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RESUMO

Esta monografia estuda a Lei Maria da Penha — Lei 11.340/2006, que prevé a protecao
da mulher diante da violéncia doméstica e familiar, com fulcro nas normas previstas nos
diplomas legais: Constituicdo Federal, Codigo Penal Brasileiro, Codigo de Processo
Penal, Codigo Civil, leis especificas e a prépria lei em apreco. Sdo analisadas no
trabalho as diversas posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais no tocante a validade da
lei frente aos Principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana, além da

decisédo do Supremo Tribunal Federal pela constitucionalidade da Lei.

PALAVRA- CHAVE: Direito Constitucional. Principios Constitucionais da Isonomia e da
Dignidade da Pessoa Humana. Violéncia. Direito Penal. Lei n°® 11.340 de 7 de agosto de

2006. Lei Maria da Penha. Aspectos constitucionais.
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INTRODUCAO

Este trabalho compde-se de um estudo critico das condi¢des oferecidas
pelo ordenamento juridico, tendo como principal base de pesquisa o sistema penal e
processual penal, a Constituicdo Federal e a Lei Maria da Penha — Lei n° 11.340 de 7
de agosto de 2006.

O projeto de pesquisa inicia-se com a origem da Lei, sua necessidade,
aplicacdo e entrada em vigor. Em seguida conceituam-se os tipos de violéncias

ocorrentes no seio familiar, que justificaram a criagcdo da norma especifica.

A partir da andlise sistematico de doutrinas e de jurisprudéncias acerca
do tema tratado serdo apresentados os institutos fundamentais para o presente estudo
descrevendo as correntes defensoras da aplicabilidade da Lei Maria da Penha, assim

como as que pugnam pela sua inaplicabilidade.

Sera dado énfase a decisdo do Supremo Tribunal Federal, publicada na
data de 17 de fevereiro de 2012. Apresenta-se as razbes da decisdo e as medidas
tomadas apdés a mudanca, bem como explicacdes no ambito da Acao Declaratéria de
Constitucionalidade 19 e da Acao Declaratéria de Inconstitucionalidade 4424

interpostas na Corte Suprema.

Explicita-se,por meio de estudo doutrinério, os Principios da Igualdade
e Dignidade da Pessoa Humana, sua aplicabilidade e a defesa prevista na Constituicao
em seu art. 226, 88° aos entes familiares. O objetivo é demonstrar que a lei em
guestdo apés a decisdo do STF estd em consonancia com a Constituicdo Federal e

seus Principios fundamentais.

Por fim, demonstrar-se-a a possibilidade ou ndo de aplicacdo da Lei
Maria da Penha aos homossexuais, militares e sujeitos do sexo masculino. Ademias, a
partir desse conjunto, que engloba o estudo doutrinario, jurisprudencial e legal buscar-

se-a refletir sobre as hipoteses levantadas na presente pesquisa.



1 A LEI MARIA DA PENHA - LEI N° 11.340, DE 7 DE AGOSTO DE 2006

1.1 A criagdo da Lei Maria da Penha e sua aplicagéo

Durante séculos as mulheres de todo o mundo vém buscando a
igualdade entre géneros. Entretanto, para obter tal igualdade foram necessarios muitos

anos de lutas, revoltas, violéncias, até que tal direito fosse alcancado.

O primeiro lugar onde o sexo feminino obteve éxito em sua batalha foi
na | Assembléia Geral da ONU, realizada em 1945, em S&o Francisco (EUA), na qual o
Conselho Econdémico e Social estabeleceu uma Subcomisséo para tratar da Condicao
da Mulher e em 1946 essa Subcomissao votou a criacdo de uma Comisséo exclusiva
sobre a concisdo da mulher. Por conseguinte, no ano de 1954, a Assembléia Geral da
ONU reconheceu que as mulheres eram sujeitos sofredores de costumes e praticas
violentas, por seus companheiros, convocando a todos os governos a impedir tais

acoes.

No ano de 1963, a Assembléia Geral assinalou a continua
discriminagdo contra a mulher e convocou o0s paises-membros a elaborar um
documento inicial para Declaracdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher. No tocante a reunido ocorrida na Cidade do México, em
1975, essa contou com a presenca de 8 mil mulheres representantes de 113 paises e
de organizagcbes nao-governamentais, tendo como debate trés temas centrais:
igualdade entre os sexos, integracdo da mulher no desenvolvimento e promocao da

paz.

Foi um acontecimento inédito na Iluta pelos direitos da mulher.
Consolidou novas organizagdes como o Centro da Tribuna Internacional da Mulher e o
Instituto Internacional de Fundo Voluntario para a Mulher das Na¢des Unidas. Por fim,
tem-se a entrada em vigor da Convencao sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher. Assim conseguiam, aos poucos, as mulheres igualar

seus direitos com os do sexo masculino, ora tratado como mais forte.



No mundo ocidental, com o passar dos séculos, a mulher comecgou seu
combate para se libertar da submissdo. No decorrer da historia, verifica-se sua
participacdo nas diversas lutas, com o objetivo de garantir o reconhecimento a sua
identidade. A mulher brasileira sempre atuou pela conquista da igualdade com o
homem, por vezes, no anonimato e outras vezes, participando de passeatas e fundando

movimentos.

SO0 muito recentemente, no final do século XX, € que as mulheres
passaram a condicdo de cidadas. Assim como 0s escravos, as mulheres ndo tinham
direitos, eram equiparadas a coisas, e pertenciam como propriedade de seus pais ou
marido. Diversos autores e filésofos como Rousseau e Maquiavel negavam cidadania

ao sexo feminino, legitimando, assim, a violéncia contra a mulher.

Uma passagem importante da historia politica da mulher brasileira é a
luta pelo voto feminino, direito este somente conquistado em 24/02/1932. Outro fato, o
movimento das mulheres contra o Codigo Civil de 1917, no qual a mulher casada era
considerada incapaz do ponto de vista civil, s6 modificado em 1962, com a Lei n°® 4.121,
de 27 de agosto de 1962, por meio da aprovacdo do Estatuto Civil da Mulher, que
equiparou os direitos dos cbnjuges, A seguir adveio a Lei do Divércio, em 1977, e por
fim a Constituicdo de 1988, que pos fim com a hierarquia juridica que colocava o

homem como ente superior a mulher.

Levando-se em consideracdo a lenta e penosa evolugcdo das leis, no
gue diz respeito a mulher, foram muitas as conquistas. Entretanto, apesar das vitoérias,

ainda séo grandes as dificuldades enfrentadas por elas em nosso pais.

Transcorreram 0S anos e as conquistas continuaram aumentando de
forma progressiva. Porém, no Brasil, essa luta somente se consolidou devido a
continuas agressbes sofridas por uma mulher especifica, que com muita coragem

enfrentou o machismo de seu marido e o denunciou as autoridades.

Maria da Penha Maia, natural de Fortaleza, primogénita de José da
Penha Fernandes e de Maria Lery Maia Fernandes, formada pela primeira turma de

farmacéuticas - bioquimicos da Faculdade de Farmacia e Bioquimica da Universidade


http://pt.wikipedia.org/wiki/Maria_da_Penha_Maia
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Federal do Ceard e Mestre em Ciéncias Farmacéuticas pela
Universidade de S&o Paulo, sofreu uma grande tragédia pessoal que veio sensibilizar
inimeras pessoas de grande importancia, aléem de organismos internacionais. Em
consequéncia, provocou o Estado brasileiro a agir combate a violéncia doméstica

contra a mulher.

Conhecida internacionalmente a Sra. Maria da Penha foi a protagonista
do caso n° 12.051/OEA que deu origem a lei. Espancada de forma brutal e violenta pelo
marido durante seis anos de casamento, sofreu tentativas de homicidio, por duas
vezes, sendo a primeira com arma de fogo, que a deixou paraplégica, e a segunda, por
eletrocussao e afogamento, tendo iniciado a batalha contra a violéncia doméstica.

Em 28 de setembro de 1984, o Ministério Publico Federal ofereceu
denuncia contra o agressor, perante a 12 Vara Criminal de Fortaleza, tendo este sido
pronunciado em 31 de outubro de 1986 e levado a juri em 4 de maio de 1991, quando

foi condenado a oito anos de reclusao.

Porém, o réu recorreu em liberdade e foi submetido a novo julgamento
em 15 de marco de 1996, ocasido em que foi condenado a pena de dez anos e seis
meses de detencdo em face da anulagdo do seu primeiro julgamento devido a falhas na
elaboracdo dos quesitos. O réu novamente recorreu em liberdade, sendo punido
somente depois de 19 anos de julgamento, ficando apenas dois anos em regime

fechado, para revolta da e indignacao com a decisédo do Poder Judiciario.

Em decorréncia da sentenca proferida, o Centro de Justica pelo Direito
Internacional e o Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (Cladem),
juntamente com a vitima, formalizaram uma dendncia a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos da OEA, 6rgdo internacional responsavel pelo arquivamento de
comunicacdes decorrentes de violacdo de Acordos Internacionais, na qual se

posicionou em relacéo ao caso brasileiro.

A referida denudncia resultou no relatério n°® 54/2001, que concluiu pela
omissao do Brasil em relacdo a violéncia doméstica contra a mulher, isto é, na violagéo

dos deveres assumidos em face da ratificacdo da Convencao sobre a Eliminacao de


http://pt.wikipedia.org/wiki/OEA
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Todas as Formas de Discriminagéo contra as Mulheres (CEDAW) e da Convencéo

Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a

Mulher (Convencéao Belém do Para).

A CEDAW vigorava desde 3 de setembro de 1981, porém soO foi
ratificada no Brasil no ano de 1984, com objetivo de manter a igualdade entre 0os sexos,
evitando a ocorréncia de discriminacdo contra a mulher em qualquer ambiente habitado
por ela, seja publico ou privado, preservando os principios da igualdade de direitos e da

prépria dignidade humana.

Desse modo, impbe a CEDAW que todos os Estados Partes
signatérios, o que inclui o Brasil, impecam a ocorréncia de préaticas discriminatérias no
ambito publico e promovam a igualdade substancial entre os géneros também na
esfera privada, de forma que a discriminacdo das mulheres seja eliminada
progressivamente, pois o desenvolvimento pleno e completo de um pais depende da
participacdo maxima de todos sem distincdo os sexos, em igualdade de condi¢cbes em

todas as areas.

De outro modo, a Convencao Belém do Para adotada no dia 9 de junho
de 1994, tem por objetivo eliminar a violéncia sofrida pelas mulheres da América, uma
vez que a pratica dessa violéncia constitui violagdo aos direitos humanos e as

liberdades fundamentais, assim como constitui ofensa a dignidade humana.

Esses Tratados, além de obrigarem o Brasil no ambito internacional,
geram obrigacdes no ambito nacional sob a 6tica do direito, todavia o Brasil ndo estava

cumprindo as obrigagdes previstas nos referidos Acordos.

Em decorréncia, a OEA condenou o Brasil, em 2001, a indenizar Maria
da Penha no valor de 20 mil ddlares, além de ter responsabilizado o Estado Brasileiro

por negligéncia e omisséo no que se refere a problematica da violéncia contra a mulher.

ApoOs os acontecimentos e ainda descontentes com a situagdo, um
consorcio de ONGs - ADVOCACY, AGENDE, CEPIA, CFEMEA, CLADEM/IPE e
THEMIS - formularam uma proposta para o texto legal da Lei 11.340/2006. Discutida e
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reformulada por um grupo de trabalho interministerial, coordenado pela Secretaria
Especial de Politicas para as Mulheres, a proposta foi enviada pelo Governo Federal ao

Congresso Nacional, onde deveria ser apreciada.

Devido a formulacdo do projeto de lei foram realizadas audiéncias
publicas em assembléias legislativas das cinco regibes do Pais, ao longo de 2005,
contando com intensa participacdo de entidades da sociedade civil, além do consércio

de ONGs e o Executivo Federal.

Ao final, na data de 7 de agosto de 2006 o ex-presidente do Brasil Luiz
Inacio Lula da Silva apds aprovagédo do Congresso Nacional, denominada Lei Maria da
Penha, a Lei n°11.340/2006. Em vigor no dia 22 de setembro de 2006 promoveu
diversas mudancas no tocante ao rigor das puni¢cdes provenientes de agressdes contra
a mulher quando estas ocorrem no ambito doméstico ou familiar, dando finalmente,

cumprimento, as Convencdes internacionais.

Dessa forma, passou-se a punir com mais austeridade os atos de

violéncia contra a mulher, buscando sempre a protecdo do género feminino.

1. 2. Formas de violéncia doméstica que demandam as acGes da Lei Maria

da Penha

A Lei n® 11.340/2006, em seu art. 7°, prevé cinco classificacbes de
violéncia, que merecem o devido esclarecimento. Sendo a violéncia fisica, a
psicoldgica, a sexual, a patrimonial e a moral, as mais utilizadas como forma de tortura

contra as mulheres.

Acrescenta Maria Berenice Dias1, que esse rol ndo é taxativo, ou seja,

! DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006
de combate a violéncia doméstica contra a mulher — 12 Edi¢do, 2007, S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais.
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nao € numerus clausus devido a expressao “entre outras” contida no caput do
presente artigo, podendo haver o reconhecimento de outros formas de violéncia

familiar.

Afirma ainda que as formas de violéncia previstas nesse artigo
evidenciam a inexisténcia de um conteudo exclusivamente criminal no agir do agressor,
pois da simples leitura das hipoteses previstas extrai-se que nem todas as acfes que
caracterizam a violéncia domeéstica configuram delitos, sobretudo porque a violéncia
doméstica so resta configurada no ambito da unidade familiar ou em qualquer relagéo

intima de afeto.

Desse modo, subtende-se que as formas de violéncia familiar,
explicitadas a seguir, s8o as mais evidentes na sociedade, ndo podendo excluir a

possibilidade de outros tipos de agressdes na unidade doméstica.

1.2.1 Conceito de Violéncia doméstica e familiar

Em pesquisas realizadas sobre a violéncia familiar verifica-se que entre
as formas mais comuns estdo a agressao fisica mais branda, sob a forma de tapas e
empurrdes, sofrida por 20% das mulheres; a violéncia psiquica de xingamentos, com
ofensa a conduta moral da mulher, vivida por 18%, e a ameaca por meio de coisas
guebradas, roupas rasgadas, objetos atirados e outras formas indiretas de agressao,

vivida por 15%.

E de extrema importancia o correto entendimento do conceito de
violéncia familiar e doméstica assim previsto nos artigos 5° e 7°, da Lei Maria da Penha,
que entende a agressdo contra a mulher como sendo toda espécie de acédo ou
omissao, independentemente da habitualidade, ocorrente em razdo de vinculo de
natureza familiar ou afetiva, e que baseada na condi¢cdo hipossuficiente da mulher,
venha causar |lhe morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual, psicologico, moral e/ou

patrimonial, violando assim os direitos humanos.
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Guilherme de Sousa Nucci2 entende que “a violéncia familiar € a agao
ou omissdo baseada no género que cause a mulher morte, lesdo, sofrimento fisico,

sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial”.

Esclarece-se, ainda, que para caracterizar a violéncia como sendo
doméstica, ndo é imprescindivel que o agressor coabite com a vitima ou que a
agressao ocorra na unidade domeéstica ou familiar, assim sendo desnecessario que a
mulher e seu ofensor vivam sob o mesmo teto, bastando para a qualificacdo da
violéncia que os dois mantenham ou ja tenham mantido um vinculo de natureza

familiar.

Andrea Alustau3 defende esse ponto de vista, pois assevera que a
unidade domeéstica € o espaco de convivio de pessoas, com ou sem vinculo familiar ou
afetivo, seja em carater permanente ou esporadico, estando, desse modo, inclusive a
empregada doméstica também sujeita a violéncia doméstica, mesmo quando ndo more

no emprego, haja vista bastar o reconhecimento como membro da familia.

Porém, Guilherme Nucci4, em outra visdo, afirmando ser a relacéo
intima de afeto o relacionamento estreito entre duas pessoas, que pode estar
alicercado em amizade, amor, simpatia, dentre outros sentimentos de aproximacao,
sendo necessaria a coabitacdo, entre agressor e ofendida. Dessa forma, defende a
inaplicabilidade do inciso Il do art. 5° da Lei, visto que o § 1° do art. 2° da Convengao
Belém do Paréa exige a existéncia de coabitacdo atual ou pretérita, para que a violéncia

doméstica seja configurada, nos seguintes termos:

“Art. 2°, § 1° — Entender-se-4 que violéncia contra a mulher inclui
violéncia fisica, sexual e psicolégica: que tenha ocorrido dentro da
familia ou unidade doméstica ou em qualquer outra relacao interpessoal,
em que o agressor conviva ou haja convivido no mesmo domicilio que a mulher

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

¥ ALUSTAU, Andrea Bezerra Pequeno de. Lei Maria da Penha. Disponivel
em<http://www.apmp.org.br/index.php/artigos/301>. Acesso em 22 maio 2009.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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e gue compreende, entre outros estupro, violagdo, maus-tratos e abuso
sexual.”

Diante da discusséo, a norma maior decide pela aplicacdo do inciso llI
do art. 5° da Lei, devendo esse ser aplicado no ordenamento juridico brasileiro, uma
vez, que na existéncia de conflitos entre normas internas e normas internacionais,
deve-se predominar a que confira maior protecdo, que € o caso da Lei n°® 11.340/2006,
devendo ser inexigivel a coabitacdo entre agressor e ofendida para a configuracao da

relacdo intima de afeto.

Por outro lado, classifica-se a familia como sendo a comunidade de
pessoas ligadas por vinculos parentais, que podem ser naturais, afins ou por mera

declaracdo de vontade, assim abrangendo as relacbes homoafetivas.

Rogério Cunha5s sustenta que esta Lei ampliou o conceito de familia, de
modo que as unides homoafetivas também constituem unidade familiar, pois o
paragrafo Unico do art. 5° da Lei Maria da Penha prevé que a violéncia doméstica, para
fins de sua incidéncia, abrange aquela praticada no seio de um relacionamento

amoroso seja ele homossexual ou néo.

Desse modo, tem-se que a violéncia doméstica, familiar e intrafamiliar,
em um entendimento geral, é conceituada de forma ampla, atendendo a necessidade
de protecdo especial da familia como um todo, independente de idade, raca, etnia ou

SeXxo.

1.2.2 Violéncia Fisica

Presente no inciso | do art 7° da Lei, a violéncia fisica &€ a mais

ocorrente. Classificada como qualquer conduta ofensiva da integridade ou da saude

> CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica: Lei Maria da
Penha (Lei 11.340/2006): comentada artigo por artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007.
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corporal da vitima, logo é o uso da for¢a bruta, seja ela, por meio tapas, socos, chutes,
empurrdes, queimaduras, eletrochoques entre outras, bem como por meio da omissao
gue apesar de ndo ser a violéncia fisica propriamente dita, pode vir a causar, todo tipo

de violéncia inclusive levando a morte.

Essa conduta agressiva leva a observacédo de uma importante diferenca
entre a ofensa a integridade fisica e a ofensa a integridade corporal da vitima. Tendo
em vista que a primeira é aquela praticada por meio de acdo ou omissao, entretanto
que produz lesdes e ferimentos fisicos na vitima, a segunda esta relacionada ao
cuidado da saude plena da mulher, logo é a omisséo ou acédo praticada pelo agressor
que pode decorrer no prejuizo da saude da mulher.

Portanto, como determina o legislador, independente da conduta do
agente agressor ser dolosa ou culposa, a violéncia fisica € classificada como uma leséo

corporal praticada contra mulheres dentro do seio familiar.

1.2.3 Violéncia Psicoldgica

Est& previsto no inciso Il do art 7° da Lei n° 11.340/2006 a conceituacao
da violéncia psicologica como sendo conduta comissiva ou omissiva que cause dano
ao equilibrio emocional e psicolégico da ofendida, de forma que sua autoestima e

capacidade de autodeterminacdo enfraquecam, ou seja, extintas.

N&o pertencendo a legislacdo péatria, essa espécie de violéncia foi

incorporada ao conceito de violéncia contra a mulher na Convencao Belém do Para.

Os comportamentos geradores desse tipo de violéncia sdo dos mais
variados, no entanto os mais comuns sao a ameaca, a humilhacdo ou a discriminacéo,
objetivando a inferiorizac&do da vitima, configurando uma patologia causadora de danos

gravissimos a mulher ofendida.

Resta demonstrado em diversas pesquisas que a violéncia psicolégica
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seria a mais facil de ser comprovada, pois ndo se faz necessario a realizacdo de
pericias, apenas basta o reconhecimento de sua ocorréncia. Entretanto apesar dessa

facilidade, essa vem sendo a menos denunciada e a mais utilizada pelo agressor.

1.2.4 Violéncia Sexual

A violéncia sexual segundo Cunha e Pinto6, estaria conceituada no

inciso Il do art. 7° da Lei, devendo ser inferida nos seguintes termos:

“entende por violéncia sexual qualquer conduta que constranja a mulher
a presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo desejada,
mediante intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da for¢ca, que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a
impeca de usar de qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matrimoénio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacao,
chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio
de seus direitos sexuais e reprodutivos’.

Andrea de Alustau7, acrescenta que essa Lei assegura o direito da
mulher de dizer sim ou ndo a qualquer relacdo sexual dentro do, o que afasta, por
completo, o antiquado “direito do homem” de consumar o ato sexual no momento em

que quiser independentemente da vontade da mulher.

Por fim, destaca Maria Berenice Dias8 que esse tipo de violéncia
doméstica foi acrescentada pela Convencdo Belém do Par4, embora a doutrina e a
jurisprudéncia tenham resistido em admitir a possibilidade da sua ocorréncia nos

® CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica: Lei Maria da
Penha (Lei 11.340/2006): comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007.

" ALUSTAU, Andrea Bezerra Pequeno de. Lei Maria da Penha. Disponivel
em<http://www.apmp.org.br/index.php/artigos/301>. Acesso em 22 maio 2009.

® DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006
de combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.


http://www.apmp.org.br/index.php/artigos/301
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vinculos familiares, em face de entenderem que a sexualidade é um dos deveres do

casamento.

1.2.5 Violéncia Patrimonial

O conceito de violéncia patrimonial esta previsto no inciso IV do art 7°
da Lei entendido como qualquer conduta que configure retencéo, subtracdo parcial ou
total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores,

direitos ou recursos econdmicos.

Afirma Alustau9 que a retencdo pode ser compreendida como a
apropriagdo, a sonegacao de bens e valores de ordem econdomica e emocional da
mulher vitimada. A subtracdo é a retirada do bem da esfera de disponibilidade da
vitima. Destruicdo parcial ou total estd intimamente voltada a pratica de danos a bens e

valores da mulher vitimada.

Ja segundo Cunha e Pinto10, essa forma de violéncia raramente se
apresenta separadamente das demais, uma vez que quase sempre € utilizada como

meio para agredir, fisica ou psicologicamente, a vitima.

Por outro lado, Maria Berenice Dias11 assegura que, em face da nova
definicdo de violéncia doméstica, as imunidades absolutas ou relativas dos arts,181 e
182 do Cddigo Penal ndo sdo mais aplicadas quando a vitima é mulher e mantém com
o0 autor da infragdo vinculo de natureza familiar, visto ndo haver justificativa para que a

pena do infrator seja afastada quando o crime for praticado contra sua cénjuge ou

® ALUSTAU, Andrea Bezerra Pequeno de. Lei Maria da Penha. Disponivel
em<http://www.apmp.org.br/index.php/artigos/301>. Acesso em 22 maio 2009.

1 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica: Lei Maria da
Penha (Lei 11.340/2006): comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007.

1 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006
de combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.


http://www.apmp.org.br/index.php/artigos/301
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companheira, ou ainda, algum parente do sexo feminino.

A doutrinadora ainda acrescenta que os delitos de furto e de
apropriacdo indébita ndo devem desaparecer quando perpetrados contra a mulher,
dentro de um contexto de ordem familiar, pelo contrario, além de constituirem crimes,
ha o agravamento da pena, nos termos do art. 61, inciso Il, alinea “f", do Codigo Penal

Brasileiro.

Assim, no que tange a violéncia patrimonial, o texto legal, visou

proteger os bens econémicos da mulher vitima de violéncia doméstica.

1.2.6 Violéncia Moral

Ja no tocante a violéncia moral elencada no inciso V do art. 7° da Lei
deve-se entender como qualquer intencdo do agressor em praticar crimes que atinjam a

honra de sua companheira.

Ademais sustenta Berenice Dias12 que essa espécie de violéncia
encontra-se protegida legalmente nos delitos contra a honra: callnia, difamacédo e
injaria, os quais também devem ser reconhecidos como violéncia doméstica quando
praticados contra a mulher no ambito familiar, impondo, assim, o agravamento da pena,

assim previsto no Codigo Penal, art 61,inciso Il, alinea “f".

Busca, portanto ao prever a violéncia moral no texto legal a protecéo da

honra das mulheres.

1.3 Alteracdes trazidas ao ordenamento juridico pela Lei n® 11.340/2006

12 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006
de combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.
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A Lei apreciada compde regras penais e extrapenais, recorrendo ao
sempre seu objetivo principal de defesa da mulher e da familia. Busca aplicar medidas
despenalizadoras, reduzir a morosidade judicial e diminuir a impunidade, sendo assim
qualificada como a primeira Lei do ordenamento juridico brasileiro que visa o0 combate
do problema de violéncia contra o sexo fragil (feminino), entretanto obtendo seus
resultados ndo somente pelo lado repressivo da medida, como também pelo educativo,

preventivo e assistencial.

No mais, apesar da dificuldade na apreciacdo dos dados absolutos
sobre a tematica, os indices de violéncia doméstica e familiar no Brasil s&o
impressionantes, iSso porque muitos casos ndo chegam ao conhecimento da sociedade
e do Estado, em virtude de as mulheres suportarem longos anos de agressfes e
humilhacBes na expectativa de melhora em sua situacdo familiar, ou até mesmo por

vergonha, ou dependéncia do agressor.

Segundo andlise do ciclo de violéncia contra a mulher realizado pela
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), 30% das mulheres foram forcadas nas
primeiras experiéncias sexuais; 52% sao alvo de assédio sexual;, 69% ja foram
agredidas ou violadas. Isso tudo, sem contar o numero de homicidios praticados pelo
marido ou companheiro sob a alegacdo de legitima defesa da honra. Ainda que tais
dados sejam surpreendentes, € preciso atentar que esses numeros nao retratam a
realidade, pois a violéncia é subnotificada, somente 10% das agressdes sofridas por
mulheres sdo levadas ao conhecimento da policia, explicacdo surgida devido a
dificuldade das mulheres em denunciar alguém que reside sob 0 mesmo teto, pessoa
com quem tem vinculo afetivo e filhos em comum e que, na maioria das vezes, é o

responsavel pela subsisténcia da familia.

Pode-se constatar ainda pelo Relatério Nacional Brasileiro, que a cada
15 segundos uma mulher € agredida, ou seja, a cada 24 horas, 5.760 mulheres sao

espancadas no Brasil.
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Destaca a doutrinadora Maria Berenice Dias13 dados como: a
porcentagem de 25% das mulheres serem vitimas de violéncia doméstica, 33% da
populacdo feminina admitir ja ter sofrido algum tipo de violéncia familiar, 70% das
ocorréncias de violéncia domeéstica contra a mulher, o agressor € o marido ou
companheiro, 50% dos homicidios de mulheres serem 0s responsaveis 0os maridos,
sendo 80% dos casos, 0 assassino alegar a defesa da honra, 1,9% do PIB brasileiro é
consumido no tratamento de vitimas da violéncia doméstica, 80% das mulheres
residem nas capitais e 63% das que residem no interior reagem as agressdes que
sofrem, 11% das mulheres foram vitimas de violéncia durante a gravidez e 38% delas
receberam socos e pontapés na barriga. Sendo, por fim, registradas por ano 300 mil

dentncias de violéncia doméstica.

Ao final, tem-se uma pesquisa realizada em 2001, pela Fundacé&o
Perseu Abramo, a qual estima a ocorréncia de mais de dois milhbes de casos de
violéncia doméstica e familiar por ano. O estudo apontou ainda que cerca de uma em
cada cinco brasileiras declara espontaneamente ter sofrido algum tipo de violéncia por

parte de algum homem.

Assim, diante das estatisticas apontadas, Stela Cavalcanti14 sustenta
que a mulher se encontra em situacdo de hipossuficiéncia e necessita da Lei n°

11.340/2006 a seu favor, pois a violéncia doméstica é de interesse de toda a

coletividade.

Vale ressaltar que dentre as mudancas favoraveis esta o aumento

significativo do niumero de dendncias.

Carrega como mudancgas mais importantes: a majoracao da pena fixada
no art 129, § 9° do Cédigo Penal, que com a aplicacdo da lei, teve seu quantum

modificado, antes previsto como “detencao de 6 (seis) meses a 1 (um) ano”, e depois

13 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006
de combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

4 CAVALCANTI, Stela Valéria de Farias. A Constitucionalidade da Lei Maria da Penha.
Disponivel em<http://www.jus2.uol.com.br>. Acesso em 09 ago. 2009.


http://www.jus2.uol.com.br/
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passando para “detencéo, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos”.

A impossibilidade da renuncia da representacdo da vitima, apenas
admitida perante o juiz em audiéncia especialmente designada para esta finalidade,
antes do recebimento da denuncia e ouvido o Ministério Publico, antes ndo se podia
instaurar sequer inquérito policial e ndo se oferecia a denuncia na audiéncia preliminar
guando se tratasse de acao penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais.
Agora deverad a autoridade policial, dentre outras providéncias, escutar a ofendida,

lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representacao a termo, se apresentada.

A Lei também traz uma série de medidas para proteger a mulher
agredida, ou que esteja em situacao de agressao ou cuja vida encontra-se ameacada.
Entre elas, a saida do agressor de casa, a protecdo dos filhos e o direito de a mulher
reaver seus bens e cancelar procuracdes feitas em nome do agressor. Mais, a violéncia
psicolégica passa a ser caracterizada também como violéncia doméstica. A mulher
poderd também ficar seis meses afastada do trabalho sem perder o emprego se for

constatada a necessidade de manutencéo de sua integridade fisica ou psicolégica.

Ainda em relacdo as medidas de precaucao, todas as mulheres vitimas
da violéncia doméstica serdo notificadas dos atos processuais que as envolvam,
inclusive quanto as datas de ingresso e saida da prisdo do agressor. Ademais, terao
direito ao acompanhamento de um advogado ou defensor durante todo o processo.

A respeito da proibicdo das penas alternativas, a Lei prescreve que €
vedada sua aplicacdo, nos casos de violéncia domeéstica e familiar contra a mulher,
assim penas de cesta basica ou outras de prestacdo pecuniaria, bem como a
substituicdo de pena que implique o pagamento isolado de multa. O paragrafo Unico ao
art 152 da lei n°. 7.210/ 1984, Lei de Execucdes Penal, permite ao juiz determinar o

comparecimento obrigatorio do agressor a programas de recuperacao e reeducacao.

De igual forma néo estava prevista antes da Lei n® 11.340/2006, a
possibilidade de prisdo preventiva para crimes de violéncia doméstica assim com sua

aplicabilidade, pelo seu art 20, sempre que houvesse risco a integridade fisica ou

psicologica da mulher, situacdo em que a prisdo do agressor podera ser decretada,
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bem como o juiz podera revoga-la a qualquer momento no curso do processo.

Ademais quando a violéncia familiar for cometida contra mulher

sofredora de deficiéncia, independente da gravidade, a pena sera aumentada em 1/3.

Por fim, para melhor apreciacdo dos casos sao criados Juizados
especializados de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, que terdo
competéncias civeis e criminais abrangendo todas as questdes, uma vez que o juizado
atual, apenas detinha competéncia criminal, desse modo afastando as questdes de

familia, que deveriam ser remetidas a Vara Especializada.

Ressalta-se que com a criacdo de Juizados, as investigacdes seréo
mais detalhadas, acrescentando-se ao processo os depoimentos de testemunhas.

Como analise da norma em questdo, depreendem-se, ainda, dois
aspectos principais: o objetivo, o qual a Lei busca evitar casos de agressdo no ambito
doméstico, familiar ou intrafamiliar, e o subjetivo, o qual se preocupa com a seguranca
especifica da mulher, impedindo a ocorréncia de atos de violéncia praticados pelo
homem contra a companheira, onde exista uma relacdo marital ou de afetividade, ou
ainda por qualquer pessoa com quem ela conviva no ambito familiar, quais sejam: o pai,

0 irmé&o, o cunhado.

E importante destacar que o texto legal busca impedir todo tipo de
violéncia contra a mulher, inclusive aquela cujo agressor seja pessoa com quem
mantenha ou ja tenha mantido relacdo de intimidade, pois ndo € necessario que a
agressdo domeéstica ocorra no espaco de convivéncia. Assim, somente ndo serao
regidas pelo texto da Lei, as pessoas que ndo possuam vinculo familiar, doméstico e de
afetividade, exceto quando esteja presente o concurso de pessoas, sendo uma delas

enguadrada nas especificacdes acima.

Stela Cavalcantil5 afirma que a necessidade da protecdo especifica

para a mulher ampara-se principalmente em trés justificativas. A primeira € aquela em

15 CAVALCANTI, Stela Valéria de Farias. A Constitucionalidade da Lei Maria da Penha.
Disponivel em<http://www.jus2.uol.com.br>. Acesso em 09 ago. 2009.


http://www.jus2.uol.com.br/

24

que o Estado deve buscar uma isonomia material, tratando os desiguais na medida de
suas desigualdades, de forma ndo abusiva, ja no tocante a segunda justificativa
defende a idéia de que as mulheres séo partes de um grupo especial, do mesmo modo
que as criancas e os idosos, e por fim a defesa de que os tratados internacionais

ratificados pelo Brasil apontam a necessidade de respeito.

Assim, para a doutrinadora, h& a necessidade de atuagéo do Estado na
implementacéo de politicas publicas na busca de maior protecéo as vitimas de violéncia

doméstica, seja na criacao da lei, bem como em sua aplicacao.

Porém, é de suma importancia o destaque de que a Lei em seu texto
ndo apresenta um rol taxativo quanto a sua abrangéncia. Desse modo, ratifica o art 2°
da Lei Maria da Penha que afirma a necessidade de aplicacdo dos direitos humanos
proclamados na Carta Magna, independente de classe, raca, etnia, orientacdo sexual,

renda, cultura, nivel educacional, idade e religido.

Por fim, embora a Lei defenda apenas a protecao da mulher vitimada, é
passivel o entendimento, assim discutido no capitulo dois desse trabalho, de que o
homem ao sofrer agressdes dentro das condicdes estipuladas pela norma possa vir a

ser abrangido pela Lei em foco.

1.4 A Deciséo do Supremo Tribunal Federal, em 17 de fevereiro de 2012

Ao criar a Lei n® 11.340/2006 o legislador define, que para a propositura
da acao penal pelo Ministério Publico, faz-se necesséria a representacdo da vitima de
violéncia doméstica nos casos de lesBes corporais leves, pois se trata de uma acao

publica condicionada.

Defendeu-se que o por parte da acdo como incondicionada resultaria na
perda da mulher ofendida de seu direito e o anseio de livremente se relacionar com

guem quer que seja escolhido como companheiro, o que significaria negar-lhe o direito
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a liberdade de se relacionar, direito de que é titular, para tratd-la como se fosse
submetida a vontade dos agentes do Estado.

Aponta, a doutrina, que ndo ha como prosseguir numa acdo penal
depois de o juiz ter obtido a reconciliacdo do casal ou ter homologado a separacédo com
a definicdo de alimentos, partilha de bens, guarda e visitas. Assim, a possibilidade de
trancamento de inquérito policial em muito facilitaria a composicdo dos conflitos
envolvendo as questdes de Direito de Familia, mais relevantes do que a imposicéo de

pena criminal ao agressor.

Nesse contexto, defende-se a ndo exigéncia de representacdo como
condicdo da acdo penal, deixando ao encargo da vitima a continuacdo do processo

penal.

Decidiu o Supremo Tribunal Federal, em decisdo data da Maria da
Penha de 17 de fevereiro de 2012, pela constitucionalidade da Lei, julgando a ADC 19-
3 e a ADI 4424, o qual sera explanado com mais intensidade no capitulo 3.

Como alteracdo mais significativa a Lei Maria da Penha tornou-se a
acdo penal publica incondicionada. Logo, ndo sendo mais condicionada a
representacdo da vitima, impedindo que ela declare o seu desejo de processar o

agressor.

O delito sujeito a acionamento penal publico incondicionado é aquele
gue ndo necessita que a vitima impulsione a sua investigacdo ou 0 ajuizamento da
acao penal, que podera ser promovido pelo Ministério Puablico. Na acéo penal publica

condicionada, a acdo criminal s6 € ajuizada com o consentimento expresso da vitima.

Embora as alteracbes se dirijam apenas as lesdes corporais, nao se
aplicando aos casos de ameaca, callnia e injaria, demonstra-se uma evolucéo
legislativa, no sentido de retirar da mente do agressor, quando condenado, o0
entendimento equivocado, de que a sua punicdo € culpa exclusiva da mulher que o

representou e ndo da sua pratica agressiva contra ela.

Assim, por maioria, os ministros da Corte Suprema decidiram que 0
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Ministério Publico pode ingressar com a acado penal, em casos de violéncia doméstica,
mesmo que a mulher decida voltar atrds na acusacdo contra seu companheiro. A
instituicdo requeria que, nos trechos em que a Lei Maria da Penha condiciona a
denuncia por agressoes leves a vontade da vitima, o Supremo Tribunal Federal desse a
interpretacdo para que o Ministério Publico passasse a ter a prerrogativa de atuar. A
idéia principal é de o Estado proteger a vitima quando ela se mostrar incapaz de fazé-

lo.

O Ministro Relator Marco Aurélio de Mello defendeu a necessidade de
protecéo integral das mulheres, impedindo que as mesmas retirassem a queixa ou
deixassem de denunciar. O Ministro Luiz Fux afirmou que a alteracdo intimidaria os
agressores, ja que, agora, terdo conhecimento de que a acao judicial continuara
independentemente da vontade da mulher. Os demais Ministros seguiram a posicéo do

relator.

O Unico voto contrario foi o do presidente da Casa, Ministro Cezar
Peluso, que entendeu a alteracdo como um retrocesso a protecdo da mulher. Afinal no
entendimento do Ministro muitas mulheres somente levam os casos de agressdo ao

conhecimento da policia porque sabem que poderéo voltar atrds mais a frente.

Apesar de ter votado a favor da maioria, o Ministro Gilmar Mendes fez
ressalva no mesmo sentido de Peluso. "As consequéncias vém depois. Ai, podemos
nos deparar com essa forma. Querendo fazer o bem, acabamos fazendo o mal. Mas
nao disponho de dados para seguir na outra alternativa desenhada". Assim, refere-se a
possivel reducdo no numero de dendncias se a acdo na Justica deixar de ser

prerrogativa da vitima.

Outro ponto consideravel trazido pelas alteracdes impostas na Lei alude
ao fato de acabar com as interrupcdes feitas nas investigacfes policiais, pois de nada
adiantavam todos os esforcos despendidos para apuracdo do delito e da autoria se

posteriormente, ndo houvesse a representacao da vitima para o inicio da acao penal.

Essa alteracdo visa a aplicacdo da Lei a companheira, que conivente

com a pratica de violéncia contra filhos e enteados se mantém calada diante de tal fato,
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acabando como cumplice de seu conjuge.

Considera-se, portanto, para a maioria da doutrina, uma grande vitoria a
aplicacao dessas reformas, pois transferem ao Estado o dever de cuidado de pessoas

em situacdo de medo, que, em sua maioria, ndo denunciam o agressor.

2. APLICABILIDADE DA LEI E O PRINCIPIO DA ISONOMIA

2.1. O Principio da Isonomia

A Carta Magna estabelece em seu art. 226, 88° que é dever do Estado
assegurar a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando

entdo mecanismos para impedir a violéncia no ambito de suas relagdes.

Porém, retira-se da Lei Maria da Penha, em seu artigo 1° que o
objetivo principal de defesa sdo as pessoas do sexo feminino quando essas estdo no

ambiente doméstico ou familiar.

No entanto essa restricdio a defesa da mulher gerou diversas
discussbes sobre a constitucionalidade da lei, devido ao fato de violar o principio da
igualdade previsto no artigo 5°, inciso | e artigo 226, 88° da Constituicdo Federal,

defendido ora como principios fundamentais.

7

Entende Maria Berenice Dias que é notavel a discriminacdo no
tratamento dos sujeitos de direito da sociedade. Ao prever sanc¢des que prejudicam um
dos géneros frente ao outro. Desse modo, transformando o sexo masculino em sujeito

de segunda categoria, inferior e merecedor de puni¢cdo, no tocante a defesa do sexo
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fragil, femininoie.

A Constituicao Federal defende a ideia de igualdade entre as pessoas
perante a lei, o que logicamente estaria sendo violado com a criacdo de normas que

favorecem somente parte da sociedade.

Por outro lado, parte da doutrina defende a aplicacdo da lei para a
defesa das mulheres que estédo nitidamente em posicao inferior aos homens, sendo em
sua maioria as maiores vitimas de violéncia doméstica. Buscando, assim, a igualdade

formal e a materiali7.

A defesa supracitada surgiu devido a histéria da marginalizacédo social
ou da hipossuficiéncia, buscando estabelecer medidas de compensacaoi1s. A intencéo
do legislador era de proteger certos grupos minoritarios da sociedade que mereciam

tratamento diferenciado.

Defendendo, ainda, que o surgimento dessa diferenciacdo nao se
efetivou com a aplicacdo da Lei Maria da Penha, pois o legislador ja havia adotado
medidas que protegiam as mulheres frente ao sexo masculino, por exemplo, o disposto
no artigo 100, inciso I, do CPC, que determina o foro especial da mulher na acdo de
separacao e divorcio.

7

Ademais leciona Guilherme Nuccii9: que a Lei é uma norma de

discriminagdo positiva, pois € certo que a Carta Magna ndo s6 ndo veda a adoc¢ao de

'8 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 13.

" Ibidem, p.14.

¥ ROCHA, Sandro Caldeira Marron da. IN: FREITAS, André Guilherme Tavares de (Coord.).
Estudos sobre as novas Leis de Violéncia Doméstica contra a Mulher e de Toéxicos: (Lei
11.340/2006 e 11.343/2006): doutrina e legislacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 173-
174.

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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medidas nesse sentido, mas, antes disso, as favorece, jA que no seu preambulo, a
nossa Lei Maior estabelece como objetivo a instituicdo de um Estado Democrético de
Direito, destinado a assegurar 0 exercicio dos direitos sociais, visando alcancar o ideal
de igualdade e justica como os valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista

€ Sem preconceitos.

2.1.1. A violéncia doméstica e seus sujeitos ativo e passivo

O sujeito ativo do crime praticado contra a mulher pode ser qualquer
pessoa, desde que considere o local da violéncia devendo ocorrer no ambito familiar,
doméstico ou de intimidade, ndo importando o género do agressor. O algoz néo precisa
necessariamente conviver de forma continuada com a vitima, abrangendo-se nesta
definigdo os empregados domesticos, ou seja, os “esporadicamente agregados”. Ja a
definicdo de familia vai alem das definicdes legais, devendo-se compreender uma
comunidade formada por individuos. Neste caso ndo s6 o conceito tradicional de
casamento se encontra abrangido, mas também os vinculos atuais, a exemplo de
unides estaveis, familia monoparental, familias anaparentais (formadas entre irmaos),

unides homoafetivas, e familias paralelas (quando o homem mantém duas familias).

Destaca-se de forma abrangente, a violéncia doméstica como sendo
qualguer agressdo inserta em um relacionamento intimo entre duas pessoas.

Interessante trazer a baila o entendimento de Nucci20:

“E inaplicavel o disposto no inciso Ill do artigo 5°, desta lei, para efeitos
penais. Na Convengédo Interamericana para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher, no artigo 2° §1° alinea “a”, prevé-se que a
violéncia contra a mulher tenha ocorrido dentro da familia ou unidade
domestica ou em qualquer outra relacdo interpessoal, em que o

agressor conviva ou tenha convivido no mesmo domicilio que a mulher e

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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que compreende, entre outros, estupro, violacdo, maus tratos e abuso
sexual. Logo, é bem menos abrangente a redacao do inciso Il do artigo
5° da Lei 11.340/2006. Exige-se, no texto da Convencdo, a existéncia de
coabitacdo atual ou passada. Na Lei 11.340/2006 basta a convivéncia
presente ou passada, independentemente de coabitacdo. Ora, se o
agressor e vitima ndo sao da mesma familia e nunca viveram juntos, ndo
se pode falar em violéncia domestica e familiar. Dai emerge a
inaplicabilidade do disposto no inciso IIl.”

Sem duavida, poderia a lei instituir Varas especializadas para o
julgamento de qualquer tipo de violéncia doméstica, mas ndo apenas para julgar a
violéncia “contra a mulher. Também a violéncia doméstica praticada pela mulher contra
a mulher (a méae contra a filha, ou a filha contra a mae), ou pela mulher contra 0 homem

(a méae contra o filho, ou a filha contra o pai, a mulher contra o marido).
Argumenta Maria Berenice Dias21:

“Para a configuragcao da violéncia doméstica ndo é necessario que as
partes sejam marido e mulher, nem que estejam ou tenham sido
casados. Também na unido estavel — que nada mais é do que uma
relacdo intima de afeto — a agressé@o é considerada como doméstica,
guer a unido persista ou ja tenha findado. Para ser considerada a
violéncia como doméstica, 0 sujeito ativo tanto pode ser homem como
outra mulher. Basta estar caracterizado o vinculo de relacdo doméstica,
de relacdo familiar ou de afetividade, pois o legislador deu prioridade a
criagdo de mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica
contra a mulher, sem importar o género de agressor.”

A empregada doméstica, que presta servigcos a uma familia, esta sujeita
a violéncia doméstica. Assim, tanto o patrdo como a patroa podem ser oS agentes
ativos da infracdo. Igualmente, ndo importa o fato de ter sido o neto ou a neta que
tenham agredido a avo, sujeitam-se 0s agressores de ambos 0s sexos aos efeitos da
Lei. A parceria da vitima, quando ambas matem uma unido homoafetiva (art. 5°,
paragrafo anico), também responde pela pratica de violéncia de ambito familiar. Os

conflitos entre maes e filhas, assim como os desentendimentos entre irmas esta ao

21 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006
de combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.
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abrigo da Lei Maria da Penha quando flagrado que a agresséao tem motivagao de ordem

familiar.

No que diz com o sujeito passivo, ha a exigéncia de uma qualidade
especial: ser mulher. Nesse conceito encontram-se as lésbicas, 0s transgénicos, as
transexuais e as travestis, que tenham identidade com o sexo feminino. A agresséo

contra elas no ambito familiar também constitui violéncia doméstica.

N&do sO esposas, companheiras ou amantes estdo no ambito de
abrangéncia do delito de violéncia doméstica como sujeitos passivos. Também as filhas
e netas do agressor como sua mae, sogra, avo ou qualquer outra parente que mantém

vinculo familiar com ele podem integrar o polo passivo da acéo delituosa”.

2.2. A aplicabilidade da Lei n° 11.340/2006 a unidade familiar

E importante ressaltar que a Lei n° 11.340/2006 ndo ¢é aplicavel
somente a mulher, enquanto esposa ou companheira, mas a toda a unidade familiar,
uma vez que qualquer outra pessoa do sexo feminino, pertencente ao nucleo

domeéstico, merece sua tutela.
Assim entende Ricardo de Souza2?2:

“O termo ‘violéncia doméstica’ se apresenta com o mesmo significado de
‘violéncia familiar’ ou ainda de ‘violéncia intrafamiliar’, circunscrevendo-
se aos atos de maltrato desenvolvidos no ambito familiar, residencial ou
em relacdo a um lugar onde habite um grupo familiar, enfatizando
prioritariamente, portanto, 0 aspecto espacial no qual se desenvolve a
violéncia, ndo deixando expressa uma referéncia subjetiva, ou seja, é
um conceito que ndo se ocupa do sujeito submetido a violéncia,
entrando no seu ambito ndo s6 a mulher, mas também qualquer outra
pessoa integrante do nucleo familiar (principalmente mulheres, criancgas,
idosos, deficientes fisicos ou deficientes mentais) que venha a ser sofrer

22 SOUZA, Sergio Ricardo de. Comentérios a Lei de combate & violéncia contra a mulher:
Lei Maria da Penha 11.340/2006: comentarios artigo por artigo, anotacdes, jurisprudéncia
e tratados internacionais. Curitiba: Jurua, 2007, p. 36.
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agressoes fisicas ou psiquicas praticadas por outro membro do mesmo
grupo.”

Da mesma maneira argumenta Marcelo Bastos23:

“Que qualquer mulher pode ser sujeito passivo de violéncia doméstica,
independente de idade, uma vez que a Lei em apreco nhao se restringe a
violéncia doméstica, abrangendo, igualmente, a violéncia familiar, a qual
inclui criancas, adolescentes e idosos, sendo necessario apenas que a

7

pessoa ofendida se enquadre no conceito biolégico de ‘mulher’,

Por fim, Sandro Rocha24 complementa esse entendimento, ao afirmar
que também podem ser considerados como sujeito ativo de violéncia doméstica o pai, a
mae, o irmao, a filha, o cunhado, entre outros, ou seja, a Lei tem por finalidade proteger
a mulher independente do vinculo doméstico que ela tenha com o agressor ou

agressora.

Para Andrea Alustau25 as empregadas domésticas, também podem
ser consideradas sujeitos da violéncia doméstica, desde que sejam consideradas como

membro da familia.

Faz-se necessario acrescentar que a Lei também abarca as mulheres,
as quais possuem vinculos afetivos ndo inseridos no conceito de familia ou de entidade
familiar, como é o caso das namoradas e noivas, se presente 0 nexo causal entre a
agressao e a relacao intima de afeto entre a ofendida e o agressor, mesmo que nao

vivam sob o mesmo teto, como decidiu, recentemente, a Terceira Secdo do Superior

% BASTOS, Marcelo Lessa. IN: FREITAS, André Guilherme Tavares de (Coord.). Estudos
sobre as novas Leis de Violéncia Doméstica contra a Mulher e de Toxicos: (Lei
11.340/2006 e 11.343/2006): doutrina e legislacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 132-
133.

24 ROCHA, Sandro Caldeira Marron da. IN: FREITAS, André Guilherme Tavares de (Coord.).
Estudos sobre as novas Leis de Violéncia Doméstica contra a Mulher e de Toxicos: (Lei
11.340/2006 e 11.343/2006): doutrina e legislac&o. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 175.

% ALUSTAU, Andrea Bezerra Pequeno de. Lei Maria da Penha. Disponivel
em<http://www.apmp.org.br/index.php/artigos/301>. Acesso em 22 maio 2009.
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Tribunal de Justica26, conforme demonstra a ementa a seguir:

“CONFLITO DE COMPETENCIA. LEI MARIA DA PENHA. EX-
NAMORADOS. VIOLENCIA COMETIDA EM RAZAO DO
INCONFORMISMO DO AGRESSOR COM O FIM DO
RELACIONAMENTO. CONFIGURACAO DE VIOLENCIA DOMESTICA
CONTRA A MULHER. APLICACAO DA LEI
11.340/2006.COMPETENCIA DO SUSCITADO.

1. Configura violéncia contra a mulher, ensejando a aplicagdo da Lei
11.340/2006, a agressdo cometida por ex-namorado que nao se
conformou com o fim de relacionamento de namoro, restando
demonstrado nos autos o nexo causal entre a conduta agressiva do
agente e a relacdo de intimidade que existia com a vitima.

2. In casu, a hip6tese se amolda perfeitamente ao previsto no art. 5°,
inciso Ill, da Lei 11.340/2006, j4 que caracterizada 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 coabitacdo para a configuracdo da violéncia doméstica
contra a mulher. verifica-se nexo de causalidade entre a conduta
criminosa e a relacdo de intimidade existente entre agressor e vitima,
gue estaria sendo ameacada de morte apdés romper namoro de quase
dois anos, situacéo apta a atrair a incidéncia da Lei n.° 11.340/2006.

3. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo de Direito da
1.2 Vara Criminal de Conselheiro Lafaiete/MG, o suscitado.”

Note-se que, a 12 Turma Criminal do TIDFT27 decidiu nesse sentido,

nos seguintes termos:

“PENAL. LESOES CORPORAIS. VIOLENCIA DOMESTICA -
NAMORADA — INCOMPETENCIA DO JUiZO - ABSOLVICAO -
INSUFICIENCIA DE PROVAS — IMPROCEDENCIA.

I. A violéncia doméstica da-se em qualquer relacdo intima de afeto,
desde que o0 agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacdo, inteligéncia do inciso Ill da Lei
11.340/2006. A relagdo entre namorados esta inserida no ambito de
abrangéncia da Lei Maria da Penha. Precedente desta Corte e do STJ.

%6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Penal. Conflito de Competéncia n°® 2009/0038310-8.
Terceira Secdo, STJ. Suscitante: Juizo de Direito do Juizado Especial Criminal de Conselheiro
Lafaiete-MG. Suscitado: Juizo de Direito da 12 Vara de Conselheiro Lafaiete-MG. Relator: Min.
JORGE MUSSI. Julgado em  24/06/2009. DJ de 03/08/2009. Disponivel
em<http://www.stj.jus.br> Acesso em 12 set. 2009.

2" BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Penal. Apelacdo n® 2007.03.1.042600-4
APR. 12 Camara Criminal, TIDFT. Apelante: L.E.S. Apelado: M.P.D.F.T. Relator: Des. Sandra
de Santis. Julgado em 10/09/2009. DJ de 30/09/2009. Disponivel em<http://www.tjdft.jus.br>.
Acesso em 04 out. 2009.
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Il. Em crimes que envolvam violéncia doméstica, a palavra da vitima
merece especial valor, sobretudo quando tem sintonia com as provas
produzidas.

1. Apelo improvido.”

Portanto, para a configuracdo da violéncia doméstica basta restar
caracterizado o vinculo de relacdo doméstica, de relacdo familiar ou de afetividade com
0 agressor, sendo desnecessario que haja coabitacdo e que as partes sejam marido e
mulher ou companheiro e companheira, visto que o conceito de familia trazido pela Lei
n°® 11.340/2006 engloba todas as estruturas de convivio determinadas por uma relacao

intima de afeto, estando em consonancia com a expressao “Direito das familias”.

2.3. As lacunas legais da Lei Maria da Penha

2.3.1 Aos homossexuais

E de fundamental importancia destacar que quando a lei abriga a
mulher sem a distincdo de sua orientacdo sexual, passa a alcancar as lésbicas,
travestis, transsexuais e transgénicos que mantém relacao intima de afeto em ambiente
familiar ou de convivio. Em todos esses relacionamentos, as situacdes de violéncia
contra o género feminino justificam especial protecdo. Assim defende Dias28: “No que
diz respeito ao sujeito passivo, ha a exigéncia de uma qualidade especial: ser mulher.
Nesse conceito engloba-se todos os sujeitos que possuem identidade com o sexo
feminino. Assim agressao com eles dentro do ambito familiar também deve constituir

agressao doméstica.

8 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006
de combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.
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Artigo 5°, § Unico, da Lei em apreco dispbe que as relacbes pessoais
independem de orientagdo sexual. Resguardando & mulher homossexual a protecédo
legal, o texto constitucional definiu que as relacbes pessoais nele enunciadas
independem de orientacdo sexual. Tal norma trouxe um grande avanco na sociedade
brasileira, na medida em que reconhece textualmente a uniao entre pessoas do mesmo
sexo, questao ainda polémica no ordenamento juridico patrio, mas ja reconhecida por

grande parte da jurisprudéncia.

Com efeito, os conflitos entre maes e filhas, bem como as agressodes
entre irmas estdo abrangidos pelo texto legal, caso a agressao tenha motivacao de

ordem familiar.

Nesse contexto, Dias29 afirma que também héa possibilidade de serem
sujeitos passivos de violéncia doméstica as filhas e as netas do agressor, bem como a
sua mae, a sogra, a avl ou qualquer outra parente que mantenha vinculo familiar com
ele, 0 que constata que ndo apenas as esposas, companheiras ou amantes podem ser

protegidas pela Lei em foco.

Ressalte-se que as unibes homoafetivas foram englobadas no conceito
de familia da Lei em apreco, uma vez que o seu art. 2° determina que, independente de
classe, raca, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido,
toda mulher goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, assim como o
paragrafo Unico do seu art. 5° disp6e que todas as situacdes, as quais configuram

violéncia doméstica, independem de orientacédo sexual.

Desse modo, as relacbes domésticas que unam mulheres
homossexuais também constituem entidade familiar e estdo protegidas pela Lei em

comento, independente do papel que qualquer delas desempenhem na relagao.

2 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 41-44.
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A esse respeito Cunha e Pinto30 sustentam:

“Como salientam Iglesias Fernanda de Azevedo Rabelo e Rodrigo Viana
Saraiva, ‘aceitar novos modelos familiares ndo significa dizer que a
familia sera destruida. Conceber apenas a familia nuclear composta
pelo casal heterossexual e filhos como o Unico modelo de familia
aceitavel, é incompativel com a natureza afetiva da familia. A nocao de
familia como nucleo de afetividade e base da sociedade deve ser
encarada, como de fato €, como um fator cultural. E, dessa maneira, a
legislacdo deve acompanhar a evolucdo da sociedade e,

3

consequentemente, dos arranjos familiares’.

Jodo Rodholfo31 também é nesse sentido, nos seguintes termos:

“Entdo, as unibes homoafetivas ndo foram reguladas pela norma
civilista, mas com o advento da Lei Federal n°® 11.340 que entrou em
vigor em agosto de 2006 temos um avango positivo em relagédo a esse
novo conceito de entidade familiar. Esta nova lei, conhecida como “Lei
Maria da Penha”, criou mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Mas, ndo sé regulamentou a
violéncia no ambito doméstico como trouxe uma carga ideologica
inovadora, pois permitiu uma interpretagdo de reconhecimento da
entidade familiar entre pessoas do mesmo sexo.

[...] Hoje, a familia é entendida sob uma nova visdo, como um nucleo de
afetividade, portanto, o afeto ndo esta restrito as unides heterossexuais.
Desse modo, os relacionamentos de pessoas do mesmo sexo, que
mantém uma relacdo baseada na afetividade, devem ter a merecida
pretensédo e reconhecimento previstos na Constituicdo Federal.”

Segundo Dias32, a Lei em foco, ao ampliar a definicAo de unidade

familiar, consagrou, pela primeira vez, a ideia de que a familia pode ser constituida por

30 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica: Lei Maria da
Penha (Lei 11.340/2006): comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 35.

31 RODHOLFO. Jodo. Unides Homoafetivas e a Lei Maria da Penha. Disponivel em
<http://www.nalei.com.br/blog/2008>. Acesso em 08 set. 2009.

32 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 35.
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vontade de seus proprios membros e ndo apenas por imposi¢do de Lei. Assim, para a
doutrinadora, a partir desse novo conceito de entidade familiar é incabivel o
guestionamento da natureza dos vinculos formados por pessoas do mesmo sexo, haja
vista estarem inseridos no Direito de familia, de forma que as lésbicas, os travestis, 0s
transexuais e os transgéneros que mantenham relacdo intima de afeto no convivio

doméstico também estéo sob a abrangéncia do texto legal.

Porém, no que se refere aos transexuais, Rocha33 assevera que ha
dois segmentos doutrinarios a respeito da incidéncia ou ndo da Lei em comento: o
primeiro sustenta que, embora o transexual seja psicologicamente uma mulher e tenha
seu 6rgado genital alterado, biologicamente deve considerado como homem, razéo pela
qual ndo estd incluso na protecdo do texto legal; por outro lado, o segundo
entendimento é pela possibilidade de o transexual ser tratado como mulher, caso
realize a cirurgia de mudanca de sexo e obtenha a alteracdo de seu registro civil,

conforme ja tem admitido a jurisprudéncia.

Dessa forma, tem-se que o segundo posicionamento é mais acertado,
pois, com a mudanca de sexo e a alteracédo de seu registro civil, o transexual deve ser
reconhecido como uma mulher, sobretudo porque a Carta Magna consagrou a

liberdade de agir e pensar de cada pessoa.

E importante acrescentar que héa jurisprudéncias no sentido de ser
possivel o reconhecimento de unido estavel homossexual, a exemplo da decisdo da

Oitava Camara Civel do TIRS34, sendo veja-se:

“APELACAO. UNIAO HOMOSSEXUAL. COMPETENCIA.
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. A competéncia para

% ROCHA, Sandro Caldeira Marron da. IN: FREITAS, André Guilherme Tavares de (Coord.).
Estudos sobre as novas Leis de Violéncia Doméstica contra a Mulher e de Toxicos: (Lei
11.340/2006 e 11.343/2006): doutrina e legislacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 175-
176.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Penal. Apelacdo Civel N° 70023812423.
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS. Apelante: M.P. Apelado: A.T. Relator: Rui
Portanova, Julgado em 02/10/2008. DJ em 08/10/2008. Disponivel em<http://www.tjrs.jus.br>.
Acesso em 19 set. 2009.
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processar e julgar as acbes relativas aos relacionamentos afetivos
homossexuais. A unido homossexual merece protecdo juridica,
porquanto traz em sua esséncia o afeto entre dois seres humanos com o
intuito relacional. Uma vez presentes 0s pressupostos constitutivos, é de
rigor o reconhecimento da unido estavel homossexual, em face dos
principios constitucionais vigentes, centrados na valorizacdo do ser
humano. Via de consequéncia, as repercussdes juridicas, verificadas na
unido homossexual, em face do principio da isonomia, sdo as mesmas
que decorrem da unido heterossexual. NEGARAM PROVIMENTO.”

A 42 Turma do STJ35 igualmente decidiu no sentido de que a unido
homoafetiva pode ser declarada como unido estavel, isto é, como entidade familiar,
diante da auséncia de vedacdo explicita no ordenamento juridico quanto a essa

possibilidade, nos termos da ementa a seguir:

“PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO
HOMOAFETIVA. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ.
OFENSA NAO CARACTERIZADA AO ARTIGO 132, DO CPC.
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ARTIGOS 1° DA LEI 9.278/96
E 1.723 E 1.724 DO CODIGO CIVIL. ALEGACAO DE LACUNA
LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA ANALOGIA COMO
METODO INTEGRATIVO.

1. Nao ha ofensa ao principio da identidade fisica do juiz, se a
magistrada que presidiu a colheita antecipada das provas estava em
gozo de férias, quando da prolacdo da sentenca, maxime porque
diferentes os pedidos contidos nas ac¢des principal e cautelar.

2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade juridica
do pedido, corresponde a inexisténcia de vedagdo explicita no
ordenamento juridico para o ajuizamento da demanda proposta.

3. A despeito da controvérsia em relacdo a matéria de fundo, o fato &
gue, para a hip6tese em apreco, onde se pretende a declaracdo de
unido homoafetiva, ndo existe legal para o prosseguimento do feito.

4.0s dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de
unido estavel entre homem e mulher, dés que preencham as condi¢des
impostas pela lei, quais sejam, convivéncia publica, duradoura e
continua, sem, contudo, proibir a unido entre dois homens ou duas
mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar expressao
restritiva, de modo a impedir que a unido entre pessoas de idéntico sexo
ficasse definitivamente excluida da abrangéncia legal. Contudo, assim
nao procedeu.

5. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Penal. Resp 820475/RJ. Quarta Turma, STJ.
Recorrente: A C S e outro. Relator: Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO. Julgado em
02/09/2008. DJ em 06/10/2008. Disponivel em<http://www.stj.jus.br>. Acesso em 20 set. 2009.
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existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria, conquanto derive de
situacdo fatica conhecida de todos, ainda ndo foi expressamente
regulada.

6. Ao julgador é vedado eximir-se de prestar jurisdicdo sob o argumento
de auséncia de previsdo legal. Admite-se, se for o caso, a integracao
mediante o0 uso da analogia, a fim de alcancar casos ndo expressamente
contemplados, mas cuja esséncia coincida com outros tratados pelo
legislador.

7. Recurso especial e provido.”

Portanto, a agressao ocorrida no ambito da relacdo homossexual se
caracteriza como violéncia doméstica, porque essa espécie de unido deve ser

considerada como entidade familiar, aplicando-se, assim, a Lei n® 11.340/2006.

Além disso, a nova realidade da sociedade demonstra que a unidade
familiar ndo se restringe a casais heterossexuais, sendo necessario que a legislacéo
acompanhe essa evolucdo, a fim de que o Estado garanta a integridade fisica e

psicolégica dos membros de qualquer entidade familiar.

2.3.2 A mulher militar

Cabe discutir as dificuldades forenses para apurar e julgar os casos de

casais militares que sdo vitimas de violéncia doméstica.

Com a entrada das mulheres no meio militar surge a consequente
formacao de casais militares, assim demandando um novo fenémeno social, que é a
mulher militar como vitima de violéncia doméstica por parte de seu companheiro
também militar. Assim, seria hipocrisia defender que a mulher militar ndo sofre violéncia
dentro do seio doméstico, ja que a sua qualidade de militar ndo influencia na violéncia

do seu companheiro.

Nesse diapasao surge a divergéncia entre o disposto no Codigo Penal
Militar e a Lei n°® 11.340/2006, pois esta preceitua a necessidade de sua aplicagéo

quando ocorrem casos de violéncia doméstica, enquanto aquela defende a aplicacéo
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da lei militar quando os casos de violéncia familiar atingir mulheres militares. Assim

permanece a duvida de qual legislagéo aplicar nesses casos concretos.

O Superior Tribunal Militar tem entendido de forma diferente,
objetivando uma pena mais rigorosa aos delitos cometidos por militares. Defende que o
oficial, como categoria especial de servidores da Patria, deve sempre manter uma
conduta ilibada dentro e fora do quartel, dedicando-se exclusivamente e sujeitando-se

as regras de comportamento e condutas estipulados.

Entendendo como correto o disposto no Cdédigo Penal Militar, seria
necessario a andlise de diversos fatores como: a forca a qual pertence os militares, o
fato ocorrido, a graduacdo ou posto dos envolvidos, o lugar e o motivo. Porém, para
alcancar todos os fatores € necessario fazer uma construcéo juridica fundamentada na
legislacdo, na jurisprudéncia e na doutrina, analisando caso a caso para se chegar a

conclusédo da existéncia de crime, qual seria ele e se obtém cunho militar.

Esclarece o disposto no artigo 9°, inciso Il, alinea “a”, do CPM, que
guando um militar da ativa comete contra outro militar na mesma situacédo algum ato
passivel de ser tipificado como crime pela legislacdo, ainda que numa relacao intima,
configura-se crime militar. Nesse sentido, os fatos que englobam a vida privada e a
intimidade de casais oficiais devem ser solucionados com fulcro nas normas militares,

afastando outras leis, inclusive as medidas protetivas da Lei Maria da Penha.

Por outro lado entende o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica, que apesar das disparidades existentes, quando cometidos ilicitos
penais por militares o qual ndo estavam em servigo, ou ndo executavam misséo militar
e que agiam por motivos pessoais em local ndo sujeito a Administracdo Militar, a

competéncia para julgar o delito sera da Justica Comum.

Afinal, a realidade profissional militar vai de encontro com as relagdes
pessoais e familiares, que envolvem elementos subjetivos, tais como: amor, afeto,
carinho; sentimentos esses que estdo em constantes transformacdes, podendo
desaguar em sentimentos totalmente opostos, como: édio, magoa, desafeto, gerando

condutas movidas pela passionalidade.
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Dessa forma, entende-se que a legislacdo militar, que € muito
especifica e com suas peculiaridades, ndo deve e nem pode envolver-se nesse meio
familiar e domeéstico, independentemente de serem 0s protagonistas sujeitos de seus

quadros militares, que se casaram e firmaram uma familia.

No mais, protegido pela Lei Maxima e pelos tratados internacionais de
que é signatario o Brasil, o legislador criou a Lei Maria da Penha como instrumento
preventivo a violéncia domeéstica contra a mulher, mecanismo esse que pode e deve ser
utilizado por todos os sujeitos de direito. Logo, ndo pode a legislacao castrense tirar da
mulher militar e de sua familia as protecdes trazidas pela nova lei, instrumento esse que

veio para atender a instituicdo familiar, seja ela formada ou ndo por militares.

Com o mesmo entendimento disciplina Célio Lob&do36 que a Justica
castrense nao deve interferir na esfera pessoal do casal de militares: defendendo que
tal ensinamento reforca a tese da importancia da privacidade dos militares no convivio

intimo e familiar.

Recepcionados pela Constituicdo Federal os Cédigos Penal Militar e de
Processo Penal Militar, foram legalizados, coibindo os abusos existem quando de suas
decretacdes, assim permitindo ao militar mais liberdade diante do antigo e rigido
ordenamento castrense. Entretanto, a presenca de extrema rigidez é fundamental para
manter a regularidade das forcas militares, porém desnecessaria na intimidade e na

vida privada do militar.

Com base neste entendimento, resta claro que a violéncia doméstica
envolvendo casal de militares deve ser processada e julgada pela Justica comum,
apropriada para avaliar casos que atingem a regularidade da instituicdo familiar, que
tem como base os sentimentos e 0s atos mais intimos do ser humano, tais como o

amor, o carinho e o afeto.

z

O lar nao € “local sob administragao militar”, conforme amplamente
defendido pela jurisprudéncia e por doutrinadores, motivo pelo qual os delitos ocorridos

decorrentes da vida conjugal ndo serdo analisados por forga do Artigo 9° II, “b” do

% | OBAO, Célio. Direito Penal Militar atualizado. — Brasilia: Brasilia Juridica, 1999.
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Caddigo Penal Militar.

Por todo o explanado, conclui-se que a mulher militar deve ser
amplamente amparada pela Lei Maria da Penha quando for vitima de violéncia

doméstica por parte de seu companheiro também militar.

Afinal assegurar as medidas protetivas de urgéncia a mulher militar
vitima da violéncia doméstica ou familiar é tutelar a “prevaléncia dos direitos humanos”

e a “dignidade da pessoa humana”, conforme expressa a Constituicdo Federal.

2.4 Aplicacéo alei Maria da Penha por analogia

A inovadora Lei n® 11.340/2006 foi criada devido a necessidade
premente e incontestavel de assegurar a mulher vitima de violéncia doméstica e

familiar, ja que por séculos foi subjugada pelo homem.

E certo ndo se poder aplicar a lei penal por analogia quando essa
caracteriza-se como norma incriminadora, ou seja, em maleficio do réu, porquanto fere

o principio da reserva legal, firmemente encabecando no art. 1° do Cdédigo Penal.

Portanto, para que a analogia possa ser aplicada como forma de
integracdo da norma juridica, é preciso que, além de lacuna na lei, haja a semelhanca

entre o caso abstratamente previsto e o ndo previsto.

Pelo que explica a doutrina penalista que a analogia deve ser dividida
em: in malam partem (para o mal) e in bonam partem (para o bem). A analogia in
malam partem consiste na aplicacdo de uma conduta expressamente prevista na lei a
outra conduta ndo prevista, com a finalidade de agravar a situacéao do réu. E a in bonam
partem deve ser entendida como o mesmo procedimento, mas que consiste em

beneficiar o agente37.

3 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 6. ed., rev., ampl e atual. Rio de
Janeiro: Impetus, 2006, p. 48-50.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/código-penal-decreto-lei-2848-40
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Ademais, sustenta Bastos38 que a analogia in malam partem hao
tem legitimidade em face da disposi¢cédo do art. 1° do Cédigo Penal, que prevé: “Nao ha

crime sem lei anterior que o defina. N&o ha pena sem prévia cominagéao legal’.

Desse modo, o Cdadigo Penal veda o emprego desse tipo de analogia
no tocante a definicdo de crime ou a imposicao de pena, pois determina que ninguém
pode ser punido por um ato ilicito que néo esteja elencado na lei como crime, o que
significa dizer que o intérprete ndo pode aplicar a analogia para abranger hip6teses nédo
expressamente previstas pelo legislador, com o intuito de prejudicar o réu.

Por outro lado, a analogia in bonam partem pode ser aplicada no
direito penal, uma vez que a proibicdo da analogia ndo deve ser estendida a hipoteses
que ndo se relacionem ao principio da legalidade, previsto na Carta Magna.

Portanto, licito sera o emprego da analogia que nao resultar prejuizo
algum para o réu, mas, pelo contrario, vier em seu auxilio, uma vez que sua aplicacao

esta em perfeita conformidade com a Constituicdo Federal e com o Codigo Penal.

Contudo esclarece Damasio de Jesus39 que a analogia in malam
partem, € proibida, no entanto ndo quer dizer que ndo se possa aplicar a norma in

bonam partem, ou seja, em favor do réu quando essa nao for de carater incriminador.
Com efeito, Bastos40 assevera:

“[...] O siléncio do Coédigo, nesse particular, ndo deve ser interpretado
sob o0 signo da intransigéncia. Ao revés, reclama uma analise mais
acurada de todo o ordenamento juridico brasileiro, assim como um
exame cuidadoso das consequéncias da analogia in bonam partem.”

¥ BASTOS, Jodo José Caldeira. Interpretacdo e analogia em face da lei penal brasileira:
visao tedrico-dogmatica e critico-metodoldgica. Disponivel
em:<http://www.jus2.com.br/doutrina/texto>. Acesso em 09 set. 2009.

% DE JESUS, Damasio. Direito Penal - Parte Geral — 10. ed. pag. 48.

40 BASTOS, Jodo José Caldeira. Interpretacéo e analogia em face da lei penal brasileira:
visdo tedrico-dogmaética e critico-metodoldgica. Disponivel
em:<http://www.jus2.com.br/doutrina/texto>. Acesso em set. 2009.


http://www.jus2.com.br/doutrina/texto
http://www.jus2.com.br/doutrina/texto
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Ora, j& ficou patenteado que o artigo 4° da Lei de Introducdo ao Cdédigo
Civil se aplica aos demais ramos do direito, desde que preceito especial ndo disponha
em sentido diferente. S&8o concordes, nesta assertiva, juristas do porte de Alipio
Silveira, Carvalho Santos, Clévis Bevilacqua, Eduardo Espinola, Espinola Filho,
Frederico Marques, Magalhdes Noronha, Pontes de Miranda, Serpa Lopes e tantos

outros.

[...] A analogia in bonam partem: a) ndo esta proibida pela Constituicéo,
nem pelo Cédigo Penal; b) é expressamente permitida pelo artigo 4° da
Lei de Introducéo ao Codigo Civil, extensivel ao direito penal péatrio, em
face do siléncio do respectivo Estatuto; ¢) imp8e-se como medida
indispensavel, destinada a conciliar a lei com a equidade, em atencéo a
justica e aos reclamos da moral social.”

Sendo assim, em virtude das lacunas existentes na lei, € possivel a
aplicabilidade da analogia, prevista no art. 4° da LICC, a fatos relacionados ao direito
penal, de modo a favorecer o réu, ou seja, € possivel a aplicacdo extensiva da lei penal
a casos nao descritos por ela quando a intencdo do intérprete for resguardar o direito

do agente.41

O entendimento inovador adveio da deciséo do juiz Mario Roberto Kono
de Oliveira, do Juizado Especial Criminal Unificado de Cuiaba42, como sera
mencionado no proximo item da presente pesquisa. E mesmo a doutrina comeca a se

posicionar nesse sentido, a exemplo de Gomes43, que sustenta:

“As medidas protetivas desta lei poderiam se aplicadas analogicamente
em favor de outras pessoas? Desde que se constate alguma analogia
fatica, sim. Por exemplo: violéncia doméstica contra o homem. Nesse

“l GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 6. ed., rev., ampl e atual. Rio de
Janeiro: Impetus, 2006, p. 48-50.

“2 BRASIL. Tribunal de Justica do Mato Grosso. Penal. Processo n°. 1074/2008. Juizado
Especial Criminal Unificado, TIMT. Querelante: Celso Bordegatto. Querelado: Marcia Cristina
Ferreira Dias. Juiz Mario Roberto Kono de Oliveira. Decisdo em 14/10/2008. Disponivel
em<http://www.tjmt.jus.br>. Acesso em 05 set. 2009.

> GOMES, Luiz Flavio. Lei Maria da Penha: aplicacdo em favor de homem. Disponivel em
<http://www.lfg.com.br>. Acesso em 05 ago. 2009.


http://www.tjmt.jus.br/
http://www.lfg.com.br/
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caso constatada que a violéncia esta sendo utilizada pela mulher como
uma forma de imposicdo, ndo ha davida que todas as medidas
protetivas da Lei 11.340/2006 podem favorecer o homem, impondo-se a
analogia in bonam partem (TIJMG, Apel. Crim. 1.0672.07.249317-0, rel.
Judimar Biber, j. 06.11.07). Nesse mesmo sentido, decisdo do juiz Mario
R. Kono de Oliveira (Cuiaba-MT), que sublinhou: “o homem que, em
lugar de usar violéncia, busca a tutela judicial para sua situacdo de
ameaca ou de violéncia praticada por mulher, merece atencéo do Poder
Judiciario.

[...] Diante de tudo quanto foi exposto, parece-nos acertado afirmar que,
na verdade, 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). N&o importa se a
vitima é transexual, homem, avd ou avd etc. Tais medidas foram
primeiramente pensadas para favorecer a mulher (dentro de uma
situacdo de subordinacdo, 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 estd ameacado ou foi
lesado em seus direitos. Onde existem as mesmas circunstancias faticas
deve incidir o mesmo direito.”

Destarte, ndo ha que se falar em afastamento da lei do ordenamento
juridico sob ofensa a isonomia, mas aplica-la por analogia aqueles que buscarem o
Poder Judiciario, como bem analisou o juiz Mario Roberto Kono de Oliveira, na decisao
supracitada.

Esse entendimento é compartilhado por Dantas de Oliveira44, de que a
Lei em comento ndo ofende o principio da isonomia, ndo devendo, portanto, ser
afastada do ordenamento juridico, mas sim, aplicada, por analogia, as pessoas que

buscarem o Poder Judiciario.

No caso em questdo, € razoavel o predominio da protecdo do homem
que se encontra em situacdo de vulnerabilidade diante dos direitos da mulher que se

aproveita da inexisténcia de protecéo dele para agredi-lo no ambito doméstico.

4 OLIVEIRA, Dantas de. Uma breve andlise da Lei Maria da Penha. Disponivel
em:<http://www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto>. Acesso em 03 out. 2009.


http://www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto
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Ademais, nesse momento, o0 homem esta em par de igualdade com a
mulher e merece o0 mesmo tratamento dispensado a ela, conforme determina o principio

da igualdade, previsto no art. 5°, | , da CF/88.

Desse modo, em face das lacunas apresentadas pelo direito, em um
primeiro momento, o art. 4° da Lei de Introduc&o ao Cadigo Civil Brasileiro (LICC) prevé
que, no caso de auséncia de uma norma juridica que se encaixe de forma especifica ao
caso concreto em analise, o juiz pode decidi-lo de acordo com a analogia, 0s costumes
e 0s principios gerais de direito. Assim, a analogia esta compreendida entre os meios
adequados de aplicacdo do direito quando nao existir lei que regulamente o caso

concreto em foco.
Nesse sentido, leciona Maria Helena Diniz45:

“Para integrar a lacuna o juiz recorre, preliminarmente, & analogia, que
consiste em aplicar a um caso nao previsto de modo direto ou especifico
por uma norma juridica, uma norma prevista para uma hipétese distinta,
mas semelhante ao caso n&o contemplado.

[...] Requer a aplicacdo analégica que:

1) o caso sub judice ndo esteja previsto em norma juridica;

2) o0 caso ndo contemplado tenha com o previsto, pelo menos, uma
relacéo de semelhanca;

3) o elemento de identidade entre eles ndo seja qualguer um, mas sim
essencial, ou seja, deve haver verdadeira semelhanca e a mesma razao
entre ambos.”

Dessa forma, a referida doutrinadora46 entende que a analogia tem por
finalidade ampliar a estrutura de uma situacdo, incorporando-lhe uma nova realidade,

baseada na semelhanca.

Concordam com esse entendimento Gagliano e Pamplona Filho47:

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 26
ed., reform. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 72-75.

“% |bidem, p. 73.

4" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte
Geral. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 21.
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“Embora mencionada no art. 4° da LICC, ndo se trata bem de uma fonte
do direito, mas sim de um meio supletivo em caso de lacuna da lei.
Trata-se, em verdade, de uma “forma tipica de raciocinio pelo qual se
estende a facti species de uma norma a situacdes semelhantes para as
quais, em principio, ndo havia sido estabelecida’.

Note-se que, a Segunda Turma Recursal do Tribunal de Justica do
Mato Grosso (TIJMS)48 ratificou a decisdo do Juizo de primeiro grau, por entender ser
possivel a aplicagdo das medidas protetivas da Lei n°® 11.340/2006 em favor dos

homens em face do principio da analogia in bonam partem, nos seguintes termos:

“HABEAS CORPUS. MEDIDAS PROTETIVAS, COM BASE NA LEI Ne.
11.340/2006, A CHAMADA LEI MARIA DA PENHA, EM FAVOR DO
COMPANHEIRO DA PACIENTE. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
ANALOGIA IN BONAM PARTEM. AFASTAMENTO DAS MEDIDAS
PROTETIVAS E TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. PEDIDOS
DENEGADOS SEJAM PORQUE OS ATOS DA PACIENTE SAO
REPROVAVEIS, POIS QUE CONTRARIOS AO ORDENAMENTO
JURIDICO, SEJA POR AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. ORDEM
DENEGADA. DECISAO EM CONSONANCIA COM O PARECER
MINISTERIAL.

Louve-se a coragem civica do autor da representacdo, em procurar
resolver a questdo que lhe aflige, na justica; louve-se o nobre advogado
gue teve o necessario discernimento para buscar na Lei Maria da
Penha, arrimado no principio da analogia, a protecdo de seu
constituinte, mesmo quando todas as evidéncias indicavam que a
referida Lei ndo poderia ser invocada para proteger o homem, haja vista
gque esta norma veio e em boa hora, para a protecdo da mulher; louve-
se, por fim, o diligente e probo magistrado que ousou desafiar a Lei.
Com sua atitude, o magistrado apontado como autoridade coatora, nao
s6 pbs fim as agruras do ex companheiro da paciente, como, de resto e
reflexamente, acabou por aplicar a Lei em favor da mesma. O raciocinio
tem sua légica, levando-se em conta que, em um dado momento,
cansado das investidas, o autor da representacdo poderia revidar e, em
assim agindo, poderia colocar em risco a incolumidade fisica da
paciente. Da andlise de todo o processado, ndo vislumbrei possibilidade
de atender aos reclamos dos impetrantes, em favor da paciente, seja
para afastar as medidas protetivas em favor do seu ex-companheiro,
(afinal as atitudes da beneficiaria do HC séo reprovaveis, posto que

“8 BRASIL. Tribunal de Justica do Mato Grosso. Penal. HC 6313/2008. Segunda Turma
Recursal, TIMT. Paciente: Marcia Cristina Ferreira Dias. Impetrantes : Sergio Batistella e Jorge
Luiz Siqueira Farias. Impetrado: Juizado Especial Criminal Unificado da Capital. Relator Des.
Sebastido Barbosa Farias. Julgado em 09/06/2009; DJMT 24/06/2009. Disponivel
em<http://www.tjmt.jus.br>. Acesso em 07 set. 2009.


http://www.tjmt.jus.br/
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contra o ordenamento juridico); seja para determinar o trancamento da
acdo penal. (lembremos que ao tempo da impetracdo ndo havia acao
penal instaurada e mesmo que houvesse, ndo foi demonstrada a justa
causa para tal).”

No mesmo sentido, a 12 Camara Criminal do TIMG49 decidiu que a

referida Lei se aplica tanto para as mulheres, assim como para os homens em situacao

de risco ou de violéncia decorrentes da relacdo familiar, conforme demonstra a ementa

a sequir:

“LEI MARIA DA PENHA (LEI 11.340/2006) -
INCONSTITUCIONALIDADE SUSCITADA PELO JUIZO DE 1° GRAU
COMO OBICE A ANALISE DE MEDIDAS ASSECURATORIAS
REQUERIDAS — DISCRIMINACAO INCONSTITUCIONAL QUE SE
RESOLVE A FAVOR DA MANUTENCAO DA NORMA AFASTANDO-SE
A DISCRIMINACAO — AFASTAMENTO DO OBICE PARA A ANALISE
DO PEDIDO.

A inconstitucionalidade por discriminacédo propiciada pela Lei Federal
11.340/2006 (Lei Maria da Penha) suscita a outorga de beneficio
legitimo de medidas assecuratérias apenas as mulheres em situacdo de
violéncia doméstica, quando o art. 5° |Il, c/c art. 226, § 8° da
Constituicdo Federal, ndo possibilitaria discriminagdo aos homens em
igual situagdo, de modo a incidir em inconstitucionalidade relativa, em
face do principio da isonomia. Tal inconstitucionalidade, no entanto, ndo
autoriza a conclusdo de afastamento da lei do ordenamento juridico,
mas tdo-somente a extensdo dos seus efeitos aos discriminados que a
solicitarem perante o Poder Judiciario, caso por caso, ndo sendo,
portanto, possivel a simples eliminacdo da norma produzida como
elemento para afastar a andlise do pedido de quaisquer das medidas
nela previstas, porgque o art. 59, Il, c/c art. 21, | e art. 226, § 8°, todos da
Constituicdo Federal, compatibilizam-se e harmonizam-se, propiciando a
aplicacdo indistinta da lei em comento tanto para mulheres como para
homens em situacdo de risco ou de violéncia decorrentes da relagcéo
familiar. Inviavel, por isto mesmo, a solucédo jurisdicional que afastou a
analise de pedido de imposicdo de medidas assecuratorias em face da
s6 inconstitucionalidade da legislacdo em comento, mormente porque o
art. 33 da referida norma de contengcdo acomete a analise ao Juizo
Criminal com prioridade, sendo-lhe licito determinar as provas que
entender pertinentes e necessarias para a completa solugcdo dos
pedidos. Recurso provido para afastar o 6bice.”

49 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Penal. Apela¢do Criminal n® 1.0672.07.249317-
0/001. 1@ Camara Criminal, TIMG. Apelante: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.
Apelado: Daniel Campolina Gomes. Relator: Des. JUDIMAR BIBER. Julgado em 06/11/2007.
DJ em 21/11/2007. Disponivel em <http://www.tjmg.jus.br>. Acesso em 19 set. 2009.
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Cabe destacar que o relator do julgado acima citado, o Desembargador

Judimar Biber50, destaca, in verbis:

“[...] Ora, se a nhorma constitucional garante ndo apenas a igualdade de
direitos entre homens e mulheres (art. 5°, 1), cria a necessidade de o
Estado coibir a violéncia no ambito de rela¢des familiares (art. 226, § 8°)
e confere competéncia legislativa a Unido para legislar sobre direito
penal e processual penal (no art. 22, 1), ndo ha duvida de que a Lei
Federal 11.340/2006 deve ser interpretada afastando-se a discriminacao
criada e ndo negando vigéncia a norma por inconstitucionalidade que é
facilmente superada pelo s6 afastamento da condi¢cao pessoal de mulher
nela existente.

Basta ao intérprete afastar a condi¢cdo pessoal da mulher em situagéo de
risco doméstico, suscitada na sua criacdo, para que nao haja qualquer
inconstitucionalidade possivel, estendendo-se os efeitos da norma em
guestdo a quaisquer individuos que estejam em idéntica situagdo de
violéncia familiar, ou doméstica, sejam eles homens, mulheres ou
criangas.

A leitura da Lei Federal n°® 11.340/2006, sem a discriminacao criada, ndo
apresenta qualquer macula de inconstitucionalidade, bastando afastar as
disposicbes qualificadoras de violéncia doméstica a mulher, para
violéncia doméstica a qualquer individuo da relagdo familiar, para que
seja plenamente licita suas disposi¢des.”

Por essa razdo, embora em nimero consideravelmente menor, existem
casos em que o homem € a vitima da violéncia pela esposa ou companheira, que

tomada por sentimentos de posse e de furia deferem todos os tipos de agressoes.

Em caso de uma discussdo a respeito da possibilidade ou néo, da
extensdo da aplicabilidade da Lei n°® 11.340/2006 para proteger os homens, a Lei em
apreco pode ser aplicada, por analogia, o que nao feriria nenhum principio do direito,
haja vista que a sua aplicacdo analdgica ndo tem por objetivo prejudicar o réu e sim,
proteger o bem da vitima.

0 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Penal. Apelag&o Criminal n® 1.0672.07.249317-
0/001. 1@ Camara Criminal, TIMG. Apelante: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.
Apelado: Daniel Campolina Gomes. Relator: Des. JUDIMAR BIBER. Julgado em 06/11/2007.
DJ em 21/11/2007. Julgado em 06/11/2007. DJ em 21/11/2007. Disponivel em
<http://www.tjmg.jus.br>. Acesso em 19 set. 2009.
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Portanto, ndo ha impedimento algum da aplicacdo analégica da Lei n°
11.340/2006 em favor do sexo masculino, uma vez que o texto legal é aplicavel a toda
unidade doméstica, estando o homem, dessa forma, sob o ambito de sua protecao,
sobretudo porque, quando este estiver em situacdo de hipossuficiéncia, por exemplo,

deve-se levar em consideracao o principio da proporcionalidade.

Por outro lado, parte da jurisprudéncia considera que a Lei Maria da
Penha ndo pode beneficiar homem em nenhuma hipétese. Isto restou claro no habeas
corpus impetrado pela Promotoria de Justica de Criciuma. A 32 Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu que a Lei Maria da Penha ndo pode

ser aplicada a homens.

O Judiciéario de Criciuma havia, inicialmente concedido uma medida
protetiva a um homem que havia registrado ocorréncia policial relatando que sua ex-
esposa o perturbava. Um habeas corpus do Ministério Publico foi impetrado em favor de
Maria Elisabete Schneider Mallmann, que também havia registrado ocorréncia relatando
gue seu ex-esposo, Clodover Mallmann, entrou em seu apartamento e quebrou parte
da mobilia. Ela representou criminalmente, requerendo medidas protetivas. Todavia, o
Poder Judiciario local concedeu as medidas ao homem, que havia feito 0 mesmo
pedido.

No entanto os desembargadores do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul acataram os argumentos do Ministério Publico, nesse caso, e concordaram que
a aplicacdo dos institutos protetivos da Lei Maria da Penha séo aplicaveis somente as

mulheres.

Descreve o citado acérdao: “O homem nao esta desamparado de
abusos praticados pela mulher. No entanto, ha outros institutos que garantem seus

direitos, que ndo as medidas da Lei Maria da Penha”.

Contudo, para tentar reduzir parte das controvérsias, 0 ex-presidente
Luiz Inacio Lula da Silva pediu durante sua gestdo que o Supremo Tribunal Federal
(STF) declare a constitucionalidade da Lei Maria da Penha. O que em fevereiro de 2012

foi decidido, impedindo a aplicacdo de analogia, seja ela in bonam parte ou in malem
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parte, no tocante aos homens vitimas de violéncia doméstica ou familiar.

3. DAS IMPLICACOES LEGAIS E CONSTITUINTES DA LEI 11.340/2006

Criada com o objetivo de apartar a violéncia doméstica contra as
mulheres, o ordenamento juridico brasileiro buscou aplicar mecanismos destinados a
assegurar uma existéncia digna as pessoas do sexo feminino. Entretanto, essa busca
pela igualdade, gera nas relacbes de géneros uma desigualdade clara, pois criou um

sistema de protecao aplicavel somente a uma das partes.

A vigéncia da Lei demandou diversas opinides sobre sua
constitucionalidade. Parte da doutrina defende a posicdo de ser a norma
inconstitucional, pois sua aplicacao violaria o principio da isonomia, instituido no art 5°,

inciso |, da Carta Magna.

Ressalta-se que as divergéncias tomaram maior propor¢do quando
determinados Juizos ou Tribunais afastaram a aplicabilidade da Lei 11.340/2006, tendo
em vista a violacéo ao principio da igualdade. Assim, explicam que uma vez ter a norma
previsdo especial deprotecdo as mulheres, essa exclui o homem do ambito de sua
protecdo, importando, entdo, em ofensa ao direito fundamental, negando dessa

maneira a isonomia entre 0S sexos e a consequente isonomia processual.

Acrescenta Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pintos1, que o
assunto em questdo consolidou duas posi¢cdes principais, quais sejam: a primeira
considerada como minoritaria, em que a Lei 11.340/2006 seria inconstitucional por
infringir o principio fundamental da isonomia. E a segunda, majoritaria, defensora da
constitucionalidade da Lei, tendo em vista a necessidade de colocar em pratica o
principio da igualdade, pois ndo sendo os direitos e garantias da Constituicdo Federal
absolutos, pode-se e deve-se criar protecao a grupos especiais da sociedade.

®L CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica: Lei Maria da
Penha (Lei 11.340/2006): comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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3.1. Constitucionalidade da Lei frente ao Principio da Isonomia

Visto que a protecdo ao homem sempre esteve pautada nas normas
vigentes, por exemplo quando crianca aplica-se a eles o Estatuto da Crianca e
Adolescente, e depois adultos sdo protegidos pelos Codigos Penal e Processual Penal,

nao ha necessidade de protecao especifica ao sexo masculino.

Ressalta Cunha e Pinto52, que a constitucionalidade da Lei se justifica
em virtude da existéncia de dois sistemas de protecéo: o geral e o especial. O primeiro
destinado a qualquer pessoa da sociedade, estando o homem protegido pela Lei geral.
O segundo tem por base a especificidade do sujeito passivo de direito, o qual deve ser

avaliado de forma distinta.

A corrente majoritaria, defensora da constitucionalidade da Lei Maria da
Penha, desmistifica a tese de que o sexo masculino é sofredor de violéncia doméstica,

e gue, por isso, mereceria protecdo especial como as mulheres.

Cabe demonstrado, de forma evidente, que a mulher sempre esteve em
situacdo de inferioridade e submissédo em relacdo aos homens, fazendo-se necessario
a criacdo de mecanismos de defesa compensatoérios, objetivando um equilibrio social

ao género feminino, remediando as desvantagens sociais historicas.

Luis Flavio Gomes53 complementa o entendimento, pois justifica que a
necessidade de criacdo de normas especificas, da-se pela diferenca de tratamento

entre 0s sexos, assim criado pela cultura da sociedade.

2 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica: Lei Maria da
Penha (Lei 11.340/2006): comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007.

3 GOMES, Luiz Flavio. Lei Maria da Penha: aplicacdo em favor de homem. Disponivel em
<http://www.lfg.com.br>. Acesso em 05 ago. 2009.
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Como defesa, a doutrina minoritaria afirma serem os homens vitimas de
violéncia doméstica tanto quanto as mulheres, entretanto por vergonha néo efetuam a
denuncia, o que impede a verificacdo dos dados. Poréem a pressao cultural que pesa
sobre esse assunto também atua, e de maneira muito mais intensa, no sentido oposto.
Estima-se que a cada 15 segundos uma mulher é agredida no mundo, no entanto
somente uma minoria chega a denunciar por ser alvo de criticas ao aceitarem a

situacao.

Todas as vitimas de violéncia domeéstica, independentemente do sexo,
tém o direito de serem bem recebidas, acolhidas quando decidem fazer a queixa.
Assim, merecedora de atencdo e apoio por parte da sociedade e das autoridades
responsaveis. No entanto, a realidade ndo se consuma dessa forma. Quando um
homem chega a delegacia com queixa de violéncia sofrida de sua companheira dentro
do ambito familiar, esse encontra empatia, e defensores que levam sua reclamacao a

sério, e que provavelmente resultara em inquérito policial e processo judicial.

J4, no que tange o sexo feminino, o tratamento € bem diferenciado. A
mulher raramente recebe a atencdo merecida, é criticada e ridicularizada. Por isso a
necessidade da aplicacdo da Lei 11.340/2006, obrigando o atendimento a ser menos

sexista.

Afirmar categoricamente que a violéncia ocorrida dentro do seio familiar
atinge de forma igualitaria aos homens e mulheres corresponde a uma falsa simetria,
visto que o sexo masculino ndo compde a classe de vitimadas e sim, em sua maioria,

figuram como agressores.

Resta demonstrado que as mulheres sdo as maiores vitimas de
violéncia, devido a existéncia antiga de um sistema de opressao, legalizado pelo

Estado, que negava as mulheres seus direitos basicos.

Com efeito, Alexandre de Moraes54, ao descrever o principio da

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19. ed., atual. S&o Paulo: Atlas, 2006, p.
31.
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igualdade, sustenta, in verbis:

“A constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de
direitos, prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de
possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidaddos tém o direito de
tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os critérios albergados
pelo ordenamento juridico. Dessa forma, o que se veda sdo as
diferenciacbes arbitrarias, as discriminacbes absurdas, pois, 0
tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se
desigualam, é exigéncia tradicional do préprio conceito de Justica, pois 0
que realmente protege sao certas finalidades, somente se tendo por
lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador nao
se encontra a servico de uma finalidade acolhida pelo direito, sem que
se esqueca, porém, como ressalvado por Fabio Konder Comparato, que
as chamadas liberdades materiais tém por objetivo a igualdade de
condi¢es sociais, meta a ser alcangada, ndo so por meio de leis, mas
também pela aplicagdo de politicas ou programas de agéo estatal.”

E de suprema necessidade o esclarecimento da igualdade prevista na
Carta Magna, em seu art 59, inciso |, pois deve ser compreendida sob dois aspectos

fundamentais: o da igualdade formal e o da igualdade material.

No tocante ao primeiro aspecto deve ser concebido como igualdade
perante a lei, segundo as normas devem ser elaboradas e aplicadas indistintamente a
todos os sujeitos da sociedade, independentemente de sexo, idade, raga, ignorando
dessa maneira a existéncia de grupos minoritarios, logo os seres de uma mesma

categoria devem ser tratados de forma isonémica.

Do outro aspecto, tem-se a igualdade material ou concreta, em que
cada sujeito pertencente a sociedade deve ser tratado segundo as suas necessidades.

Assim, tem-se como justificativa para a aplicacdo da Lei, a necessidade
do Estado na aplicacdo a isonomia material, tratando os desiguais na medida de suas

desigualdades.

Explanam Flavia Piovesan e Silvia Pimentel55 em seu artigo citado pelo

Desembargador Herculano Rodrigues, Relator da Apelacdo Criminal n°

> PIOVESAN, Flavia; PIMENTEL, Silvia. Artigo Lei Maria da Penha: Inconstitucional ndo é a
lei, mas a auséncia dela — TI/MG, AC 1.0672.07.234359-9/001 (1).
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1.0672.07.234259-7/001 (1), in verbis:

‘O texto constitucional transcende a chamada ‘igualdade formal’
tradicionalmente reduzida a férmula ‘fodos sdo iguais perante a lei’, para
consolidar a exigéncia ética da ‘igualdade material’, a igualdade como
um processo em construgdo, como uma busca constitucionalmente
demandada. Tanto é assim que a mesma Constituicdo que afirma a
igualdade entre os géneros estabelece, por exemplo, no seu artigo 7°,
XX, ‘a protecao do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos”.

No mesmo sentido, assevera Maria Berenice Dias56 que as Leis
voltadas a parte da sociedade merecedora de protecdo especial, visa igualar o grupo,
ora desigual, a aquelas iguais. Desse modo, ndo estaria ferindo o principio da
igualdade, pois a imposicéo de tratamento diferenciado para os desiguais € que pde em
pratica esse principio, sobretudo porgque existem justificativas razoaveis e objetivas para

as diferencia¢cdes normativas consideradas néo discriminatérias.

José Afonso da Silva57 também ministra nesse sentido, pois entende
qgue a lei geral, abstrata e impessoal que incide em todos igualmente, acaba por gerar
mais desigualdades e propiciar a injustica, haja vista que se leva em conta apenas a
igualdade dos individuos e ndo a igualdade dos grupos. Ademais, € em face dessas

desigualdades, que se aspira a igualdade real ou material.

Defende ainda Fabio de Oliveira58 que a realizacdo da isonomia
pressupde a discriminagdo, uma vez que o tratamento igual a todos indistintamente
afronta a igualdade, pois seria absurdo impor os mesmos deveres e conferir 0s mesmos

direitos a todos os individuos sem fazer qualquer distin¢ao.

* DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006
de combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

> SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2007.

®® OLIVEIRA, Fébio de. Por uma Teoria dos Principios: o Principio Constitucional da
Razoabilidade. 2. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2007.
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O autor acrescenta a necessidade de verificacdo do contetdo juridico
do principio em questdo, consistente em definir quais os casos em que indispensavel a
equiparacao e quais as hipoteses em que o estabelecimento de desigualdades € valido,
isto é, esse principio dever ser levado a efeito de acordo com as peculiaridades de cada
caso, devendo a razoabilidade ser o parametro pelo qual ira se avaliar o fundamento da
diferenciagéo.

Deve-se esclarecer, ainda, que para respeitar o principio da isonomia,
nao é necessario que as leis tratem a todos os sujeitos da sociedade de maneira
igualitaria. A finalidade de toda lei é fazer distingdes dos grupos de pessoas existentes,
por exemplo, a criagdo do Estatuto do ldoso, criado para a defesa daquela minoria, que
necessita de uma protecdo diferenciada. O grande éxtase da questdo é saber se a

distincdo torna a norma criada inconstitucional.

Demonstra Celso Antonio Bandeira de Mello59, que existe uma
necessidade imediata de criacdo de elementos que possibilite aferir se determinada

situacdo concreta respeita ou nao o principio da igualdade.

Afirma o doutrinador que para a obtencdo da resposta deve-se seguir
um procedimento basico, que se inicia com a denominacdo do fator discriminatério no
caso concreto, neste 0 género; depois deve-se estabelecer o exame de razoabilidade
entre o fator discriminatério jA adotado e a desigualdade procedida, e, como ultimo

passo, analisa-se a razoabilidade que deve estar prevista na Carta Magna.

Conclui-se pela realizacao da incluséo por parte do Estado Democratico
de Direito, que deve incluir as pessoas que almejam sentir-se parte da sociedade.
Contudo, € necessario definir parametros proporcionalidade para incrementar-se com
éxito na sociedade atual, a exemplo a Lei n°® 11.340/2006, implementada no Brasil para

a tutela do género feminino.

* MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2009.
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Esse também é o entendimento de Ricardo de Souza60, que destaca,

in verbis:

“(...) as medidas preconizadas na presente Lei constituem politicas e
acOes afirmativas no sentido de possibilitar que em relacdo a questédo da
violéncia, as mulheres alcancem o respeito a sua dignidade engquanto
seres humanos, bem como a almejada igualdade de condicbes em
relacdo aos homens, estando, portanto, em plena consonancia com 0s
ideais insertos na Constituicdo da Republica do Brasil, de 1988, artigo
19, inciso lll, artigo 5° incisos, I e lll e artigo. 226, § 8°.”

Sandro Rocha6l argumenta com base na construcdo do conceito
“direitos humanos”, pois se fez com a exclusdo da mulher como sujeito de tais direitos,
0 que ficou claramente constatado pela existéncia da desigualdade entre o género

feminino e o masculino. Desse modo, assevera:

(...) a existéncia de uma aparente ‘maior protegcdo’ em favor do género
feminino tem por finalidade ultrapassar a barreira da igualdade
meramente formal para buscar uma igualdade material da mulher face
ao homem, equiparando-as a posi¢do destes e compensando eventuais
desigualdades historicamente arraigadas em nossa cultura.

Como bem observam Helena Omena e Monica Melo, a presente Lei
demonstra-se como mais uma forma de implantacdo de acbes
afirmativas, de maneira a trazer a observancia do principio ndo s6 da
igualdade material, mas acima de tudo, o da dignidade da pessoa
humana, de modo a igualar o status entre homens e mulheres.”

A Lei 11.340/2006 torna-se instrumento de concretizacdo da igualdade
material entre homens e mulheres, conferindo efetividade a vontade constitucional.
Ressalta-se que a Carta Magna dispde do dever do Estado de criar mecanismos

proibitérios da violéncia doméstica, assim previsto no art. 226, § 8°.

% souza, Sergio Ricardo de. Comentérios a Lei de combate a violéncia contra a mulher:
Lei Maria da Penha 11.340/2006: comentarios artigo por artigo, anotacdes, jurisprudéncia
e tratados internacionais. Curitiba: Jurug, 2007.

®> ROCHA, Sandro Caldeira Marron da; FREITAS, André Guilherme Tavares de. Estudos
sobre as novas Leis de Violéncia Doméstica contra a Mulher e de Toxicos: (Lei
11.340/2006 e 11.343/2006): doutrina e legislac&o. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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A norma especifica ndo pode ser considerada inconstitucional, tendo
em vista a necessidade de sua aplicacdo em todos 0s seus termos, pois somente dessa

forma serd combatido o continuo ciclo de violéncia familiar no Brasil.

3.1.1 Acéo Declaratoria de Constitucionalidade n° 19/DF

Na data de 19 de dezembro de 2007 foi interposta Acdo Declaratoria de

Constitucionalidade (ADC 19) da Lei Maria da Penha, pelo Advogado-Geral da Uniéo.

Em peticéo inicial, requereu, liminarmente, a suspenséao dos efeitos de
quaisquer decisbes que, direta ou indiretamente, neguem vigéncia a Lei e, no mérito, a

declaracdo da constitucionalidade.

Foi negado o pedido liminar, na data de 21 de dezembro de 2007, pelo
Ministro Marco Aurélio, que baseou a decisdo no argumento da impossibilidade de
suspensao dos feitos antes do julgamento definitivo pelos Tribunais de Justica de cada
Estado.

Faz-se necessario esclarecer que a propositura da ADC/19 se deve a
alegacao de inconstitucionalidade da referida Lei em face de infringéncia & competéncia
atribuida aos Estados para fixar a organizagao judiciaria (art. 125, § 1° c/c art. 96, Il, “d”
da CF/88); e a competéncia dos juizados especiais para processar e julgar os crimes de

menor potencial ofensivo (art. 98, |, da CF/88).

Levada a julgamento a ADC/19, apdés demonstrada a existéncia de
controvérsia judicial relevante acerca do tema, exigida pelo art. 14, Ill, da Lei 9.868/99,

o Supremo Tribunal Federal passou a apreciar o mérito da acao.

Relembra a Corte que, ao julgar o HC 106212/MS (DJe de 13.6.2011),
declarou a constitucionalidade do art. 41 da Lei Maria da Penha, tendo reiterado a ideia
de que a lei entrou em vigor para conferir efetividade ao art. 226, 8§ 8°, da CF.

Asseverou, ainda, que ao criar mecanismos especificos para coibir e
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prevenir a violéncia doméstica contra a mulher e estabelecer medidas especiais de
protecdo, assisténcia e punicdo, tomando como base o género da vitima, o legislador
teria utilizado meio adequado e necessario para fomentar o fim tracado pelo referido

preceito constitucional.

Ressaltou-se que a competéncia atribuida aos Estados para fixarem a
organizagdo judiciaria, fundamenta-se na disposicdo do artigo 33° da Lei sobre a
cumulacdo de competéncias civel e criminal para conhecer e julgar as causas
decorrentes da préatica de violéncia doméstica contra a mulher, enquanto ndo sao

estruturados os Juizados de Violéncia Domestica e Familiar contra a mulher.

A acumulacdo das competéncias civel e criminal em Vara Criminal
determinada pela Lei n® 11.340/2006 tem por objetivo conferir celeridade a solucdo de

guestdes interdependentes e urgentes que abrangem a questao.

Em andlise ao artigo 33° da Lei, esse € constitucional devido a auséncia
de invaséo da competéncia dos Estados determinado assim pela Carta Magna em seu
artigo 125, §1° c/c o artigo 96, Il, “d”, sobretudo porque foi recomendagao do Conselho

Nacional de Justica a criacdo dos Juizados especializados.

No que tange a afirmacdo da inconstitucionalidade do art. 41° da Lei
Maria da Penha, essa ndo merece prosperar. Tendo em vista a competéncia dos
Juizados Especiais para processar e julgar os crimes de menor potencial ofensivo,
estabelecida no art. 98°, |, da CF/88. Cumpre ressaltar que o autor da ADC/19 afirmou a
inexisténcia de um critério pré-estabelecido para a definicdo desses crimes, cabendo ao
Legislador infraconstitucional resolvé-lo com a observancia do principio da

razoabilidade.

Além disso, a Lei n® 11.340/2006 afastou os institutos protetivos, ao réu,
previstos na Lei 9.099/95, a exemplo da transac¢éo penal e da composicao civil em face
da ineficacia apresentada por esses institutos quando da tentativa de prevencédo ou

eliminacao da violéncia doméstica ou familiar.

Nesse contexto, o referido artigo ndo pode ser reputado inconstitucional

diante da inaplicabilidade da Lei 9.099/95 aos crimes praticados com violéncia
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doméstica e familiar contra a mulher.

Sob o enfoque constitucional, consignou-se que a norma seria a base
da incidéncia do principio da proibicho de protecdo insuficiente dos direitos
fundamentais. Sublinhou-se que a lei em comento representaria movimento legislativo

claro no sentido de assegurar as mulheres agredidas o acesso efetivo a reparacgéo, a

bY

protecdo e a justica. Discorreu-se que, com o objetivo de proteger direitos
fundamentais, a luz do principio da igualdade, o legislador editara microssistemas
préprios, a fim de conferir tratamento distinto e protecdo especial a outros sujeitos de
direito em situacao de hipossuficiéncia, como o Estatuto do ldoso e o da Criancga e do
Adolescente - ECA.

Para além, na acdo em foco séo citadas decisées monocraticas, como
julgados que consideraram a Lei n°® 11.340/2006 constitucional, a exemplo da decisao
monocratica proferida pelo Ministro Joaquim Barbosa do Supremo Tribunal Federal
(STF), no HC 92538 MC/SC, que afirmou ser a admissibilidade da regra de
competéncia dos Juizados de Violéncia Doméstica, inclusive nos delitos dolosos contra

a vida, in verbis:

‘DECIDO. A Lei n° 11.340/2006 (denominada Lei Maria da Penha)
adotou um conceito de violéncia doméstica bem amplo, de forma a
abarcar diversos instrumentos legais para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nas instancias administrativa, civil,
penal e trabalhista. Assim, o art. 14 da aludida Lei autorizou a criagédo
pela Unido ou pelos Estados, de Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, 6rgédos da Justica Ordinaria com competéncia
civel e criminal. Diante disso, a Resolucdo n° 18/06 do Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina instituiu o Juizado de que trata a lei
e, na Comarca da Capital, estabeleceu seu funcionamento junto a 3°
Vara Criminal, deslocando, nos casos de crimes dolosos contra a vida
da mulher, a instrugéo do processo, até a fase do art. 412 do CPP, para
a 32 Vara Criminal da Capital, mantendo, contudo,o julgamento perante
o Tribunal do Jari (conforme parecer do Procurador de Justica no HC
2006.044235-4, do TJ de Santa Catarina, fls. 103). N&o vejo ilegalidade
na Resolugéo n° 18/06 do TJ de Santa Catarina, que em tudo procurou
ajustar a organizacao judiciaria ao novo diploma legal, sem conflitar com
as normas processuais que atribuem com exclusividade ao Tribunal do
Jari, o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Entendo, assim, em
juizo inicial, que o flagrante foi homologado pela autoridade competente
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e, por consequinte, hdo padece de vicios.”

Esse também é o entendimento da Quinta Turma do Superior Tribunal
de Justica (STJ), que decidiu pela competéncia dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a mulher para julgar os delitos acima referidos, até a fase de pronuncia,

nos seguintes termos:

‘HABEAS CORPUS - CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA
PROCESSADO PELO JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR CONTRA A MULHER — NULIDADE — NAO OCORRENCIA —
LIBERDADE PROVISORIA - CRIME HEDIONDO -
IMPOSSSIBILIDADE — ORDEM DENEGADA.

Ressalvada a competéncia do Jari para julgamento do crime doloso
contra a vida seu processamento, até a fase de pronuncia, podera ser
pelo Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, em
atencdo a Lei 11.340/2006.”

No que se refere a ofensa ao principio da igualdade, tem-se, como
exemplo, a decisdo da 42 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, que declarou a constitucionalidade da Lei, haja vista que ela atende ao principio

da igualdade material entre homens e mulheres, nos termos da ementa a seguir:

“APELAQ[\O CRIMINAL - LEI 'MARIA DA PENHA' — OFENSA AO
PRINCIPIO DA ISONOMIA — COMPETENCIA — ART. 5° DA
RESOLUCAO N° 529/2007 — PROVIMENTO PARCIAL.

A politica de represséo a violéncia contra a mulher, efetivada pela Lei
'Maria da Penha', estd intimamente ligada a necessidade de
concretizagdo do principio constitucional da isonomia, procurando
diminuir a desigualdade de condi¢cbes entre homens e mulheres na
busca das dignidade da pessoa humana, diante do fato publico e notério
da quantidade de agressdes sofridas pelas mulheres na intimidade
domeéstica. Nos termos do art. 1° da Resolucdo n°® 529/07 deste Tribunal,
€ da competéncia da Vara Criminal a apreciacdo das matérias civeis e
criminais relativas a Lei 11.340/2006 enquanto ndo forem criados o0s
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar.”
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Assim tem-se a ndo violagdo do principio da igualdade, pela Lei criada,
pois essa distincdo entre os géneros é de suma importancia para a situacdo social a
que sdo sujeitas as mulheres, buscando diminuir as diferencas existentes entre os

SeXos.

Sendo assim, nos termos da ADC/19, os artigos 1°, 33 e 41 da Lei n°®
11.340/2006 séo declarados constitucionais, por estarem em perfeita consonancia com
o ordenamento juridico. Assim decidiu o Supremo Tribunal Federal, em Plenario, por

unanimidade, na data de 9 de fevereiro de 2012, in verbis:

“Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator,
julgou procedente a acdo declaratoria para declarar a
constitucionalidade dos artigos 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 4424), o Dr. Roberto Monteiro
Gurgel Santos, Procurador-Geral da Republica; pela Advocacia-Geral da
Unido, a Dra. Grace Maria Fernandes Mendonca, 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. Plenério, 09.02.2072.”

3.2. Inconstitucionalidade da Lei frente ao Principio da Isonomia

Independentemente da decisdo do Superior Tribunal de Justica sobre a
constitucionalidade da lei, as discussfes em relagéo ela ndo cessaram. O que torna a

doutrina ndo unissona, havendo renomados juristas defendendo posi¢fes antagbnicas.

Varios juizes vém suscitando sua inconstitucionalidade, e aplicando a
norma, por analogia, a homens, como forma de sanar a possivel violacdo ao principio

da isonomia, 0 que supostamente fere o objetivo da lei, a prote¢cdo ao sexo feminino.

Surge, entdo, uma discusséo a respeito da seguinte desigualdade: a lei
somente é aplicavel em favor das mulheres, portanto, em tese, sO seria cabivel o

deferimento de medidas protetivas aos ofensores. Assim como sé seria possivel
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prender em flagrante pessoas agressoras de mulheres e no mais ndo poderiam esses
sujeitos fazer uso das benesses da Lei 9.099/95, tais como a transacdo penal e a

suspensao condicional do processo.

Esta firmado nesse ponto a nitida violacdo ao principio fundamental,
pois ndo existe nexo causal entre o fator discriminatério adotado e a desiquiparacdo
procedida. Tem-se o exemplo da seguinte situacdo hipotética: um pai que espanca sua
filha de 10 anos, causando-lhe lesdes corporais de natureza leve, pode ser preso em
flagrante, sera indiciado em inquérito policial, devendo ser decretadas medidas
protetivas em seu desfavor, e ndo fard jus aos beneficios da Lei 9.099/95. De outra
forma, se praticasse esse mesmo ato contra um filho de 10 anos, o autor ndo sofreria
nenhuma das punicdes acima relatadas, porém responderia por maus tratos, lesao
corporal, além de puni¢cdes do ECA, sansdes essas previstas na Lei penal comum,

assim demonstrando uma grande disparidade na aplicacao da penalidade

Ademais, a inconstitucionalidade da Lei também é defendida por alguns
devido ao art. 1° da norma, defensor da mulher quando essa sofre agressodes, ir de
encontro ao art. 226, 88° da Constituicdo Federal, o qual pugna pela assisténcia estatal

de todos os integrantes da familia.

Assim entende Carvalho62 pela inconstitucionalidade da norma, tendo
em vista que o disposto no art. 226, 88° da Carta Magna, afirma que o Estado
assegurara assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes, assim percebe-se a
promessa constitucional néo ter sido integralmente realizada, pois somente criou a

protecdo ao sexo feminino.

Logo, concluiu que a criacdo e aplicacdo da Lei Maria da Penha gera

ampla desigualdade na entidade familiar, visto ndo poder o homem figurar como sujeito

®2 CARVALHO, L.G. Grandinetti Castanho de. O novo fundamento para a decretacdo da
prisdo preventiva: a distincdo de género como um dos pressupostos. In Mello, Adriana
Ramos de (Org). Comentarios a Lei de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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passivo de violéncia domestica e nem ser beneficiario das benesses da norma, o que

destaca um distinto tratamento as partes que estariam em situagéo de igualdade.
Esse é o entendimento de Cunha e Pinto63, in verbis:

“Como se vé, a pretexto de proteger a mulher, numa pseudopostura
'politicamente correta’, a nova legislacdo € visivelmente discriminatéria
no tratamento de homem e mulher, ao prever sancdes a uma das partes
do género humano, o homem, pessoa do sexo masculino, e protecéo
especial a outra componente humana, a mulher, pessoa do sexo
feminino, sem reciprocidade, transformando o homem num cidad&o de
segunda categoria em relacdo ao sistema de protecdo contra a violéncia
doméstica, ao proteger especialmente a mulher, numa aparente
formacéao da casta feminina’.

Em outra situacdo, ocorre nos dias de hoje, casos em que a mée
comete lesdo corporal leve em seu filho menor, ou a neta que faz 0 mesmo com o avd
idoso. Nesses casos ndo podera ser decretada a prisdo preventiva, pois o art. 313, I, do
Cddigo de Processo Penal, somente admite a prisdo preventiva a crimes apenados com
reclusdo, o que ndo acontece na lesdo leve. Mas uma mesma situagéo, entretanto que
venha a ser praticada pelo irm&o contra uma irmé, ou o marido contra a mulher, cabera

a prisao preventiva e todas as outras medidas dispostas na Lei 11.340/2006.

Destarte, as justificativas constitucionais para a diferenca de tratamento
criada. Consistem em outros meios de protecdo as vitimas de violéncia doméstica,
inclusive aquela especifica ao sexo feminino, sustentando a inconstitucionalidade da

norma.

Assim entende a doutrina minoritaria que a idéia de criar uma lei que

estabelece desigualdades somente em fungdo do sexo, fere o principio da igualdade.

3.2.1. Acéao Direta de Inconstitucionalidade 4424

® CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica: Lei Maria da
Penha (Lei 11.340/2006): comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007.
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Com o objetivo de afastar a aplicabilidade da Lei dos Juizados
Especiais (9.099/95) aos crimes cometidos no ambito da Lei Maria da Penha, bem
como para determinar que o crime de lesdo corporal de natureza leve cometido contra
mulher seja processado mediante acdo penal publica incondicionada, o procurador-
geral da Republica, Roberto Gurgel, propés Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI
4424), com pedido de medida cautelar, no Supremo Tribunal Federal em 04/06/2010.
Sendo o relator o ministro Marco Aurélio, para o qual a acao foi distribuida por

prevencao, ja que € o relator da Agdo Declaratoria de Constitucionalidade 19-3.

O pedido do procurador-geral fundamenta-se na necessidade de uma
distinta interpretacdo da Lei 11.340/2006, em seus artigos 12, inciso |, 16 e 41,

buscando paridade com a Lei Maior.

O autor da acao defende que a Unica interpretacdo compativel com a
Constituicdo seria destituir a nova lei, e assim transformar o crime de leséo corporal de
natureza leve, quando cometido contra a mulher, em acdo penal publica

incondicionada.

Caso contrério, ressalta a ADI, que a interpretacdo seria a da violagédo
ao “principio constitucional da dignidade da pessoa humana, aos direitos fundamentais
da igualdade, a proibicdo de protecao deficiente dos direitos fundamentais e ao dever

do Estado de coibir e prevenir a violéncia no ambito das relagdes familiares”.

De acordo com Gurgel, a interpretacdo que condiciona a representacéo
da vitima em relacdo ao crime supracitado, quando este é praticado em ambiente
doméstico, gera para as vitimas “efeitos desproporcionalmente nocivos”, tendo em vista

a demora dos procedimentos.

Defende ainda que no caso de violéncia doméstica, tem-se, a um so
tempo, grave violagdo a direitos humanos e expressa previsdo constitucional de o
Estado coibir e prevenir sua ocorréncia, logo resta claro que a opgéo constitucional néo

se trata de mera questao privada.
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No entanto, tudo o que foi defendido e argumentado pelo autor da ADI
4424, foi desconsiderado no julgamento, do dia 17 de fevereiro de 2012. Entendeu o
Supremo Tribunal Federal que a Lei Maria da Penha — Lei n°® 11.340/2006 trata-se de
norma constitucional, pois em nenhuma das questdes levantadas conseguiu-se provar

a sua inconstitucionalidade.

Desse modo proferido por unanimidade a Lei e os artigos que a
acompanham séo absolutamente legais, assim desmistificando qualquer tentativa de
inconstitucionalidade proposta.
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CONCLUSAO

A Lei Maria da Penha sempre foi objeto de discussdo e davidas por
parte dos académicos de direito, frente as peculiaridades desse diploma legal. A nova
redacdo da Lei n° 11.340/2006, propbs inumeras alteracdes no sistema penal e
processual penal que despertaram questionamentos relevantes sobre sua

constitucionalidade.

Casos ocorridos e divulgados, pesquisas e trabalhos
relacionados a agressao familiar, além de dados estatisticos da violéncia doméstica
demonstram que a maioria dos sujeitos no polo passivo de uma relagdo e que sofrem
violéncia doméstica € do sexo feminino. Fragilidade aderida ao género que o torna
super protegido frente a sociedade, fazendo-se necessario a criacdo de leis especificas

de prevencao, como a Lei Maria da Penha.

Em decorréncia da entrada em vigor da norma especifica surgiram
duas correntes doutrinarias, com posicionamentos contrarios, sendo uma delas pautada
na possibilidade de interpretacdo do principio constitucional da isonomia, previsto no
art. 5° inciso |, da Constituicdo Federal, por meio da interpretacdo hermenéutica,
buscando assim a sua verdadeira esséncia e ndo apenas a redacéo escrita. De outro
lado, a corrente minoritaria sustenta a inconstitucionalidade da norma visando a
probabilidade de a lei ser suscitada a ambos 0s sexos, 0 que aclamaria a vedacao da

norma frente a discordancia ao Principio da Isonomia previsto na Carta Magna.

A discordancia entre as duas vertentes demonstra a importancia
de analise minuciosa, buscando o melhor entendimento de ambos os posicionamentos,
e em consequéncia a correta aplicabilidade da lei, caracterizando sua
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, pois, afinal, a alteragdo ndo é apenas

corrigueira no sistema penal, mas sim de grande relevancia social.

De fato, a Lei Maria da Penha foi uma resposta as incansaveis lutas dos
movimentos em defesa das mulheres, bem como o atendimento & Convencao sobre a

Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher e a Convencao
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Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. A norma
especial pretende erradicar a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,

respeitando os tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario.

Assim, a Lei n® 11.340 de 7 de agosto de 2006 néo surgiu com o intuito
de ser aplicada aos "cOnjuges independente do sexo", como alguns acreditam, mas
para a defesa da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, aduzido claramente

pelo seu art. 1°.

Elucida o Supremo Tribunal Federal, em 9 de fevereiro de 2012, por
decisdo unanime, a procedéncia da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n° 19/04
e a constitucionalidade da Lei n® 11.340/2006.

Dessa forma, atender-se-4& o mandamento legal superior de coibir a
violéncia no ambito familiar, bem assim de assistir cada um dos membros da entidade
familiar. Tal decisdo da Suprema Corte sanou o vicio de constitucionalidade material da
norma e respeitando o principio da igualdade, colocou-se fim as discussfes

interminaveis.

De outro lado, ndo restam duvidas que apesar da decisdo da Corte

Superior muito ainda deve ser feito pelos direitos femininos.

Por fim os institutos do Principio da Igualdade e protecdo aos entes
familiares, sempre deixardo a desejar, tendo em vista as constantes mudancgas sociais.
Afinal, qual seja a posicado doutrinaria ou jurisprudencial sobre a constitucionalidade da
lei sempre havera um grande dilema sobre a compatibilidade com os principios da
Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido a Lei aplicada possibilita infinitas reflexdes
sobre a formacdo de uma classe feminina fortificada em que as mulheres estaréo
amparadas e com vistas a restaurar as injusticas pleiteadas pela dominacdo do sexo

masculino.
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