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Introdugao

A presente pesquisa parte do texto da Acdo Declaratdria de Constitucionalidade, me-
diante relatoria do ministro Marco Aurélio (2012), que versa sobre o tratamento diferenciado
entre os géneros constantes na Lei Maria da Penha, veja-se a ementa:

VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N2 11.340/06 — GENEROS
MASCULINO E FEMININO — TRATAMENTO DIFERENCIADO.
O artigo 12 da Lei n? 11.340/06 surge, sob o angulo do
tratamento diferenciado entre os géneros — mulher e homem
—, harmonica com a Constituicdo Federal, no que necessaria
a protegdo ante as peculiaridades fisica e moral da mulher e
a cultura brasileira. COMPETENCIA — VIOLENCIA DOMESTICA
— LEI N2 11.340/06 — JUIZADOS DE VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR CONTRA A MULHER. O artigo 33 da Lein2 11.340/06,
no que revela a conveniéncia de criagdo dos juizados de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ndo implica
usurpagdo da competéncia normativa dos estados quanto
3 prépria organizacdo judicidria. VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR CONTRA A MULHER — REGENCIA — LEI N2 9.099/95
— AFASTAMENTO. O artigo 41 da Lei n® 11.340/06, a afastar,
nos crimes de violéncia doméstica contra a mulher, a Lei n?
9.099/95, mostra-se em consonancia com o disposto no § 82
do artigo 226 da Carta da Republica, a prever a obrigatoriedade
de o Estado adotar mecanismos que coibam a violéncia no
ambito das relagbes familiares.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do
voto do Relator, julgou procedente a agdo declaratéria para
declarar a constitucionalidade dos artigos 12, 33 e 41 da Lei
n2 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). Votou o Presidente,
Ministro Cezar Peluso. Falaram, pelo Ministério Publico
Federal (ADI 4424), o Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos,
Procurador-Geral da Republica; pela Advocacia-Geral da
Unido, a Dra. 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 4424), Congresso
Nacional, o Dr. Alberto Cascais, Advogado-Geral do Senado.
Plenario, 09.02.2012%.

A Lei N2 11.340/06, conhecida também como “Lei Maria da Penha”, cujo nome home-
nageia Maria da Penha Maia Fernandes, vitima de violéncia doméstica e familiar, fora objeto
de julgamento do Supremo Tribunal Federal que, na oportunidade, reconheceu a constitucio-
nalidade de tal lei, que detém considerdveis repercussées no ambito juridico, criando trami-
te inovador de garantia, decorrentes dos acréscimos efetivados no campo do Direito Penal,
Processual Penal, Execugdo Penal, Direito Civil, Processo Civil, Direito Administrativo, Direito
Trabalhista e Previdenciario, para maximizar a ordem juridica no que se refere a integragao
sistémica de beneficios protetivos e assisténcias, buscando a devida concrecdo dos direitos e
garantias das mulheres.

A protecdo da mulher e suas conquistas na legislacdo brasileira advém desde o Cédigo
Civil de 1.916, até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1.988 e evidencia que a violéncia
doméstica e familiar se constitui como uma ofensa ao Principio da Dignidade da Pessoa Hu-
mana, além de ser uma forma de violagdo aos direitos humanos, capaz de gerar até mesmo a

1 STF. ADC 19. DF- Distrito Federal. A¢do Declaratdria de Constitucionalidade. Relator(a): min. Marco Aurélio.
Julgamento: 09/02/2012. Orgao julgador: tribunal pleno.



Humanidades
& Inovacao

Revista Humanidades e Inovagdo v.7, n.19 - 2020

responsabilidade internacional do Estado.

A Lei Maria da Penha criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § 82 do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convengdo sobre
a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convengao Intera-
mericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a Mulher; dispondo sobre a cria¢do
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; alterando o Cédigo de Proces-
so Penal, o Cddigo Penal e a Lei de Execugdo Penal; dentre outras providéncias?.

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais
bdsico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitdrio que pretenda ga-
rantir, e ndo apenas proclamar direitos®.

A pesquisa realizada, quanto a coleta dos dados, foi bibliografica e documental, na me-
dida em que as informagdes foram levantadas na doutrina, legislag¢do e jurisprudéncia nacio-
nal, comparada e internacional. No que se refere a abordagem, foi qualitativa, porque se ba-
seou na interpreta¢do de dados ja existentes. Para tanto, o presente trabalho fora dividido em
trés partes.

Inicia-se o presente texto trazendo as caracteristicas estruturais da violéncia doméstica
no Brasil, apresentando dados estatisticos e culturais da posi¢do subalterna do feminino na
sociedade. Seguidamente, sera realizada conformacgdo entre a Lei Maria da Penha e os trata-
dos internacionais de direitos humanos em que o Brasil consta como signatario, revelando o
aspecto convencional da referida norma.

Finalmente, na terceira e Ultima parte, propde-se a analise da legislagdo em questao
enquanto forma de discriminagdo positiva, além de tecer considera¢des acerca da inaplicabili-
dade de normas processuais brasileiras no contexto da violéncia doméstica e familiar, de forma
a integrar o aspecto protecionista e integrativo trazido pela lei in casu.

Da preponderancia histdrica do masculino sobre o feminino

“Uma menina brinca com duas bonecas e briga para que
figuem quietas. Ela também parece uma boneca porque é
linda e boazinha e porque ndo incomoda ninguém”4,

Diante da implementacdo, no dia 22.09.2006 da Lei N2 11.340/06, constatou-se uma
série de agodadas e injustas criticas em desfavor da mesma, que confirmaram a prépria razao
de existir da norma, ou seja, a evidente desigualdade material entre homens e mulheres, que
contrasta com a igualdade formal que se busca alcancgar por meio da legislacdo, razdao da am-
plitude das a¢des previstas, provocaram como rea¢Ges imediatas, paralela a comemoracdo de
muitos, o desassossego de outros, sobretudo daqueles que consideravam a violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher uma questdo privada, adstrita ao reduto doméstico ou familiar,
revelando todas as mazelas que ocorrem entre as paredes dos domicilios caseiros, como se, de
um instante a outro, a habitacdo deixasse de ser um asilo tdo inviolavel.

O Estado de Mato Grosso, por meio da iniciativa da Desembargadora Shelma Lombardi
de Kato, foi o primeiro a colocar em pratica a Lei Maria da Penha no Brasil, e desde entdo, nos
deparamos com um assombroso mundo outrora oculto pelas paredes solidamente edificadas
pela “aparéncia”, vergonha e o medo, daquilo que se costuma chamar de “lar, doce, lar”.

Nossa rotina é um frenético e extenuante contato com situacdes cruéis, absurdas e

2 Art. 19, Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos do § 82 do art. 226 da Constituigdo Federal, da Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Violéncia contra a Mulher, da Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre a criacdo
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protegdo as
mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar.

3 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo: Ellen Gracie Northfleet. Sergio Antonio Fabris,
1988.

4 Do livro Adelante, de J. H. Figueira, que foi livro escolar no Uruguai até poucos anos atras, segundo Eduardo
Galeano, A Cultura do Terror. Mulheres. L&PM, 2000, p. 180.
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desumanas, que demonstram as agruras de familias inteiras em face da violéncia doméstica
perpetradas quase sempre contra mulheres, as partes mais frageis de uma relagdo histdrica
de dominagdo masculina, que encontra na superioridade de poder, virilidade e for¢a, um ins-
trumento de controle sobre a fémea em situagao de vulnerabilidade.

A Lei N© 11.340/2006, na sua area de atuagdo, marcou, sem davida, o inicio de um novo
tempo, no qual mulheres oprimidas puderam finalmente retirar tais mazelas da invisibilidade.
O abuso praticado contra as mulheres é conhecido como violéncia de género porque se rela-
ciona a condi¢do de subordinagdo da mulher na sociedade, que se constitui na razdo implicita
do numero estarrecedor de casos de agressoes fisicas, sexuais, psicoldgicas, morais e econd-
micas (patrimoniais), revelando a incontestavel desigualdade de poder entre o feminino e o
masculino, sobretudo nas relagdes domésticas e familiares.

Sem duvida, ndo é de hoje que a imposigao a uma subordinagdo da mulher em todos os
seus aspectos é por todos conhecida, pois encontra raizes deletérias desde o primeiro alicerce
fundado na construgao da falsa ideologia, até entdo aceita, ‘da superioridade do homem’, exis-
tente hd 2500 anos nos continentes antigos, onde a mulher era vista apenas como um objeto
ou um mero brinquedo de luxo, passando posteriormente no maximo a uma coadjuvante, mas
nunca a sujeito de direitos.

A violéncia contra a mulher ndo respeita fronteiras de classe social, raga, religido ou
idade. O numero de vitimas de maus-tratos continua a aumentar de forma assustadora, cons-
tituindo um problema tdo grave que virou também questdo de salde publica. De acordo com
pesquisadores da Universidade do Ceara, mulheres que sofrem violéncia doméstica podem
apresentar quadros de ansiedade, fobias e depressdo, sendo que os transtornos mais frequen-
tes sdo verificados entre mulheres vitimas do prdprio parceiro.

[...] Para enfrentarmos esta cultura machista e patriarcal
sdo necessarias politicas publicas transversais que atuem
modificando a discriminagdo e a incompreensdo de que
os Direitos das Mulheres sdo também Direitos Humanos.
Modificar o ignorante entendimento da subordinacdo de
género requer uma agdo conjugada e seriamente articulada
entre os programas dos Ministérios da Justica, da Educacdo,
da Salde, do Planejamento e todas as entidades protetivas
existentes.

Diga-se, ao final, que tais politicas publicas devem visar o
mesmo desiderato, qual seja, a equidade entre homens e
mulheres, constituindo, destarte, um caminho digno e sério
para alterar a violéncia em geral e de género em particular,
fiscalizando o fiel cumprimento destas politicas citadas,
sem nos esquecermos que o objetivo maior somente sera
cumprido com a plena e total participacdo da sociedade civil
como um todo, pois, citando o filésofo francés Jean-Paul
Sartre, ‘a violéncia, sob qualquer forma que se manifeste, é
um fracasso”.

Dados estarrecedores da Organizagdo Mundial de Saude (OMS), insertos no relatério
divulgado pela Anistia Internacional em 05.03.2004, apontam que 70% dos assassinatos de
mulheres no mundo sdo cometidos por homens com quem elas tinham ou tiveram algum
envolvimento amoroso. A realidade da violéncia de género apresenta nimeros significativos
de suas sequelas para a saude fisica, psiquica e mental das vitimas, que também atingem os
aspectos econdmicos e sociais de todos os paises do mundo.

Antes da promulgagdo no Brasil da Lei Maria da Penha, pesquisa realizada pelo Senado

5 BERNARDES, Marcelo Di Rezende, A Deplordvel Pratica da Violéncia Contra a Mulher. Disponivel em: http://
www.direitonet.com.br. Acesso em: 02 jun. 2018.
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Federal no ano de 2005, relativa a violéncia doméstica contra a mulher, revelou que 95% das
mulheres pesquisadas afirmaram ser muito importante ou importante, a criagdo ainda de uma
legislagdo especifica que protegesse mais as mulheres no Brasil. Para 92% das mulheres seria
importante ou muito importante, a discussdo sobre os direitos femininos no Congresso Nacio-
nal, sendo que, das mulheres que reconheceram na pesquisa que ja haviam sofrido violéncia
domeéstica, 66% responderam ser o marido ou companheiro o autor da agressao. Concluindo o
relatério do Senado Federal que aponta:

[...] dentre todos os tipos de violéncia contra a mulher,
existentes no mundo, aquela praticada no ambiente familiar
€ uma das mais cruéis e perversas. O lar, identificado como
local acolhedor e de conforto passa a ser, nestes casos, um
ambiente de perigo continuo que resulta num estado de
medo e ansiedade permanentes. Envolta no emaranhado de
emoc0es e relagOes afetivas, a violéncia doméstica contra a
mulher se mantém, até hoje, como uma sombra em nossa
sociedade®.

Segundo investigacdo feita pela ONG Human Rights Watch, de cada 100 mulheres bra-
sileiras assassinadas, 70 o sdo no ambito de suas relagdes domésticas’, sendo certo que todas
as pesquisas demonstram que o lar, na maioria dos casos, constitui-se no local de maior risco
para as mulheres vitimas de violéncia doméstica.

Segundo Soares et al.:

A ameaca do ponto de vista das mulheres, ndo vem de fora,
quando se trata de agressao fisica. Esta na casa, ndo na rua; é
episodio inscrito em dinamicas tipicas da vida privada, o que
evidentemente no Ihe reduz a gravidade, antes a aprofunda®.

Segundo a Sociedade Mundial de Vitimologia (Holanda), que pesquisou a violéncia do-
méstica em 138 mil mulheres de 54 paises, o Brasil é o pais que mais sofre com a violéncia
domeéstica, perdendo cerca de 10,5% do seu PIB em decorréncia desse grave problema.

E neste sentido fatico de problematica do género feminino, desigualdade e violéncia
gue a Lei Maria da Penha é posta. Logo, passemos a analisar a questdo da constitucionalidade
da norma em paralelo aos dados e perspectivas aqui apresentados.

Da constitucionalidade da Lei N2 11.340/2006, em consonancia com

os Tratados Internacionais

Parece dbvio para muitos, mas tanto ndo é, uma vez que chegou a ser objeto da Agdo
Declaratdria de Constitucionalidade numero 19, perante o STF, pois aqueles que ignoram a
subjugacdo feminina aos ditames masculinos e o poder pernicioso deste desequilibrio e do
guanto ele é capaz de gerar conflitos, chegando parte dos operadores juridicos a mencionar
claramente a inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha, o que de forma alguma possui argu-
mentos de sustentabilidade, ja que a Lei surgiu de uma antiga exigéncia de Tratados Internacio-
nais ratificados pelo Brasil, que se destinam a elimina¢do de todas as formas de discrimina¢do
contra a mulher, como a Convengao da Organizagdo das Nag¢des Unidas sobre a Eliminagdo de

6 Senado Federal. Subsecretaria de Pesquisa e Opinido Publica. Violéncia Doméstica contra Mulher. DataSenado
08.03.2005.

7 Human Rights Watch, abril de 1997. Injustica Criminal x Violéncia contra a Mulher no Brasil. Nimero de catélogo,
Library of Congress: 97-71949

8 SOARES, L.E.; SOARES, B.M; CARNEIRO, L. P., 1996. Violéncia contra a mulher: as DEAMs e os pactos domésticos.
In: SOARES, L. E. (Org.). Violéncia e Politica no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Relume Dumara/ISER. p. 66.
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Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, de 1979, que conta hoje com 165 Estados
signatarios, sendo que o Brasil a ratificou em 1984°, atendendo a reivindicagdes do movimento
feminista, a partir da primeira Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada no México, em
1975.

A Convencdo se fundamenta na dupla obrigagdo de eliminar a discriminagao e de asse-
gurar a igualdade. Logo, a Convengdo consagra duas tutelas diversas: a repressiva ou punitiva,
que proibe a discriminagdo e a positiva, destinada a promogao da igualdade, objetivando, além
de erradicar a discriminagdo contra a mulher e as suas causas, também estimular estratégias
de promogdo da igualdade entre homens e mulheres, com politicas compensatérias, visando a
aceleragdo daigualdade enquanto processo, mediante a adogdao de medidas afirmativas, como
as previstas na Lei Maria da Penha, que se consubstanciam como medidas especiais e transité-
rias, destinadas ao combate das desigualdades que afligem as mulheres de forma geral, o que
teve que ser declarado pelo STF para passarem a ser “aceitos” pelos operadores do sistema de
justica de nosso pais.

Contudo, para garantia da igualdade, ndo basta a proibi¢do da a¢do discriminatdria, efe-
tuada por meio da legislagdo repressiva confirmada pela Corte Suprema, sendo igualmente
essencial a implementagdo de politicas publicas capazes de incentivar a inclusao social dos
grupos reconhecidamente vulneraveis.

Leda Maria Hermann, ao comentar a respeito da Convengao, elucida:

A Convencdo inovou ao prever a adogdo, pelos paises parte,
de normas de discriminagdo positiva, ou seja, de medidas
especiais de cardter temporario destinadas a acelerar a
igualdade de fato entre homem e mulher (artigo 492, item
1). A Lei Maria da Penha, por seu carater protetivo voltado
especificamente a mulher, constitui instrumento juridico legal
compativel com a previsdo internacional em tela.t’

A Convencado sagra também a urgéncia de se extirpar todas as formas de discriminagdo
contra as mulheres, a fim de que se garanta o pleno exercicio de seus direitos civis, politicos,
sociais, econdmicos e culturais, e ao ratificar a Convencao, os Estados signatdrios assumiram o
compromisso de, progressivamente, acabarem com todas as formas de discriminagdo, no que
diz respeito ao género, assegurando efetiva igualdade entre os géneros.

Segundo Andrew Byrnes:

A Convengdo em si mesma contém diferentes perspectivas
sobre as causas de opressdo contra as mulheres e as medidas
necessarias para enfrentd-las. Ela impde a obrigagdo de
assegurar que as mulheres tenham uma igualdade formal
perante a lei e ela reconhece que medidas tempordrias de agdo
afirmativa sdo necessdrias em muitos casos, se as garantias
de igualdade formal devem se transformar em realidade.
Inlimeras previsdes da Convengdo também incorporam uma
preocupacgdo de que os direitos reprodutivos das mulheres
devem estar sob o controle delas prdprias, e que o Estado deve
assegurar que as escolhas das mulheres ndo sejam feitas sob
coer¢do e ndo sejam a elas prejudiciais, no que se refere ao

9 O Brasil ratificou com reservas a Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra
a Mulher em 01.02.1984, o tendo ratificado plenamente em 1994. Em 13.03.2001, o Brasil ratificou o Protocolo
Facultativo a Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, que criou dois
mecanismos de monitoramento: O direito de petigdo, que permite o encaminhamento de denuncias de violagdo
de direitos e o procedimento investigativo, que habilita o Comité a averiguar a existéncia de grave e sistematica
violagdo dos direitos humanos das mulheres.

10 HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha Lei com Nome de Mulher. Violéncia Doméstica e Familiar. Servanda:
Campinas, 2007. p. 86.
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acesso as oportunidades sociais e econdmicas. A Convengdo
também reconhece que ha violagdes, as quais mulheres
sdo submetidas, que necessitam ser eliminadas (como
estupro, assédio sexual, exploragdo sexual e outras formas
de violéncia contra as mulheres). Em suma, a Convengdo
reflete a visdo de que as mulheres sdo titulares de todos os
direitos e oportunidades que os homens podem exercer;
adicionalmente, as habilidades e necessidades que decorrem
de diferencas bioldgicas entre os géneros devem também ser
reconhecidas e ajustadas, mas sem eliminar da titularidade
das mulheres a igualdade de direitos e oportunidades®*

No dmbito do sistema regional da Organizacdo dos Estados Americanos — OEA, de pro-
tecdo aos direitos humanos, as mulheres brasileiras dispéem de uma Convengao Interameri-
cana para revenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, conhecida internamente como
“Convencdo de Belém do Parad”, de 1994, ratificada pelo Brasil em 1995 que estabelece que
toda mulher possui o direito de viver livre da violéncia e de qualquer forma de discriminagao
(art. 62), que no seu art. 19, define violéncia contra a mulher como: “qualquer ato ou conduta
baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mu-
Iher, tanto na esfera publica quanto na privada”.

Estabelecendo, ainda, que esta violéncia pode ocorrer:

[...] no ambito da familia ou na unidade doméstica, ou em
qualquer relagdo interpessoal, quer o agressor compartilhe,
tenha compartilhado ou ndo da mesma residéncia com a
mulher, incluindo, entre outras formas, o estupro, maus-tratos
e abuso sexual (art. 22, “a”).

Atente-se para a importancia desta Convencao, ao incorporar o conceito de género na
definigdo de violéncia contra a mulher, além de descrever as varias formas de violéncia, como
fisica, sexual ou psicoldgica, bem como a que pode ocorrer tanto no ambito publico como na
esfera privada, abarcando um amplo conceito de violéncia doméstica e familiar, haja vista a
constatacdo estatistica de que é nos domicilios intimos que se ddo a maioria dos casos.

Ao ratificar a “Convencdo de Belém do Para”, o Brasil se comprometeu a incluir em
sua legislagao interna normas penais, civis e administrativas, assim como de outra natureza,
gue fossem necessarias para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher e adotar
as medidas administrativas apropriadas para a efetivacdo destas medidas (exatamente como
as previstas pela Lei 11.340); tomar todas as medidas apropriadas, incluindo medidas do tipo
legislativo, para modificar ou abolir leis e regulamentos vigentes, ou para modificar praticas
juridicas ou consuetudindrias que respaldem a persisténcia ou a tolerdncia da violéncia contra
a mulher, estabelecer procedimentos juridicos adequados e eficazes para a mulher que tenha
sido submetida a violéncia, dentre os quais as adequadas medidas de protecdo efetivas, além
de estabelecer os mecanismos judiciais e administrativos necessdrios para assegurar que a
mulher vitima da violéncia tenha concreto acesso ao ressarcimento dos danos que porventura
Ihe forem causados®?.

11 BYRNES, Andrew. The “other” human rights treaty body: the work of the Committee on the Elimination of
Discrimination against Women. Yale Journal of International Law, v. 14, 1989.

12 Art. 7, inc. ¢ —incluir em sua legislagdo interna normas penais, civis e administrativas, assim como as de outra
natureza que sejam necessarias para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra as mulheres e adotar as medidas
administrativas apropriadas que venham ao caso; inc. e — tomar as medidas apropriadas, incluindo medidas de
tipo legislativo, para modificar ou abolir leis e regulamentos vigentes, ou para modificar préticas juridicas ou
consuetudinarias que respaldem a persisténcia ou a tolerancia da violéncia contra as mulheres.

Art. 8, inc. d — aplicar os servigos especializados apropriados para o atendimento necessario a mulher objeto de
violéncia, por meio de entidades dos setores publico e privado, inclusive abrigos, servigos de orientagdo para toda
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0 § 29, do art. 59, da Constituicdo Federal de 1988, disp0s que os direitos e garantias
nela expressos: “ndo excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em que a Repu-
blica Federativa do Brasil seja parte”, que da margem a entrada no rol dos direitos e garantias
consagrados pela Constituicdo Federal, de outros direitos e garantias provenientes dos tra-
tados internacionais, revelando o carater ndo taxativo do elenco constitucional dos direitos
fundamentais, admitindo expressamente que tratados internacionais de protegdo aos direitos
humanos ingressem no ordenamento juridico brasileiro, inclusive em idéntico nivel com o das
normas constitucionais vigentes.

Flavia Piovesan afirma que:

Relativamente aos tratados internacionais de protecdao dos
direitos humanos, a Constituicdo brasileira de 1988, nos
termos do art. 52, § 19, acolhe a sistematica da incorporagdo
automatica dos tratados, o que reflete a ado¢do da concepcao
monista. Ademais, como apreciado no tdpico, a Carta de 1988
confere aos tratados de direitos humanos o status de norma
constitucional, por forca do art. 52, § 29”23,

Talvez para que ndo houvesse qualquer duvida sobre o carater dos tratados e conven-
¢Bes que subsidiaram a promulgacdo da Lei 11.340/06, conste expressamente do seu artigo 62
gue “A violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de violagdo dos
direitos humanos”, com status de norma constitucional, portanto.

Por sua vez, o art. 226 da Constituicdo Federal estabelece que:

A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado,
enquanto seu § 82 determina que o Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagdes.

Assim, estudando atentamente a luta das mulheres contra a desigualdade de géne-
ro que desencadeia a violéncia doméstica e familiar, concluimos que a promulgacdo da Lei
11.340/2006, ainda que tardia, ja que o Brasil foi 0 182 pais da América Latina a efetivar uma
lei com tais caracteristicas, foi elaborada para atender aos ditames constitucionais vigentes,
tratando-se de medida de acdo afirmativa, que visa enfrentar com a¢Ges adequadas a questao,
tanto servindo para a punicdo do agressor, como para tratar a vitima e seus familiares, inclusive
o proprio agressor, a fim de se buscar e efetiva diminui¢do da desigualdade e da violéncia em
si.

O que ressaltou a decisdao do Supremo Tribunal Federal em 09 de Fevereiro de 2012,
foi a inadmissdo de qualquer omissdo dos entes publicos, consignando a obrigagdo destes de
intervir na defesa das vitimas em situacdo de vulnerabilidade, implantando de fato, em todos
os seus termos, a Lei Maria da Penha, que imp6s a necessidade de criagdo urgente e com toda
estrutura exigida, dos Juizados ou Varas Especializadas de Defesa da Mulher contra a Violéncia
Doméstica e Familiar em todas as Unidades da Federacgao.

Apds longos anos em que fora objeto de discussGes intensas, constituindo um verda-
deiro instrumento de cidadania, ciente da perversa realidade, a Lei Maria da Penha surgiu em
nosso ordenamento juridico como uma dadiva ha tempos pleiteada. Ndo se trata de uma lei

a familia, quando for o caso, e cuidado e custddia de menores; inc. h — garantir a investigacdo e recopilagdo de
estatisticas e demais informagGes pertinentes sobre as causas, consequéncias e frequéncia da violéncia contra as
mulheres, com o objetivo de avaliar a eficacia das medidas para prevenir, punir e eliminar a violéncia contra as
mulheres e de formular e aplicar as mudangas que sejam necessarias”.

13 PIOVESAN, Flavia. Direito Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996.
p. 111.
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comum ou de mais uma lei que as autoridades haveriam de decidir se “pega” ou se ndo “pega”,
pois é uma lei que tem histdria; possui razdo de existir, e foi feita de muita luta e garra, consti-
tuindo um mecanismo de discriminagdo positiva, tal como o Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente, Estatuto do Idoso e outros, elaborada para proteger as mulheres vitimas de violéncia
doméstica e familiar, em perfeita consonancia com os dispositivos constitucionais vigentes,
ndo se podendo analisa-la isoladamente, sem recorrer ao contexto histérico e sem ignorar que
a violéncia de género faz parte de nossa cultura, posto que os superiores, via de regra, ndo sao
vitimas de agressao. Logo, conclui-se que, historicamente, as mulheres sao vistas por todos,
inclusive por outras mulheres e por si préprias, como seres inferiores em relagdo aos homens.

Da legislagdao enquanto norma de discriminagao positiva

No julgamento pelo STF, a Lei Maria da Penha foi reconhecida como norma de discrimi-
nacdo positiva ou, como preferem alguns, de acdo afirmativa, sendo certo que a Constituicao
Federal ndo sé ndo veda a adogcdao de medidas nesse sentido, mas, antes disso, as favorece,
ja que no seu preambulo estabeleceu como objetivo da Assembleia Nacional Constituinte a
instituicdo de um Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais, visando alcancar-se o ideal de igualdade e justica como valores supremos de uma so-
ciedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Observe-se que o legislador constituinte, realista e acertadamente, ndo afirmou que,
por ocasido da promulgacdo da Constituicdo Federal, tal Estado Democratico de Direito ja exis-
tia, ao contrario, fora ali inserido como uma perspectiva, um objetivo a ser alcancado através
de politicas publicas especiais de protecdo as minorias discriminadas e implementacdo de leis
visando o futuro alcance de um ideal de igualdade material a ser obtido.

Nao por outra razdo o art. 32 da Carta Magna estatuiu que a Republica Federativa do
Brasil deve ter como objetivos fundamentais: | — construir uma sociedade livre, justa e solida-
ria; lll — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discrimina¢do. Desse modo, a norma constitucional admitiu expressamente a
existéncia das desigualdades, ademais inegdveis, estabelecendo que os alcances dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil exigem comportamentos ativos e pedem ac¢des
afirmativas, como é exatamente o fim precipuo da Lei N2 11.340/2006.

Assim, parece-nos claro que o ordenamento juridico brasileiro ndo sé permite ao Es-
tado promover as politicas das a¢des afirmativas, mas, antes, as impdem, a fim de que sejam
alcangados os direitos fundamentais baseados no art. 32 da Constituicdo Federal, pois, na sua
redacdo, temos o emprego de verbos como “erradicar, construir, reduzir e promover”, devendo
o0 ente publico desenvolver um comportamento ativo, positivo e eficaz.

De outra parte, o art. 52, caput, da Constituicdo Federal, analisado em conjunto com o
art. 32, ao afirmar que todos sao iguais perante a lei, estabelece que o Estado garantird pleno
direito a igualdade, sem ignorar as desigualdades existentes, que motivam, dentre outras me-
didas, a criagdo das normas de ac¢do afirmativa, visando o alcance do ideal de igualdade efetivo
idealizado pelo legislador constituinte ao descrevé-lo formalmente.

A propésito do principio da isonomia, ensina Celso Antonio Bandeira de Mello:

Em verdade, o que se tem de indagar para concluir se uma
norma desatende a igualdade ou se convive bem com ela
é o seguinte: se o tratamento diverso outorgado a uns for
‘justificavel’, por existir uma ‘correlagdo ldogica’ entre o ‘fator
de discrimen’ tomado em conta e o regramento que se lhe
deu a norma ou a conduta sdo compativeis com o principio
da igualdade, se, pelo contrario, inexistir esta relagdo de
congruéncia ldgica ou — o que ainda seria mais flagrante — se
nem ao menos houvesse um fator de discrimen identificavel,
a norma ou a conduta serdo incompativeis com o principio da



igualdade.

E mais: “sempre que a correlagdo légica entre o fator de
discrimen e o correspondente tratamento encartar-se na
mesma linha de valores reconhecidos pela Constituigdo,
a disparidade professada pela norma exibir-se-d como
esplendorosamente ajustada ao preceito isondmico. Sera facil,
pois, reconhecer-lhe a presenca em lei que, ‘exempli gratia’,
isente do pagamento de imposto de importagdo automovel
hidramatico para uso de paraplégico”®.

O igual tratamento pela lei, para ser legitimo, pressupde uma igualdade de fato preexis-
tente, o que inexiste atualmente entre homens e mulheres, cujo nimero estarrecedor de vio-
|éncia doméstica contra mulheres ndo deixam duvidas, razao pela qual tratar desiguais como
se iguais fossem é que constituiria a verdadeira inconstitucionalidade.

Assim, considerando que nossa Constituigdo Federal é analitica e seus principios estatu-
idos como ideais a serem alcangados, previu em seu préprio texto medidas de agdo afirmativa,
sem prejuizo de outras evidentemente, como é o caso art. 37, VIII, que disp0ds que lei infracons-
titucional trataria da reserva percentual de cargos e empregos publicos para as pessoas porta-
doras de deficiéncia e definiria os critérios de admissao dessas pessoas, o que efetivamente foi
efetuado posteriormente pela Lei N2 8.112/90, no § 29, do seu art. 59°.

Perceba-se que o legislador constituinte previu a reserva de percentual de cargos pu-
blicos para as pessoas portadoras de deficiéncia, utilizando-se de medida concreta e usual no
direito internacional, a fim de concretizar medidas de agao afirmativa, como ocorre em caso
idéntico com a Lei Maria da Penha, que visa amparar as mulheres vitimas de violéncia domés-
tica e seus familiares, assim como efetivar a devida punigdo e recuperagdo do agressor, ante a
comprovada e reconhecida desigualdade de género, buscando-se a igualdade material ideali-
zada de modo formal pela Constitui¢do Federal.

Fabio Konder Comparato, ao dispor sobre o tema, traz-nos elucidagdes muito importan-
tes e adequadas:

Objeto da isonomia é a igualdade de normas, enquanto que as
chamadas liberdades materiais tém por objetivo a igualdade
das condicdes sociais. No primeiro caso, a igualdade é um
pressuposto da aplicagdo concreta da lei; ao passo que, no
segundo, ela é uma meta a ser alcancada, ndo sé por meio
de leis, mas também pela aplicagdo de politicas ou programas
de acdo estatal. Ndo ha, pois, por que se pretender apagar
ou escamotear as desigualdades sociais de fato entre
os homens, com a aplicagdo da isonomia. Como bem
afirmou Rousseau, ‘sob os maus governos’ essa igualdade
é aparente e ilusdria; ou seja, € meramente formal, como
disseram ao depois os marxistas. E isto, porque a aboli¢do
dos estamentos e a submissdo de todos a lei votada por
todos, ou por seus representantes legitimos, ndo significa,
por si s, a equiparacgdo de fortunas ou modos de vida. Os
‘maus governos’ a que aludiu o autor do ‘Contrato Social’
sdo, exatamente, os que procuram justificar sua omissdo
no campo das desigualdades sociais com o principio da
igualdade de posicdo juridica individual; quando uma coisa
n3do se confunde nem dispensa a outra. 1

14 MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Principio da Isonomia: Desequiparagdes Proibidas e Desequiparagdes
Permitidas. Revista Trimestral de Direito Publico, p. 81/82, jan. 1993
15 IDEM.

16 CARVALHO, José Sérgio, autor (organizador). O principio da igualdade e a escola. Educacdo, Cidadania e



Leda Maria Hermann, ao comentar o art. 12 da Lei Maria da Penha, ressalta:

A protegdo da mulher, preconizada na Lei Maria da Penha,
decorre da constatagdo de sua condigdo (ainda) hipossuficiente
no contexto familiar, fruto da cultura patriarcal que facilita sua
vitimagdo em situagdes de violéncia doméstica, tornando
necessdria a intervengdo do Estado em seu favor, no sentido
de proporcionar meios e mecanismos para o reequilibrio das
relages de poder imanente ao ambito doméstica e familiar.

Reconhecer a condigdo hipossuficiente da mulher vitima de
violéncia doméstica e/ou familiar ndo implica invalidar sua
capacidade de reger a prdpria vida e administrar os proprios
conflitos. Trata-se de garantir a intervengdo estatal positiva,
voltada a sua protegdo e ndo a sua tutela”"’.

De tal modo, ciente da desigualdade evidente entre homens e mulheres, historicamente
existente em nosso pais e no mundo, em mais ou menos intensidade, diante de todo o expos-
to, conclui o Supremo Tribunal Federal que a Lei 11.340/2006 é claramente constitucional,
constituindo medida de agdo afirmativa, que visa reequilibrar as desigualdades de género, com
o fim de apenar o agressor efetivamente e oferecer tratamento adequado para a vitima e toda
a familia, incluindo o autor da violéncia.

Ao decidir sobre a constitucionalidade do Art. 12, o Relator, Ministro Marco Aurélio de
Mello, afirmou:

Ha também de se expungir qualquer duvida quanto a
constitucionalidade do artigo 12 da Lei Maria da Penha,
no que este, em cardter introdutério, expde os objetivos
e fundamentos do ato normativo. Ao criar mecanismos
especificos para coibir e prevenir a violéncia doméstica
contra a mulher e estabelecer medidas especiais de protecdo,
assisténcia e puni¢do, tomando como base o género da vitima,
utiliza-se o legislador de meio adequado e necessario visando
fomentar o fim tragado pelo artigo 226, § 82, da Carta Federal.

Para frear a violéncia doméstica, ndo se revela desproporcional
ou ilegitimo o uso do sexo como critério de diferenciacdo.
A mulher é eminentemente vulnerdvel quando se trata de
constrangimentos fisicos, morais e psicoldgicos sofridos
em ambito privado. Ndo ha duvida sobre o histérico de
discriminacdo e sujeicdo por ela enfrentado na esfera afetiva.
As agressoes sofridas sdo significativamente maiores do que
acontecem contra homens em situagdo similar.

E contra as relacdes desiguais que se impde os direitos humanos das mulheres. O
respeito a igualdade exigiu, portanto, uma lei especifica de prote¢do e dignidade as mulheres
vitimas de violéncia doméstica. Ndo havendo democracia efetiva e igualdade real enquanto o
problema da violéncia doméstica ndo for devidamente considerado. Os direitos a vida, a saude
e a integridade fisica das mulheres sdo violados quando um membro da familia tirar vantagem
de sua forga fisica ou posigdao de autoridade para infligir maus-tratos fisicos, sexuais, morais e

Direitos humanos. 2004, p. 77-78.
17 Ob. cit. p. 83-84.
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psicoldgicos.

Da constitucionalidade do artigo 3318

A Lei Maria da Penha atribuiu competéncia aos Juizados de Violéncia Doméstica, para
conhecer e julgar as causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, civeis e criminais, nos termos dos procedimentos trazidos pelos seus artigos 13 a 17,
com a aplicagdo das normas processuais civeis e criminais pertinentes.

A nomenclatura utilizada pelo legislador “Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar”,
ndo guarda qualquer semelhanca com os denominados “Juizados Especiais de Pequenas Cau-
sas”, primeiro, porque os casos de violéncia doméstica e familiar ndo podem mais ser con-
siderados como de menor potencial ofensivo, vez que seria incongruéncia que pudéssemos
classificar de forma tao simplista agcdes doravante reconhecidas como formas de violagao de
direitos humanos (art. 69).

Ademais, a legislacdo foi bastante clara nesse sentido, ao vedar expressamente, ainda
gue nas contravencgdes penais a aplicacdo de “penas de cesta basica” ou de outras formas de
prestacdo pecunidria, bem como a substituicdo de pena que implique o pagamento isolado de
multa (art. 17).

Tal se deu ap0ds ser constatado que os Juizados Especiais Civeis e Criminais eram inefica-
zes para o trato da matéria, ante sua ideologia ressocializadora e consensual, que ndo atendia
os interesses da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, nem mesmo punia de forma
adequada o agressor, o que acabou gerando a insatisfacdo das vitimas e a necessidade da pro-
mulgacdo da nova Norma.

Para garantia de que a Lei N2 11.340/06, fosse realmente aplicada a partir do dia
22.09.2006, data de sua entrada em vigor, o art. 33, no titulo das disposi¢Ges transitdrias,
previu que, enquanto ndo estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher, as varas criminais acumulariam as competéncias civeis e criminais para conhecer e
julgar tais causas.

Nas comarcas em que ndo existam por alguma razao os Juizados de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a mulher ou Varas Especializadas, determinou expressamente a Lei que as
varas criminais acumulariam a competéncia civel e criminal para conhecer e julgar as causas
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Veé-se a clareza do dispositivo ao impedir a compartimentacdo da prestacao jurisdicio-
nal, que deve ser prestada, tanto nas causas civeis como nas criminais, por um sé juizo, qual
seja: o da vara criminal, a fim de evitar que a mulher se desgastasse ainda mais, perambulando
em juizos diversos em busca de seus direitos, tendo tal dispositivo o poder de lhe facilitar o
acesso a justica, nos termos dos principios que regem esta Lei e devem ser observados.

Ressalvando ainda mais a importancia de tais questdes, previu ainda o legislador nessas
varas criminais, o direito de preferéncia para respectivos processos, sem exigir que se trate
de casos de réus presos, pela relevancia do tema e urgéncia das medidas a serem adotadas,
relevando pela primeira vez o interesse pelos direitos humanos das vitimas, com o fim prin-
cipalmente de assegurar-lhes a vida e integridade fisica, ante a proximidade perigosa entre
vitimas e agressores.

Nos termos esclarecedores do Relator, Ministro Marco Aurélio de Mello:

Por meio do artigo 33 da Lei Maria da Penha, ndo se
criam varas judiciais, ndo se definem limites de comarcas
e ndo se estabelece o numero de magistrados a serem
alocados aos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar,

18 Art. 33. Enquanto ndo 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
legislagdo processual pertinente.

Paragrafo Unico. Sera garantido o direito de preferéncia, nas varas criminais, para o processo e o julgamento das
causas referidas no caput.
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temas evidentemente concernentes as peculiaridades e
as circunstancias locais. No preceito, apenas se faculta a
criagdo desses juizados e se atribui ao juizo da vara criminal
a competéncia cumulativa das ag¢bes civeis e criminais
envolvendo violéncia doméstica contra a mulher, ante a
necessidade de conferir tratamento uniforme, especializado e
célere, em todo territdrio nacional, as causas sobre a matéria.
O tema é, inevitavelmente, de carater nacional, ante os
tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil e a ordem
objetiva de valores instituida pela Carta da Republica.

Contudo, tratando-se de dispositivo inserido no préprio ato de disposicoes transitorias,
constata-se que tal medida seria temporaria, a ser utilizada somente enquanto ndo houvesse
a estruturacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, vez que tais
Juizados ou Varas Especializadas ndo contam apenas com um julgador, mas, com uma equipe
multidisciplinar e acesso a toda rede de apoio a mulher vitima de tal violéncia e seus familiares,
ndo ha nada de inconstitucional no referido artigo, que ndo afronta o previsto no art. 125, §
19, da Constituicdo Federal, que dispGe sobre a competéncia legislativa dos Estados quanto a
matéria de organizacdo judicidria.

O artigo 4121 e a inaplicabilidade da Lei 9.099/95 nos casos de

violéncia doméstica e familiar contra a mulher

O art. 41 da Lei Maria da Penha ndo atenta contra o principio da igualdade, inserto
no art. 59, inc. | e art. 98 da Constituicdo Federal, vez que tal igualdade foi inserida como um
objetivo a ser alcangado, sendo inquestionaveis as desigualdades existentes entre homens e
mulheres, constituindo a legislagdo numa medida de agdo afirmativa, que visa restabelecer a
igualdade material entre géneros, com a intengdo clara de diminuir as diferengas e suprimir as
desigualdades reais, que desaguam na violéncia doméstica contra as mulheres.

O legislador foi muito claro ao determinar que leis infraconstitucionais fossem estabele-
cer as hipdteses em que a transag¢do penal seria possivel, e o art. 41, ao dispor que aos crimes
praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena
prevista, ndo se aplica a Lei N2 9.099/95, ndo fez qualquer exce¢do que permitisse sua aplica-
¢do, mesmo que a pena prevista para tais crimes esteja dentro do parametro que as definiria
como infracdes penais de menor potencial ofensivo.

Alids, a prépria definicdo de infragdes penais de menor potencial ofensivo foi dada pelo
art. 61 da Lei 9.099/95, com redacdo dada pela Lei N2 11.313/06: “Consideram-se infragdes
penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e 0s
crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com
multa” (art. 12).

Assim, podemos concluir sem dificuldade, que os crimes cometidos com violéncia do-
méstica e familiar contra a mulher, ainda que a pena maxima cominada ndo exceda a dois anos,
ndo sdo da competéncia dos Juizados Especiais Criminais, e como a eles ndo se aplica a Lei
9.099/95, também n3o estdo sujeitos aos seus institutos despenalizadores, vez que se encon-
tram inseridos na propria lei cuja total aplica¢do é vedada.

A Lei N2 11.340/2006, visando ser a mais clara possivel neste aspecto, vedou expres-
samente a aplicacdo da Lei 9.099/1995 nos casos de crimes de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, acrescentando ainda que isso independe da pena que lhe for cominada, o
que, por si sé esvazia o discurso daqueles que se insurgem contra o dispositivo.

Afirmar-se que a competéncia dos Juizados Especiais Criminais seria de natureza cons-
titucional, igualmente ndo pode ser admitido, vez que ficou a cargo de lei infraconstitucional
a definicdo das infragdes de menor potencial ofensivo e o procedimento previsto no art. 66,

19 Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena
prevista, ndo se aplica a Lei n2 9.099, de 26 de setembro de 1995.



pardgrafo Unico, da Lei dos Juizados Especiais, de remessa dos autos para a justica comum nos
casos em que haja necessidade de citagdo por edital (vedada no dmbito dos juizados), esva-
ziaria tal arguicdo, bem como no caso de processos que necessitem de diligéncias complexas,
previstos § 29, do art. 77, que igualmente escapariam da competéncia dos juizados, indepen-
dentemente de se tratar de apuragao de infragdo tida como de menor potencial ofensivo, ou
mesmo de contravengdo penal.

Além disso, considerar que crimes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher
possam ser definidos como infragdes de menor potencial ofensivo atenta contra o principio da
dignidade da pessoa humana, como bem destaca em seu voto, a Senhora Ministra Rosa Weber:

A seu turno, no julgamento do HC-106212/MS, também
relatado pelo Ministro Marco Aurélio de Mello, o Pleno do
Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade
do art. 41 da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), de modo
a afastar a incidéncia da Lei 9.099/1995 (Juizados Especiais),
ainda que se cuidasse, na hipdtese concreta, de contravencao,
e ndo de crime stricto sensu, em decisdo assim ementada:

VIOLENCIA DOMESTICA — ARTIGO 41 DA LEI N2 11.340/06
— ALCANCE. O preceito do artigo 41 da Lei n? 11.340/06
alcanca toda e qualquer pratica delituosa contra a mulher,
até mesmo quando consubstancia contravengdo penal,
como é a relativa a vias de fato. VIOLENCIA DOMESTICA —
ARTIGO 41 DA LEI N2 11.340/06 — AFASTAMENTO DA LEI N@
9.099/95 — CONSTITUCIONALIDADE. Ante a opg¢do politico
normativa prevista no artigo 98, inciso |, e a protecdo versada
no artigo 226, § 82, ambos da Constituicdo Federal, surge
harmonico com esta Ultima o afastamento peremptorio da Lei
n2 9.099/95 — mediante o artigo 41 da Lei n® 11.340/06 — no
processo-crime a revelar violéncia contra a mulher”.

Na oportunidade, discutiu-se a constitucionalidade do art. 41
da Lei Maria da Penha ao excluir a aplicagdo da Lei 9.099/1995,
nos delitos contra a mulher, inclusive quando consubstanciada
contravengdo penal, afastando-se a interpretagdo gramatical
da expressdo “nos crimes praticados com violéncia doméstica
e familiar contra a mulher”. No habeas corpus, o paciente
buscava anular o processo por ndo lhe ter sido oferecido o
tratamento benéfico versado na Lei 9.099/1995, em especial a
suspensdo do processo (art. 89).

Asalegacdes de (a) afrontaaoart. 98, |, da Constituicio da
Republica, no que prescreve a competéncia dos juizados
especiais para os crimes de menor potencial ofensivo, e (b)
ofensa ao principio da igualdade, ao lhe ser conferido, tomada
a pessoa da vitima como critério, tratamento processual
penal diferenciado, respondeu esta Corte, a primeira, que ndo
haveria falar em ofensa ao postulado isonémico. A situagdo de
desequilibrio de fato enfrentada pela mulher, e que a Lei Maria
da Penha veio enfrentar, justifica o discrimen. E, a segunda,
respondeu que o art. 41 da Lei Maria da Penha ndo colide
com o art. 98, |, da CF, porque esse dispositivo constitucional
se limita a prever a competéncia dos juizados especiais para
a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de infragBes penais
de menor potencial ofensivo, sem, no entanto, prefixar
o seu conteudo. Nessa ordem de ideias, impende ter em
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mente o amplo reconhecimento do fato de que, uma vez
marcadas, em uma sociedade machista e patriarcal como a
nossa, as relagdes de género, pelo desequilibrio de poder, a
concretizagdo do principio isondmico (art. 59, |, da Lei Maior),
nessa esfera — relagdes de género — reclama a adogdo de
agles e instrumentos afirmativos voltados, exatamente, a
neutralizagdo da situagdo de desequilibrio”.

Portanto, o art. 41 encontra seu fundamento de validade nos principios fundamentais
estatuidos pela Constituicdo Federal de 1988, nada possuindo de inconstitucional, sendo ve-
dado, portanto, para os casos de violéncia doméstica e familiar, TODOS os institutos despena-
lizadores da Lei N2 9.099/95, tais como transac¢do penal, suspensdo condicional do processo,
composicao civil dos danos com causa de extingdo de punibilidade, lavratura de termo circuns-
tanciado, exigindo-se a lavratura de auto de prisdo em flagrante, se for o caso, e instauracdo do
respectivo inquérito policial.

Alias, se fosse intenc¢do do legislador que se continuasse aplicando os institutos despe-
nalizadores previstos na Lei do Juizado Especial Criminal aos delitos de violéncia doméstica
e familiar, inclusive a exigéncia de representagdo nos crimes de lesdo corporal, o teria feito
expressamente, como o fez no Estatuto do Idoso (Lei N2 10.741, de 01.10.2003), cujo art. 94,
assim dispos.

E nem se diga que o art. 16 da Lei N2 11.340/06 teria o cond3do de fazer tal determinacdo
expressa, ja que ela apenas estatui o procedimento adequado para as a¢des penais publicas
condicionadas a representacdo, assim definidas por lei, como é caso do crime de ameaga, em
gue o pardgrafo Unico do art. 147 do Cdédigo Penal expressamente determina que somente se
procede mediante representacgao.

Ademais, o art. 44 da Lei Maria da Penha aumentou para 3 (trés) anos, a pena maxima
prevista para os crimes de lesdo corporal leve praticados contra descendente, ascendente,
irmdo, conjuge ou companheiro ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevale-
cendo-se o agente das relagGes domésticas, de coabitacdo ou hospitalidade (CP, § 99, art. 129).

Sendo assim, independentemente de a violéncia doméstica e familiar que acarrete le-
sdo leve ter sido perpetrada por homem ou mulher, presentes os requisitos exigidos pelo tipo
penal quanto ao sujeito ativo da infragdo, tal crime, em razdo da pena maxima de trés anos, ja
ndo estaria inserido naqueles definidos como de “menor potencial ofensivo”, que exige que a
pena maxima ndo seja superior a dois anos. Portanto, caso a mulher o pratique contra o ma-
rido, também ela devera responder pelo delito praticado perante o juizo comum, sendo que a
Unica diferenca, por razdes dbvias, ja que fora praticado contra homem, é que tal processo ndo
serd distribuido para o juizo especializado de defesa da mulher.

Consideragoes Finais

O presente trabalho deixa trés pontos conclusivos para reflexao. Sendo, vejamos.

Em primeiro lugar, é preciso ressaltar que esta decisdo histérica do STF marcou definiti-
vamente a importancia do Estado no enfrentamento a violéncia doméstica, pois, fechando os
olhos, ignorando, o Estado continuaria privatizando as demandas para lhe poupar trabalho, as
mulheres dependentes econdmica e emocionalmente continuariam a ser agredidas sem ter a
guem recorrer, perpetuando-se a invisibilidade das violagdes de género, ignorando-se, como
bem esclarece a psicdloga Sonia Couto, que:

A cliente, ao chegar a Delegacia, descreve as situagOes de
violéncia que sofreu em casa, sendo essa tomada enquanto
um ato privado. Passivo, o sujeito suporta o ato violento sem
uma acdo para barra-lo. Existe ai apenas o significante S =
eu sofro. Em um determinado momento, por uma mudanga
subjetiva de causas indeterminadas, a vitima resolveu tornar
publica a violéncia sofrida. H4 uma pequena mudanca na
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posi¢do do sujeito, que deixa de sofrer a violéncia em siléncio
e a denuncia publicamente. A agressao até entdo privada
— restrita ao lar — torna-se publica através de uma queixa
publica: “Meu marido me agride!” Tal queixa ndo pode ser
inteiramente desvinculada de um grito de socorro dirigido,
nesse momento, a alguém ainda indefinido: “Alguém me
ajude!” (a me libertar dessa situagdo de sofrimento)” .

Segundamente, ressalta-se a importancia do direito internacional dos direitos humanos
enquanto assegurador dos direitos femininos. Erradicar a violéncia de género deve ser obje-
tivo do direito interno e, também, internacional. Nesse sistema de normas integrativas, onde
tem-se as conveng0es internacionais, a Constituicao Federal e as normas infraconstitucionais,
devemos pleitear a ampla protecdo do feminino, em qualquer nucleo e hierarquia de lei.

Em terceiro lugar, ndo fora objetivo do presente trabalho considerar a Lei Maria da Pe-
nha medida inacabada e suficiente para eliminar a violéncia de género no Brasil. Inobstante,
a luta pelos direitos da mulher ndo pode e nem deve parar. Hd muito que se fazer para que
homens e mulheres sejam tratados com justi¢ca, mais que, com igualdade. Nunca foi tdo neces-
sdria uma nova forma de educar os filhos como hoje. O preconceito contra as mulheres nasce
muitas vezes dentro de casa. E cresce junto com nossos filhos. Quando percebemos, parece ser
tarde demais. Descobrimos com tristeza que criamos um filho machista e uma filha submissa.
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