher permanece ainda

que por um unico dia como diarista, baba, enfermeira etc...” (2009, p. 237).

O inciso I, do artigo 5°, considera ambito familiar: "A comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por

afinidade ou por vontade expressa".
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A Lei Maria da Penha é o primeiro dispositivo a informar o conceito de

“familia”, que surge pela vontade de seus membros, sem qualquer imposigao legal.

O dispositivo ndo menciona a necessidade do convivio sob mesmo teto, mas
pontifica a questdo de “aparentados”, abrangendo assim a tia, madrasta, unidade

familiar decorrente de tutela ou curatela e outros.

Leda Maria Hermann designa como “familia estendida”, “comunidade” ou
“cla”, local onde ocorre a reunido de pessoas que sao ou se consideram

aparentados, mas que independem de compartilharem do mesmo teto (2012).

Alerta a juiza Rafaela Caldeira que neste inciso, inserem-se os vizinhos, mas
nao é qualquer relagdo de vizinhanca, pois devera haver a convivéncia da mesma
unidade doméstica, com espaco de convivéncia permanente (apud REPORTER,
2011).

Dessa forma, aponta Berenice Dias, que refere-se ao casamento, a unido
estavel, a familia monoparental, bem como, outros modelos familiares, como “as
familias anaparentais (formadas entre irmaos), as homoafetivas (construida por
pessoas do mesmo sexo) e as familias paralelas (Qquando o homem mantém duas
familias)” (2012, p. 47).

Nota-se que Berenice Dias ao conceituar as familias paralelas, destaca tao
somente o homem como mantedor das familias, pois em suas palavras se trata de

uma “faganha eminentemente masculina”.

Fato é que para a autora, ndo sdo ignoradas a unido adulterina ou

concubinaria, devem ser alcancadas pela Lei. Afirma ainda:

Essa expressao legal alcanga igualmente a filiagdo socioafetiva, uma vez
que o estado de filho afetivo faz com que as pessoas sintam-se
aparentadas. Nesse conceito, cabe incluir também a infeliz expressao “filho
de criacdo”, nada mais do que aquele que é criado, tratado e amado como
filho, sem haver o vinculo da adogao (DIAS, 2012, p. 47-48).

Nesse inciso, ha necessidade da mulher pertencer a familia, que possua

estreita ligagdo com outros membros pertencentes.

Tais lagos nao precisam ser naturais (pai e mée, por exemplo) ou civis
(marido e sogra, por exemplo), é possivel os lagos por afinidade (primo, tia, e outros)
ou vontade efetiva (amigos que moram juntos) (BIANCHINI, 2013).
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Outra polémica questdo, encontra-se na aplicagdo a cunhada agredida. A
relatora Ministra Laurita Vaz, reconheceu a aplicacdo da Lei por crime praticado

contra cunhada do réu:

Habeas Corpus. Processual Penal. Art. 129, par. 9°, do CP. Crime praticado
contra cunhada do réu. Incidéncia da Lei Maria da Penha. Art. 5° IlI, da lei
11.340/06. Ordem denegada. 1. A Lei n.° 11.340/2006, denominada Lei
Maria da Penha, tem o intuito de proteger a mulher da violéncia doméstica e
familiar que Ihe cause morte, lesado, sofrimento fisico, sexual ou psicologico
e dano moral ou patrimonial, sendo que o crime deve ser cometido no
ambito da unidade doméstica, da familia ou em qualquer relagéo intima de
afeto; 2. Na espécie, apurou-se que a Vitima, irmd da companheira do
Acusado, vivendo ha mais de um ano com o casal sob 0 mesmo teto, foi
agredida por ele; 3. Nesse contexto, inarredavel concluir pela incidéncia da
Lei n.° 11.343/06, tendo em vista a ocorréncia de agdo baseada no género
causadora de sofrimento fisico no ambito da familia, nos termos expressos
do art. 5.°, inciso I, da mencionada legislagao; 4. "Para a configuragéo de
violéncia doméstica, basta que estejam presentes as hipoteses previstas no
artigo 5° da Lei 11.343/2006 (Lei Maria da Penha) [...]" (HC 115.857/MG, 6.2
Turma, Rel. Min. JANE SILVA (Desembargadora Convocada do TJ/MG),
DJe de 02/02/2009); 5.0rdem denegada. (STJ, HC 172634 DF
2010/0087535-0, 52 T., j. 06.03.2012, rel. Mina. Laurita Vaz).

De acordo com Fabiane Simioni e Rubia Abs da Cruz, “o conceito de
comunidade familiar proposta pela Lei € amplo. [...] Este conceito abrange uma
variedade de lagos de pertencimento no ambito doméstico” (2011, p. 189).

A relagao intima de afeto prevista no inciso lll, do artigo 5°, dispde ser aquele
em que "o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente

de coabitacao".

Associa-se neste contexto o viés de afeto, incluindo as relagdes entre
namorados. O Superior Tribunal de Justica também ja reconheceu a relagédo entre
ex-namorado. Nao ha necessidade da vitima e agressor viverem sob o mesmo teto,

basta que exista um vinculo de natureza familiar.

Abaixo seguem decisbes favoraveis as relagado entre ex-namorados. Assim

declarou o Relator e Ministro do STJ, Jorge Mussi, e a Relatora Laurita Vaz:

1.Conflito negativo de competéncia. Lei Maria da Penha. Ex-namorados.
Violéncia cometida em razido do inconformismo do agressor com o fim do
relacionamento. Configuracdo de violéncia doméstica contra a mulher.
Aplicagdo da Lei 11340/06. Competéncia do suscitado. 1. Configura
violéncia contra a mulher, ensejando a aplicagdo da Lei 11340/06, a
agressao cometida por ex-namorado que ndo se conformou com o fim de
relacdo de namoro, restando demostrado nos autos o nexo causal entre a
conduta agressiva do agente e a relagdo de intimidade que existia com a
vitima. 2. In casu, a hipétese se amolda perfeitamente ao previsto no art. 5°,
lll, da Lei 11.340/06, ja que caracterizou a relacdo intima de afeto, em que o
agressor conviveu com a ofendida por vinte e quatro anos, ainda que
apenas como namorados, pois aludido dispositivo legal ndo exige a
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coabitagédo para a configuragao da violéncia doméstica contra a mulher. 3.
Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo de Direito da 12
vara criminal de Conselheiro Lafaiete-MG, o suscitado. (STJ, CC 103.813-
MG (2009/0038310-8), j. 24.06.2009, rel. Min. Jorge Mussi);

2.Conflito de competéncia. Penal. Lei Maria da Penha. Violéncia praticada
em desfavor de ex-namorada. Conduta criminosa vinculada a relagao intima
de afeto. Caracterizagdo de ambito doméstico familiar. Lei 11340/06.
Aplicagdo.1. A Lei em seu art. 5° inciso Ill, caracteriza como violéncia
doméstica aquela em que o agressor conviva ou tenha convivido com a
ofendida, independentemente de coabitagdo. Contudo, necessario se faz
salientar que a aplicabilidade da mencionada Lei a relagao intima de afeto
como o0 namoro deve ser analisada em face do caso concreto. Nao se pode
ampliar o termo — relacdo intima de afeto — para abarcar um relacionamento
passageiro, fugaz ou esporadico.2. In casu, verifica-se nexo de causalidade
entre a conduta criminosa e a relacdo de intimidade existente entre agressor
e vitima, que estaria sendo ameagada de morte apdés romper namoro de
quase dois anos, situacdo apta a atrair a incidéncia da Lei 11340/06. 3.
Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo de Direito da 1%
vara criminal de Conselheiro Lafaiete/MG. (STJ, CC 100.654-MG
(2008/0247639-7), j. 25.03.2009, rel. Laurita Vaz) (grifou-se).

Em que pese consolidado a aplicabilidade nas relacbes de namoro, orienta a
Relatora Laurita concernente a importancia de analisar cada caso concreto, sendo
necessario existir o nexo causal entre a conduta delitiva e a relagao intima e de afeto

entre as partes.

Trata-se de um “espacgo subjetivo das relagdes afetivas, presentes ou
pretéritas, tenha ou ndo havido coabitacdo, situacdo comumente associada aos
relacionamentos amorosos” (HERMANN, 2012, p. 102).

O inciso lll, ao ampliar a protecéo legal para as “relagbes intima de afeto”,

provocou alguns questionamentos tocante a sua existéncia.

Nesse sentido, Rogério Sanches e Ronaldo Batista, quando o legislador
tratou de inserir o inciso Ill, ndo haveria necessidade da existéncia dos incisos

anteriores, pois este ja engloba as demais relagées (CUNHA; PINTO, 2007).

Guilherme de Souza Nucci, também questiona o inciso, verificando a
existéncia de um rompimento com os tratados ratificados pelo Brasil, haja vista que
a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a violéncia contra a
mulher, informa apenas a possibilidade da conduta ocorrer dentro da familia ou
unidade doméstica (NUCCI, 2006).

Favoravel a aplicacdo em relagdo aos namorados e ex-namorados, Alice

Bianchini, posiciona-se, “ainda que sem convivéncia, aplica-se a Lei Maria da
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Penha. O mesmo se da para a relacdo entre amantes. Nessas situacdes, o que a Lei

exige € uma relagao intima de afeto” (2013, p. 39).

E notdrio que a consideracdo de familia como relagdo de afeto, existe em
razao da nasceste de um novo olhar que amplia o conceito de familia, criando novos

modelos.

Para Berenice Dias, “ha uma nova concepgao da familia que se define pela
presenga do vinculo da efetividade. Ao longo dos anos abandonou-se o modelo
patriarcal e hierarquizado da familia romana” (2012, p.49).

Acrescenta Sérgio Ricardo de Souza: “a familia modernamente concebida
tem origem plural e serve com o nucleo de afeto no qual o cidadao se realiza e vive

em busca da propria felicidade” (2007, p. 13).

Assim, existindo vinculo familiar, doméstico e de afeto, a mulher, sendo vitima

de violéncia, podera recorrer aos dispositivos da Lei Maria da Penha.

2.2.2 Formas de violéncia

A violéncia contra a mulher é definida pela Convencido de Belém do Para,
como "qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher", foi através deste conceito que a
Lei n° 11.340/2006 tomou por base a elaboragdo de seus mecanismos contra a
violéncia doméstica e familiar (DIAS, 2012).

O artigo 5°, da Lei, traz o conceito de violéncia contra a mulher e 0 ambito em

que é desferida a conduta. Vide disposicdo normativa:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer agdo ou omissdao baseada no género que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial.

E necessario o estudo de dois dispositivos para compreender o conceito e o
ambito derredor da violéncia contra a mulher. A leitura do artigo 5° cita as formas de
violéncia, informa o dmbito que decorre e seus conceitos, enquanto dispde o artigo

7° tdo somente das formas e seus conceitos.
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A violéncia podera ser por acido ou omissao. Sera por acdo quando o

resultado ocorrer mediante "o fazer", realizando determinado ato repudiado em Lei.

Exemplifica Leda Maria Hermann, a “acdo”. "A mae viluva que € explorada,
negligenciada ou maltratada pelos filhos adultos, resida ou ndo em companhia

destes, é vitima de violéncia doméstica e familiar" (2012, p.100).

Sera por “omissdao”, quando a parte deixa de fazer algo, trazendo
consequéncias negativas, a exemplo: "Os filhos adultos que ndo prestam a mée
doente, mesmo que nao seja idosa, cuidados e atencdo, negligenciando-a e
abandonando-a" (HERMANN, 2012, p.100).

O artigo 7°, dispbe das formas de violéncia doméstica e familiar contra a

mulher, sdo elas: A violéncia fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e moral.

Todavia, em que pese o artigo informe em seus incisos, cinco espécies de
violéncia contra a mulher, no &mbito doméstico e familiar, o caput trata de aplicar um
rol exemplificativo e nao taxativo, permitindo assim a incidéncia de outras formas de
violéncia existentes. Assim, dispde: “Art. 7° - Sdo formas de violéncia doméstica e

familiar contra a mulher, entre outras” (grifou-se).

Alice Bianchini observa que a Lei n° 11.340/2006, acaba por restringir e
ampliar o conceito de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, quando aplica
protecdo com base no género, dentro do ambito de protegcéo permitido, bem como,
admitindo novas formas de violéncia que ultrapassem o campo do direito penal.

Esclarece ainda que,

De tal alargamento, decorre que nem todas as condutas consideradas
violentas pela Lei possuem um correspondente penal. E por isso que se
deve ter muita atengdo com o conceito de violéncia la trazido.

Enquanto do direito penal a violéncia pode ser fisica ou corporal, moral ou
imprépria. A Lei se vale do seu sentido socioldgico; mais do que isso, utiliza-
se do conceito de violéncia de género (2013, p. 42).

No Direito Penal, o legislador, ao observar a importancia da norma, tratou de
priorizar a completude, visando a inexisténcia de conceitos vagos, admitindo assim

dois principios importantes, o principio da taxatividade e legalidade.

Entretanto, tal posicdo nao foi priorizada pelo legislador ao elaborar a Lei
Maria da Penha, que preferiu ampliar as formas de violéncia além das previstas

expressamente nos incisos do artigo 7°.
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Sdo exemplos de formas de violéncia que devem atender ao rol
exemplificativo: A violéncia espiritual, interferindo na crenga religiosa, a exemplo do
marido que obriga a mulher a seguir a mesma religido; A violéncia politica,
interferindo na escolha/participagao partidaria, a exemplo do marido que proibe a

esposa de seguir a um partido politico ou candidatar-se.

A violéncia fisica é entendida como: "qualquer conduta que ofenda sua

integridade ou saude corporal” (artigo 7°, inciso ).

Orienta Rogério Sanches, que a violéncia fisica, abrange a “socos, tapas,
pontapés, empurrdes, arremesso de objetos, queimaduras, visando ofender a

integridade ou saude corporal, deixando ou ndo marcas aparentes” (2011, p. 58).

Para Berenice Dias,

Nao s6 a integridade fisica, mas também a saude corporal sdo protegidas
juridicamente pela lei penal. Deste modo, o estresse crdnico gerado em
razao da violéncia também pode desencadear sintomas fisicos, como dores
de cabeca, fadiga crénica, dores nas costas e até distdrbios no sono. E o
que se chama de transtorno de estresse pds-traumatico, que é identificado
pela ansiedade e a depressédo, a ponto de baixar ou reduzir a capacidade
de a vitima suportar os efeitos de um trauma severo. Como estes sintomas
podem perdurar no tempo, independente da natureza da lesdo corporal
praticada, ocorrendo incapacidade para as ocupagdes habituais por mais de
30 dias ou incapacidade permanente para o trabalho, possivel tipificar o
delito como les&o grave ou gravissima, pela perpetuacéo da ofensa a saude
(2012, p. 66).

Convém lembrar da possibilidade de ser desferida de forma direta, por agao,
ou por omissao. A exemplos da omissao tem-se "a privagao dos alimentos, cuidados
indispensaveis e outros" (HERMANN, 2012, p. 105).

Quanto a violéncia psicoldgica:

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause
dano emocional e diminuicdo da auto-estima ou que lhe prejudique e
perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
acgdes, comportamentos, crengas e decisbes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhagdo, manipulagdo, isolamento, vigilancia
constante, perseguigdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagao,
exploracéo e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a saude psicologica e a autodeterminagao;

Configura-se como sendo a conduta que provoca danos ao psicoemocional
da vitima, implicando confusdo em sua auto-estima e de sua autonomia em

manifestar-se por si proprio.
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A violéncia psicolégica, ocorre quando “ao agente ameaga, rejeita, humilha ou
discrimina a vitima, demostrando prazer quando vé o outro se sentir amedrontado,

inferiorizado e diminuido, configurando a vis compulsiva” (CUNHA; PINTO, p. 37).

Ademais, importante destacar que em que pese a agressao fisica possa
estabelecer em posigcédo primaria das agressdes contra a mulher, quando diante da
vasta repercussdo midiatica fortemente presente na sociedade, a agressao

psicolégica também é bastante frequente, mesmo sem muitas “denuncias”.

Muitas vezes, ha numa reagao de siléncio, uma duvida, medo, vergonha e/ou

receio de denunciar as modalidades de violéncia.

A vitima, “muitas vezes, nem se da conta de que agressodes verbais, siléncios
prolongados, tensdes, manipulagdes de atos e desejos sdo violéncia e deve ser
denunciada” (DIAS, Berenice, 2012, p. 68).

Nesse sentido, “um ex-cbnjuge, que cause dano emocional e diminuicao da
autoestima mediante manipulacdo, mesmo nao havendo crime, acdes assistenciais

e de prevengédo pode ser prestada em favor da mulher” (BIANCHINI, 2013, p. 42).

Assim prevé o artigo 9°, sobre a assisténcia a mulher:

Art. 9° - A assisténcia a mulher em situagdo de violéncia doméstica e
familiar sera prestada de forma articulada e conforme os principios e as
diretrizes previstos na Lei Organica da Assisténcia Social, no Sistema Unico
de Saude, no Sistema Unico de Seguranca Publica, entre outras normas e
politicas publicas de protegao, e emergencialmente quando for o caso.

§ 1° - O juiz determinara, por prazo certo, a inclusao da mulher em situagao
de violéncia doméstica e familiar no cadastro de programas assistenciais do
governo federal, estadual e municipal.

§ 2° - O juiz assegurara a mulher em situagdo de violéncia doméstica e
familiar, para preservar sua integridade fisica e psicoldgica: | - acesso
prioritario a remogao quando servidora publica, integrante da administragcéo
direta ou indireta; Il - manutencgdo do vinculo trabalhista, quando necessario
o afastamento do local de trabalho, por até seis meses.

§ 3° - A assisténcia a mulher em situagéo de violéncia doméstica e familiar
compreendera 0 acesso aos beneficios decorrentes do desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico, incluindo os servicos de contracepgdo de
emergéncia, a profilaxia das Doengas Sexualmente Transmissiveis (DST) e
da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS) e outros procedimentos
médicos necessarios e cabiveis nos casos de violéncia sexual.

Nota-se que a Lei autoriza a intervengao, quando diante do abalo psicolégico,
acreditando que tal reacdo sofrida pela mulher, que sente-se “presa”, pressionada

e/ou limitada em viver livremente a sua vida, deve ser também analisada pela Lei.

Outra forma de violéncia é a sexual:



31

lll - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada,
mediante intimidagdo, ameacga, coagdo ou uso da forga; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a
impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coagéo,
chantagem, suborno ou manipulagéo; ou que limite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos;

Enquanto nas outras formas de violéncia permite-se a conduta comissiva e
omissiva, nesta encontra-se somente a comissiva, pois os métodos de constranger,
induzir, forcar ou anular, estdo voltados a implicar medo na vitima mediante ameaca,
coacao e outros (HERMANN, Leda Maria, 2012).

Convém compreender a diferenca tocante aos direitos sexuais e direitos

reprodutivos, protegidos pela Lei quando limitados ou anulados.

Os direitos sexuais, referem-se “a livre exploracdo da orientacdo sexual,
podendo a pessoa promover a escolha do parceiro e exercitar a pratica sexual de
forma dissociada do objetivo reprodutor” (BIANCHINI, 2013, p. 48).

Entretanto, os direitos reprodutivos, vinculam-se a liberdade de escolha do

numero de filhos que almeja ter.

Visando proteger a vitima da violéncia sexual e de seus risco, a exemplo de
uma gravidez indesejada e doencgas sexualmente transmissiveis, o legislador tratou
de assegurar o acesso a determinados servigos necessarios, como estabelece o

artigo 9°, paragrafo 3°, da referida Lei.

Importante salientar que de acordo com a Resolucdo CFM n° 1931/07, na
gravidez decorrente de violéncia sexual, a vitima objetivando a interrup¢ao, néo ha
necessidade de autorizagdo judicial, mas deve registrar a ocorréncia para que seja
realizado o procedimento hospitalar.

Ainda, ha que analisar a violéncia denominada patrimonial. Configura-se

como:

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtragdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos,
instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou
recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas
necessidades;

A Lei reconhece como violéncia, o furto (subtrair coisa alheia mével, para si

e/ou para outrem — art. 155, caput, CP), dano (destruir, inutilizar ou deteriorar coisa
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alheia — art. 163, caput, CP), apropriacao indébita (apropriar-se de coisa alheia

movel, de que tem posse ou detengao — art. 168, caput, CP), e outros tipos.

Embora o Cdédigo Penal estabelega causas de imunidade absolutas e
relativas, previstas nos artigos 181(causa de isengdo de pena) e 182 (hipoteses
mediante representacéo), a Lei n°® 11.340/2006 afasta a aplicagéo, resultando no

gravame para com o autor da conduta.

Orienta Maria Berenice, que reter implica em esconder, segurar, conservar
fora do alcance da vitima, e subtrair significa a retirada da disponibilidade da vitima,

implica em conduta préxima (DIAS, 2012).

Alerta Alice Bianchini para a importdncia da preocupagao presente no
dispositivo, haja vista que “auséncia econémica e financeira da mulher contribui para

sua subordinagdo e/ou submissao, ao enfraquecé-la” (2013, p. 49).

Sao formas de violéncia patrimonial: “abandono material decorrente do nao
pagamento de pensdo alimenticia e o prejuizo financeiro infligido como castigo pela

iniciativa na separagao” (FEIX, Virginia, 2011, p. 208).

Ainda sobre os alimentos, “Deixar o alimentante de atender a obrigagéo
alimentar, quando dispde de condicdes econdmicas, além da violéncia patrimonial, a

omissao tipifica o delito de abandono material” (DIAS, 2012, p. 72).

A ultima forma prevista € a violéncia moral, entendida como "qualquer

conduta que configure calunia, difamagé&o ou injuria" (artigo 7°, inciso V).

Figuras estas tipificadas no Cddigo Penal, artigos 138, 139 e 140,
considerados crimes contra a honra. Considera a calunia o fato falsamente definido
como crime; difamacédo, o fato ofensivo a reputacao; injuria, ao deferir qualidades

negativas.

A consumacao da “calunia e difamacdo ocorrem quando terceiros tomam
conhecimento da afirmativa; a consumacgao da injuria ocorrem quando o proprio

ofendido toma conhecimento da imputagao” (CAPEZ, Fernando, 2012, p.252).

A doutrina informa que a calunia e a difamag&o atingem a honra objetiva,
referindo-se a reputagao social, e a injuria atinge a honra subjetiva, ou seja afetando

a proépria concepcao que o individuo tem de si.
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Todavia, alerta Paulo Queiroz, que a separagao entre as honras, carece de
fundamento, “quer porque a honra compreende tanto o sentimento objetivo quanto o
subjetivo sobre a dignidade. Além disso, o que se quer realmente proteger
penalmente é a pretens&o de respeito a honra” (2012).

De igual forma, para Cezar Roberto Bitencourt, ndo parece adequado a
distingao entre honra objetiva e subjetiva, pois “ndo passa de adjetivacéo limitada,
imprecisa e superficial, na medida em que ndo atinge a esséncia do bem
juridicamente protegido” (BITENCOURT, 2008, p. 281).

E notdrio que a moral quando afetada provoca diversos fatores negativos,
como a baixa estima, interiorizagao, diminuicdo pessoal e consequentemente social.
O ser humano, qualifica-se primeiramente se “auto qualificando”, revendo seus
principios, e em um segundo plano desejando ser reconhecido pela sociedade, para

entdo conseguir a tdo esperada aprovagao.

Mas, € importante tomar cuidado com as respostas do crescimento

tecnoldgico, redes de informagdes resultam em novas dimensdes de violéncia.

Como bem esclarece Virginia Feix, as ofensas divulgadas em espagos
virtuais, de forma instantanea, apresentam uma dificil comprovacdao e combate
(FEIX, 2011).

Em 2011, a central de atendimento a mulher (disque 180), registrou o total de
58.512 relatos sobre violéncia contra a mulher, sendo 61,33% sobre agresséo fisica,
23,95% agressédo psicologica e 10,88% concernente a agressdao moral (apud
BIANCHINI, 2013).

Questiona Guilherme de Sousa Nucci a respeito das formas de violéncia
derredor do ambito de protecdo. Para ele, trata-se de situagdo lamentavel, "norma
mal redigida e aberta". Informa ainda, que pela interpretacdo das espécies de
violéncia, qualquer crime contra a mulher incorreria no tipo, uma vez que lhe cause

ao minimo o abalo psicologico (NUCCI, 2013, p. 1042).

Ademais, ao comparar a violéncia psicologica e moral, nota-se o quéo
parecidas sao e a dificil distincdo entre elas, pois ambas afetam de forma interior, a

exemplo do abalo emocional, constrangimento e outros.
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Sob um pensamento ainda mais amplo, a modalidade de violéncia psicologica
encontra-se interligada as outras modalidades. Seu fundamento encontra-se na
“negativa ou impedimento da mulher exercer sua liberdade e condicdo de alteridade
em relacao a agressor” (FEIX, Virginia, p. 205).

Assim, diversas sdo as formas de violéncia que podem ser desferidas em
ambito “familiar”’, e objetivando limitar esse meio violento, a Lei ndo mostra-se

taxativa, abrange a uma gama de situagoes.

2.3 A PROTEGAO DA FAMILIA NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é considerada um
marco histérico, apresentando dispositivos relevantes para a pessoa humana,
instaurando a igualdade entre o homem e a mulher, protegendo a familia

igualmente.

Segundo Zeno Veloso, a Carta Magna, “hum unico dispositivo, espancou
séculos de hipocrisia e preconceito” (VELOSO, 2005, p. 3).

Ademais, fora atribuido diversos dispositivos voltados a protecao, sob o qual
garante: A igualdade entre os géneros (artigo 5° caput e inciso I); Os direitos

fundamentais concernente a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso lll).

Ademais, apresenta objetivos fundamentais, como exemplos: Construir uma
sociedade justa (artigo 3°, inciso |); Reduzir as desigualdades (artigo 3°, inciso Ill);

Promover o bem de todos, sem preconceitos (artigo 3°, inciso 1V).

Francisco Amaral, elenca alguns principios relacionados a organizagédo e

protecao da familia, dentre eles estao:

(a)Reconhecimento da familia como instituicdo béasica das sociedade e
como objeto especial da protecédo do Estado (CF 226);
(b)lgualdade juridica dos cénjuges (CF 226, paragrafo 5°);

(c)lgualdade juridica dos filhos, proibidas quaisquer designagcdes
discriminatérias (CF 227, paragrafo 6°) (2003, p. 319).

Com a nova visédo constitucional pautada na dignidade da pessoa humana,
dois direitos que se estruturaram conjuntamente, receberam grande destaque, s&o

eles, os Direitos a liberdade e a igualdade.
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Questiona Erica Vericia, “s6 existe liberdade se houver, em igual proporcéo e
concomitancia, igualdade. Inexistindo o pressuposto da igualdade, havera
dominagéo e sujeigao, nao liberdade” (CANUTO, 2004, p. 289).

Em prol de garantia dos direitos elencados pela Constituicdo, € vedado ao

legislador, bem como, ao aplicador da lei distorcer os dispositivos constitucionais.

Nao é admitido a existéncia de texto normativo que o contrarie, a exemplo de
tratamento desigual de direitos entre os géneros, salvo quando a proépria
Constituicao permitir.

Para Maria Berenice Dias, as mudangas trouxeram significativas
transformacées na sociedade e na vida das pessoas. Elencando algumas

modificagdes com maior realce:

A supremacia da dignidade da pessoa humana esta lastreada no principio
da igualdade e da liberdade, grandes artifices de um novo Estado
Democratico de Direito que foi implantado no Pais. Houve o resgate do ser
humano como sujeito de direito, assegurando-lhe, de forma ampliada, a
consciéncia da cidadania. O constituinte de 1988 consagrou, como dogma
fundamental, antecedendo a todos os principios, a dignidade da pessoa
humana, impedindo assim a superposi¢céo de qualquer instituicdo a tutela de
seus integrantes. Foram eliminadas injustificaveis diferenciacbes e
discriminagdes que ndo mais combinam com uma sociedade democratica e
livre (2010, p.41).

Assim, se prontificou a proteger de forma diferenciada a familia,
considerando-a como a “base da sociedade”. Pautando no principio da dignidade da
pessoa humana, assegurando assisténcia a cada um dos membros que o compdem,
bem como, criando mecanismo contra a violéncia realizado no ambito “familiar”.

Assim, prevé o artigo 226, paragrafos 7° e 8°.

Ap6s a consideracdo e aplicacdo do principio da liberdade florescer na
relagdo familiar, “redimensionou o conteudo da autoridade parental ao consagrar os
lagos de solidariedade entre pais e filhos e a igualdade entre os cOnjuges no
exercicio conjunto do poder de familia” (DIAS, 2010, p. 64).

Ademais, de acordo com os artigos 227 e 230, ambos da Constituigdo
Federal, informam que a familia, a sociedade e o Estado possuem o dever de
amparar aos idosos, criangas e adolescentes, concedendo direitos e colocando-os a
salvo de toda forma negativa de discriminagdo, violéncia, crueldade, opressao e

outros.



36

Comenta Leda Maria Hermann, que a base constitucional invocada no artigo

226, da Constituicao Federal,

Consiste no dever do Estado em prestar assisténcia a familia, ndo apenas
como grupo ou unidade, mas em relagdo a cada um de seus membros,
incumbindo-lhe criar, para tanto, estratégias e ferramentas de
enfrentamento da violéncia no ambito familiar (2012, p. 84).

Nota-se que uma das funcdes constitucionais do Estado, refere-se a protecao
da familia, alcancando a cada um dos membros que a compdem, sem distingdo de

género e classe social.

Guilherme Calmon, conceitua a familia como sendo o resultado das
transformacdes sociais. “Houve a repersonalizacao das relagdes familiares na busca
do atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto,

solidariedade, lealdade, confianga, respeito e amor” (2005, p.323).

O conceito de ndo segue mais ao perfil tradicional do homem e da mulher
unidos pelo casamento, consagrado pela igreja catélica como um “sacramento

indissoluvel” (presente no “até que a morte os separe”).

Atualmente vigora um conceito amplo, engloba ao casamento, unido estavel,
familia monoparental, anaparental, homoafetiva e as familias paralelas, sem

qualquer clausula de exclusao, seguindo ao rol exemplificativo.

A ‘relagdo matrimonial” originou-se da influéncia do cristianismo, religido
presente na igreja catdlica, objetivando regular a ordem social. O Estado e a igreja
uniram-se, assumindo uma postura conservadora para a manutencdo da ordem,

preponderando o casamento entre homem e mulher e a procriagao entre eles.

Foi com a “relacdo extramatrimonial”’, reconhecida como “informal”’, que
ganharam forga os vinculos matrimoniais, comegaram a ser desfeitos e crescerem

novas familias, sendo cunhada a expresséao “uniao estavel”.

A Constituicdo Federal ao consagrar o principio da dignidade da pessoa
humana, ganhou forga a “familia homoafetiva”, nas relagbes entre pessoas do

mesmo sexo, em que pese ainda exista resisténcia da sociedade pela aceitacao.

7

Outra comunidade presente em sociedade, € a “monoparental”’, designada
quando diante da presenga de apenas um dos pais no vinculo familiar, seja por

escolha ou acontecimento fatico.
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Convém alertar Sérgio Resende de Barros, sobre a existéncia da familia
“‘parental ou anaparental”’, que “nasce da convivéncia entre parentes ou pessoas,
dentro de uma estruturacdo com identidade de proposito, que impde o
reconhecimento da existéncia de entidade familiar” (2003, p. 151).

L1

Berenice Dias, traz um exemplo da “familia anaparental”, “a convivéncia sob o
mesmo teto durante longos anos, de duas irmas que conjugam esforgos para a

formacao do acervo patrimonial, constitui uma entidade familiar” (2010, p. 48).

Ha ainda que mencionar a “familia pluriparental ou mosaico”, resultante de

integrantes da relagao prévia, formando uma pluralidade.

Trata-se de “familias constituidas depois do desfazimento das relacbes
afetivas pretéritas: reconstruidas e recompostas [...] um ou ambos de seus

integrantes tém filhos provenientes de relagao prévia” (apud DIAS, 2010, p. 49).

Existem “novos modelos de familias, mais igualitarias nas relagbes de sexo e
idade, mais flexiveis em suas temporalidades e em seus componentes, menos

sujeitas a regra e mais ao desejo” (MELLO, 1993, p. 81).

O que identifica a familia “ndo é a diferenca de sexo do par ou o envolvimento
de carater sexual, mas sim a presenca de um vinculo afetivo a unir as pessoas com

identidade e projetos de vida e propdsitos comuns” (DIAS, 2010, p. 42).

No dizer de Guilherme Calmon, “esta ocorrendo uma verdadeira
democratizacdo dos sentimentos, na qual o respeito mutuo e a liberdade individual
sao preservados” (2005, p.93).

Os ideais de “pluralismo, solidarismo, democracia, igualdade, liberdade e
humanismo, voltaram-se a protecdo da pessoa humana. A familia adquiriu funcao

instrumental para a realizagao dos interesses de seus componentes’(GAMA, p. 101).

Na sociedade contemporanea, diante das transformagdes sociais e
legislativas, a composi¢cao de familia tornou-se inumeravel, deixando de ser singular
e tornando-a plural, apresentando caracteristicas diferentes e harmébnicas ao

conceito de “amor”.

Todas as formas de constituicdo familiar sdo merecedoras de protecdo e

consideracgao igualitaria.
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A atual Constituigdo Federal, nascida em 1988, rege-se de principios
garantidores de direitos, deveres e obrigac¢des legais. Conduz e orienta o intérprete

e preenche as lacunas necessarias.

A Carta Magna Finda-se aos Direitos Humanos, direitos fundamentais para a
pessoa humana, adquirindo, ao artigo 5°, paragrafo 1°, eficacia imediata as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, estabelecendo assim uma nova

posicao, mais valorativa e mais proxima do ideal de justica.

Ha quem a verifique como uma verdadeira carta de principios, atribuindo

eficacia as suas normas de direitos e garantias (BERENICE, 2010).

Trata-se de estrutura fundamental, que traz por fundamento ao Estado
Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana. Limitando aos seus padrées

todo o sistema infraconstitucional.

Segundo Manoel Jorge e Silva Neto, a expressdo "direitos fundamentais”
configura o direito material reputado pelo legislador como fundamental. Por outra via,
o termo "garantias fundamentais” sendo o meio instrumental que dispde a
Constituicdo Federal para que possa ser garantido a efetividade do "direitos
fundamentais” (2009, p. 624).

Neste ponto limitador, rege-se o principio da interpretacdo conforme a
Constituigao, servindo como fonte basilar.

Flavia Piovesan, analisando a existéncia de principios e regras no
ordenamento juridico, questiona que o0s principios sao superiores as regras,
incorporando o liame de justica e valores éticos, formando um suporte axioldgico,

coerente e harmonico ao sistema juridico (PIOVESAN, 2000).

Sob o0 mesmo liame separatério, Ronald Dworkin, utiliza o termo principio,
como “todo o conjunto de padrdes que ndo sao regras”’. Ademais, esse padrao deve
ser observado “por ser uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimens&o da moralidade" (2008, p. 36). E continua:

Os principios possuem uma dimens&o que as regras nao tém — a dimensao
do peso ou importancia [...]. As regras ndo tém essa dimensao. Podemos
dizer que as regras sao funcionalmente importantes ou desimportantes [...].
Nesse sentido, uma regra juridica pode ser mais importante do que outra
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porque desempenha um papel maior ou mais importante na regulagdo do
comportamento. Mas ndo podemos dizer que uma regra é mais importante
que outra enquanto parte do mesmo sistema de regras, de tal modo que se
duas regras estdo em conflito, uma suplanta a outra em virtude de sua
importancia menor (2008, p. 141).

Importante destacar, que os principios se conciliam, ou seja, quando diante
de dois ou mais principios, no processo de decidibilidade, havera harmonizagao,
diferentemente das regras, que nao possuem esse conddo, elas colidem, se

chocam, objetivando a hierarquia de uma das regras.

Mas, quando diante da decidibilidade de dois principios, a escolha deve
respeitar e priorizar o fundamento principioldgico da Dignidade da Pessoa Humana,

como valor fundamental.

O principio da dignidade da pessoa humana, “¢ um macroprincipio do qual se
irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e
solidariedade, uma colegao de principios éticos” (PEREIRA, Rodrigo, 2006, p. 68).

Ainda, conceitua Ingo Wolfgang Sarlet, como:

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhao dos demais seres humanos (2001, p. 60).

Este principio reporta a ideia democratica por parte do Estado de Direito,
sendo elemento essencial para interpretar a aplicagdo das normas juridicas. E
garantido para que o ser humano seja tratado nas melhores condigbes possiveis,
sem violagao ndo somente a sua parte fisica, corpérea, mas também pela adocao de

principios/compreensdes merecedoras de respeito.

Derredor do principio da dignidade humana, deve o Estado se abster da
pratica de atos que violem esse direito, mas também incentivar, compartilhar,

divulgar mediante a¢des positivas, servir de exemplo.

Aduz Guilherme Calmon, tocante ao vinculo do principio da dignidade

humana com o ambito familiar:

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protegao
independentemente de sua origem. A multiplicagdo das entidades familiares
preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares — o
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afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianga, o amor, o projeto de
vida comum -, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada
participe com base em ideias pluralistas, solidaristas, democraticos e
humanistas (2003, p. 105).

Para o reconhecimento e prioridade da dignidade humana, é necessario

resgatar o principio da proporcionalidade.

Pontua Dirley da Cunha, sobre a importancia do principio constitucional da
proporcionalidade/razoabilidade, como limitador da atuagao e discricionariedade dos
poderes publicos, para que ndo ocorra atuagdo excessiva, nem se valorize de atos
inuteis e desproporcionais. Possui natureza axioldgica, nascente do ideal de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, direito justo e outros (CUNHA JUNIOR, 2010).

O ideal proporcionalidade/razoabilidade, possui intrinsicamente um triplice de
subprincipios, apresentam o principio da adequacgao/utilidade (exige que as medidas
do poder publico sejam eficazes, atingindo os fins); o principio da
necessidade/exigibilidade (toca na proibicdo do excesso da administragao); principio
da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens das medidas adotadas pelo
poder publico suprem as lacunas, superando as desvantagens) (CUNHA JUNIOR,
2010).

Todavia, essa propor¢cao deve ser harmbnica, equilibrada, sem anular
quaisquer dos principios, haja vista que neles estdo presentes direitos e garantias

fundamentais para a vida humana.

Canotilho, conceitua os principios, como "normas juridicas impositivas de uma
otimizagdo, compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante os

condicionalismo facticios e juridicos" (1997, p. 186).

Ainda no sentido conceitual, Paulo Bonavides, aduz que “os principios
constitucionais foram convertidos em alicerce normativo sobre o qual assenta todo o

edificio juridico do sistema constitucional” (2001, p. 237).

Mas, porque respeitar os principios? Os principios como se €& de
conhecimento, sao orientagdes ao legislador e ao intérprete da lei, sdo eles que

"iluminarao"” os dispositivos a serem aplicados e os casos a serem analisados.

Principios sao “mandados de otimizagao” (ALEXY, Robert, 2001, p. 84). Sua
violagcdo ataca a todo o ordenamento juridico, corroendo a todo conteudo de

validade universal.
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Assim explica Celso Antdnio Bandeira de Mello, “violar um principio € muito

mais grave que transgredir uma norma” (2000, p. 230).

Em prol de estruturar forga em sua redacdo legal, a Constituicdo Federal
rege-se por diversos principios. Dentre os principios estdo: Principio da forga

normativa; da prevaléncia da constituicdo; exclusdo da interpretacédo contra legem.

De acordo com Pedro Lenza, estar-se-a diante do principio da forga normativa
quando ao solucionar conflitos, os aplicadores da constituicdo conferirem maxima

efetivagdo as normas constitucionais (2009).

O principio da prevaléncia da constituicido estabelece que "deve-se preferir a

interpretacdo nao contraria a constituicao" (LENZA, 2009, p.96).

Orienta ainda, que ao intérprete ndo € permitido contrariar o texto literal e o
sentido da norma para obter concordédncia com a Constituigdo (principio da

interpretacéo contra legem) (LENZA, 2009).

Principios garantidores da "correta orientagao" constitucional. Voltados a
"proteger" a pessoa humana em seus direitos, garantias, objetivos, orientagdes,
vedacgdes e outros tantos pontos elencados pelo constituinte.

3.1 PRINCIPIO DA ISONOMIA FORMAL

O principio da igualdade constitui grande valia para o Estado Democratico de
Direito, respeitando a dignidade humana, em suas escolhas, preferéncias e

natureza.

Igualizar € nao discriminar, ndo diminuir a condicdo humana pelo que
apresenta ser, pelo que se faz ou deixa de fazer. Nao € possivel findar-se em

desequilibrio ou diminuigéo.

Explica Berenice Dias, que a “justica formal identifica-se com igualdade
formal, consistindo em conceder aos seres de uma mesma categoria idéntico
tratamento” (2010, p. 65).

Preocupando-se em assegurar a isonomia, a atual Constituicdo Federal tratou
de estabelecer a isonomia em sua carta de apresentagao (predmbulo), bem como,

nos artigos 3° e 5°, assim dispdem:
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Preambulo: Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL (grifou-se).

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais (grifou-se);

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao (grifou-se).

[..]

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicao (grifou-se).

Nos artigos e incisos transcritos acima, € que se pauta o principio da isonomia
formal, estabelecendo que a igualdade entre os géneros, sem distingdo em direitos e

obrigagdes.

Nota-se, como bem menciona o caput do artigo 5°, que a isonomia possui
liame com o termo “perante a lei”. E assim sendo, a Lei como ordem constitucional,

superior aos demais textos legais, deve ser respeitada, remanescendo o viés formal.

Segundo Dirley da Cunha, a igualdade formal abrange a igualdade na lei,

assim dispde:

A igualdade na lei significa que nas normas juridicas ndo pode haver
distingbes que ndo sejam autorizadas pela Constituicdo. Tem por
destinatéario o legislador na medida em que o proibe de incluir na lei fatores
de discriminacéo, responsaveis pela ruptura da ordem isonémica (p. 662).

Informa J.J.G. Canotilho que derredor nas normas plurissignificativas, ou seja,
aquelas que possuem mais de uma interpretagdo, devera estar presente aquela

mais proxima da Constituicdo (1997).

Apenas o texto constitucional possui legitimidade para diante dos casos em
que permitir, instituir tratamento diferente entre pessoas de géneros distintos, sendo

defeso qualquer tipo de privilégio ou perseguicdo, a exemplo da distingdo



43

estabelecida na Constituicdo encontra-se a diferengca de idade entre homens e

mulheres tocante a aposentadoria (artigo 201, paragrafo 7°, inciso | e Il).

O principio da igualdade encontra-se albergado nos direitos de primeira

geragao, assim menciona Paulo Bonavides:

Em rigor, o lema revolucionario do século XVIII, esculpido pelo génio politico
francés, exprimiu trés principios cardeais todo o conteudo possivel dos
direitos fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia histérica de sua
gradativa institucionalizagéo: liberdade, igualdade e fraternidade (2009, p.
562).

Os direitos de primeira dimensdo, menciona Dirley da Cunha, que
compreendem os direitos civis e os direitos politicos. Explicando concernente aos
direitos civis, correspondem “sobretudo pela acentuada e profunda inspiragao
jusnaturalista, os direitos a vida, a liberdade, a proporcionalidade, a segurancga e a
igualdade de todos perante a lei” (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 584).

O principio da igualdade é fundamental para o equilibrio dos interesses
sociais e da garantia dos direitos. Por isso, visando a protegédo do sujeito tomador de

direitos, a Constituicdo determinou como principio, ndo sendo passivel de violagao.

Segundo Pimenta Bueno: “A lei deve ser uma e a mesma para todos;
qualquer especialidade n&do fundada unicamente em uma razdo muito valiosa do

bem publico sera uma injustica e podera ser uma tirania” (apud MELLO, 2000).

Esclarece Cesare Beccaria: "para prevenir os crimes, fazeis leis que néao
favorecam qualquer classe em especial, mas sim com protecao igualmente a cada
membro" (2004, p. 102).

Alega Alexandre de Moraes que o tratamento idéntico pela lei pretende vedar
as formas de discriminagdes absurdas e diferenciacdes arbitrarias. Este principio se
opera em dois planos distintos, primeiro perante o legislador, na edigdo de leis, atos
normativos e medidas provisorias, impedindo a elaboracdo de tratamento
diferenciado a quem se encontre em situacao idéntica, e sob um segundo plano,
direcionado ao intérprete (basicamente a autoridade publica) na aplicagao da lei e
atos normativos de maneira igualitaria, sem diferenciagcéo referente a sexo, religiao,
raga, classe social (MORAES, 2009).
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Importante lembrar que "a lei ndo pode ser fonte de privilégios ou
persegui¢cdes, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar
equitativamente todos os cidaddos" (MELLO, 2000. p. 10).

N&o é valido o principio da igualdade ter por base as diferencas fisicas e de
personalidade do sujeito. A Constituicdo devera determinar normas iguais entre
cidadaos. Nao é legitimo estabelecer lei diferencial sem obedecer as necessidades

da sociedade.

Diante do exposto, o tratamento atribuido pela Lei Maria da Penha, em
especificar o sexo feminino, ampliando-a como género, mas discriminado, dando
tratamento desigual tocante tantos as punigdes do agressor da conduta delituosa,
quanto as desigualdades de protecao as vitimas de violéncia, seria uma "permissao”
dada pelo texto constitucional?

3.1.1 Clausula pétrea como impedimento a redugdo isonbémica

As clausulas pétreas simbolizam grande conquista para o ordenamento
brasileiro, fortalecendo e reconhecendo direitos, trazendo seguranca e certeza

juridica. Sendo estabelecidas como imutaveis e indiscutiveis.

Clausulas sao disposicdes, orientagdes que devem ser cumpridas, assim
sendo reconhecida como instrumento limitador, pois ndo podera haver o transbordo

do conteudo, nem ao menos, mostrar-se deficiente, raso, lacunoso.

Pétrea, advém de pedra, petrificar, empedrar, fixar, impor-se. Logo, as duas
jungdes simbolizam a transformagdo do conteudo constitucional em limite de

cumprimento.

A Constituicdo Federal dispde de direitos individuais, visa proteger a
autonomia pessoal, sem interferéncia a liberdade de escolha, bem como, aos
direitos coletivos, destinado a protecao da coletividade, assim orienta o artigo 5° da

referida Carta Magna.

Serve como protegédo contra ataque a ordem constitucional, definindo o que
nao pode ser mudado no Brasil, definindo precisamente o respeito aos direitos

humanos e ao Estado democratico de direito.
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O artigo 60, paragrafo 4°, da Constituigdo Federal, prevé as chamadas

clausulas pétreas:

N&o havera proposta de ementa constitucional tendente a abolir:

§ 4° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - a separagéao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais (grifou-se).

[..]

Sendo a clausula pétrea limite ao poder de reformar a Constituicdo, estao
proibidas quaisquer formas de alteragdes que provoquem a extingdo ou diminuigcéo
dos direitos e garantias individuais, como a exemplo do direito a vida, igualdade,
liberdade, honra, dentre outros, ndo sendo possivel a tentativa de abolicdo, salvo
mediante substituicdo de todo o conteudo constitucional, hipétese permitida apenas

quando diante de extrema gravidade nacional.

Proibe-se a extingdo ou diminuicdo, mas permite a ampliagdo das garantias

fundamentais.

Diante das petrificagcbes impostas, importante se faz analisar determinados
conteudos de forma cautelosa, para que nao aparegcam passagens revestidas de
validade, que importem em faléncia ao conteudo proibitivo.

Infelizmente, alguns assuntos sdo tratados como forma de “organizagao”
isonémica, sem considerar os limites e os direitos fundamentais, trazem respostas
vagas e contraditorias para suprir uma discriminagédo, que talvez seja posta pelo
préprio Estado, que demostra-se, mesmo diante da vasta experiéncia, inexperiente e

despreparado.

Como a exemplo da questdo isondmica, ndo se deve aplicar isonomia
retirando os direitos de quem os tem, trata-se de invocar a aplicacéo invertida da
isonomia, haja vista que valer-se da nog¢ao isonébmica para a retirara dos direitos de

alguns, ao final acaba por violar o direito de todos.

Invocar por fundamento uma garantia fundamental para romper uma outra

garantia fundamental é violar drasticamente a Constituicdo Federal.
Orienta Alexandre Bizzotto, em sua obra “A inversao ideoldgica do
discurso garantista”:

Através da interpretagdo de institutos constitucionais, ha a subversao das finalidades
das normas constitucionais de conteudo garantidos com a fatica ampliagdo do
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sistema penal, permitindo-se a abertura de caminhos para facilitar a criminalizagao
secundaria. Sao utilizados fundamentos que deveriam servir para limitar o Estado
Penal com o resultado de ampliagdo da atuagéo deste.

Com a inversao ideoldgica, os postulados do Estado Democratico de Direito sédo
manipulados para permitir, sob a protecdo da formalidade do discurso garantista, a
concretizagdo de violagdes penais aos direitos fundamentais sob a influéncia de
conceitos gerados pela ideologia da defesa social (2009, p. 69).

Para o saudoso magistrado acima citado, o sentimento de intolerancia
advém do desenvolvimento de um desejo vinculado a protegdo dos direitos

fundamentais pautado na inversao ideoldgica de suas finalidades.

Sendo que essa inversao ideoldgica advém dos estudos da teoria critica
dos direitos humanos. E lacunosa uma visdo social e valorativa para com os

verdadeiros problemas sociais.

Sao existentes teses voltadas a mitigar a protecdo aos direitos
fundamentais. Existe um confronto com as garantias constitucionais articuladas tanto
pelas politicas legislativas, quanto pelo reforgo midiatico, pautando na discussao do
direito penal, sob o ideario iluminista, justificando a tese punitiva (BIZZOTTO,
Alexandre, 2009).

Em verdade, existe uma faceta interpretativa que se fundamenta derredor
de um preceito constitucional, atribuindo uma aparéncia positiva e legal, visando
ampliar a criminalizacdo, mas que em verdade acaba por inverter o teor conceitual
das normas constitucionais, apropriando-se assim do discurso eficientista, punindo a

toda e qualquer condigdo. Essa € a vertente ideologica do discurso eficientista.

E preciso pensar para compreender o Direito, deixar de lado as
indiferengas e seguir rumo ao “modelo ideal”, principalmente no que toca as ciéncias

criminais.

Em que pese se almeje esse “modelo ideal”, a sociedade veste-se ao
contraditorio, nota-se um fascinio social pela disciplina, ou melhor, um excesso ao

fascinio, cuja interpretagao e fundamentagao sao precarias.

Nao deve ser esquecido que o ambito Penal é ultima instancia, haja vista
voltar-se a punicao, a limitagao a liberdade do ser humano, mas a sociedade parece
ndo desejar conhecer sobre sua existéncia, a cada vez o excesso de violéncia passa

a suprir as lacunosas criticas.

Assim, de acordo com Salo de Carvalho, em seu “Antimanual de

criminologia”, esses fendmenos “[...] expdem a fraqueza do humano frente aos
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modelos de conduta tragados como ideais pela modernidade” (CARVALHO, Salo,
2015, p.29).

Em oposicdo ao modelo de percepg¢ao voltado a anular a violéncia e
afirmar os ideais, as ciéncias criminais caracterizam-se pelo uso desmedido da
forgca, com alto poder destrutivo (CARVALHO, 2015).

Nesse sentido, orienta Luigi Ferrajoli: “A histéria das penas é
seguramente mais horrenda e infame para a humanidade que é a prépria histéria
dos delitos” (CARVALHO, Salo, 2015, p.29).

Salo de Carvalho, na procura do inicio da paixao pelas ciéncias criminais,
analisou o exemplo do aluno leigo, aquele que ingressa a instituicdo de ensino, ao

curso de direito que volta seu olhar ao pulsante conteudo das investigagoes.

Assim, nota-se que sio as situagdes “caracterizadas pela violéncia, pelo
abuso da forga e pelos excessos de poder que geram fascinio nos jovens
estudantes de direito” (2015, p. 36).

Todavia, essa paixdo em alguns casos sdo afastadas diante de casos
especificos e traumaticos, restando apenas magoa e decepgao. Mas, também existe
a questdo do ensino lacunoso ou pré-moldado para o aluno, cuja duvida esta

presente no docente.

Nota-se que existe uma estrutura de ensino que repele o aluno ao invés
de acolher, por isso também ¢é preciso desvendar essa dificuldade do professor em
entusiasmar o discente (CARVALHO, 2013).

E notério que as ideias, sentimentos e argumentacdes, consideracdes
como um todo, pelo que toca ao sistema penal sdo a cada vez pontuadas com um

sentido contrario ao que se objetiva: Anular a violéncia.

Esse objetivo € lacunoso, corrompido pelo animus de potencializar a
violéncia. Em que pese haja alegagdes de visao ampla, a cada vez é perceptivel sua
contradicdo, estabelecendo assim: “olho por olho, dente por dente e o0 mundo

acabara cego e sem dentes” (Mahatma Gandhi).

Assim expde Zygmunt Bauman: “a incriminagdo parece estar emergindo
como o principal substituto da sociedade de consumo para o rapido

desaparecimento dos dispositivos do estado de bem-estar” (2008, p. 198).
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Ocorre que a ciéncia criminal desperta o sentimento emocional das
pessoas diante do vinculo com a vida, morte e a “justica”, ideais tragcados pela
sociedade. O que de certa forma corrompe o pensamento macro limitando-se a um
ponto de vista exclusivamente subjetivo (CARVALHO, 2013).

Ademais, a causa pelo pensamento restrito ndo advém apenas do pré-
conceito estabelecido, mas ainda sob uma ligagdo a este pré-conceito (conceito
prévio estabelecido), as instituicdes de ensino através do corpo docente trazem um
ensino nao critico, bem como, ja pré-definido, limitando-se a parte histérica e teorias,

considerando-os obsoleto, ndo estimulando o aluno a criticas.

Note que o estimulo gera a critica e a critica € importante para a o
pensamento macro. Sera a partir deste pensamento macro que as solugdes a

criminologia, pelo que visa a extinguir a violéncia.

O atual modelo vincula-se a solugdes mais rapidas, como a exemplo da
prisdo, condenacdo, em que na maioria das vezes nado € eficaz, haja vista a

contradigdo com a “ressocializagéo”.

E preocupante e sombrio o futuro do Direito Penal moderno. Se o
caminho ao qual deve ser tramitado pelo Direito Penal basear-se na otica
meramente eficientista, relativizando as garantias fundamentais e “atropelando” a
Constituicao Federal, certamente ndo havera futuro para o Direito Penal, mas sim
um retrocesso ao modelo ditatorial, sendo adotando o discurso tocante ao Direito
Penal emergencial, bem como, Direito Penal do inimigo, conforme desenvolve Raul

Zaffaroni.

E notdrio que o cenario atual encontra-se em situacdo de emergéncia,

desastroso, como um “péndulo de retrocesso nas garantias”.

O Direito Penal esta intimamente ligado com o direito a liberdade, que
para alguns é mais importante que o direito & vida. E importante compreender que
regras de liberdade devem sempre ser interpretadas de forma extensiva e nao
restritiva. Por isso, o Direito Penal deve ser tratado com seriedade, com posi¢des
pautadas na razao, considerando a parte hipossuficiente (réu), sem fundamentos no
clamor social e alarme midiatico, devem ser respeitados direitos e garantias

constitucionais.
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O Sistema Penal Brasileiro € instituto voltado a regular o convivio social, o
qual se utiliza da forca estatal para prevenir uma conduta ameacgadora, bem como,

reprimir a conduta causadora de dano.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt, "é meio de controle social que procura
resolver conflitos e suturando eventuais rupturas produzidas pela desinteligéncia dos
homens" (BITENCOURT, 2010, p.31).

Infelizmente, mesmo diante de toda a maravilhosa redagao legal e de seus
instrumentos voltados a ressocializacdo da pena, ainda assim, encontra-se o ser
humano diante da ideologia estatal, que induz o sujeito a acreditar em um sistema

totalmente bom.

Mas, porque nédo utilizar-se da boa retérica e melhorar a situagdo que se

encontra? Ha falta de lei ou falta de boa administragédo estatal?

Ja dizia Cesare Beccaria, que as leis que regem a conduta humana, na

maioria das vezes validam-se da vontade minoritaria:

As leis que deveriam constituir convengdes estabelecidas livremente entre homens
livres, quase sempre ndo foram mais do que o instrumento das paixdes da minoria,
ou fruto do acaso e do momento, e nunca a obra de um prudente observador da
natureza humana, que tenha sabido orientar todas as a¢bes da sociedade com esta
finalidade Unica: todos o bem-estar possivel para a maioria (2004, p. 16).

Ha quem acredite na caréncia de leis reguladoras, mas fato é que a
auséncia de manifestacdo estatal é gritante diante da vasta gama de situagdes

precarias que percorrem na sociedade.

3.2 PRINCIPIO DA ISONOMIA MATERIAL

E valido ressaltar que existem duas espécies de igualdades permitidas no
ordenamento juridico brasileiro: A igualdade formal e a igualdade material.

Ménica Guazzelli Estroug, reconheceu que “a igualdade nao é absoluta, até
porque as coisas, o direito e obrigagdes podem se apresentar, materialmente,

distintos e, no entanto, podem exprimir uma igualdade” (2010, p. 328).

Assim, ganha reforco a ideia da isonomia diferenciada nas situagbes

diferentes, dependendo dos elementos constantes na situagao.
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A igualdade material é a igualdade perante a Lei, que segundo Dirley da
Cunha, esse ¢é o tipo de igualde “segundo a qual se deve aplicar igualmente a lei,
mesmo que crie uma desigualdade” (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 662).

Conhecida como igualdade de oportunidades, busca-se igualar desigualando,
fundamentando-se nas agdes afirmativas e no artigos 3°, inciso lll, artigos 170 e 193,

todos findados na Constituicao Federal:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: Ill - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

[..]

Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social [...];

[..]

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justiga sociais.

A igualdade foi pensada como requisito para a justica. Pensando no que é
justo, pontuou destaque a outra matéria de igual importancia, combater a

desigualdade.

Segundo José Afonso da Silva, a justica material, também designada como
“concreta”, & entendida como uma espécie da igualdade formal, concedendo a cada

um nos limites de suas necessidades (2000).

Esclarece Rui Barbosa, numa reflexao brilhante nas “Oragdes aos Mogos™:

Nao ha, no universo duas coisas iguais. Muitas se parecem umas as outras.
Mas todas entre si diversificam. Os ramos de uma s6 arvore, as folhas da
mesma planta, os tragos da polpa de um dedo humano, as gotas do mesmo
fluido, os argueiros do mesmo pg, as raias do espectro de um sé raio solar
ou estelar. Tudo assim, desde os astros, no céu, até os micrébios no
sangue, desde as nebulosas no espacgo, até aos aljdéfares do rocio na relva
dos prados.

A regra da igualdade n&o consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade.. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura.
Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos
conceberam inverter a norma universal da criagao, pretendendo, nao dar a
cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se
todos se equivalessem (1999, p. 26).

Nota-se que Rui Barbosa, de forma brilhante, deixa claro que nada no mundo

pode ser considerado igual, nem mesmo os “homens”.
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Bandeira de Mello ressalta:

As discriminagbes sao recebidas como compativeis com a clausula
igualitaria apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagéo
l6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a
desigualdade de tratamento em fungdo dela conferida, desde que tal
correlagdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na
Constituigéo (1993, p. 17).

Singrando estes mares, € evidente a preocupagdo em estabelecer a
igualdade material, conhecida também como igualdade substancial, fundamentada

na extincdo de qualquer forma discriminatoria.

Aponta Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, que a questao isonémica sera
aplicada com o mesmo tratamento juridico para homens e mulheres, quando diante
de uma situagédo fatica igual, mas diante de uma situagdo fatica desigual, o

tratamento também sera diferenciado, respeitando assim a isonomia (2012).

Infere-se entdo, que quando diante de uma mesma posicao, “situacao fatica
igual”, o tratame n&o sofrera qualquer anomalia, diferentemente da presenca de

situacdes desiguais.

‘A aplicagdo da igualdade dependera dos elementos que se circunscrevem
em cada situagao, levando-se em conta a matéria tratada e a situagao histoérica e
atual que cerca o homem e a mulher em cada situagdo concreta” (FARIAS;
ROSENVALD, 2012, p.123).

Para Rios, significa que o legislador tem o dever de “considerar as
semelhancgas e diferengas quando da instituicdo dos regimes normativos” (2002, p.
32).

Nesse diapasdo, Rodrigo Pereira: “Na presenga de vazios legais, o
reconhecimento de direitos deve ser implementado pela identificagdo da semelhanca

significativa, ou seja, por meio da analogia, que se funda no principio da igualdade
(2006, p. 92).

Importante lembrar que todo o tratame isonédmico deve afastar o preconceito e
a discriminagao, preservando, priorizando e assegurando protegdo a pessoa

humana.
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3.2.1 Das agébes afirmativas e seu carater temporario

O referido termo iniciou-se em 1960, Estados Unidos, na presidéncia de John
F. Kennedy. As acbes afirmativas, referiam-se aos atos que fortificam a igualdade

entre as ragas, brancos e negos (DWORKIN, 2005).

“No Brasil, as agdes afirmativas integram uma agenda de combate a heranga
histérica de escraviddo, segregacgao racial e racismo contra a populagdo negra’
(SEPPIR).

A acdo afirmativa também €& conhecida por varios doutrinadores como
discriminagao positiva. Importante frisar que a Constituicao proibe a discriminagao,
mas pde a salvo a “positiva”, como forma de atribuir a igualdade para os desiguais,
buscando "igualar desigualando”.

Talvez ndo seja a melhor expressao trazida pela doutrina, “discriminagao
positiva”, outras formas poderiam ser adotadas sem implicar qualquer conotacéo,

por isso, melhor mencionar “agéo afirmativa”.

Todavia, ha quem separe as expressdes, apontando serem as “acdes
afirmativas”, formas estrutural e de incentivo para grupos, visando atribuir direitos
iguais. Ja& a “discriminagédo positiva”, possui por finalidade realizar a selegéo de
pessoas que percorrem o caminho da desvantagem, visando também atribuir

direitos iguais.

Notério € que ambas as expressdes, sendo sinbnimas ou nado, objetivam

tornar a sociedade mais igualitaria, sem discriminacgao.

Foi através da isonomia material que nasceu a légica de uma igualdade de

oportunidades, abrindo espacgo para adogao de acgdes afirmativas.

O Ministério da Justica e Cidadania, através das Politicas de Promog¢ao da

Igualdade Racial, trouxe algumas informagdes consideraveis, tocante ao assunto:

Acdes afirmativas sdo politicas publicas feitas pelo governo ou pela
iniciativa privada com o objetivo de corrigir desigualdades raciais presentes
na sociedade, acumuladas ao longo de anos (grifou-se).

Uma agédo afirmativa busca oferecer igualdade de oportunidades a todos. As
acdes afirmativas podem ser de trés tipos: com o objetivo de reverter a
representagdo negativa dos negros; para promover igualdade de
oportunidades; e para combater o preconceito e o racismo (grifou-se).

Vale lembrar que as politicas de acdes afirmativas ndo sédo exclusivas do
governo. A iniciativa privada e as organizag¢des sociais sem fins lucrativos
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também sao atores importantes neste processo, podendo atuar em
conjunto, dando suporte, ou de forma complementar ao governo (grifou-se).

As acdes afirmativas no Brasil partem do conceito de equidade expresso na
constituicdo, que significa tratar os desiqguais de forma desigual, isto é,
oferecer estimulos a todos aqueles que ndo tiveram igualdade de
oportunidade devido a discriminagao e racismo (grifou-se).

Uma acao afirmativa nao deve ser vista como um beneficio, ou algo injusto.
Pelo contrario, a acdo afirmativa sé se faz necessaria quando percebemos
um histérico de injusticas e direitos que nao foram assegurados (SEPPIR).

A Seppir (Secretaria de Politicas de Promocédo da Igualdade Racial),
conforme extraido as informagdes acima, atua conjuntamente com outros entes,
elaborando, executando e acompanhando “agcdes afirmativas” em determinadas

areas, a exemplo da educagao e mulheres.

Destaca-se que o Supremo Tribunal Federal, decidiu em 2012, de forma
unanime, pela constitucionalidade das ac¢des afirmativas, que objetivam reduzir a

desigualdade e discriminagao no pais.

Dirley da Cunha, conceitua como "conjunto de medidas administrativas e
legislativas de politica publica com objetivo de compensar as desigualdades

histéricas que decorrem da marginalizagédo social" (CUNHA, 2010, p.665).

Renata Malta Villas-Bbas, visando como forma de combater injusticas sociais,
conceitua como sendo "medidas especiais e temporarias determinadas pelo Estado
com o objetivo especifico de eliminar as desigualdades acumuladas no decorrer da
histéria” (2003, p. 57).

Para Rui Pedro da Fontoura Porto, a Lei n° 11.340/06, ingressa como uma Lei
afirmativa, analisando o fim constitucional a que se destina — “inibir a discriminagao
de género no ambito doméstico ou familiar, traduzida em diversas modalidades de

violéncia” (2014, p. 26), considerando ainda, a condigdo de vulnerabilidade.

Joaquim Barbosa Gomes conceitua-as da seguinte forma:

Atualmente as agdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de
politicas publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou
voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminagao racial, de
género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes
da discriminagéo praticada no passado, tendo por objetivo a concretizagao
do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a
educacdo e o emprego (2001, p. 40).

Nota-se a evidéncia do carater temporario, a curto prazo, desconstruindo a

ideia de definitivo, ad eternum.
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Como bem frisado por Ronald Dworkin, o que se objetiva com as acgdes
afirmativas é a futura eliminagdo da discriminagéo, por isso deve ser passageiro
(2005).

Roberta Fragoso Menezes Kaufmann, destaca a importancia das acodes

afirmativas:

E importante destacar que a adocdo de politicas afirmativas deve ter um
prazo de duracdo, até serem sanados ou minimizados os efeitos do
preconceito e da discriminagao sofridos pelas minorias desfavorecidas
(grifou-se).

Se as agdes afirmativas visam a estabelecer um equilibrio na representagao
das categorias nas mais diversas areas da sociedade quando os objetivos
forem finalmente atingidos, tais politicas devem ser extintas, sob pena de
maltratarem a necessidade de um tratamento equanime entre as pessoas,
por estabelecerem distingdes ndo mais devidas.

A pratica de programas positivos de forma ilimitada terminaria por ser
delimitada pelo subprincipio da proibicdo do excesso, previsto no principio
da proporcionalidade (2007, p. 221).

A Secretaria de Politicas de Promogao da Igualdade Racial, orienta a respeito
do carater temporario das agdes afirmativas, cujo objetivo € corrigir as
desigualdades: “ ndo deve ser vista como algo paternalista ou que cria dependéncia.
Elas sdo agdes para a corregao de desigualdades. Tao logo estas desigualdades

desaparecem, a adogao de agdes afirmativas deixa de ser necessaria” (SEPPIR).

Mas sera que a Lei Maria da Penha cumpre com este objetivo passageiro?
Sera que o indice de violéncia fora reduzido? Percebe a cada vez a ineficaz atuagao
do Estado em diminuir as barreiras da desigualdade social.

Segundo Alexandre de Moraes, “para as discriminagées normativas serem
consideradas nao discriminatérias, é indispensavel que exista uma justificativa

objetiva e razoavel” (2012, p, 32).

Importante frisar, que o numero de informagdes que chegam ao conhecimento
dos orgaos de protecdo as mulheres, crescem a cada vez. Assim, essa
caracteristica temporaria, sob a qual dispde o agao afirmativa, encontra-se cada vez

mais contraditorio e distante.

Ademais, estende-se também o aparecimento de novas condutas
incriminadoras, que ndo sao apenas provocadas ativamente por um unico género,

mas sim passivel para com todos.
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Se faz necessario proteger a familia, € a familia como conjunto, que deve ser
amparada mediante ag¢des afirmativas, mas nao “alguns” de seus membros, pois

assim estaria incorrendo em discriminagao e desigualdade.

Como bem mencionou Rui Barbosa, no capitulo anterior, sobre a posicdo do
ser humano, onde cada um é diferente, ndo existindo igualdade entre um e outros,

afirmando que nada no mundo ¢ igual.

Assim, ndo é possivel também igualar a todos os géneros masculinos como
unicamente fortes, agressivos, prolatando o carater do “Super Homem”, bem como,
igualar a todas as mulheres como apenas “sexo fragil”, que nao pratica qualquer

agressao no ambito familiar.

Ainda, além de igualar a todos os homens e igualar a todas as mulheres,
desigualam os grupos sem analisar a cada situagcdo, onde infelizmente alguns

magistrados aceitam a analise individual aplicando de forma analoga.

Como pode uma Lei, “disfarcadamente”, fundamentar-se na Constituicao

Federal, dessa forma?

Alice Bianchini, ao analisar as a¢des afirmativas e a Lei Maria da Penha:

E uma Lei de agdo afirmativa, significando que seu caréater é transitério. Ela
vigorara, portanto, enquanto for necessaria ara atingir os objetivos para os
quais ela foi criada: coibir e prevenir a violéncia de género, no contexto
domeéstico, familiar ou de uma relagao intima de afeto. Para cumprir com tal
funcao, ela se vale de ferramentas juridicas e néo juridicas (2013, p. 24).

Analisa Dworkin que o cidaddo ndo tem que sofrer desvantagem "porque a
raga, religido ou seita, regido ou outro grupo natural ou artificial ao qual pertenga é
objeto de preconceito ou desprezo" (DWORKIN, 2005, p.448).

Entretanto, €& importante frisar tocante ao tratamento que dispbe a
Constituicdo brasileira, até que ponto pondera-se a questdo da discriminagao

positiva?

No mesmo sentido, Indaga Celso Antonio Bandeira de Mello: "Qual o critério
para distinguir pessoas e situagées em grupos apartados para fins de tratamentos
juridicos diversos? Quais os limites inerentes a funcéo legal de discriminar?" (2000,
p. 13).
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Responder a esta questao é tarefa ardua, para a resposta € necessario a "boa
vivéncia", ou seja, em presenciar e compreender as dificuldades e necessidades da

sociedade.

4. A VISAO CONSTITUCIONAL DA LEI

Para saber se uma Lei é ou ndo constitucional € necessario averiguar se 0s
dispositivos presentes na redagdo encontram-se de acordo com a Constituicdo

Federal, por ser a Lei Maior e instituto de validade para com as demais.

Todo preceito em desacordo com a Lei Maior ndo deve ser fundamentado,

pois ndo existe validade e assim deve ser conhecido como “inconstitucional”.

As normas constitucionais sao dotadas de imperatividade, supremacia e
eficacia, pois determinam uma conduta obrigatéria a ser seguida por todos, sem

excecao.

Assim mencionou Rui Barbosa: “ndo ha, numa Constitui¢do, clausulas a que
se deva atribuir meramente o valor moral de conselhos, avisos ou licdes. Todas tém

forca imperativa de regras” (2008, p. 475).

Ademais, em face da supremacia, “todas as manifestacdes normativas, em
um Estado de Direito, devem estar em consonéancia com a Constituicdo e jamais
contra ela” (CUNHA JUNIOR, Dirley, 2010, p. 107).

O proposito da Lei n® 11.340/2006, vulgo Lei Maria da Penha, foi a criagdo de
mecanismos para proteger determinado género derredor do “ambito familiar”, de

forma genérica.

Conforme ja mencionado nos capitulos anteriores, uma gama de fundamentos
voltados ao ambito constitucional foram utilizados para a elaborag&o dos dispositivos
da Lei.

Utilizou-se do principio da igualdade como suporte para o evidente
discriminis, mais especificamente a modalidade material, também ramificado por
agdes afirmativas/discriminagédo positiva, objetivando desigualar para igualar, entre

outros.
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Posiciona Maria Berenice Dias, que nao faltam justificativas para que as

mulheres recebam atencao diferenciada. Informa ainda:

O modelo conservador da sociedade coloca a mulher em situagao de
inferioridade e submissao, tornando-a vitima da violéncia masculina. Ainda
que os homens também possam ser vitimas da violéncia doméstica, tais
fatos ndo decorrem de razdes de ordem social e cultural.

Por isso s&o necessarias equalizagbes por meio de discriminagdes
positivas: medidas compensatorias que visam remediar as desvantagens
histdricas, consequéncias de um passado discriminatério.

Dai o significado da Lei: assegurar a mulher o direito a sua integridade
fisica, psiquica, sexual, moral e patrimonial (2012, p. 108).

Os adeptos dessa concepcgao, acreditam que a referida Lei ndo fere o
principio da igualdade formal elencada no artigo 5° da Constituicdo Federal, haja
vista que protege as mulheres violentadas em seus lares, considerando a isonomia

substancial, a de fato.

De acordo com Carmen Hein de Campos, o termo “mulher” mencionado na
Lei, “indica a verdadeira complexidade da situacdo de violéncia doméstica, para
além dos preceitos classificatorios e dicotdbmicos do direito penal ortodoxo” (2011, p.
146).

Nao ha qualquer discussao tocante as violéncias praticadas pela mulher no
mesmo ambito familiar, mas tdo somente sobre sua protegcdo como vitima, sob

justificativa no critério de “valoracao” e “equilibrio”.

De acordo com Rui Ramos Ribeiro, “o tratamento favoravel a mulher esta
legitimado e justificado por um critério de valoragdo, para conferir equilibrio
existencial, social ao género feminino” (2006, p. 50).

Para Pedro Rui, a Lei Maria da Penha ingressa no sistema juridico brasileiro

com a finalidade:
Contribuir para modificar uma realidade social, forjada ao longo da histdria,
que discrimina a mulher nas relagcbes familiares ou domésticas, aviltando-o

a condigdo de cidada de segunda categoria, rebaixando sua autoestima e,

por consequéncia, afetando-lhe a dignidade humana (2014, p. 25).

Além de considerar apenas a mulher no polo passivo como posicdo aceita
constitucionalmente, existem alguns dispositivos contraditérios presente na redacao

legal, que sdo de igual consideracdo, a exemplo do artigo 41 da Lei, que veda a
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aplicacao da Lei sob numero 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais) e de outras

questdes com tratamento diferente no aspecto material e processual criminal.

Assim, analisar-se-a o exemplo demostrado por Berenice Dias: “0 genitor
ocasiona no ambito doméstico, lesbes leves em um filho e em uma filha” (p. 109).

No exemplo acima, nota-se a ramificacdo de duas competéncias (Juizado e
Vara de Violéncia Doméstica). Ao agredir o filho, a competéncia sera do juizado
especial (crimes considerados menos graves — menor potencial ofensivo), mas ao
agredir a filha, a competéncia sera da Vara de Violéncia Doméstica e Familiar contra

a Mulher.

No juizado, o agressor faz jus a determinados beneficios, institutos
despenalizadores, diferentemente da Vara especializada, que aplica rigor em suas

diretrizes.

Para Alice Bianchini, a andlise constitucional da Lei Mari da Penha trata-se de
‘um implemento de um novo modo de pensar e agir, com valores outros sendo
disseminados [...] Aspira-se a liberdade dos jeitos de ser, requisito intrinseco para se
chegar a igualdade” (2013, p. 19).

41 O PENSAMENTO GENERICO DERREDOR DA VULNERABILIDADE DA
MULHER

Todo um conceito geral da vulnerabilidade da mulher, ou seja, sua fragilidade
quando “comparada” com a figura masculina, advém da histéria da figura feminina,

analisando todos os contextos.

Assim, o instrumento para averiguar a vulnerabilidade do género nao é
analise individual de cada membro familiar, mas sim a analise histérica vivida da

mulher.

Todavia, importante compreender que os contextos mudam, novas condutas
ganham destaques, novas leis sdo implantadas para suprir a nova demanda,

objetivando equilibrar a sociedade e nao prejudicar a pessoa humana.
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Esse novo contexto, também deve ser observado dentro do ambito
doméstico, em sentido amplo, respeitando a cada membro e protegendo de

situagdes, como a violéncia empregada entre os membros.

Mesmo passando a considerar dois grupos (feminina e masculino), é notério,
diante do ja estudado, que a evolugao permite proteger a todos, bem como, também
considerar que nem todas as mulheres s&o iguais e que nem todos os homens sao
iguais, cada um, em sua individualidade, possui diferencas e merecem ser

respeitados e tratados isonomicamente.

A mulher merece ser protegida de todas as formas de violéncia, bem como,

todos os membros familiares.

E necessario compreender que desde a antiguidade a concepcdo de
superioridade masculina e redugcdo da capacidade da mulher a condigdo de
inferioridade ja existia.

Com as regras estabelecidas na sociedade, de tempo em tempo, muitas

vinculam a mulher atividades de cuidado da prole e ao homem o cuidado do

provento, pensamentos que afastam a mulher das interagdes produtivas.

A visao diferencial entre os géneros nao € um fendbmeno exclusivamente
social, possui origem biolégica, desenvolvida pela evolugdo e ndo exclusivamente
pela raga humana. Cada célula contém uma codificacido responsavel por suas
caracteristicas pessoais (DAWKINS, 2001).

Segundo Richard Dawkins, a exploragdo da “fémea” comega desde a
formacado do embrido. A lei da natureza permite que o espermatozoide do “macho”
seja potencialmente capaz de produzir muitos filhos, pois cada embrido recebe o
alimento adequado da mae, sendo esta que estabelece o limite de quantidade dos
filhos que a “fémea” possa gerar (2001).

Foi na década de sessenta que o protagonismo feminino veio a tona, estando
ligado a forma de subsisténcia (atividades que nao exigiam forga fisica) e a forma de
procriagdo, por esta ultima, a mulher era considerada praticamente sagrada.
Estudos antigos desvendaram que a maioria das divindades eram femininas, sendo
as masculinas relativamente recentes. A hegemonia masculina foi se instalando

quando diante da necessidade da posse e lutas por terras e cagcadas a grandes
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animais, exigindo da for¢a que o homem possui, passando o homem a dominar e a
mulher a ser dominada (HERMANN, 2012).

Mas, soberanas mulheres comprovaram a capacidade feminina:

A Rainha de Saba pbs a prova a sabedoria de Salomao; Cledpatra, Rainha
do Egito, manipulou, com sensualidade e inteligéncia, dois homens
poderosos — Julio César e Marco Antbnio -, desafiando a hegemonia do
Império Romano em defesa da integridade e independéncia do seu reino.
Muitos séculos depois, a rainha Elisabeth | governou a Inglaterra com
sabedoria e autoridade por mais de quarenta anos, garantindo ao povo
britanico longo tempo de paz e prosperidade.

Catarina da Prussia, irreverente desde a infancia, reinou sobre a Russia por
casamento; entretanto era sua soberania e ndo a do imperador que o0 povo
reconhecia e reverenciava (HERMANN, 2012, p. 55).

Ademais, passagens biblicas também transcreve a manifestacdo da figura
feminina a época, a exemplo de Maria de Nazaré, Maria Madalena, e outras.
Rebeca, personagem biblica, foi exemplo de comportamento malicioso, quando
orientou seu filho Jaco, a enganar seu pai Isaac, para conseguira beng¢ao (Livro do
Génesis, 27:6-15).

Muitos outros destaques femininos marcaram a passagem histoérica: Joana

D’Arc, Chiquinha Gonzaga e Anita Garibaldi.

A mulher por muitos anos foi condicionada unicamente a exercer sua
sexualidade em prol da reprodugdo, e seus desejos eram considerados

pecaminosos, excluidas da sociedade respeitavel.

Atualmente, ainda é existente um “jogo de palavras” que deduz a questao
sobre a limitacdo da mulher, a exemplo da expressdo “homem de vida facil’, que
remete a pensar em um homem que nao precisa trabalhar, mas ao questionar

tocante a “mulher de vida facil”, compara-se a uma prostituta (HERMANN, 2012).
Outras expressdes também sdo comparadas:

Homem vadio: aquele que ndo gosta de labuta;

Mulher vadia: a que deita com varios parceiros;

Homem publico: o que desempenha fungbes politicas ou estatais;
Mulher publica: prostituta;

Homem vulgar: o que nao tem refinamento;

Mulher vulgar: a que se comporta de forma sexualmente agressiva e
irreverente, atirada;

Homem puto: bravo, zangado, furioso;

Mulher puta: puta;

Homem bom: o que age com bondade e generosidade;

Mulher boa: de corpo bonito, que desperta apetite sexual;
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e Homem sério: sujeito responsavel, cumpridor de seus deveres, bom
pagador;

Mulher séria: a de um unico leito;

Homem de respeito: considerado, aceito, bem-sucedido;

Mulher de respeito: a que ndo admite cantadas ou investidas;

Homem honesto: bom pagador, justo, correto;

Mulher honesta: a que é virgem, sexualmente monogamica ou
sexualmente ndo ativa (HERMANN, 2012, p. 29-31).

E notério que tais entendimentos preconceituosos infiltrados na visdo sobre a
figura feminina, devem ser rechagados! Uma “nova visdo”, a visdo que deveria ter

sido adotada é a igualdade, sem indiferengas, resultando em contextos melhores.

Apesar de analise maculada e preconceituosa, as relagdes de géneros vem
sendo transformadas, ampliando as possibilidades para mulheres que antes eram

sonegadas.

Foi diante da sociedade moderna que comecgou o inicio da emancipacao
deste conceito negativo, o qual vinculava a mulher em condig&o proxima a de objeto,
bem como, o inicio da mulher trabalhadora que luta por seus direitos, sendo um

marco de conquistas do sexo feminino na sociedade (PAMPLONA, Rodolfo, 2011).

“A revolugéo Industrial, sem sombra de duvida, € um marco divisério para a
efetiva conquista do espaco feminino na sociedade moderna, com a emancipacgao e
o trabalho da mulher” (PAMPLONA, 2011, p. 33).

Mas, “embora as mulheres estejam marcando presenga macica em lugares
simbdlicos de poder, o feminino ainda nao colheu valorizagdo compativel com essas
conquistas” (HERMANN, 2012, p. 35).

Alice Bianchini informa que “apesar da mulher encontrar-se em uma situacao
de vulnerabilidade, tal ndo significa que ela é mais fragil que o homem. Trata-se de

uma vulnerabilidade situacional” (2013, p. 52).

4.2 POSIGAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES TOCANTE A LEI N° 11.340/06

Como de costume, sempre que diante de disciplina de alta repercussao
provocado € o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal. Foi o
caso da Lei Maria da Penha, que mesmo apds sua vigéncia, por diversas vezes foi

apreciada pelas Cortes.
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Diante da vasta discussao sobre a constitucionalidade da Lei, pronunciou o
Supremo Tribunal Federal (STF) sobre determinadas agdes: A¢ao Declaratéria de
Constitucionalidade n° 19 e Ac¢ao Declaratéria de Inconstitucionalidade n° 4.424,
julgando-as em 09 de fevereiro do ano de 2012 (PORTO, Pedro Rui, 2014).

Diante dos inumeros julgados que negavam a constitucionalidade da Lei n°
11.340/2006, o entdo Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva, tomou
providéncia de por meio do Advogado Geral da Unido, propondo no ano de 2007 a
Acéo Direta de Constitucionalidade n° 19, agdo admitida pelo Relator, Ministro Marco
Aurélio, que o encaminhou ao julgamento pelo plenario da Corte (DIAS, Maria
Berenice, 2012).

Foi proposta para "dirimir a controvérsia referente a suposta ofensa ao
principio da igualdade, com base no art. 1°, da Lei, sem previsdo analoga para os
homens, além de declarar constitucional os artigos 1°, 33 e 41" (BIANCHINI, 2013).

Vide disposi¢do normativa dos mencionados artigos:

Art. 1°. Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da
Constituicdo Federal, da Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convencéo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados
internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispbe sobre
a criacao dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e
estabelece medidas de assisténcia e protegao as mulheres em situagao de
violéncia doméstica e familiar;

Art. 33. Enquanto n&o 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 legislagao 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 setembro de 1995.

Os artigos possibilitam protecdo diferenciada ao género do sexo feminino
(artigo 1° - igualdade material), dispondo de medidas especiais (artigo 33 -
cumulagao de competéncia civel e criminal da Vara Criminal), e trazendo beneficios
e puni¢cdes mais severas aos agressores (artigo 41 - afasta a aplicagado da Lei n°
9.099/95).
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Com os questionamentos voltados a afirmar a constitucionalidade dos
dispositivos acima, compreendeu o STF que a Lei surgiu para dar efetividade ao
paragrafo 8° do artigo 226, da Constituicdo Federal, criando mecanismos
especificos para coibir e prevenir a violéncia contra a mulher. Ademais, alegou n&o
ser desproporcional o uso do sexo como critério de diferenciacdo, em face da

vulnerabilidade da mulher no ambito privado (DIAS, 2012).

Abaixo encontra-se a seguinte redacéo que toca a decisdo da ADC n° 19:

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, julgou
procedente a acao declaratdria para declarar a constitucionalidade dos arts.
1°, 33 e 41 da Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). Votou o Presidente,
Ministro Cezar Peluso. Falaram, pelo Ministério Publico Federal (ADI 4.424),
o Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos , Procurador-Geral da Republica; pela
Advocacia -Geral da Unido, a Dr® Grace Maria Fernandes Mendonga,
Secretaria-Geral da Unido de Contencioso; pelo interessado (ADC 19),
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, o Dr. Ophir
Cavalcante Junior e, pelo interessado (ADI 4.424), Congresso Nacional, o
Dr. Alberto Cascais, Advogado-Geral do Senado. Plenario, 09.02.2012
(STF, 2012).

A ministra Rosa Weber sustentou que a Lei Maria da Penha “inaugurou uma
nova fase de agdes afirmativas em favor da mulher na sociedade brasileira” (STF,
2012).

O ministro Luiz Fux também manifestou-se a favor da ADC e informou que "a
lei estda em consonancia com a protecdo, e cabe ao Estado dar protecdo a cada
membro da familia, nos termos do paragrafo 8° do artigo 226 da Constituicao
Federal" (STF, 2012).

Neste sentido, decidiu o Supremo Federal pela procedéncia da Acéao
Declaratéria de Constitucionalidade n° 19, julgada por unanimidade.

Por oportuno, o artigo 33, da Lei Maria da Penha apresenta contundente
equivoco na transferéncia de competéncia das varas quando nao estruturados os

juizados de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Analisa Leda Maria Herman que o artigo 33, trata de consequéncia da
sobrevalorizagao da resposta penal como instrumento de enfrentamento deste tipo
de violéncia, verificada em outros dispositivos da Lei n° 11.340/2006, a exemplo do
artigo 41 que nao se aplica a lei n°® 9.099/95; o artigo 16 que quando o juiz receber o
pedido da ofendida deve em quarenta e oito horas decidir sobre as medidas

protetivas de urgéncia. Todo o contexto implica em indesejavel acumulo nas varas,
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bem como, a inviabilidade de atendimento agil e humanizado a vitima, mesmo sendo

garantido o direito de preferéncia (2012).

A Acado Declaratoria de Inconstitucionalidade n° 4.424, proposta pela
Procuradoria-Geral da Republica, objetivou declarar a inconstitucionalidade dos
artigos 12, inciso |, artigo 16 e 41 (BIANCHINI, 2013).

O procurador-geral da Republica, Roberto Gurgel, propds Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 4.424), com pedido de medida cautelar, no Supremo
Tribunal Federal em 04/06/2010, tendo como relator o ministro Marco Aurélio, o
mesmo relator da Agéo Declaratéria de Constitucionalidade n° 19 (ADC 19) (SPM,
2010).

Os artigos questionados possuem a seguinte redagao:

Art, 12. | - ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a
representagao a termo, se apresentada;

Art. 16. Nas agbes penais publicas condicionadas a representagdo da
ofendida de que trata esta Lei, s6 sera admitida a renuncia a representagao
perante o juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade,
antes do recebimento da denuncia e ouvido o Ministério Publico;

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 setembro de 1995.

Os artigos (artigo 41, 12, inciso | e artigo 16), dispdem tocante a natureza da

acao penal nos crimes de lesao corporal leve.

De acordo com a Procuradoria Geral da Republica, compreende a
possibilidade de ac¢do publica condicionada e incondicionada a representacédo. O
artigo 41 ao afastar a aplicagdo dos Juizados Especiais Criminais, ha por
consequéncia ser desnecessario representacao nos crimes de lesdo corporal leve.
Foi ainda alegado que a referida Lei ndo deveria fazer qualquer mengao sobre a
representacdo, o que ocorre no artigo 12, inciso | e artigo 16 (BIANCHINI, Alice,
2013).

No julgamento fora reafirmado a dispensa da representacao da vitima diante
da acgado penal publica incondicionada; reconheceu a legitimidade do Ministério

Publico para promover a agdo, mesmo diante da desisténcia da vitima; afastou a
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competéncia dos juizados, proibindo a composigéo civil dos danos, transac¢ao penal

e suspensao condicional do processo (DIAS, Maria Berenice, 2012).

Decisdo do Supremo Federal tocante a ADI 4.424:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente
a agao direta para, dando interpretagao conforme aos arts. 12, inciso |, e 16,
ambos da Lei n. 11.340/2006, assentar a natureza incondicionada da agao
penal em caso de crime de lesdo, pouco importando a extensédo desta,
praticado contra a mulher no ambiente doméstico, contra o voto do Senhor
Ministro Cezar Peluso (Presidente). Falaram, pelo Ministério Publico Federal
(ADI 4.424), o Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos, Procurador-Geral da
Republica; pela Advocacia-Geral da Unido, a Dré. Grace Maria Fernandes
Mendonga, Secretaria-Geral de Contencioso; pelo interessado (ADC 19),
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, o Dr. Ophir
Cavalcante Junior e, pelo interessado (ADI 4.424), Congresso Nacional, o
Dr. Alberto Cascais, Advogado-Geral do Senado. Plenario, 09.02.2012
(STF, 2012).

A corrente majoritaria acompanhou o voto do relator, ministro Marco Aurélio,
admitindo a possibilidade do Ministério Publico iniciar a agcdo penal sem necessidade

de representagao da vitima (DIAS, 2012).

Ademais, em que pese o artigo 16, da lei Maria da Penha, informe que as
acdes penais publicas “sdo condicionadas a representacdo da ofendida”, a maioria
dos ministros do STF, compreende que a circunstancia acaba por esvaziar a

protecao constitucional assegurada as mulheres (STF, 2012).

Foi julgada por maioria dos votos, com apenas um voto contra, do Ministro
Cesar Peluso (BIANCHINI, 2013).

O Ministro Cezar Peluso advertiu sobre as consequéncias que podem causar
na sociedade brasileira diante da decisao. Preferindo a celeridade processual, viés
importante no combate a violéncia, haja vista que quanto mais rapida a decisao,
maior sera sua eficacia, questionou o ministro permitindo que nos crimes de
violéncia domeéstica e familiar contra a mulher sejam processados e julgados pelos
Juizados Especiais. Ademais, concernente a agido penal, frisou que o legislador
"deve ter levado em consideracdo elementos trazidos por pessoas da area da
sociologia e relagbes humanas, inclusive por meio de audiéncias publicas",
informagdes estas capazes de justificar a concepg¢ao penal (apud DIAS, 2012, p.
127).

Maria Berenice informa, que quando o Supremo Tribunal Federal

compreendeu o afastamento da Lei n°® 9.099/95, nos crimes de violéncia doméstica e
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familiar contra a mulher, houve uma guinada na posi¢gao do Superior Tribunal de
Justica, admitindo-se a posteriori, o reconhecimento da ag¢ao publica incondicionada,
a exemplo do recurso especial interposto pelo Ministério Publico (STJ, REsp
1.296.407-MT (2011/0295882-0), j. 01.02.2012, rel. Min. Jorge Mussi) (MPPR,
2010).

No ambito do Superior Tribunal de Justica, a questdo mais discutida concerne
a representacado no crime de lesdo corporal leve decorrente de violéncia doméstica
ou familiar. Trata-se de natureza condicionada a representacédo da vitima ou pode o

Ministério Publico realizar de forma que independe da vontade da vitima?

Em um primeiro momento a Corte arguiu ser imprescindivel a representacéo,
sob alegacéo de que ndo seria correto processar o ofensor mesmo contra a vontade
da vitima (STJ, REsp 1.097.042-DF (2008/0227970-6), j. 24.02.2010, rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, rel. p/acérddao Min. Jorge Mussi), mas posteriormente

admitindo-se o cunho incondicionado a representagao (MPPR, 2010).

Além do manifestado pelas Cortes, a doutrina também questiona sobre a
acao proposta diante do crime de lesdo corporal.

Tais questionamentos surgiram, pois no Codigo Penal a maioria dos crimes
elencados sdo de agado penal publica incondicionada, apenas quando a lei exigir

devera haver a representacao.

Sendo assim, como no Codigo Penal ndo ha lei expressa que admita a
especifica agao penal, compreende ser as lesdes corporais de acdo penal publica
incondicionada. Assim como preconiza o artigo 100, do Cdédigo Penal: "A ag¢ao Penal

€ Publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido".

Ademais, quando a Lei Maria da Penha tratou de vedar em seu artigo 41 a
manifestagcdo nos juizados retirou o carater de agdo penal publica condicionada,

acao esta admitida nos crimes de menor potencial ofensivo.

Todavia, o artigo 16, da Lei n°® 11.340/2006, prevé que nas ag¢des penais
publicas condicionadas a representagdo da ofendida admite-se a renuncia perante o
juiz, com audiéncia especifica, antes de recebida a denuncia e ouvido o Ministério

Publico.
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Segundo Ana Paula Schwelm e Fausto Rodrigues Lima, esta situagéo nao se
aplica aos crimes de lesdo corporal leve praticados no ambito doméstico, mas

apenas sob aos crimes designados expressamente pelo Codigo Penal (2006).

Prelecionam Rogério Sanches e Ronaldo Batista Pinto:

A deflagragdo de um processo-crime, contra a manifesta vontade da
ofendida, resultara, decerto, em uma medida ineficaz. Isso porque a vitima,
que nao tem simpatia pelo processo e que, antes, nao o deseja, tratara de
dificultar a obtencéo da prova, invocando situagdes faticas que conduzam a
absolvigdo do agente. Em suma: a a¢ao penal nos crimes de lesao corporal
leve passa a ser, com o advento da lei, publica incondicionada (2008, pag.
206).

Ha posicionamento por outro enfoque, sob o qual compreende que é da
autonomia da mulher analisar se € conveniente ou ndo prosseguir 0 processo contra
seu agressor, nao sendo de competéncia do Estado intervir na vontade alheia, ja
que se trata de ambito familiar (RUFATO, Pedro Evandro de Vicente, 2012).

De acordo com o artigo 1.565, paragrafo 2°, do Cdédigo Civil, combinado com
o artigo 226, paragrafo 7°, da Constituicdo Federal, a leitura dos dois dispositivos
informa que em respeito ao principio da igualdade, a decisdo do casal em relagdo ao
planejamento familiar deve ser livre e deve ser vedado qualquer coergéo realizada

por instituicdes publicas ou privadas.

z

‘E limitada a interferéncia do Estado, que deve propiciar os recursos
educacionais e financeiro” (DIAS, 2010, p. 65). “E consagrado no ambito do direito
das familias, que n&o deve ser pautada pela pura e simples igualdade entre iguais,

mas pela solidariedade entre seus membros ” (p. 66).

Provoca Pedro Evandro: Sera que o processo contra o agressor, nao iria
reacender um conflito aparentemente solucionado e pacificado entre as partes,
impedindo a reconciliagdo de muitos casais? Seria razoavel a interferéncia estatal no

lar conjugal? (2012).

O Projeto Lei n° 5.297/2009 proposta pela Deputada Dalva Figueredo do
PT/AP, com fulcro em por fim a controvérsia, alterando o artigo 16, da Lei n°
11.340/2006, admitindo-se ag¢ao penal publica incondicionada nos delitos de lesao
corporal em ambito doméstico e familiar contra a mulher, foi em 15/04/2014

aprovado pela Comissédo de Constituicao e Justica e de Cidadania em sua redagao
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final, sendo feito remessa ao Senado Federal pela Mesa Diretora da Camara dos
Deputados (CAMARA, 2009).

5. A VISAO INCONSTITUCIONAL DA LEI

Muito se discute sobre a constitucionalidade da Lei Maria da Penha, mesmo
sendo admitida pelo ordenamento juridico brasileiro, a sua forma de atender as
necessidades da vitima e consequéncias ao agressor, provocam confusdo em

compreender tamanha disparidade.

Os critérios para considerar a inconstitucionalidade da Lei, encontra-se no

tratamento desigual entre os géneros e no impedimento a liberdade sexual.

A afronta n&o percorre tdo somente com o rompimento da isonomia formal
(aquela prevista no Texto Constitucional — “todos sao iguais”), mas também diante
da desconsideracado a dignidade da pessoa humana, abrangendo a liberdade de
escolha, acbes afirmativas temporarias, analise individual dos membros familiares
diante de suas diferengas subjetivas, bem como da proibicdo da reducédo das
clausulas pétreas no tocante aos direitos e garantias individuais e ao tratamento

desigual para com vitimas e agressores, analise material e processual criminal.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, tratou de estabelecer a “isonomia
geral”, sem qualquer distingdo, com tratamento totalmente indiferente. Assim, todos
os seres humanos, independentemente do sexo, raga, origem e outros, devem ser

considerados de igual forma, sem discriminagéo.

Todavia, como diante de uma sociedade falha por suas diretrizes, precaria na

saude, educacgéo, seguranga, ainda carece de larga protegao.

Nessa protecdo, é importante analisar a construcéo social, pois os contextos
divergem, novos conceitos sao estabelecidos e para tal protegdo, novas normas

surgem para direcionar o comportamento social e equilibrar as relagdes.

Assim, admitiu-se a isonomia material, pautada em uma “sociedade justa”,

frente a desigualar para igualar e proporcionar equilibrio.

A igualdade material liga-se as acgbes afirmativas, que apresenta por

caracteristica a limitacdo de tempo, ou seja, proviséria/temporaria, pois objetiva
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aplicar uma “desigualdade” para reverter a situagéo, haja vista que a desigualdade

nao pode ser eterna.

Entretanto, a “sociedade” vem utilizando-a em carater definitivo, sem limites,
nao pelo desconhecimento da clausula, mas por qualquer outro fundamento, talvez

pela falta de organizacgéao, orientagdo, ndo sabe-se a real justificativa.
Assim, a isonomia rompe-se e desiguala os desiguais e iguala os desiguais.

Ocorre que, como ja bem mencionado por Rui Barbosa, todos os seres

humanos apresentam diferengas, ninguém é igual ao outro.

Diante das diferencas individuais, como estabelecer que todos os homens séo
iguais, mas diferentes de todas as mulheres que séo iguais? E ainda desconsiderar

a liberdade sexual (sociedades homoafetivas)?

Ademais, como ja mencionado a observéncia aos contextos historicos, como
nao compreender que outros géneros sao passiveis de sofrer violéncia no ambito

domestico? Assim fundamenta a inconstitucionalidade.

Importante salientar que a mulher deve ser protegida de qualquer forma de
violéncia domeéstica e familiar, a critica permeia pela auséncia de protecdo aos

outros sexos que também sao constantemente violentados no mesmo ambito.

Compreende o Dr. Luiz Padua (apud HAUER, 2013), que é sobre a
inconstitucionalidade material, ou seja, quando diante da incompatibilidade do
conteudo da norma ja produzida com uma norma constitucional, que se é
questionado a Lei Maria da Penha, pois ha contrariedade no conteudo da lei para

com o artigo 5°, inciso |, e artigo 226, paragrafo 8°, ambos da Constituicdo Federal.

Nao ha inconstitucionalidade formal, ou seja, quando diante de vicio na fase
inicial ou no tramite processual, mas tdo somente ha contrariedade no conteudo da
lei. Alega Luiz Padua que "deveria ter sido rejeitada pelo Poder Legislativo ou vetado

pelo Presidente da Republica em um veto juridico"(apud HAUER, 2013).

Sendo inconstitucional, ou seja, contrariando a constituicdo e desrespeitando

seus limites, ndo tem o condao de disciplinar as condutas sociais.

O principal fundamento para os criticos da Lei Maria da Penha, pauta-se na
desigualdade entre os géneros no ambito doméstico ou familiar que implica em néo

proteger o sexo masculino, e ainda aplica ao agressor puni¢gdo desproporcional.
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Importante verificar a redagcdo dada pelo artigo 226, paragrafo 8° da

Constituicao Federal:

Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cdo 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 &mbito de suas relacdes.

Nota-se a inadequacao do constituinte e sua despreparacdo ao atendimento

dos anseios sociais.

A constituigao tratou de proteger a base familiar e a todos os membros que a
integram, sem qualquer mencédo de género ou orientacdo sexual, haja vista ser

contraria a qualquer discriminagao.

Ao invés de protecdo a todos aqueles que se encontram em situacdo de
vulnerabilidade, destina-se o texto legal as mulheres, e a escolha sexual delas.
Presumindo, por assim dizer, que somente as mulheres podem ser violentadas no

ambito doméstico e familiar.

O Dr. Luiz Padua questiona:

A lei ora comentada fala genericamente em “mulher”, ou seja, mae, filha, avo, etc.
Se um pai comente violéncia contra sua filha ndo tera ele véarios beneficios da lei
9099/95 (Ex. Transacdo Penal, Suspensdo Condicional do Processo) e sera
alcangado pela nova lei; mas se comete qualquer violéncia contra seu filho (menor,
por exemplo) ou contra seu pai (idoso, por exemplo), tera, em tese, varios beneficios
da lei 9099/95 e nado sera abrangido pela lei “Maria da Penha” contraindo ainda a
importante protegdo a crianga ou adolescente e também ao idoso (apud HAUER,
Charlton Heslich, 2013).

E notério que a mulher vem conquistando inimeros avangos no cenario
laboral. Nomes como a exemplo, Dilma Rousseff, primeira mulher a Presidir a
Republica Federativa do Brasil; Maria Elizabeth Rocha, primeira mulher a presidir o
Superior Tribunal Militar brasileiro; Raquel Castilho, tornou-se a primeira mulher a
ser condecorada na Marinha brasileira (ABDALLA, Yasmin, 2014).

Varias mulheres também vem conquistando o ambito politico. De acordo com
a Secretaria-Geral da mesa da Camara, no ano de 2014, cinquenta e uma mulheres
assumira a legislatura, numero superior ao ano de 2010, sob o qual foram eleitas

quarenta e cinco deputadas (EBC, 2014).

Com os referidos dados é evidente o desenvolver da mulher conhecedora de

seus direitos, capaz de exercer voz ativa e exercer atividade laboral de hierarquia.
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Todavia, a Lei Maria da Penha tramita em via isolada, unica, com a presungao
de vulnerabilidade apenas da mulher. E preciso reconhecer que ambos os géneros
sao passiveis de serem violentados, independente de qualquer presungao que se

possa fazer.

Alega Alexandre de Moraes que o tratamento idéntico pela lei pretende vedar
as formas de discriminagdes absurdas e diferenciacdes arbitrarias. Este principio se
opera em dois planos distintos, primeiro perante o legislador, na edigdo de leis, atos
normativos e medidas provisorias, impedindo a elaboracdo de tratamento
diferenciado a quem se encontre em situacao idéntica, e sob um segundo plano,
direcionado ao intérprete (basicamente a autoridade publica) na aplicagao da lei e
atos normativos de maneira igualitaria, sem diferenciacéo referente a sexo, religiao,
raga, classe social (MORAES, 2009).

Nao seriam tais consequéncias trazidas pela Lei n° 11.340/2006, ja
previamente comentadas no paragrafo acima, formas de discriminagées absurdas e
diferencia¢des arbitrarias, ja questionadas por Alexandre de Moraes, sob o qual
tende-se a veda-las?

Convém questionar se o tratamento atribuido pela Lei Maria da Penha, em
especificar o sexo feminino, ampliando-a como género, mas discriminado, dando
tratamento desigual tocante tantos as punigdes do agressor da conduta delituosa,
quanto as desigualdades de protecao as vitimas de violéncia, seria uma "permissao”
dada pelo texto constitucional?

Dispde Maria Berenice Dias, que "somente quem tem enorme resisténcia de
enxergar a realidade da vida pode alegar que afronta ao principio da igualdade tratar

desigualmente os desiguais" (2012, p. 7).

Data vénia a respeitavel autora acima mencionada, mas, ter resisténcia de
enxergar a realidade é caminhar junto a evolugdo da sociedade, e compreender o
quéo ignorado sao alguns sujeitos diante de especificas leis ao qual Ihes "tiram seus

direitos em ter Direitos".

Ha um brocardo legal que se aplica perfeitamente ao Direito Penal, sob o qual
afirma que as normas legais caminham ao lado do desenvolvimento da sociedade. E

a sociedade quem cria o direito que os limitardo em suas condutas. Elas nascem
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com objetivo de apurar os anseios sociais. Logo, estaria a referida lei sendo

elaborada conforme as necessidades sociais?

Segundo orienta Alice Bianchini, o tratamento desigual entre os sexos, advém
de uma construgao social, que pode e deve ser modificada, é preciso implementar
‘um novo modo de pensar e agir, com valores outros sendo disseminados,

prestigiados e estabelecidos por um proselitismo competente” (2013, p. 19).

Importante lembrar que "a lei ndo pode ser fonte de privilégios ou
persegui¢des, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar
equitativamente todos os cidadaos" (MELLO, 2000. p. 10).

Carlos Antonio Bandeira de Mello, em sua obra "Conteudo Juridico do
principio da Igualdade", estabelece os momentos em que estar-se-a diante de

ofensa ao preceito constitucional:

| - A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario determinado, ao invés
de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e indeterminada.

Il - A norma adota como critério discriminador, para fins de diferenciagdo de regimes,
elemento ndo residente nos fatos, situagdes ou pessoas por tal modo
desequiparadas. E o que ocorre quando pretende tomar o fato "tempo" - que nao
descansa no objeto - como critério diferencial.

IIl - A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atencéo a fato de discrimen
adotado que, entretanto, ndo guarda relagéo de pertinéncia l6gica com a disparidade
de regimes.

IV - A norma supbe relagdo de pertinéncia logica existente em abstrato, mas o
discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer modo
dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente.

V - A interpretacdo da norma extrai dela distingbes, discrimens, desequiparagdes
que ndo foram assumidos por ela de modo claro, ainda que por via implicita (2000,
p. 48).

Ora, todas as fundamentacodes elencadas por Bandeira de Mello deixam cada

vez mais claro o vinculo negativo que envolve a questionavel Lei.

A Lei sob analise, ndo abrange a pessoa futura e indeterminada; ndo ouve
aos anseios sociais (0s “reais”, ou seja, visdo ampla, para com todos); pauta-se na
protecdo de pessoa determinada; ndo reside nos fatos, na situagdo precaria e sob
todas as pessoas vulneraveis, atribuindo tratamento especial ao sexo feminino;

apresentando desequiparacdes e distingdes.

‘A igualdade de género, a fim de se tornar realidade, exige que homens e
mulheres rompam com as herangas de costumes cuja atribuicdo de sentidos de vida

ja ndo mais se coaduna com o presente” (BIANCHINI, 2013, p. 18).
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Diante da contradigdo, algumas decisdes jurisprudenciais valem-se do
principio da isonomia aplicando decisbes favoraveis aos sujeitos vulneraveis

excluidos da Lei n° 11.340/2006 e que carecem de protegao.

N&o é valido o principio da igualdade ter por base as diferencas fisicas e de
personalidade do sujeito. A Constituicdo devera determinar normas iguais entre
cidadaos, nao é legitimo estabelecer lei diferencial sem obedecer as necessidades

da sociedade.

51 OFENSA AO SEXO MASCULINO E A VISAO IDEOLOGICA DA
INVULNERABILIDADE DO HOMEM

Diversas sdo as condutas violentas praticadas pelo homem, mas constantes
também sdo aquelas realizadas pelas mulheres que atentam derredor do ambito

doméstico.

Ocorre que, quando as vitimas de sexos diferentes sdo violentadas em uma
mesma situagao, recebem tratamentos diferentes. Por exemplo, “o pai que agride
simultaneamente uma filha e um filho” (DIAS, 2012, p. 62). Pela agressao da filha,
aplica-se as regras da Lei Maria da Penha, mas na agressao do filho aplica-se a
regra diferencial, que caso seja de competéncia dos juizados especiais,
considerando a lesdo como de menor potencial ofensivo, poderdo ser aceitos os

institutos despenalizadores.

No dizer de Marcelo Yukio Misaka, “todo crime gera dano emocional a vitima
e, aplicar um tratamento diferenciado apenas pelo fato de a vitima ser mulher, seria

discriminagao injustificada de géneros” (2007, p. 86).

Ha doutrinadores que posicionam-se favoraveis a aplicagdo da Lei
analogicamente para criangas, adolescentes e idosos do sexo feminino, diante da
despropor¢cao de tratamento, como a Doutora Alice Bianchini. Mas, sendo aplicado

por analogia, pois a Lei n® 11.340/2006 nada informa.

Segundo Elena Larrauri, a violéncia, quando praticada pela Mulher possui

algumas diferencgas:

(a)menor intensidade: o dano produzido é muito inferior;
(b)sua finalidade: age em defesa de sua integridade ou da dos filhos;
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(c)seus motivos: conflito € pontual e ndo se caracteriza por uma pretensao
global de intimidar ou castigar;

(d)seu contexto: a violéncia da mulher ndo tende a produzir uma sensagao
de temor perduravel (ameaga onipresente e onipotente) (1994).

Mais uma vez, é importante a analise do caso em concreto, utilizar
argumentos para medir a intensidade do dano, a finalidade e o motivo, ndo séo

razoaveis, nem genéricos, mas sim discriminatérios e ilégico!

Posiciona Alice Bianchini, que aplicar a Lei Maria da Penha ao homem, é
indevido por causa das especificidades da violéncia de género que fundamenta a
Lei. Segundo a autora, a “sensagdo de temor continuo a uma ameaca onipresente e

onipotente” (2013, p. 59), caracterizam a violéncia de género.

Entretanto, nem o Cddigo Penal tratou de aplicar tratamento diferenciado
entre homens e mulheres, pune as agressbes com a mesma pena, mas com O

advento da Lei Maria da Penha, mudancgas foram incrementadas.

Reportagens mostram casos gravissimos de mulheres que provocaram danos
em seus parceiros, evidenciando o quao necessario € a protecdo doméstica e

familiar, sem distingdo de género.
Algumas reportagens que justificam a fundamentacgéo:

O Policial Militar, Rodrigo Federizzi, foi encontrado em uma cova rasa na
regido metropolitana de Curitiba, enrolado em um saco plastico com perfuragdes de
bala na cabeca e suas duas pernas decepadas, sua mulher confessou ser a autora
do crime. O casal estava junto ha dez anos, tinham um filho de nove anos
(G1.GLOBO, 2016);

Gravida esfaqueia e mata marido em Caculé: "Joana D'Arc Martins, 31 anos,
gravida de quatro meses, esfaqueou o marido, José Reginaldo Torres, 43 anos,
apos ele insistir em voltar para casa" (CORREIO, 2014);

Médica é presa apos cortar pénis do noivo por ter rompido o relacionamento:
"Myriam Princilla, foi presa em Sao Paulo, por cortar o pénis do ex-noivo Wendel
José, apos ele romper o relacionamento, a trés dias do casamento” (MOREIRA,
Rene, 2014).

Esses e outros crimes sao praticados constantemente, e por serem mulheres,

sdo "beneficiadas" em seu tratamento.
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Ha quem afirme que a violéncia desferida pela mulher contra o homem é

diferente, por que é de menor intensidade. Assim questiona Elena Larrauri: "o dano

produzido € muito inferior, pois age em defesa de sua integridade ou da dos filhos, e

a violéncia da mulher n&do tende a produzir sensagao de temor perduravel" (apud

BIANCHINI, 2013, p.

Orienta Pedro

59).
Rui da Fontoura Porto, tocante as caracteristicas dos géneros,

A forga fisica e a agressividade ja ndo sao exclusivos atributos masculinos.,
admitindo o meio social mulheres com tais caracteres, do mesmo modo que
a vaidade ja é plenamente aceitavel entre os homens;

Vive-se a era da relativizagao das dicotomias estritas, em que, ao menos no
mundo ocidentalizado, se percebe, claramente, acentuada flexibilizagdo dos
papéis sociais dos géneros (2014, p. 52).

Em verdade existe a retdrica do “super-homem”, sob o qual a sociedade

imputa responsabilidade exclusiva ao homem pela criagdo do antigo “cédigo

masculino”, com dever de proteger e dar provimento material a suas familias.

De acordo com o Deputado Gonzaga Patriota:

No sentido de

Assim, se nao foram os homens sozinhos que o elaboraram e dele se
beneficiaram, também nao devem ser os homens sozinhos a dar conta de
seus efeitos negativos, sobre os préprios homens e sobre os demais
membros da sociedade. E, portanto, responsabilidade de todos, e do Poder
Publico, em particular contribuir para que os homens superem o mito da
invulnerabilidade e desenvolvam formas mais adequadas de autocuidado e
de relacionamento com o conjunto da comunidade (PL N° 5.686/2009).

considerar a isonomia de tratamento, alguns Tribunais acabam

por reconhecer as causas em que 0s homens e sociedades homoafetivas séo

vitimas, mas com enorme a resisténcia a possibilidade:

O Tribunal de

favoravel ao homem:

Justica de Minas Gerais, admitiu em 06/11/2007 aplicacdo em

Inconstitucionalidade suscitada pelo juizo de 1.2 grau como 6bice a andlise
de medidas assecuratorias requeridas. A inconstitucionalidade por
discriminagdo propiciada pela Lei Federal 11.340/06 suscita a outorga de
beneficio legitimo de medidas assecuratérias apenas as mulheres em
situacao de violéncia doméstica, quando o art. 5°, Il, c/c art. 226, paragrafo
8, da CF, nao possibilitaria discriminagdo aos homens em igual situagéo, de
modo a incidir inconstitucionalidade relativa em face do principio da
isonomia. [...] Recurso provido para afastar a o6bice. (TJMG, ACrim.
1.0672.249317-0,j.06.11.2007,rel.Des.Judimar Biber) (TJMS, 2011).

O Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul também concedendo

por analogia o pedido liminar em agravo de instrumento, sob o qual o ex-marido
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pediu que sua esposa proibida de aproximar-se dele. O Des. Dorival Renato Pavan,

membro da 42 Turma Civel do TJMS, ao conceder a liminar, ponderou:

A liminar deveria ser deferida diante da relevancia dos argumentos expostos
pelo agravante, havendo prova suficiente, ao menos para a fase processual
em que o feito se encontra, de que a agravada esta promovendo agressdes
fisicas e psicologicas contra o agravante, a quem chegou a ameagcar de
morte, promovendo também comentarios e atitudes humilhantes contra sua
pessoa, fatos comprovados por meio de Boletins de Ocorréncia
devidamente formalizados junto a Policia Civil,b, bem como fotos dos
ferimentos provocados pelas agressdes da agravada.

O principio a ser aplicado para definir a espécie é o da razoabilidade, havido
por ele como sendo o adequado, eis que “a inexisténcia de regra especifica
que preveja medida protetiva de ndo aproximagao destinada ao resguardo
dos direito dos homens (género masculino) nao é justificativa plausivel ao
indeferimento de tal pleito, pois, reafirmo, o ordenamento juridico deve ser
interpretado como um todo indissociavel e os conflitos de interesses
resolvidos através da aplicagao de principios e da interpretacdo analégica
de suas normas (TJMS, 2011).

Outrossim, o juiz de direito Osmar de Aguir Pacheco, comarca de Rio
Pardo\RS, concedeu mediante analogia medida de protegcdo a um homem que vinha
sendo ameacado por seu companheiro, sob fundamento de vedacdo a qualquer
discriminagao (JURIS, 2012).

Neste mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Estado de Goias concedeu
aplicagdes da Lei para transexual masculino (Proc. 201.103.873.908). A magistrada
alegou que: “Embora n&o tenha havido alteragdo no seu registro civil, a vitima fora
submetida a uma cirurgia de redesignacéo sexual ha 17 anos, o que o torna pessoa
do sexo feminino” (BIANCHINI, 2013, p. 53).

Certo é que atribuir direitos a uns e retira-los de outros constitui ofensa a
pessoa humana, pois n&o pode o legislador e aplicador da lei contrariar os anseios

sociais, e presumir uma maior vulnerabilidade por parte da mulher.

Compreender a vulnerabilidade unica e exclusiva da mulher rompe com o
principio da Dignidade da Pessoa Humana, que é apresento como fundamento do

estado democratico de Direito (artigo 1°, inciso Ill, CF).

A questdo da violéncia desferida contra o sexo masculino ndo é bem
discutida, pois existe uma concepgao machista, tanto por parte da mulher, quanto do
homem, ambos com o mesmo pensamento de que o sexo masculino é o detentor do
pater poder, que possui dominio geral, e sendo este assim, seria motivo de
"chacota" qualquer violéncia que sofresse (PL N° 5.686/2009).
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Confirmagao cabal dessa concepcao de "invulnerabilidade masculina", sao
influenciados por diversos motivos, dentre eles os indices de mortalidade oriundos
de acidentes de transito e arma de fogo, os quais sdo os homens que atingem
proporgao superior quando equiparado a mulheres, além de outros motivos.

Segundo uma pesquisa publicada ela revista “American Journal of Preventive
Medicine”, sobre a violéncia doméstica, o senso comum considerou como "um tipo
de crime que s6 ocorre com as mulheres, mas quase 30% dos homens dizem que

foram vitimas deste tipo de abuso" (apud ALVES, Osvaldo Emanuel A., 2012).

Com fulcro em proteger o homem da violéncia doméstica/familiar, o deputado
Gonzaga Patriota do PSB-PE, redigiu o Projeto de Lei n° 5.685/2009, criando o
"Estatuto de Saude e Segurangca Doméstica e Familiar do Homem e da outras
providéncias", ainda em estudo na Camara (PL N° 5.686/2009).

O Projeto de Lei n°® 5.686/2009 prevé punigdo aos atos voltados a violéncia
(fisica, moral, psicolégica ou patrimonial) doméstica e familiar para o género
masculino. A proposta também discute assisténcia & saude pelo Sistema Unico de
Saude, com atendimento prioritario e a realizagdo de exames necessarios, cirurgias

e fornecer medicamento, quando dele precisar.

Segundo o Deputado, "ndo € desprezivel o percentual de homens que
sofreram ou sofrem calados, ao longo de varios anos, no recesso do lar, a violéncia
psicolégica, moral, patrimonial e corporal cometida por suas companheiras”
(SENADO, 2013).

Diversas sao as mudancas nas leis, que implicam em expectativas de
avangos, mas a mentalidade dos responsaveis pelo seu cumprimento continua a
mesma e os velhos costumes patriarcais se reeditam na pratica cotidiana (SENADO,
2012).

Seria prudente aplicar beneficios a uma determinada classe e excluir outras
pessoas que carecem de ajuda pela simples presungdo de que se encontra em
regularidade, ou acomodar-se, haja vista ndo existir o holofote midiatico? Certo é
que torna-se ilegitima e ineficaz ao desproteger determinado bem juridico.

Alexandre de Morais ao estabelecer as formas de diferengas serem

conhecidas como nao discriminatdrias, preceitua:
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Para que as diferenciagdes normativas possam ser consideradas nao
discriminatdrias, torna-se indispensavel que exista uma justificativa objetiva
e razoavel, de acordo com critérios e juizos valorativos genericamente
aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relagdo a finalidade e efeitos da
medida considerada, devendo estar presente por isso uma razoavel relacao
de proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade perseguida,
sempre em conformidade com os direitos e garantias constitucionais
protegidos (MORAES, 2009, p. 37).

Existe uma razoavel propor¢gdo em nao abranger os outros géneros que
padecem de protecdo? E erréneo estar em defesa exclusiva da mulher, vez que

muitas delas agridem seus familiares.

Logo, é compativel a aplicagcdo de tratamento diferenciado, mas somente
quando diante de um fim razoavelmente proporcional ao objetivo que se pretende

alcancar.

Estabelecer condi¢cdes especiais e desproporcionais implica em condi¢do que
violam o objetivo de combate a violéncia. Usar da discriminagdo e da aplicagao
desproporcional para o combate da violéncia parece até ironia do que se visa dentro

do Estado "Democratico" de Direito.

Além do erro de presungdo em quem seja vulneravel, o Estado Brasileiro
mostra-se despreparado em exercer mecanismos de combate a violéncia doméstica
e familiar, haja vista que a atual Constituicdo Federal ao estabelecer protecédo a
familia, utilizando-se de mecanismos ao combate da violéncia, somente tratou de
efetivar tais mecanismos em 2006, com a vigéncia da Lei Maria da Penha, passados

dezoito anos, mas mesmo assim ineficaz para a solugcéo do problema.

Ademais, mesmo criando "mecanismos" para coibir a violéncia, o Estado
também é falho para assegurar tais meios, a exemplo do sistema de saude publica
garantindo a vitima, que é precario, oferece condigbes inadequadas prejudiciais ao

fisico e psicologico da mulher.

Assim exemplifica o Dr. Osvaldo Emanuel, como longas filas de espera para
atendimento, a escassez de especialistas que atuam na area, e ainda a falta de
medicamentos necessarios (2012).

E perceptivel a existéncia de um simbolismo estatal que precisa ser corrigido,
o qual dispde de direitos, objetivos, garantias fundamentais, leis voltadas a proteger
o0 ser humano, mas que tornam-se ineficaz por falta de fiscalizacdo e aprimoramento

nas acdes. E necessario a existéncia de leis com regras a serem cumpridas por
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todos, sem privilegiar género especifico, mas antes se espera a conduta voltada a

promover programas que influenciem positivamente no comportamento humano.

5.2 OFENSA A SOCIEDADE HOMOAFETIVA E A LACUNOSA PROTEGAO

E necessario fortificar a ideia de que novos setores de vulnerabilidade foram

reconhecidos como decorréncia de novos tempos, como o clamor para a protecao

das opgdes sexuais que tramitam além dos sexos bioldgicos, como transgéneros

(sdo aqueles que nao aceitam seu sexo bioldgico, pois possui personalidade sexual

diversa) e homossexuais (s&0 aqueles que aceitam seu sexo biolégico, mas

relaciona-se com pessoas do mesmo Sexo).

Como bem pontua Pedro Rui da Fontoura Porto,

O sistema juridico — composto de estruturas axiolégicas e institucionais —
nao pode ignorar a existéncia social de individuos transexuais que,
diferentemente dos homossexuais, ndo se contentam com suas
caracteristicas anatomo-morfolégicas e, para além de assumir um
comportamento psicossocial proprio do género pelo qual autonomamente
optaram, nado raro, se submetem livremente a redefinicdo cirdrgica do
fenodtipo sexual,;

O conceito social de género, por mais amplo do que sexo, permite advogar
a aplicagdo da Lei Maria da Penha em prejuizo do agressor de um
transexual. Pensar o contrario resultaria em solugédo discriminatéria, que
intensifica ou reascende, no plano legal, um preconceito que ainda existe no
ambito social, mas alo qual se busca dar combate (2014, p. 51).

A Lei n° 11.340/2006 além de nao proteger aos homens, também nao ha

protecdo quando a vitima for de género natural masculino e com género social

feminino, mas permite o inverso (género natural feminino com género social

masculino).

O conceito de género natural, baseia-se na identidade de nascimento,

conhecida como identidade externa, analisando as caracteristicas fisicas da pessoa.

O género social corresponde ao comportamento do individuo perante a sociedade.

Diante do atual contexto social, o correto seria considerar o género social,

mas a Otica legalista considera o género natural. Assim, além de fomentar a

distorcdo social, é lacunosa tocante a aplicagdo constitucional na igualdade de

géneros.
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Logo, pela leitura da lei que reconhece o género natural, o transgénero
apenas podera ser protegido pela Lei se houver alteragdo do registro civil, nada
impede a concessao “extralegal”’, como ja ocorrido em Goias, a juiza Ana Claudia
Veloso Magalhdes reconheceu a aplicagdo da Lei para um transexual,

fundamentando pela nao discriminacgao.

Segundo a juiza Ana Claudia Veloso Magalhaes:

Embora ndo tenha havido alteracdo no seu registro civil, a vitima fora
submetida a uma cirurgia de redesignagao sexual ha 17 anos, o que a torna
pessoa do sexo feminino, no que tange ao seu “sexo social, ou seja, a
identidade que a pessoa assume perante a sociedade;

Partindo da premissa de que o que n&o é proibido é permitido, do
reconhecimento da unido homoafetiva pelos tribunais e do conhecimento de
que, no ordenamento juridico, o que prevalece sdo os principios
constitucionais, entende-se que seria inconstitucional ndo proteger as
Iésbicas, os travestis e transexuais contra agressdes praticadas pelos seus
companheiros ou companheiras;

Tais omissdes e visdes dicotbmicas ndo podem servir de obice ao
reconhecimento de direitos erigidos a clausulas pétreas pelo ordenamento
juridico constitucional (grifou-se);

Tais 6bices ndo podem cegar o aplicador da lei ao ponto de desproteger
ofendidas como a identificada nestes autos de processo porque a mesma
nao se dirigiu ao Registro Civil de Pessoas Naturais (MAGALHAES, 2011).

Por oportuno, preconiza a Lei em seu artigo 2°, tocante a prote¢gao ampla para
a mulher: "Toda mulher, independentemente de orientagao sexual (...)"; O artigo 5°,
paragrafo unico, dispde que "as relagdes pessoais enunciadas neste artigo

independem de orientagao sexual".

A Lei abrange apenas a lésbicas, travestis, transexuais e transgéneros de
identidade feminina que mantém relacao intima de afeto em ambiente familiar ou de
convivio (DIAS, 2012).

A independéncia na orientagcdo sexual € larga, deve ser interpretada

favoravelmente e ndo como exclusao e indiferenca.

O que se constata é que o modelo ideal da livre escolha, tocante a origem
sexual sob a qual pertence o ser humano, encontra-se cada vez mais restrito e

desrespeitado.

Sobre o avanco dos direitos homossexuais, Maria Berenice Dias, ao explicar

sobre a criminalidade da homofobia, questionou:

Parece que sequer se atenta a Constituicdo Federal, que ja em seu
predmbulo assegura o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
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justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos. Também é consagrado como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil (art. 32 inc. IV):promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo.

[..]

Conclusédo ,0 Brasil ¢ o pais que registra o maior numero de
crimes homofébicos. Uma triste realidade que todos insistem em nao
ver. Tanto & assim que nao existem estatisticas oficiais.

[..]

Todos aqueles que acreditam que o Brasil é um estado livre e
democratico precisam aderir. Afinal, 0 que se esta buscando é garantir a
todos os cidadaos o direito a liberdade, algo que é muito caro a todos nés
(DIAS).

E notério o rompimento com o principio da liberdade, sob o qual se desdobra

em liberdade sexual, garantindo ao sujeito ser livre em suas escolhas.

A liberdade, como ja mencionado em capitulos anteriores, encontra-se
intimamente ligada a igualdade, ambos séo inseparaveis, 0 que se pretende é que

cada membro familiar seja livre em seu modo de viver.

“Aspira-se a liberdade dos jeitos de ser, requisito intrinseco para se chegar a
igualdade” (BIANCHINI, 2013, p. 19).

Infelizmente, constata-se a predominancia da desigualdade sexual,

fomentando um longo historico de discriminagédo negativa.

Nao existe qualquer fundamento para que a Lei proteja a mulher, mas exclua
as sociedades homoafetivas. Se a propria Constituicao Federal protege a todas as
formas de familia, sem discriminagdo, prezando por uma sociedade justa e livre,
como fundamentar sua aplicagdo muitas vezes considerando como analogia? E
ilégico.

Existe um notdério abuso aos direitos basicos dos membros familiares, como o

direito a viver sem violéncia.

A Constituicdo Federal ao instaurar o regime democratico, preocupou-se em
banir as discriminagdes, dando atengdo aos principios consagrados no ambito

familiar (a igualdade e liberdade).

Assim, a liberdade de escolher seu par ou entidade para construir sua familia,
deve ser respeitada.
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“A isonomia de tratamento juridico permite que se considerem iguais marido e
mulher em relagdo ao papel que desempenham na chefia da sociedade conjugal’
(CANUTO, Erica Verpicia de Oliveira, 2004, p.289).

“‘Em face do primado da liberdade, é assegurado o direito de constituir uma

relacdo hétero ou homossexual” (DIAS, 2010, p. 64).

Segundo Luiz Flavio Gomes questiona:

As medidas protetivas da lei Maria da Penha podem (e devem) ser
aplicadas em favor de qualquer pessoa (desde que comprovado que a
violéncia teve ocorréncia dentro de um contexto doméstico, familiar ou de
relacionamento intimo) (grifou-se).

N&o importa se a vitima é transexual, homem, avd ou avé etc (grifou-se).

Tais medidas foram primeiramente pensadas para favorecer a mulher
(dentro de uma situagédo de subordinagéo, de submetimento).

Ora, todas as vezes que essas circunstancias acontecerem (ambito
doméstico, familiar ou de relacionamento intimo, submissao, violéncia para
impor um ato de vontade etc.) nada impede que o Judiciario, fazendo bom
uso da lei Maria da Penha, venha em socorro de quem esta ameacgado ou
foi lesado em seus direitos. Onde existem as mesmas circunstancias faticas
deve incidir o mesmo direito (GOMES, 2009, p.1).

Todavia, a protecdo em ambito familiar, pela lacuna legal que ndo discute o
assunto, algumas decisdes sao favoraveis aplicando a analogia, como a exemplo da
decisdo do juiz Osmar de Aguiar Pacheco, da comarca do Rio Grande do Sul, que

concedeu medida protetiva a um homem ameacado por seu companheiro.

De acordo com o magistrado Osmar de Aguiar Pacheco,

A vedacédo constitucional de qualquer discriminagdo e mesmo a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica, obrigam que
se reconhega a unido homoafetiva como fendmeno social, merecedor néo
s de respeito como de protecdo efetiva com os instrumentos contidos na
legislacao (PACHECO, 2011).

A questao bioética reside em eleger a liberdade, igualdade e dignidade da

pessoa humana.

No tocante as relagdes bioldgicas entre homens, mulheres e suas diferencas
sociais de cada género, Pedro Rui da Fontoura Porto, analisa:

O ser humano nasce, e conforme caracteristicas de sua genitalia, sera
rotulado, ja se aguardando dele um determinado comportamento, ao que se
poderia denominar género;

Assim, a definicdo de género é um fendbmeno muito mais social do que
biolégico e, conquanto ndo se possa negar que certas caracteristicas
biolégicas possam influenciar no desenvolvimento dos papéis sociais —
forca fisica, emogdes hormonais — parece certe que estas mesmas
caracteristicas nado sido determinantes, na medida em que a prépria
evolugao histérica também modifica os papéis dos géneros (2014, p. 52).
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E relevante questionar se a Lei Maria da Penha, que visa proteger a familia,
mas que limita-se tdo somente para com a mulher, considera a pessoa em relacéo a
si proprio ou ao meio em que convive? Considerar as caracteristicas biologicas,

psicoldgicas e /ou perante o comportamento que apresenta em sociedade?

A dicotomia que rotula o sexo feminino e masculino ja ndo possui mais
eficacia diante da sociedade pdés-moderna. Existe uma relativizacdo dos papéis
sociais resultantes das caracteristicas individuais do homem, da mulher, incluindo a

toda sociedade de género.

5.3 DO TRATAMENTO DESIGUAL

O tratamento diferenciado no que toca a aplicacdo material e processual
penal para vitimas e autores da agao no mesmo ambito doméstico, familiar e intima

de afeto, sustenta ainda mais o viés da inconstitucionalidade.

Um exemplo base, que inclusive ja foi debatido em outros capitulos, mas
sendo anteriormente especificando t&o somente concernente a figura paterna,
observa-se dessa vez o pai ou a mae que violenta o filho e a filha, na violéncia
contra a filha sera aplicado as diretrizes da Lei Maria da Penha, independentemente
da gravidade e do tipo de violéncia, mas na violéncia contra o filho, afasta-se a
referida Lei, e inclusive, tratando-se de crime de menor potencial ofensivo, podera
ser aplicado os dispositivos da Lei n® 9.099/95 (Juizados Especiais), que permite

determinados institutos despenalizadores.

No exemplo acima, é perceptivel que o pai e a méae, que atuam no polo
agressor, possuem o mesmo comportamento (ambos praticam conduta delitiva),
mas diferenciam-se no tratamento que receberdo a depender de quem seja o sujeito

passivo.

Se no exemplo, o pai e a méae sao identificados como “idénticos”, nao possui
l6gica aplicar dispositivos diferentes para o polo passivo e ativo, gerando

consequéncias diversas.

Vejamos ainda, o pai e a mae que violentam a filha (maior e capaz), que

inclusive ndo mora mais com seus pais, e o filho (menor, incapaz e que mora com
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seus pais), € justo aplicar tratamento diferente, com maior protegdo para a filha,

maior e capaz, e tratame diferencial para o filho, menor, incapaz?

A protecdo da referida Lei objetiva amparar a mulher que encontra-se em
status de vulneravel, mas seria correto afirmar que o filho (do exemplo acima citado)

nao é vulneravel ou que a filha € muito mais vulneravel que o seu irmao?

Para Ana Carolina Garcia Costa e Luciana Perpétua Corréa, trata-se de
inconstitucionalidade que afronta aos principios constitucionais da razoabilidade,
proporcionalidade, intervencdo minima, dignidade da pessoa humana, liberdade
individual, duragao razoavel do processo e o principio da preservacao da instituicdo
familiar (2007, p. 267).

A Lei Maria da Penha trouxe consequéncia desproporcionais diante de seu

carater contrario a isonomia entre os sujeitos vitima e agressor.

Notério compreender que o Codigo Penal foi editado na década de quarenta,
contexto que apresentava habitos e costumes diferentes, quando algumas condutas
eram consideradas tabu, "inadmissiveis" de serem aceitas. Todavia, com o decorrer
do tempo, fora percebido a importancia em proteger o homem conforme tramita sua
evolugdo, passando a aceitar determinadas condutas que antes ndo eram
permitidas, cabendo assim uma maior protegéo legal. Cada vez mais o Cédigo Penal

vem seguindo ao tratamento igualitario entre os sexos, sem distingao.

A exemplo da correlagdo do Codigo Penal com o principio da igualdade é a
nova nomenclatura trazida pela Lei n°® 12.015/2009 no "Titulo IV - Dos Crimes Contra
a Dignidade Sexual", o qual previa a nomenclatura obsoleta de "Crimes Contra os
Costumes", ndo mais em vigor, sob o qual acreditava que os atos presentes nos

artigos, hoje vistos como crimes gravissimos, violavam os "bons costumes".

O Direito Penal, mesmo atrelado ao principio da legalidade, n&o pode tornar

invisivel a caracteristica individual de cada ser humano e suas forma de vida.

Nao pode negar autonomia e dignidade e, deste modo, paradoxalmente,
reproduzindo um contexto de discriminagdo ao qual lhe compete inclusive reprimir
(PORTO, Pedro Rui de Fontoura, 2014, p.56).
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Os principais pontos importantes a serem destacados foram as mudancas
que modificaram o Cédigo Penal, o Cédigo de Processo Penal e a Lei de Execugdes

Penais.

5.3.1 Dos Aspectos Criminais Materiais e Processuais vigentes na Lei

Decorrente da Lei Maria da Penha, mudangcas no Coddigo Penal foram
estabelecidas, apresentando um gravame no tratamento de género em ambito

doméstico, familiar e intima de afeto.

Os artigos 41, 43 e 44, todos da Lei n°® 11.340/2006, trouxeram significativas

contribui¢des que agravam a pena do autor da conduta.

No Cadigo Penal, o artigo 61, inciso Il, recebeu a alinea f’, que acresceu uma
circunstancia agravante da pena: “com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de
relagdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a

mulher na forma da lei especifica”, atribuido pelo artigo 43, da Lei n® 11.340/2006.

Analisa Maria Berenice Dias, que ndo havera agravante diante do crime de
lesdo corporal, haja vista que ja constitui circunstancia que qualifica o delito,
impedindo o instituto do “bis in idem” (DIAS, 2012).

O artigo 129, paragrafo 9°, do Cdédigo Penal, que versa a respeito da lesao
corporal, recebeu do artigo 44 da referida Lei, o0 aumento da pena maxima (trés
anos) e a redugao da pena minima (trés meses), quando praticado prevalecendo-se
das relagdes domésticas. Antes da Lei o limite estabelecido era de seis meses a um

ano.

Assim estabelece as redagao do artigo 129, paragrafo 9°, do Cédigo Penal:

§ 92 - Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmao,
cbnjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou,
ainda, prevalecendo-se o agente das relacdes domésticas, de coabitacdo
ou de hospitalidade (grifou-se):

Pena - detencao, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos.

Explica Maria Berenice Dias, que ndo houve alteragcao na redagao normativa,
permaneceu como crime de pena de detengdo, cumprida em regime semiaberto ou

aberto, conforme orienta o artigo 33, do Codigo Penal (2012).
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Mas, com o aumento da pena maxima (trés anos), desvincula-se dos
Juizados Especiais Criminais, que apresenta como limite maximo o tempo de dois
anos, conforme prevé o artigo 61, da Lei 9.099/95, reforcando o artigo 41, da Lei
Maria da Penha, afastando expressamente da analise dos juizados.

A competéncia dos Juizados Especiais, estabelece que as infragbes sejam de
menor potencial ofensivo, sendo as contravengdes penais — Decreto Lei n°

3.688/1941 - e crimes com pena de até dois anos.

Com o afastamento da competéncia dos juizados, os institutos
despenalizadores também sao inaplicaveis, como a conciliagdo, transacao penal, a

composicao dos danos e o sursi processual.

Em ponto explicativo sobre os “despenalizadores”, a conciliagdo, é a
composic¢ao civil dos danos, trata-se de forma extintiva de punibilidade; a transacgéo
penal, € a aplicagdo da pena alternativa, que apdés cumprida, extingue-se a
punibilidade do agente; a suspensao condicional do processo, faz com que o
processo fique suspenso em periodo de dois a quatro anos, o individuo passa por
um periodo de prova, cumprindo determinadas obriga¢des, que apos realizada,
extingue-se a punibilidade; Exigéncia de representagdo para lesdes corporais leves
e lesdes corporais culposas. No crime de lesao corporal leve ou culposa, a acao
penal é publica condicionada a representacao, a peg¢a acusatéria somente podera
ser oferecida se houver representacado da vitima, diferentemente da lesdo corporal
leve ou culposa praticada no ambito de violéncia domeéstica e familiar contra a

mulher, pois apresenta acdo penal publica incondicionada a representacgao.

No que toca ao crime de Lesao Corporal:

Ainda que a Lei tenha vindo em beneficio da mulher, o delito de leséo
corporal qualificado pela violéncia doméstica tipifica-se independentemente
do sexo do ofendido.

Tanto uma mulher como um homem podem ser vitimas do delito de lesao
corporal qualificado pela violéncia doméstica.

O Cadigo Penal ndo faz distingdo quanto a identidade de género da vitima e
nem a orientacdo sexual dos integrantes do nucleo familiar. Basta o fato de
a agressao decorrer do vinculo familiar para configurar-se o delito na
modalidade qualificada (DIAS, 2012, p. 76).

Para leda Maria Hermann, tanto em relagdo ao acusado, como em relacéo a

vitima, “descondicionar a acado penal por crime de lesdo corporal leve cometido em
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situacdo de violéncia doméstica e familiar contra a mulher implica ofensa ao

principio constitucional da igualdade” (2012, p. 218).

Em relagédo ao agressor,

Quanto ao agressor, o tratamento desigual pode ser contestado. A
exigéncia legal de representagdo a outras situagdes faticas néo
contextualizadas no ambito das relagdes domésticas e familiares, tais como
brigas de bar ou de rua.

Ja o agente que cometer o crime no admbito familiar, incidindo no mesmo
tipo penal, sera criminalmente processado independentemente de
representagcdo da vitima, recebendo assim, tratamento desigual
(HERMANN, 2012, p. 218).

A justificativa adotada para tal limitagao, tramita diante do entendimento que a
situacao de violéncia vivida pela vitima de sexo feminino, por ser mais expressiva,
merece o tratamento mais severo, atribuindo assim valor e desvalorizando aos

géneros.

Quanto a vitima,

A subtragdo do direito de representacdo implica verdadeira interdicdo de
sua vontade, justamente quando a natureza do conflito onde ocorreu a
conduta lesiva exige tratamento de inser¢cdo e valorizagéo, inclusive em
sede penal.

Enquanto pessoas vitimadas em situagdes conflituais bem menos
complexas podem optar por representar ou ndo o agressor, atentas as
proprias necessidades e conveniéncias, a mulher vitimada por condutas de
violéncia doméstica e familiar se vé privada desse direito (HERMANN, 2012,
p. 219).

Nota-se a valorizagc&o da vitima no processual penal, abordada pela Lei Maria
da Penha, conforme previsdo aos dispositivos legais elencados em sua redacéo,
garantindo assisténcia judicial integral e especializada, inclusive em sede policial
(artigos 27 e 28).

Nesse sentido, orienta Rogério Sanches Cunha, que quando diante do
homem como vitima de lesdo corporal, o agressor, independentemente do sexo, em
face da pena maxima de trés anos, nao recebe aplicagcdo dos Juizados Especiais
Criminais (2007, p. 140).

Ainda em decorréncia do artigo 44, da Lei Maria da Penha, o paragrafo 11, do
artigo 129, do Caodigo Penal (“§ 11 - Na hipotese do § 9° deste artigo, a pena sera
aumentada de um terco se o crime for cometido contra pessoa portadora de
deficiéncia”), prevé uma majorante quando o crime for cometido contra portador de

deficiéncia, mas derredor da violéncia doméstica.
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Com a majorante prevista, alerta Leda Maria Hermann que o mais correto
seria inseri-la pelo que dispde o artigo 62, do Cddigo Penal, que versa concernente
as agravantes geneéricas, assegurando assim prote¢cado aos portadores de deficiéncia
(2012).

A Lei Maria da Penha também tratou de readequar a Lei de Execugdo Penal,
inserindo o paragrafo unico ao artigo 152, que versa sobre o comparecimento a
programa de recuperagao e reeducagéo: “nos casos de violéncia doméstica contra a
mulher, o juiz podera determinar o comportamento obrigatério do agressor a

programas de recuperacgao e reeducagao’.

Trata-se de dispositivo voltado a otimizagao da execugao da pena de limitar o
fim de semana, investindo na recuperagédo do agressor, obrigando-o a participar de
programas de recuperagdo e reeducagdo, sendo descumprida a ordem judicial, a
pena restritiva de direitos se transforma em privativa de liberdade (HERMANN,
2012).

Somente é cabivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos quando a pena aplicada for inferior a quatro anos; quando nao realizada
mediante violéncia e grave ameaca; sendo o crime culposo o réu nao reincidente em
crime doloso; quando a substituicdo for suficiente, diante dos antecedentes, da

culpabilidade, da personalidade, a conduta social (artigo 44, do Cdodigo Penal).

Ha confusdo doutrinaria em compreender este dispositivo, pois hdo havendo
violéncia doméstica, ndo seria possivel a substituicdo da pena. "Como o préprio

nome se refere, a violéncia faz parte da estrutura constitutiva do ato" (DIAS, 2012).

A substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos de
prestacdo pecuniaria de outra natureza € proibido pela Lei Maria da Penha, assim
preconiza o artigo 17: “E vedada a aplicacéo de [...] penas de cesta basica ou outras
de prestagcdo pecuniaria, bem como a substituicdo de pena que implique o
pagamento isolado de multa”. Com a vedacao fica evidente que o legislador afastou

de uma vez por todas a possibilidade de "se comprar" a integridade da mulher.

Em relacao a substituicdo de pena privativa de liberdade por pena restritiva de
direitos, ndo se encaixa nas diretrizes da Lei n° 11.340/06, pois nos casos de

violéncia doméstica contra a mulher, o proprio nome ja menciona a existéncia de
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violéncia (requisito intrinseco), requisito que inadmite a substituicdo, mas a Lei Maria

da Penha apresenta excec¢ao:

A alteracdo na Lei de Execucgéo Penal se destina exatamente aos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

[..]

A Lei Maria da Penha veio explicitamente abrir uma excegéo a regra da lei
penal.

[..]

Assim, em sede de violéncia doméstica, aplicada pena inferior a quatro
anos, seja qual a forma da violéncia perpetrada contra a vitima, ndo ha
como impedir sua aplicagao (DIAS, Maria Berenice, 2012, p. 81).

Diante da possibilidade da incidéncia de pena restritiva tocante a final de
semana, O juiz podera obrigar o réu ao comparecimento de programas de

acompanhamento psicossocial.

A Lei também autoriza a substituicdo da pena privativa por medidas que nao
possua contetdo econdmico, assim dispde o artigo 17, da Lei Maria da Penha: “E
vedada a aplicagao, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de
penas de cesta basica ou outras de prestacdo pecuniaria, bem como a substituicao

de pena que implique o pagamento isolado de multa”.

Segundo Berenice Dias, com a vedagéo da pena de cesta basica, o legislador
ressaltou que a integridade da mulher ndo possui valor econédmico e néo pode ser
trocada (2012).

Para Leda Maria Hermann,

As penas de natureza pecunidria ou financeira sdo improprias para
situagdes de violéncia doméstica e familiar, porquanto: transferem-se a
familia, quando o agressor é também o provedor do grupo familiar; ndo séo
resolutivas em relagdo ao conflito, porque o desconsideram, levando em
conta, isoladamente, o episédio que originou o procedimento (2012, p. 171).

A suspensao do cumprimento da pena é autorizada pela Lei em analise, haja
vista que o artigo 77, do Codigo Penal permite a suspensédo que decorre da pena

maxima em abstrato, que n&o pode ser superior a dois anos.

Estando presente os requisitos para a suspensao da pena, a presenca do réu
€ obrigatdria aos programas de recuperagao, como ja mencionado pelo artigo 152,

da Lei de Execucao Penal.

Estabelece o artigo 78, do Codigo Penal:
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Art. 78 - Durante o prazo da suspensdo, o condenado ficara sujeito a
observacdo e ao cumprimento das condi¢cdes estabelecidas pelo juiz.
(Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984);
§ 1° - No primeiro ano do prazo, devera o condenado prestar servigos a
comunidade (art. 46) ou submeter-se a limitacao de fim de semana (art. 48)
(Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

A Lei n°® 11.340/06, ndo autoriza a suspensdo condicional do processo, por
impedimento expresso regido no artigo 41, afastando a competéncia dos Juizados
Especiais Criminais, considerando a violéncia doméstica contra a mulher como crime

de maior potencial ofensivo.

A Lei dos Juizados Especiais tem rito célere, procedimento sumarissimo,
apresenta como contravencao penal os delitos de menor potencial ofensivo: cuja
pena maxima nao seja superior a dois anos, para os delitos de lesédo corporal leve e
lesdo culposa (Artigo 89, da Lei n® 9.09995).

Por ser célere, em substituicdo ao inquérito policial, elabora-se o termo
circunstanciado de ocorréncia (TCO), por apresentar procedimento menos
complexo, que sera encaminhado ao juizo. Na audiéncia é possivel a conciliagao, e
havendo a composicdo de danos extingue-se a punibilidade. Além do mais,
apresenta natureza condicionada a representacdo da vitima. Podendo o Ministério
Publico propor transacdo penal ou suspensdo condicional do processo, que por
consequéncia extingue e afasta a reincidéncia (TAVORA, Nestor; ALENCAR,

Rosmar Rodrigues, 2012).

Entretanto, quando a violéncia doméstica e familiar for desferida contra o sexo
masculino, os beneficios, quais sejam: transac&o; composi¢do de dano; suspensao
condicional do processo, continuam validos, ja que a Lei trata tdo somente da

mulher como vitima.

Mesmo nos casos previstos no artigo 129, do Cdédigo Penal, paragrafo 9° e
11°, que versam apenas sobre a violéncia doméstica e familiar, sem designar o sexo
da vitima, afasta-se os beneficios do juizado especial, pois a redagcdo dada pelo

artigo 41 especifica a mulher como vitima.

Relembra Pedro Rui que o afastamento de tais beneficios adveio do
movimento feminista, os quais alegavam que em determinadas ocasides serem as

mulheres eram obrigadas a conciliar. Afirma ainda, que o projeto original que fora
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encaminhado pela Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres n&o excluia o

ambito dos juizados especiais criminais (2014, p.59).

Ademais, o artigo 41 parece romper com o alegado pela Organizagdo dos
Estados Americanos, quando além de obrigar o Brasil pelo pagamento indenizatério
em face de Maria da Penha, responsabilizando-o por negligéncia e omisséo
concernente ao vinculo doméstico e familiar, recomendou exercer algumas medidas,
dentre elas: “simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possa reduzir
o tempo processual’ e “o estabelecimento de formas alternativas as judiciais, rapidas
e efetivas de solucdo de conflitos intrafamiliares, bem como de sensibilizacdo com
respeito a gravidade e as consequéncias penais que gera” (apud SIRVINSKAS, Luis

Paulo).

Em relagdo ao Cddigo de Processo Penal, ocorreu apenas uma alteragéo. O
artigo 42, da referida Lei, tratou de admitir mais uma hipétese de prisao preventiva
prevista no artigo 313, inciso IV: "se o crime envolver violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos da lei especifica, para garantir a execugao das medidas

protetivas de urgéncia".

Todavia, o inciso foi revogado pela Lei n® 12.403/2011, passando a viger o
inciso lll, alterado pela Lei n°® 11.340/2006: "se o crime envolver violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia”.
Pressupondo assim, que o juiz fixou medida protetiva para a vitima, a exemplo da

cautelar de retirada do lar, para garantir a execugao da medida protetiva.

Em que pese ndo seja admitida a prisdo preventiva de oficio na fase
inquisitorial, quando versar sobre violéncia doméstica é cabivel, ja que o artigo 20,
da Lei admite:

Art. 20 - Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal,
cabera a prisdo preventiva do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a
requerimento do Ministério Publico ou mediante representagdo da
autoridade policial.

Paragrafo unico. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no curso do
processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo
decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

Assim, sendo lei especial, deve prevalecer sobre regra geral, também
admitido no artigo 4° que protege a mulher violentada: "Na interpretacado desta Lei,
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serdo considerados os fins sociais a que ela se destina e, especialmente, as

condicdes peculiares das mulheres em situacao de violéncia doméstica e familiar".

Explica Maria Berenice que "a tendéncia" é nao arbitrar fianca, pois além de
nao ser possivel o cabimento de pena pecuniaria, e sendo possivel a priséo

preventiva, mas que ainda divergem a doutrina sobre a possibilidade (2012).

Importante salientar que o impedimento de pena pecuniaria ndo impede de
serem aplicados outras penas restritivas de direitos diante da substituicdo da pena
privativa de liberdade, a exemplo de prestagdo de servico a comunidade (artigo 43,

Cddigo Penal).

Permite-se ainda, a retratacdo da representagcdo da vitima, quando
manifestado o desejo antes do recebimento da denuncia, nos delitos que exigem a
representacdo, devendo ser ratificada perante o juiz e o promotor de justiga, em

audiéncia especifica para a retratagao.

‘havendo renuncia, livra-se o agressor do processo criminal e ocorre a
extingdo da punibilidade. No entanto, seu nome n&o é excluido do cadastro mantido
pelo Ministério Publico” (DIAS, 2012, p. 105).

Outra questao de analise necessaria sao as figuras da coautoria, participagao
e comunicabilidade das circunstancias vinculadas por parentesco e aquelas em
contexto doméstico e de coabitagdo, elencados no paragrafo 9°, do artigo 129, do

Caddigo Penal, referentes ao crime de lesdo corporal.

Prevé o artigo 30, do Codigo Penal, que as unicas hipéteses de comunicagao
das circunstancias e condi¢cdes de carater pessoal, sdo as elementares do crime e
que sejam de conhecimento do coautor e participe; O artigo 129, paragrafo 9°,
também do Cddigo Penal, orienta que se a lesdo for praticada em face de
“ascendente, descendente, irmao, cdnjuge ou companheiro, ou com quem conviva
ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relagbes domésticas,

de coabitacao ou de hospitalidade”.

Assim, a mulher que ajuda o homem a agredir sua “companheira”, e tendo
conhecimento das relagdes domésticas entre estes, também responde pelo delito do
artigo 129, paragrafo 9°, do Cdédigo Penal, inclusive aplicando as restrigdes do artigo
41, que proibe a competéncia dos Juizados Especiais Criminais quando diante de

violéncia doméstica e familiar contra a mulher (HERMANN, 2012).
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Mas, se a mulher (agressora) ignorar as relagdes especificas entre eles,
incorre apenas pelo que dispdée o artigo 129, paragrafo 9°, do Cddigo Penal,
podendo ainda usufruir os beneficios da lei n°® 9.099/95 (HERMANN, 2012).

Quando diante de outros delitos, a exemplo da ameacga e dos crimes contra a
dignidade sexual, ndo possuem a relagdo doméstica e familiar como elementares,
mas sim como complemento, ndo sendo possivel aplicar a Lei Maria da Penha
(HERMANN, 2012).

Diante de toda a disparidade que distingue de forma gritante dos direitos de
tratamento igualitario entre os géneros, percebe-se um instituto totalmente simbdlico
e despreparado, que se desvia do caminho para uma sociedade justa, isonémica e

democratica.

Infelizmente a optica do simbolismo isondmico paira sobre a necessidade de
limitagdo na conduta humana, seja para a melhoria social, referente as vitimas, mas

também para melhorar a conduta do autor causador do ilicito.

Mesmo diante da ideologia imposta, o comodismo se entrelaga, tornando-se o
principal fator da lacuna de protecéo.

5.3.2 Da competéncia e atribuicbes em ambito Policial

Em sede policial fora desenvolvido Delegacias Especializadas para atender
as Mulheres que sofrem de Violéncia Doméstica e Familiar (DEAMs), alcangcando
uma maior busca pelo atendimento e alargando a divulgagdo para a protegao e

proibicao de determinadas condutas.

Nota-se que, pelo incentivo para que mulheres que encontram-se nessas
situacdes informem o ocorrido, em que pese exista impedimentos relacionados ao
medo, sofrimento, angustia e outros por parte da vitima, existe uma divulgagao

positiva e coletiva em prol da mulher.

Entretanto, em relacdo ao sexo masculino e sociedade homoafetiva, néo
existe o atendimento especifico, onde deveria existir também uma delegacia
especial para a protecao da familia que sofre violéncia por seus membros. E com

isso, fomenta a diferencga e afasta o reconhecimento da vulnerabilidade individual.



94

Enquanto existe um atrativo para a protecdo da mulher, existe a distancia

para com os demais, sem a devida blindagem.

Ha que se mencionar que além das delegacias, sao existentes outras formas
de defesa, como contatos para “disque denuncia”, nucleos de atendimento, NUDEM
(Nucleo Especializado de promogédo dos direitos da mulher), NEAM (Nucleo de

atendimento especializado a mulher), materiais de divulgag¢des e outros servigos.

Assim, a Lei Maria da Penha atribuiu algumas providéncias a serem
realizadas pela autoridade policial:

Art. 11. No atendimento a mulher em situacdo de violéncia doméstica e
familiar, a autoridade policial devera, entre outras providéncias (grifou-se):

| - garantir prote¢ao policial, quando necessario, comunicando de imediato
ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario;

Il - encaminhar a ofendida ao hospital ou posto de saude e ao Instituto
Médico Legal,

Il - fornecer transporte para a ofendida e seus dependentes para abrigo ou
local seguro, quando houver risco de vida;

IV - se necessario, acompanhar a ofendida para assegurar a retirada de
seus pertences do local da ocorréncia ou do domicilio familiar;

V - informar a ofendida os direitos a ela conferidos nesta Lei e os servigos
disponiveis.

Em que pese o inciso | garanta a prote¢do policial, a pratica mostra-se
incompetente, pois sdo insuficientes a quantidade policiais qualificados para a

devida especialidade.

“Sera viavel providencie a policia alguma estratégia de atendimento prioritario
a mulheres em situacdo de risco, ao menos nos primeiros dias de um rompimento
afetivo” (PORTO, 2014, p.87).

O inciso Il, preocupa-se com a saude fisica da vitima e realizagao de laudos

legais, ndo mencionando a forma de violéncia ou o grau.

Em sede policial, o delegado quando necessario, tera de providenciar abrigo
para a vitima, quando aceito por ela, para protegé-la, como impedimento para o

inicio de violéncia ou agravamento de novas violéncias.

Pedro Rui menciona trés requisitos ligados ao inciso lll, sdo eles:
(a) que haja um abrigo ou local seguro disponivel para albergar a mulher e,
preferencialmente, seus dependentes também;

(b) que a mulher esteja realmente em situagdo de risco ndo apenas de
vida, mas ao menos quanto a sua integridade fisica, o que se extrai das
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informagbes por ela prestadas sobre a personalidade do agressor, seus
antecedentes, seu acesso a armas, o conteudo de suas ameagcas etc.;

E bom lembrar quem esta mais apto a predizer o risco é a prépria mulher;
sendo, portanto, bem razoavel se dé consideracao ao seu testemunho.

(c) que a mulher concorde em sair de casa e néo prefira o afastamento do
agressor, ja que nado pode o policial decidir retira-la de casa contra sua
vontade (2014, p. 88).

A existéncia de casas de abrigo feminino sdo desenvolvidas pelos entes
federativos (Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios), conforme estabelece o
artigo 35 da Lei n° 11.340/2006.

Também é necessario a guarda dos pertences da ofendida, assim o inciso IV
autoriza a guarda policial para acompanhar a vitima na retirada de seus pertences

no local onde estiver, prevenindo desdobramentos mais graves.

O inciso V, encerra versando sobre os direitos conferidos pela Lei. A vitima

deve ser informada sobre todos os seus direitos e servigcos favoraveis.

Além da providéncias, alguns procedimentos sao essenciais para o

cumprimento da Lei. Assim, o artigo 12 elenca setes procedimentos:

Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, feito o registro da ocorréncia, devera a autoridade policial adotar, de
imediato, os seguintes procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no
Cddigo de Processo Penal:

| - ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representacao
a termo, se apresentada;

Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e de
suas circunstancias;

Il - remeter, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, expediente apartado ao
juiz com o pedido da ofendida, para a concessdo de medidas protetivas de
urgéncia;

IV - determinar que se proceda ao exame de corpo de delito da ofendida e
requisitar outros exames periciais necessarios;

V - ouvir o agressor e as testemunhas;

VI - ordenar a identificagdo do agressor e fazer juntar aos autos sua folha de
antecedentes criminais, indicando a existéncia de mandado de prisdo ou
registro de outras ocorréncias policiais contra ele;

VIl - remeter, no prazo legal, os autos do inquérito policial ao juiz e ao
Ministério Publico.

Os incisos constantes no artigo 12, da referida Lei, desdobram-se sob dois
aspectos “a conclusdo de inquérito policial e a elaboracdo do pedido da ofendida,
direcionado ao juizo, para o deferimento de medidas protetivas de urgéncia”
(PORTO, 2014, p. 95).
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Ademais, € valioso salientar sobre o exame de corpo de delito no ambito da
elaboracao inquisitorial, quando a infragao deixar vestigios (artigo 158, do Cédigo de
Processo Penal). Assim dispde o artigo 12, paragrafo 3° da Lei Maria da Penha,
admitindo como meio de prova os “laudos ou prontuarios médicos fornecidos por

hospitais e postos de saude”.

Sobre o assunto, Pedro Rui, aponta duas correntes: A primeira corrente
compreende que os “laudos ou prontuarios médicos sdo suficientes para
deferimento de medidas protetivas de urgéncia ou para o recebimento da denuncia,
mas a condenagdo nao prescinde do exame formal de corpo delito” (2014, p. 97);
Assim, de acordo com Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, que segue
a primeira corrente: “Os laudos e prontuarios médicos servirdo ao oferecimento da
inicial (denuncia ou queixa), porém nao a condenagao, que exigira prova segura da
materialidade, alcangada apenas com o exame de corpo de delito” (2007, p. 64); A
segunda corrente considera apenas os laudos e prontuarios médicos como
suficientes, inclusive para a formagédo da sentenga condenatoria (PORTO, 2014, p.
98).

Prevé o inciso Il sobre o prazo que a autoridade policial possui para remeter
0 expediente ao juiz, em prazo de quarenta e oito horas para a concessao de

medidas protetivas de urgéncia.

As diretrizes em sede policial sdo determinadas como forma de proteger a
mulher utilizando de procedimentos e providéncias especificas e detalhadas
objetivando combater e prevenir a violéncia, em que pese a pratica demostre

enorme diferenga quando comparada ao discurso lido na letra da Lei.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

1) A mulher deve ser protegida contra qualquer forma de violéncia no ambito
domeéstico, familiar e intima de afeto. A critica permeia pela auséncia de
protecdo aos outros membros familiares do sexo masculino e/ou sociedade
homoafetiva.

2) A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, é considerada um

marco histérico, apresentando dispositivos relevantes para a pessoa humana,
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instaurando a igualdade entre o homem e a mulher, protegendo a familia,
sem qualquer discriminacao.

Ante a vigéncia da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), muitas criticas
desenvolveram-se com fundamento no rompimento da igualdade formal,
desconsiderando os requisitos da clausula pétrea, bem como, sob uma
concepgao distorcida da isonomia material, que ignora a caracteristica
provisoéria das a¢des afirmativas, estruturando a inconstitucionalidade da Lei.
E perceptivel a reducdo da clausula pétrea, desatrelada & excecdo permitida
(quando houver extrema gravidade nacional). As clausulas Pétreas sao
limites ao poder de reforma da Constituicdo, proibindo alteragdes que
provoquem a extingdo ou diminuigdo dos direitos e garantias individuais
(direito a vida, igualdade, liberdade, honra, e outros).

A corrente que considera a constitucionalidade da Lei, acredita que sua
nascente estruturou-se da analise histérica que percorre o sexo feminino, da
desproporcionalidade de suas acbes, quando equiparadas aquelas
masculinas, limitando a vulnerabilidade social da mulher, que permite a
igualdade material.

A igualdade material, que fundamenta a validade da Lei Maria da Penha, liga-
se as acbes afirmativas, que apresenta por caracteristica a limitagcdo de
tempo (provisoria, temporaria), pois objetiva aplicar a “desigualdade” para
reverter a situagdo, n&o pode a desigualdade ser eterna.

Mas, a “sociedade” passou a ignorar o requisito temporal das acgdes
afirmativas, utilizando-as de forma definitiva, sem limites.

Diante de um contexto turbulento foi edificada a Lei Maria da Penha, apds
diversas manifestagdes sociais. O "alarme" midiatico deu destaque a situacao
que se passava pela entdo vitima de agressao, a senhora Maria da Penha
Maia Fernandes, sob o qual o Estado ficou omisso durante muito tempo.

Para o Estado, se apoiar no clamor social e atender as suas necessidades foi
0 meio mais "célere" para agir, dando origem ao instrumento voltado para

aquele fato vigente a época, restrito a mulher.

10)Na omissao do Estado Brasileiro, em responder a questdo fatica que se

passava a época, a Organizagao dos Estados Americanos, obrigou o Estado
Brasileiro ao pagamento indenizatéorio em face de Maria da Penha,

responsabilizando-o por negligéncia. A OEA, inclusive, recomendou algumas
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medidas a serem adotadas: (a)“simplificar os procedimentos judiciais penais a
fim de que possa reduzir o tempo processual’ e (b)‘o estabelecimento de
formas alternativas as judiciais, rapidas e efetivas de solugdo de conflitos
intrafamiliares, bem como de sensibilizagdo com respeito a gravidade e as
consequéncias penais que gera”.

11)Nota-se que as recomendacdes propostas pela Organizagdo dos Estados
Americanos ao Ordenamento Brasileiro, ndo foram adotadas, pois ao invés de
simplificar os procedimentos judiciais em prol da celeridade, seus dispositivos
apresentam complexidade, que resulta na demora processual. Mais uma vez,
sendo chamada a sociedade para suprir as falhas do Estado.

12) Ocorre que a Lei, dispde de dispositivos com maior complexidade,
desproporcional ao tratamento para vitimas e agressores, a exemplo do
afastamento da competéncia dos Juizados Especiais Criminais, impedindo a
aplicacao dos institutos despenalizadores; Da natureza da agao no crime de
lesdo corporal; Agravantes; Majorantes; Alteracdo material e processual
penal; Lei de Execugbes Penais; Tratamento em ambito policial; Apresenta
ainda, um rol exemplificativo tocante a violéncia, incluindo a espécie
“patrimonial”; e outros.

13)E importante que a sociedade rompa com a concepgéo do “super homen” e
reconheca a vulnerabilidade de todos os géneros, analisando a cada situagéo
fatica. E necessario fortificar a ideia de que novos setores de vulnerabilidade
carecem de reconhecimento.

14) Cada ser humano possui suas diferengas. Assim, ndo € razoavel igualar
todos os homens ou igualar todas as mulheres, a analise tem que ser
individual, a depender da gravidade a situacéo.

15)Certo € que, atribuir direitos a uns e retira-los de outros, constitui ofensa a
pessoa humana, pois nao pode o legislador e aplicador da lei contrariar os
anseios sociais, e presumir a vulnerabilidade exclusiva por parte da mulher.

16)Diante de toda a disparidade, percebe-se um instituto totalmente simbdlico e
despreparado, que se desvia de uma sociedade justa, isonbémica e
Democratica.

17)Mesmo diante da ideologia imposta, o comodismo se entrelaga, tornando-se o
principal fator para a lacuna na seguranga.
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18)Nota-se que o Estado Brasileiro ndo se preocupou de fato em combater a
violéncia doméstica e familiar, mas tdo somente em dar uma resposta para a
sociedade.

19)E preocupante e sombrio o futuro da sociedade, caso o caminho percorrido
continue a se basear na Otica meramente eficientista, relativizando as
garantias fundamentais e “atropelando” a Constituicdo Federal, resultando no
retrocesso ao modelo ditatorial, adotando o discurso emergencial.

20)Como a lacuna pode ser suprida? A proatividade e a modificagdo do
comportamento Estatal, pois somente modificando positivamente seu
comportamento, é que podera atender as pessoas corretamente.

21)Todavia, diante da precaria atuagao estatal e derredor da gritante massa que
carece de ajuda, o meio mais rapido para atender a demanda, seria alterar a
expressao “mulher’” para “todos”, sem distincdo de sexo, respeitando o
principio da igualdade.

22)Ou até mesmo valer-se em aprovar projetos voltados também para a prote¢ao
do homem e sua escolha sexual, visando assim tentar equilibrar as relagoes.

23)Em dultima instancia, caso ndo seja produzida as devidas alteragbes, que
mediante o instrumento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade, o Supremo
Tribunal Federal inviabilize a Lei n® 11.340/2006.
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