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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo fazer uma andlise da Lei 11.340/06, também
conhecida como Lei Maria da Penha, em conjunto com uma anélise do Principio da Isonomia,
utilizando tanto dos artigos constitucionais que versam sobre este principio como estudo
doutrinario para analisar casos em que 0 sujeito do género masculino se encontra como sujeito
passivo dos tipos de violéncia previstos na Lei 11.340/06 e averiguar se a aplicacdo da lei para

tais situacOes seria compativel com o Principio da Isonomia.

PALAVRAS CHAVE: Lei 11.340/06. Lei Maria da Penha. Violéncia Domestica. Sujeito
passivo homem. Medidas protetivas e preventivas. Isonomia. Igualdade. Desigualdade. Fator

de descriminacédo. Correlacao Idgica. Interesses constitucionais.
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INTRODUCAO

O estudo a seguir se concentra na analise da aplicacdo do Principio da
Isonomia na Lei 11.340/06 em funcdo do sujeito passivo homem. A escolha deste tema foi
baseada em interesse na Lei 11.340/06, seu impacto no Direito Penal enquanto tendo sua
aplicacdo observada no ambito do Direito Civil em casos que ocorrem em surpreendente

numero, embora sejam ignorados e até mesmo tidos como inconcebiveis em nossa sociedade.

A relevancia do tema provem da necessidade de melhor compreender a
preservacdo da Isonomia em sua atual forma em uma sociedade onde os Sujeitos de Direito
apresentam-se com inumeras diversificacbes, assim como melhor compreender a Lei
11.340/06, a reacdo do mundo juridico com sua concepcdo e averiguar a possibilidade de sua

aplicacdo para sujeito diversificado.

De inicio sera discorrido sobre a Lei 11.340/06, também conhecida como
Lei Maria da Penha, no primeiro capitulo a partir de um resumo das convengdes
internacionais ratificadas pelo Estado brasileiro que deram base para a concepc¢do desta Lei,
em seguida sera feita uma analise da Lei propriamente dita, observando a delimitacdo dada
por ela sobre os tipos de violéncia por ela abrangidos, assim como as situagdes em que
agressor e vitima podem vir a estar para que suas medidas preventivas e protetivas possam ser

aplicadas.

No segundo capitulo sera realizada uma analise do Principio da Isonomia,
primeiro observando as modificacdes do conceito de isonomia no tempo, a fim de apresentar
elementos que se mantiveram constantes e outros que passaram por variagdes com 0 avango
do tempo, dados de grande relevancia para a conclusdo deste trabalho. Em seguida
observaremos a forma em que este Principio foi adotado em nosso texto constitucional e por
fim sera discorrido sobre os elementos necessarios para a preservacdo da isonomia frente a

tratamentos baseados em desigualdades.

Por fim, no terceiro capitulo sera elaborada estudo de casos em que o sujeito

passivo nos crimes abrangidos pela Lei 11.340/06 é do género masculino, a fim de delimitar o



ponto de divergéncia dos entendimentos majoritario e minoritario a respeito destes casos, para
que em seguida possa o entendimento favoravel as vitimas destes casos ser analisado perante
0s requisitos para a preservacao da isonomia, buscando verificar se este principio abrangeria a

aplicacdo desta Lei para o sujeito passivo homem.

Utilizou-se de pesquisa bibliogréfica, tendo por base livros, decisdes e
sentengas provindas do Judiciario, disponiveis tanto na forma impressa como virtual

disponivel na internet, devido a impossibilidade de seu acesso fisico.



1. ANALISE SOBRE A LEI 11.340/06

Neste capitulo abordaremos primeiramente de forma sucinta tratados
ratificados pelo Estado brasileiro a respeito da protecéo dos direitos da mulher, que vieram a
dar base para a criacdo da Lei 11.340/06 e a forma como 0s casos que viriam a ser abordados
por esta eram lidados dentro do territdrio brasileiro. Prosseguiremos entdo para a Lei em si,
discorrendo sobre seu objetivo e seu contetdo, delimitando os contextos previstos por ela para

sua aplicacdo e as medidas preventivas e protetivas por ela conferidas.

1.1. Periodo anterior a lei 11.340/06

1.1.1. Tratados internacionais

Anteriormente a criacdo da Lei 11.340/06, o Brasil avia adotado, em seu
ordenamento juridico, tratados internacionais semelhantes. Estes tratados, no entanto, ndo
focavam especificamente no caso de violéncia domestica em si, mas buscavam uma protegédo
geral para os direitos da mulher. Dentre os adotados pelo Estrado brasileiro estdo a
Convencao sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher (1979)
e seu Protocolo Facultativo (1999), a Declaracdo sobre a Eliminacdo de Violéncia contra a
Mulher (1993) e a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher (1994) também conhecida como Convencdo de Belém do Para.

A Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagéo
Contra a Mulher (ou resumidamente, Convencéo sobre a Mulher) foi adotada pela Assembleia
Geral das Na¢bes Unidas em 18 de dezembro de 1979 e entrou em vigor no Brasil através do
Decreto Legislativo n® 93 de 1983. Ao entrar em vigor, essa Convencédo estabeleceu que o
Brasil buscasse formas de evitar a discriminagdo contra a mulher tanto no ambito publico
como no privado, buscando melhorar a qualidade de vida das mulheres e promover a

igualdade de género.?

'KNIPPEL, Edson Luz; NOGUEIRA, Maria Carolina de Assis. A lei Maria da Penha e as Normas de Direitos
Humanos no Plano Internacional. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 2010. p. 17.
’KNIPPEL, Edson Luz; NOGUEIRA, Maria Carolina de Assis. A lei Maria da Penha e as Normas de Direitos
Humanos no Plano Internacional. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 2010. p 19.



Essa convencdo, embora ndo tocasse na questdo de violéncia de género de
forma direta, também estabeleceu que seus paises signatarios estabelecessem, em seus
respectivos ordenamentos juridicos, legislacdes voltadas especificamente para a violéncia

domestica e familiar, porém, voltada apenas para a protecdo da mulher®

O Protocolo Facultativo da Convencdo sobre a Mulher foi adotada pela
Assembleia geral das Nac6es Unidas em 6 de outubro de 1999 e entrou em vigor no Brasil em
28 de setembro de 2002 pelo Decreto Legislativo n° 107/2002. Ele estabelece que qualquer
individuo ou grupo de individuos sob a jurisdicdo do Estado-parte que tivesse algum dos
direitos estabelecidos pela Convengdo violados tem o direito de encaminhar peticdo ao
Comité sobre a Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher denunciando tal violag&o,

podendo o Comité estabelecer um procedimento investigativo para averiguar essa violacdo.”

A Declaracdo sobre a Eliminacdo de Violéncia contra a Mulher foi
aprovada pela Assembleia Geral das Nacgdes Unidas pela Resolucdo n° 48/104 em 20 de
dezembro de 1993. Ela previu formas de violéncia que mais tarde seriam incorporados na Lei
11340/06, sendo a violéncia de carater fisico, sexual e psicolégico que ocorram ndo apenas
dentro do &mbito familiar, mas também na comunidade, no ambiente de trabalho, em

instituicBes educacionais e outros lugares publicos.’

A Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher (Convencdo de Belém do Pard) foi adotada em 1994 pela Assembleia Geral
da Organizacdo dos Estados Americanos, sendo ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de
1995 e promulgada no ano seguinte. Essa convencdo utilizou dos mesmos conceitos da
Declaragdo sobre a Eliminacdo de Violéncia contra a Mulher para classificar a violéncia
contra a mulher, porém classificando esse tipo de violéncia como um problema de saulde

pUblica.®

*DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica — A Efetividade da Lei 11.340/2006 de combate &
violéncia domestica e familiar contra a mulher. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 34.

*KNIPPEL, Edson Luz; NOGUEIRA, Maria Carolina de Assis. A lei Maria da Penha e as Normas de Direitos
Humanos no Plano Internacional. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 2010. p. 20.

SKNIPPEL, Edson Luz; NOGUEIRA, Maria Carolina de Assis. A lei Maria da Penha e as Normas de Direitos
Humanos no Plano Internacional. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 2010. p. 25.

®DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica — A Efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia domestica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 34
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Assim como o Protocolo Facultativo da Convencgédo sobre a Mulher viria
propor em 1999, a Convencdo de Belém do Para também estabelecia medidas para que
qualquer mulher, grupo de mulheres ou entidades ndo governamentais denunciasse violacGes
aos direitos estabelecidos por esta convencdo por meio de peticbes que devem ser dirigidas
para a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. A primeira vez que essa convencao foi

aplicada foi no famoso caso de Maria da Penha Maia Fernandes.’
1.1.2. Ordenamento Interno Brasileiro
1.1.2.1 Separacgdo de Corpos

Para que o judiciario pudesse melhor cumprir seu dever de pacificar
litigios de maneira eficaz e adequada, foram criadas medidas cautelares como forma
provisoria e subsidiaria de mediacdo entre as partes quando se é observado a necessidade de
protecdo de um bem ou direito de forma urgente, quando determinado bem ou direito corre o

risco de perecer antes da devida conclusio do processo.®

Uma das formas de medida cautelar criadas pelo ordenamento brasileiro, no
que tangue a vida conjugal entre homem e mulher, foi a separacdo de corpos, estabelecida

pelo artigo 888, IV do Cadigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 888 - O juiz podera ordenar ou autorizar, na pendéncia da acéao principal
Ou antes de sua propositura:

VI - Afastamento temporario de um dos conjuges da morada do casal;’

Essa medida cautelar prezava ndo apenas pela vida, mas também pela
integridade fisica e moral de um dos cénjuges que tem seus direitos tanto diretamente quanto

"KNIPPEL, Edson Luz; NOGUEIRA, Maria Carolina de Assis. A lei Maria da Penha e as Normas de Direitos
Humanos no Plano Internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010. p. 27 e 28.

*THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, volume 2. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
p. 333.

BRASIL, Cédigo de Processo Civil Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso em 8 de set. 2013.



11

indiretamente ameacados. Assim essa medida resguardava o bem juridico Vida e a integridade

da pessoa humana.*

Embora essa medida buscasse proteger o cbnjuge de lesdes aos seus
direitos, ela primariamente utilizada para a contagem de prazo para pedidos de divorcio e de
separacgdo, mesmo quando consensual, caso 0s conjuges em questdo ndo tivessem completado

0 necessario de um ano de casamento.*

Essa medida também era utilizada para que um dos conjuges pudesse sair
do lar sem que sua acdo configurasse em abandono do lar conjugal, para que no processo esse
conjuge ndo entrasse em condigdo de cbnjuge culpado, assim ndo tendo que lidar com as

consequéncias que seriam geradas por esta condigo.™

Outra forma em que essa medida era utilizada era apara acelerar o fim do
casamento. Ao inveés de aguardar o prazo dois anos para que pudessem entrar com o pedido de
divorcio consensual, essa medida era adotada pelo casal para que ap6s o0 prazo de um ano essa

medida pudesse ser prontamente convertida em divorcio.*?

Devido ao fato de que esta medida cautelar era usada primariamente para
evitar elementos indesejaveis do processo de separacdo, com a criacdo da emenda
constitucional 66/2010, o entendimento majoritario era de que essa medida cautelar passaria a
ser indtil devido o fim do instituto da separac&o judicial™®. Porém, ha entendimentos de que
essa medida ainda pode ser usada justamente quando a riscos para um dos cénjuges e/ou seus
filhos, podendo o juiz afastar um dos c6njuges do lar conjugal, podendo o requerente propor,

no prazo de 30 (trinta) dias, ac&o de divorcio.*

9 IMA, Clara Marina de Oliveira; LIMA, Riquelma Maria de Medeiros. A Emenda Constitucional n® 66/2010 e
a Medida Cautelar de Separagdo de Corpos. 2013. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?artigo_id=10000&n_link=revista_artigos_leitura>. Acessado 08/09/2013.

YDIAS, Maria Berenice. Divércio ja!: Comentérios & Emenda Constitucional 66, de 13 de julho de 2010. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 123-126

DIAS, Maria Berenice. Divércio ja!: Comentéarios & Emenda Constitucional 66, de 13 de julho de 2010. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 123-126

DIAS, Maria Berenice. Divércio ja!: Comentarios & Emenda Constitucional 66, de 13 de julho de 2010. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 123-126

Y“LIMA, Clara Marina de Oliveira; LIMA, Riquelma Maria de Medeiros. A Emenda Constitucional n® 66/2010 e
a Medida Cautelar de Separagdo de Corpos. 2013. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?artigo_id=10000&n_link=revista_artigos_leitura>. Acessado 08/09/2013.

SIMAO, Jodo Fernando. A Pec Do Divércio: A Revolugdo do Século em Matéria de Direito de Familia.
Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/noticias/2290008>. Acessado em 8 de set. 2013.
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Essa medida serve tanto para retirar o conjuge do requerente quanto o
proprio requerente dos confins dom lar conjugal, o que vem a acarretar em descumprimento
do dever de coabitacdo gerada pelo casamento, dando oportunidade para o inicio da agédo de

divorcio.*®

1.1.2.2 Lei 9.099/95

Anteriormente a criagdo da Lei 11.340/06, os casos de violéncia no &mbito
domestico eram enquadrados na Lei 9.099/95, que dava a competéncia para tratar desses
casos para Juizados Especiais Criminais. Essa lei estabelecia uma pequena repressdao ao
agente ativo da agressao, sendo as condenacdes se resumiam a apenas uma simples obrigacao
de pagar cesta basica alimentar ou a prestacdo de servicos a comunidade. Devido ao fato da
violéncia no &mbito domestico ser considerado de menor potencial ofensivo, de pena minima
menor de um ano, ndo haveria flagrante se o autor da conduta ilicita se comprometesse em ir
ao Juizado Especial Criminal. Pelo artigo 89 da Lei 9.099/95, o autor poderia pedir a
suspensdo do processo por dois a quatro anos e, segundo o artigo 88, se a lesdo fosse leve, a
acdo dependeria de representaco.’’

Essas condenacgdes, por seu carater de baixa punicdo, levava as vitimas a
conceber a ideia de que seus agressores tinham impunidade independente do que Ihes fosse

feito, 0 que acabava por desencorajar as denuncias desses crimes.*®

Em 2002 veio a Lei 10.455/02, essa lei criou a medida cautelar penal que
possibilitava o juiz a decretar que o agressor se afastasse do lar conjugal em casos de
violéncia domestica. Em 2004 houve a edicdo da lei 10.886/04, que acrescentava ao artigo

129 do Cédigo Penal a denominagédo do tipo especial ‘Violéncia Domestica’. In verbis:

8 9° Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmao, cénjuge
ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda,
prevalecendo-se 0 agente das relacBes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade:

®*GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O novo divércio. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 98-
101

YZACARIAS, André Eduardo de Carvalho; MORAES, Patricia Rangel de; OLIVEIRA, Ettiene A. Duarte
Ferro; FERNANDES, Débora Fernanda C. Z. Alarcon. Maria da Penha — Comentérios a Lei 11.340/06.
Primeira edicéo . Leme — SP. Anhanguera Editora Juridica, 2013. p. 36

8ZACARIAS, André Eduardo de Carvalho; MORAES, Patricia Rangel de; OLIVEIRA, Ettiene A. Duarte
Ferro; FERNANDES, Débora Fernanda C. Z. Alarcon. Maria da Penha — Comentérios a Lei 11.340/06.
Primeira edicdo . Leme — SP. Anhanguera Editora Juridica, 2013. p. 35.
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Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano.

§ 10° Nos casos previstos nos 81° a 3° deste artigo, se as circunstancias sdo
as indicadas no § 90 deste artigo, aumenta-se a pena em 1/3 (um terco)."

O estabelecido por esta lei como “violéncia domestica” foi mais tarde

adaptado para a lei 11.340/06.
1.2 Apods criacdo da Lei 11.340/06
1.2.1 Motivacdo para a criacao da Lei

A Lei 11340/06 foi batizada de Lei Maria da Penha em homenagem a
biofarmacéutica Maria da Penha Maia, brasileira que passou 20 anos de sua vida lutando para
qgue seu agressor, o professor universitario Marco Antonio Herredia, fosse devidamente
condenado. A maneira vagarosa com a qual a justica agiu em relacdo ao caso levou o ocorrido
a atencdo da Comissao dos Direitos Humanos da organizacdo dos Estados Americanos (OEA)

e foi a primeira vez em que essa organizago acatou uma denuncia de violéncia domestica®
1.2.2 Formas de violéncia

O conceito de Violéncia contra a mulher encontra-se no artigo 5° da Lei, in

verbis:

Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher gualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou
patrimonial 2

O artigo estabelece que a vitima a qual a lei busca amparar é a vitima
mulher, porém o agressor pode ser qualquer pessoa, seja homem ou mulher, podendo os

efeitos punitivos desta lei ser aplicadas a quem quer que seja o sujeito ativo da agressdo, sem

YBRASIL, Codigo Penal, Decreto-Lei n°® 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em 8 de set. de 2013.

0ZACARIAS, André Eduardo de Carvalho; MORAES, Patricia Rangel de; OLIVEIRA, Ettiene A. Duarte
Ferro; FERNANDES, Débora Fernanda C. Z. Alarcon. Maria da Penha — Comentarios a Lei 11.340/06.
Primeira edicéo . Leme — S8o Paulo. Anhanguera Editora Juridica, 2013. p. 27.

ZBRASIL, Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111340.htm>. Acesso em 25 de maio de 2013.
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distingdo de género, mas sempre observando se hd uma relagdo domestica, familiar ou uma de

intimidade afetiva entre vitima e agressor(a)®.

Para uma pessoa ser vitima desse tipo de violéncia basta apenas ser mulher,
mas este termo inclui as Iésbicas, as transexuais e as travestis, ou seja, qualquer pessoa cuja

identidade seja o sexo feminino.?®

As formas de violéncia as qual a vitima pode ser submetida s&o diversas,
podendo ser fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial ou moral, estando essas definidas no

artigo 7° da lei.
A violéncia fisica, de acordo com o artigo 7°,inciso 1, in verbis

“A violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou satde corporal;”*

A violéncia domestica configurada como fisica ja era prevista no artigo 129
do Cadigo Penal, sendo uma das qualificadoras para o crime de lesdo corporal. Com a criagdo
da Lei Maria da Penha houve uma ampliagdo na abrangéncia do texto normativo, incluindo as
entidades domesticas e as relacbes afetivas, o que da um novo entendimento agora a
expressao “relagdes domesticas” do tipo penal. Observa-se também que a lei ndo especifica se

0 agente deve ou néo ter intuito de lesionar a vitima, assim incluindo a les&o culposa %

A 6° Turma do STJ também entende como violéncia contra a mulher os

crimes de ameagca:

A agravante prevista no art. 61, II, ‘", do CP, pode ser perfeitamente
considerada em caso de crime de ameaca sob o rito da Lei Maria da Penha,
ndo havendo que se falar em bis in idem, conquanto a sua insercdo no CP

22GAMA, Alessandra de Saldanha da,. Lei Maria da Penha Esquematizada. Rio de Janeiro. Ferreira, 2011. p. 12

ZDIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica — A Efetividade da Lei 11.340/2006 de combate &
violéncia domestica e familiar contra a mulher. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 41

“BRASIL, Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm>. Acesso em 25 de maio de 2013

#DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica — A Efetividade da Lei 11.340/2006 de combate &
violéncia domestica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 47.
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deu-se justamente através da Lei 11340/06 para recrudescer a puni¢&o de tais
delitos. (HC 159619, 04/10/2011)*

A violéncia psicoldgica é caracterizada no inciso Il como, in verbis:

Qualquer conduta que cause dano ou que vise degradar ou controlar suas
acOes, comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhacdo, manipulacdo isolamento vigilancia constante,
perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizardo, ridicularizarao,
exploracdo e limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a satde psicoldgica e a autodeterminagéo?’

Esse tipo de violéncia foi incorporado com a Convencao de Belém do Par4,
e pode ser tdo grave ou até mais do que a agressao fisica. Ha por parte do agente ativo o
prazer de causar amedrontamento a vitima, assim existindo uma vis compulsiva. Para que seja
configurado o dano psicoldgico ndo se faz necessario laudo técnico nem é preciso realizacao

de pericia.?
A violéncia sexual é denominada pelo inciso I11:

Qualquer conduta que constranja a mulher a presenciar, a manter ou a
praticar de relacdo sexual ndo desejada mediante intimidacdo, ameaca,
coacdo ou uso da forca; que induza a sexualidade, que a impeca de usar
gualquer método contraceptivos ou que a force ao matrimonio, a gravidez,
ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo chantagem, suborno ou
manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e
reprodutivos;®

Os crimes contra a liberdade sexual contra a mulher incluem: atentado
violento ao pudor, imposicdo de olhar imagens de natureza pornografica, proibicao de uso de
métodos contraceptivos, forcar a mulher ao matrimonio contra sua vontade e a imposicao de

aborto sem seu consentimento. A configuracdo dos crimes de violéncia sexual encontram-se

%ZACARIAS, André Eduardo de Carvalho; MORAES, Patricia Rangel de; OLIVEIRA, Ettiene A. Duarte
Ferro; FERNANDES, Débora Fernanda C. Z. Alarcon. Maria da Penha — Comentérios a Lei 11.340/06.
Primeira edicdo . Leme — SP. Anhanguera Editora Juridica, 2013. p. 129.

BRASIL, Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111340.htm>. Acesso em 25 de maio de 2013.
%DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica — A Efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a

violéncia domestica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 27
®BRASIL, Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111340.htm>. Acesso em 25 de maio de 2013.
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mais abrangentes comparado a formo como € prevista no Cdédigo Penal, incluindo quando o

crime é praticado no &mbito domestico. *
No inciso IV o legislador especifica o conceito de violéncia patrimonial:

Qualquer conduta que configure retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou
total dos objetos pertencentes a mulher, instrumentos de trabalho,
documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades.*

Embora o ato de subtrair j& seja previsto no Codigo Penal como furto, ndo
é possivel a isencdo de pena quando a vitima € uma mulher com quem o agente mantém
relacdo de ordem afetiva, 0 mesmo sendo aplicado para os atos de apropriar e destruir bens da
mulher. O ndo pagamento de alimentos ¢ configurado como “subtragdo de valores, direitos e

recursos econdémicos” previstos no inciso IV.
Por fim, o inciso V nos déa a defini¢do de violéncia moral, in verbis:

A violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia,
difamac&o ou injiria.*

1.2.3 Conceito de “violéncia domestica” e “familia”

No artigo 5° esté especificado as trés modalidades de convivéncia
necessarias para que a lei Maria da Penha possa ser imposta em um caso concreto. Nos incisos
do mesmo artigo mencionado anteriormente encontra-se a definigéo de Violéncia Domestica e

familiar, in verbis:

I - no &mbito da unidade doméstica, compreendida como o espago de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;>

YGAMA, Alessandra de Saldanha da,. Lei Maria da Penha Esquematizada. Rio de Janeiro. Ferreira, 2011. p.14.
S'BRASIL, Lei n° 11340, de 7 de agosto de  2006.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/I11340.htm>. Acesso em 25 de maio de 2013.
“BRASIL, Lei n° 11340, de 7 de agosto de  2006.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/I11340.htm>. Acesso em 25 de maio de 2013.
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Observa-se que 0 agente ativo da agressdo ndo precisa ter lassos familiares
com a vitima para que sua conduta configure Violéncia Domestica, devendo apenas viver de
forma continua com ela ou conviva com ela de forma esporadica, ou seja, que tenha
relacionamentos com a vitima, mas de curta duracdo. Porém, a unidade domestica requer um
convivio permanente de pessoas, assim visitas e entregas domiciliares ndo sdo abrangidas pela
lei. **

As empregadas domesticas também se enquadram no que prevé o inciso |,
sendo que seu vinculo coma familia para qual presta seus servi¢cos pode-se ser configurada
como agregacao esporadica®, assim o agente ativo da agressdo pode ser tanto o patrdo como a
patroa, visto que a agressdo pode vir de alguém de qualquer sexo, e seus familiares que

interagem com a empregada.

No que se refere a violéncia familiar, esta Lei vai além do entendimento
usual do mundo juridico do termo “familia”, aqui sendo configurado como uma comunidade
formada por lassos diversos®. Neste caso, havendo agresséo de uma mulher por parte de outra
mulher que com ela tenha um vinculo que possa caracterizar como familiar como prevé este
inciso, casais homoafetivos de duas mulheres estido abrangidos por esta lei®’. N&o ha
expressamente uma previsao para um casal homoafetivo de dois homens, sendo que a lei foi
feita tendo em mente a vitima do sexo feminino, embora a mesma Lei tenha sido feita para

promover a igualdade entre os géneros.

Esta interpretacdo da Lei, acolhendo eventuais casos de violéncia entre um
casal homoafetivo feminino, esta de acordo com o entendimento da 4° turma do STJ (REsp
827962, 21/06/2011):

®BRASIL, Lei n° 11340, de 7 de agosto de  2006.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/I11340.htm>. Acesso em 25 de maio de 2013.

*BIANCHINI, Alice; MARQUES, Ivan Luis; GOMES, Luiz Flavio. Lei n. 11340/2006: Aspectos Assistenciais,
protetivos e Criminais da Violéncia de Género. S&o Paulo. Saraiva, 2013. p.34.

%ZACARIAS, André Eduardo de Carvalho; MORAES, Patricia Rangel de; OLIVEIRA, Ettiene A. Duarte
Ferro; FERNANDES, Débora Fernanda C. Z. Alarcon. Maria da Penha — Comentérios a Lei 11.340/06.
Primeira edicéo . Leme — SP. Anhanguera Editora Juridica, 2013. p. 55.

%BIANCHINI, Alice; MARQUES, Ivan Luis; GOMES, Luiz Flavio. Lei n. 11340/2006: Aspectos Assistenciais,
protetivos e Criminais da Violéncia de Género. S&o Paulo. Saraiva, 2013. p. 36

¥ZACARIAS, André Eduardo de Carvalho; MORAES, Patricia Rangel de; OLIVEIRA, Ettiene A. Duarte
Ferro; FERNANDES, Débora Fernanda C. Z. Alarcon. Maria da Penha — Comentérios a Lei 11.340/06.
Primeira edicéo . Leme — SP. Anhanguera Editora Juridica, 2013. p. 52.
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A Lei Maria da Penha atribuiu as uniGes homoafetivas o carater de entidade
familiar, ao prever, no seu artigo 5° paragrafo dnico, que as relacdes
pessoais mencionadas naquele dispositivo independem de orientacdo
sexual.®®

O inciso Il inclui também a violéncia causada por alguém com relacéo

intima e afetiva com a vitima, in verbis:

Il - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagio.>®

Com este inciso podem ser enquadrados na Lei agressores que tenham tido
um vinculo afetivo com a vitima independente do tempo em que esse vinculo foi pertinente
entre as partes, assim também esta prevista violéncia que € causada por ex-cOnjuge e ex-
companheiro(a) da mulher, uma vez que o fim do vinculo afetivo pode gerar inimizades entre
as partes, podendo levar a uma agressdo. Neste inciso também podem ser enquadradas partes
em uma relacdo de namoro, tendo em vista que este caso ndo se encaixa na definicdo de
familia prevista nesta lei e também ndo constitui unido estavel, entdo o inciso Il deve ser

aplicado.®

Essa interpretacdo do inciso Ill vai de acordo com o entendimento da 3

secdo do STJ:

A Lei Maria da Penha aplica-se no caso de agressdo cometida por ex-
namorado que ndo se conformou com o fim do namoro e agrediu a vitima,
haja vista a relacdo de intimidade que existia com esta, hipotese que se
amolda ao art. 5°, I1l, ndo sendo exigivel a coabitacdo. A 32 Secdo, noutro
CC (100654, j. em 25/03/2009), ressalvou que a aplicabilidade da Lei Maria
da Penha no caso de ex-namorados fica condicionada ao exame do caso
concreto, eis que ndo se pode ampliar o termo relacdo intima de afeto para
abarcar um relacionamento passageiro, fugaz ou esporadico. (CC 103813,
24/06/2009)*

*¥ZACARIAS, André Eduardo de Carvalho; MORAES, Patricia Rangel de; OLIVEIRA, Ettiene A. Duarte
Ferro; FERNANDES, Débora Fernanda C. Z. Alarcon. Maria da Penha — Comentérios a Lei 11.340/06.
Primeira edicdo . Leme — SP. Anhanguera Editora Juridica, 2013. p. 130.

®BRASIL, Lei n° 11340, de 7 de agosto de  2006.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm>. Acesso em 25 de maio de 2013.

“ZACARIAS, André Eduardo de Carvalho; MORAES, Patricia Rangel de; OLIVEIRA, Ettiene A. Duarte
Ferro; FERNANDES, Débora Fernanda C. Z. Alarcon. Maria da Penha — Comentérios a Lei 11.340/06.
Primeira edicéo . Leme — SP. Anhanguera Editora Juridica, 2013. p. 53.

* ZACARIAS, André Eduardo de Carvalho; MORAES, Patricia Rangel de; OLIVEIRA, Ettiene A. Duarte
Ferro; FERNANDES, Débora Fernanda C. Z. Alarcon. Maria da Penha — Comentérios a Lei 11.340/06.
Primeira edicdo . Leme — SP. Anhanguera Editora Juridica, 2013. p. 131.



19

1.2.4 Medidas preventivas

A lei 11340/06 estabelece atendimentos emergenciais destinados a vitima
para proteger sua integridade, tanto a fisica quanto a psicoldgica e a patrimonial. As medidas
assistenciais expressas no artigo 9> incluem a incluséo da mulher no cadastro de programas
assistenciais , a remogdo da servidora publica com manutencdo de seu vinculo trabalhista,
podendo ficar afastada do trabalho por até seis meses sem perder o emprego. O artigo 11
estabelece as medidas que a autoridade policial devem seguir ao lidar com casos de violéncia
contra a mulher, que incluem o encaminhamento da mulher vitima de violéncia e seus
dependentes para um abrigo ou um lugar que Ihe proporcione seguranca, atendimento medico-
ambulatorial, acompanhamento da mulher até sua residéncia ou local onde ocorreu o crime
para que ela possa recuperar seus pertences e informacdo de seus direitos e servigos a sua

disposicao. +?

Essas mediadas podem ser requeridas tanto no recebimento do inquérito
policial quanto durante a acdo penal, também durante demandas civeis da vitima ou do
Ministério Publico, podendo o magistrado determinar a efetuacdo das providencias
necessarias para a protecao da vitima e de seus filhos menores, dentre outros membros de sua
unidade familiar. O magistrado também pode, para garantir a efetividade dessas medias,

requisitar o auxilio da forca policial ou decretar a prisdo preventiva do agressor.*®

Outra peculiaridade trazida pela Lei 11.340/06 € a possibilidade da vitima
requerer essas medidas diretamente a autoridade policial apds registrar a ocorréncia. Podendo
requerer alimentos, as medidas protetivas para si mesma e seus dependentes menores e

também requerer as medidas restritivas cabiveis para seu agressor®*.

No que tange 0 agente ativo da agresséo, o artigo 22 estabelece a prestacéo
de alimentos, restringe o agressor de sua posse ou porte de arma de fogo, exige que ele se
afaste do ambiente no qual ele convive com a vitima, seja ele qual for; proibe que se aproxime

ou tenha alguma forma de contato com a vitima, seus familiares ou testemunhas de sua

“GUMARAES, Isaac Sabba; MOREIRA, Rémulo de Andrade. Lei Maria da Penha - Aspectos Criminolégicos,
de Politica Criminal e do Procedimento Penal. Segunda Edicéo. Curitiba, Jurua Editora, 2011. p. 82.

*DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica — A Efetividade da Lei 11.340/2006 de combate &
violéncia domestica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 79

“DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica — A Efetividade da Lei 11.340/2006 de combate &
violéncia domestica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 80
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conduta; restringe seus acesso a determinados lugares e também restringe suas visitas aos seus
dependentes, sendo eles menores®. O artigo 45 permite que o juiz também decrete o

cumprimento obrigatério de programas de recuperacéo e reducéo.

Segundo entendimento da 5% Turma do Supremo tribunal de Justica, as
assoes protetivas previstas pelo artigo 22 da Lei 11.340/06 ndo implicam em constrangimento
do direito de ir e vir do agressor, uma vez que ndo ha ameaca ou violagdo de sua liberdade ou

locomogao.*®

O agressor podera ser preso preventivamente, sendo a prisdo decretada de
oficio ou apedido da autoridade policial ou mediante a representacdo do Ministério Publico.
Essa medida visa a protecdo da mulher vitima de suas agressoes, assim devendo a vitima ser
notificada a respeito de todos os atos processuais referentes ao agressor, em especial a

revogacao da prisdo preventiva.*’

O artigo 27 deu a vitima o acompanhamento de um advogado durante a
faze policial e a faze judicial, sendo também garantido acesso a servigos da Defensoria
Publica e da Assisténcia Judiciaria Gratuita, conforme o artigo 28*. Deve-se notar também o
direito da vitima de ser pessoalmente notificada quando seu agressor for preso ou solto, sem

que isso traga prejuizo a intimacdo de seu procurador constituido ou defensor publico.

Essas mediadas sdo, porém, apenas emergenciais, visando a protecdo da
vitima apenas durante a fase inquisitiva ou a fase judicial. Elas ndo se estendem no tempo
para proteger a mulher durante tempo indeterminado, e sim sua protecdo durante o processo

em que os fatos criminosos sdo apurados.*®

“BIANCHINI, Alice; MARQUES, Ivan Luis; GOMES, Luiz Flavio. Lei n. 11340/2006: Aspectos Assistenciais,
protetivos e Criminais da Violéncia de Género. S&o Paulo. Saraiva, 2013. p. 162

®ZACARIAS, André Eduardo de Carvalho; MORAES, Patricia Rangel de; OLIVEIRA, Ettiene A. Duarte
Ferro; FERNANDES, Débora Fernanda C. Z. Alarcon. Maria da Penha — Comentérios a Lei 11.340/06.
Primeira edicdo . Leme — SP. Anhanguera Editora Juridica, 2013. p. 129.

*"BIANCHINI, Alice; MARQUES, Ivan Luis; GOMES, Luiz Flavio. Lei n. 11340/2006: Aspectos Assistenciais,
protetivos e Criminais da Violéncia de Género. Sao Paulo. Editora Saraiva, 2013. p. 162

*®DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica — A Efetividade da Lei 11.340/2006 de combate &
violéncia domestica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 25

“CAMPOS, Carmen Hein de. Lei Maria da Penha Comentada em Uma Perspectiva juridico-feminista. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011. p. 308.
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1.2.5 Competéncia

Com o advento da Lei Maria da Penha, foi ratificado o que afastamento da
aplicacdo da Lei dos Juizados Especiais para todo e qualquer crime de violéncia doméstica e
familiar cometido contra a mulher, independentemente de qual seja a pena prevista para o
respectivo delito. E um dever do Estado assegurar a protecdo da vitima, visto que esta
demonstra-se incapaz de defender a si mesma. Assim, o Ministério Publico deve prosseguir
COM 0 Processo contra 0 agressor mesmo em casos em que a vitima desista da representacao,
visando que o crime cometido contra um dos Direitos Humanos ratificados pelo ordenamento

brasileiro ndo siga sem que seja apurado no devido processo legal.*
O entendimento da 6 Turma do STJ é que:

O art. 41 da Lei Maria Penha, ao vedar a incidéncia da Lei 9.099/95, refere-
se as disposicBes proprias do Juizado Especial Criminal, e, ndo, a outras,
como aquelas contidas nos artigos 88 e 89. A suspensdo condicional do
processo comparece no bojo da Lei 9.099/95 de maneira apenas incidental,
dado que ndo pertence substancialmente a planificagdo dos Juizados
Especiais.( HC 185930, 14/12/2010)>*

Segundo entendimento do STF:

Configurada a conduta praticada como violéncia doméstica contra a mulher,
independentemente de sua classificacdo como crime ou contravencéo, deve
ser fixada a competéncia da Vara Criminal para apreciar e julgar o feito,
enquanto ndo forem estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, consoante o disposto nos artigos 7° e 33 da Lei
Maria da Penha(HC 158615, 15/12/2011)*

O STF entende que qualquer forma de violéncia domestica contra a mulher
deve ser levado ao conhecimento da justica, independente do tipo penal, prevendo uma

medida para que a acdo seja levada a cabo mesmo nao havendo o devido Juizado de Violéncia

GAMA, Alessandra de Saldanha da,. Lei Maria da Penha Esquematizada. Rio de Janeiro. Ferreira, 2011. p. 16

S1ZACARIAS, André Eduardo de Carvalho; MORAES, Patricia Rangel de; OLIVEIRA, Ettiene A. Duarte
Ferro; FERNANDES, Débora Fernanda C. Z. Alarcon. Maria da Penha — Comentéarios a Lei 11.340/06.
Primeira edicéo . Leme — SP. Anhanguera Editora Juridica, 2013. p. 130.

2ZACARIAS, André Eduardo de Carvalho; MORAES, Patricia Rangel de; OLIVEIRA, Ettiene A. Duarte
Ferro; FERNANDES, Débora Fernanda C. Z. Alarcon. Maria da Penha — Comentarios a Lei 11.340/06.
Primeira edicéo . Leme — SP. Anhanguera Editora Juridica, 2013. p. 130.
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Domestica contra a Mulher, sendo esta substituida para que haja o devido julgamento da

conduta que viola um dos Direitos Humanos.>®

Outra peculiaridade da Lei Maria da Penha, apesar da violéncia Domestica
ser uma afronta aos direitos humanos, a competéncia para esses casos é da Justica Estadual,
conforme seu artigo 14 que prevé a criagdo dos Juizados de Violéncia Domestica e Familiar
contra a Mulher. Porém, se houver uma violagéo particularmente grave aos Direitos Humanos
o Procurador geral da republica pode, a qualquer momento durante o inquérito ou durante o
processo, suscitar incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal, conforme
0 artigo 109, V-A, § 5 da Constituicdo Federal.>*

DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica — A Efetividade da Lei 11.340/2006 de combate &
violéncia domestica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 46

*DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica — A Efetividade da Lei 11.340/2006 de combate &
violéncia domestica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 34.
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2. DO PRINCIPIO DA ISONOMIA

Neste capitulo sera feita uma analise do Principio da Isonomia, comecando
por sua evolucdo na historia, seguindo para a forma como este principio esta apresentado em
nossa constituicdo e finalmente apresentando elementos necessarios para a preservacao da

iIsonomia perante a diversidade dos Sujeitos de Direito
2.1 Evolucéo Histdrica do Principio da isonomia
2.1.1 Da Antiguidade Classica a Modernidade

Uma das primeiras formas na qual foi expressa preocupacdo com a ideia de
igualdade data da Grécia antiga, quando o chefe de governo Sélon, que promoveu a ideia de
que os problemas sociais eram provenientes da prdpria sociedade e ndo de castigos divinos,
assim rompendo com a metafisica, apontando a desigualdade social presente entre os ricos e
os pobres. Como uma forma de aplacar este problema, permitiu-se que os homens livres de
qualquer classe social votassem, possibilitando uma maior participagdo dos cidaddos nas
decis6es da Polis.>

Seguindo conceito semelhante, Platdo pregava a ampliacdo da participacédo
do cidaddo na politica da Polis, porém sendo o conceito de “cidaddo” limitado apenas ao
individuo do sexo masculino, sendo que ndo admitia que mulheres participassem da politica.
Os escravos, por sua vez, nao eram “cidaddos” devido ao processo de coisificagdo ao qual
eram submetidos, sendo vistos como meras propriedades, sendo este tratamento justificado
por um nexo légico apoiado pelos valores sociais da época®®, sendo que aqueles que
trabalhavam com o intelecto eram naturalmente “mestres e senhores” enquanto os que

exerciam trabalho bracal seriam naturalmente escravos”".

Sendo que um determinado grupo de pessoas era visto como “‘superior’” por

natureza, ao ponderar sobre igualdade, Aristételes chegou ao peculiar conceito de “igualdade

LOBO, Bérbara Natalia Lages. O Direito & Igualdade Na Constituicdo Brasileira. Belo Horizonte, Editora
Férum, 2013. p. 42 e 43.

**MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. Sdo Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 32 edigdo, 2013. p. 39.

LOBO, Bérbara Natalia Lages. O Direito & Igualdade Na Constituicdo Brasileira. Belo Horizonte, Editora
Férum, 2013. p. 44
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para todos”, sendo este “todos” limitado a apenas as pessoas de igual categoria, sendo que
“parece que o justo € igual, e é, mas ndo para todas as pessoas; apenas para os iguaiS. O
desigual também parece justo, e €, mas nao para todos; apenas para os desiguais.”ss. Tal
conclusdo proveio do entendimento de que a polis existia antes do individuo. Todos nasciam
dentro de um grupo social natural (familia) e se aperfeicoam no grupo social maior (polis),
logo ninguém nascia livre por natureza, ja que desde o inicio o individuo ja é submetido a
uma autoridade paterna, nem igual por natureza, pois a relacé@o de pai e filho é uma relacéo de
um individuo “superior” ¢ um “inferior” respectivamente. Tal relacBes no grupo social natural

acabavam por ser espelhados na vida na polis.*®

O conceito de “igualdade” era visto por Aristételes como um meio-termo,
tendo uma justica baseada na igualdade a mesma caracteristica, concluindo que aquilo que €
justo é o proporcional, e o injusto é aquilo que viola a proporcionalidade. Assim sendo, a
justica encontrasse no meio do excesso e da falta. Ele também aplicava uma visdo qualitativa
para o conceito de “igualdade”, criando o conceito de “igualdade geométrica”, que ¢ a ideia

de dar a cada um aquilo que seria seu.®

A contribuicdo romana para o estudo da igualdade proveio primeiramente
pela busca da classe plebeia pela igualdade juridica. Os plebeus ndo possuiam status de
cidaddos como a classe alta, os patricios, e por ventura disto queriam reformas econémicas e
politicas que favorecessem sua classe. Na época da expansao, foi prometido aos plebeus o
perddo das dividas caso se juntassem a forca militar. Esta promessa ndo foi cumprida, levando
os plebeus a ameacarem se desligarem do servi¢o militar, do qual formavam um contingente
significativo. Tal revolta levou a criacdo da Lei das Doze Tabuas, mas a classe plebeia so foi
concebida a tdo cobicada cidadania 168 anos depois.™

A civilizacdo romana, porém, apresentou um consideravel avanco em
relagdo com a grega quanto ao que poderia se chamar de “igualdade” para a época. Com a
desenfreada expansdo do império 0os povos conguistados eram concedidos cidadania total ou

parcial. Os romanos também apresentavam certo nivel de tolerancia para com outras culturas,

LOBO, Béarbara Natalia Lages. O Direito a Igualdade Na Constituicdo Brasileira. Belo Horizonte, Forum,
2013.p. 44
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linhas de pensamento e diversidade de crengas, ndo havendo um homem que tenha sido
perseguido por causa de suas opinides, e mesmo que nem todas as formas de culto religioso
tivessem sancdo publica, todas eram permitidas dentro do territério romano®. As mulheres
também tiveram sua liberdade ampliada com a reducdo da dependéncia de autorizacdo do

marido para efetuar atos na esfera civil.>

Com a converséo de Constantino ao cristianismo, a doutrina crista ofereceu
ao conceito de igualdade uma visdo de uniéo fraternal, ideia esta que provem de versos como:
“Amaras teu proximo como a ti mesmo” (Mateus, cap.22, vers. 39), e também a concepgao de
que todas as pessoas sdo fundamentalmente iguais, independentemente de elementos de
distingdo entre elas, como expresso na passagem: “Nisto ndo ha judeu nem grego; ndo ha
servo nem livre; ndo hd macho nem fémea: porque todos vds sois um em Cristo Jesus”
(Gélatas, cap. 3, vers. 28) °. A nova doutrina religiosa que ganhava forca pelo Império era
uma que pregava a paciéncia e a indulgencia, ndo pregava a alienagdo ou dizimagdo de

diferencas, mas sim sua aceitacdo e tolerancia®™.

No entanto, apesar de tais formas de pensamento, os elementos de distingdo
permaneceram assim como o tratamento desigual baseado neles, sendo que o trabalho escravo

persistiu e as mulheres ainda eram vistas como sendo inferiores.®

N&o houve muitos avang¢os no periodo da idade media. A sociedade foi
estruturada de forma bastante desigual, com cada grupo social (nobreza, clero, povo e servos)
recebendo um tratamento especifico, servindo apenas para dar maior contraste a grande

desproporcéo social da época.

Assim como na Grécia e na Roma antigas, as mulheres eram vistas e
tratadas como seres inferiores a0 homem, sendo a aceitacdo social da degradagdo da mulher

justificada através de interpretacdes dadas aos textos religiosos cristaos.

%2\/OLTAIRE. Tratado sobre a tolerancia. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993.p. 40.

%3 OBO, Béarbara Natalia Lages. O Direito a Igualdade Na Constituicdo Brasileira. Belo Horizonte, Forum,
2013. p. 46 e 47.
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Mesmo com revoltas devido a abusos cometidos pelos monarcas, levando a
criagdo da Magna Carta que limitava os poderes dos reis e dos senhores feudais, ndo houve
tentativas de buscar um nivelamento social, sem mudangas nas estruturas da sociedade ou
ideias que buscassem aplacar os abusos ndo apenas limitando os poderes de uma classe, mas
através de reestruturacéo do sistema social®’

Apenas na transi¢do da Idade Media para a Idade Moderna houve de certa
forma de instituir uma forma de igualdade dentro do modelo social feudal, ocorrendo com a
Reforma Protestante de Martinho Lutero. Este via o clero e os leigos de forma indistinta,
alegando que todos os crentes eram iguais, todos sendo igualmente cristdos e igualmente
sacerdotes.

No periodo do século XVIII o lluminismo surgiu devido ao advento de uma
visdo mais antropocéntrica do mundo, buscando entende-lo e melhora-lo através do uso da

razdo, o que levou a criagcdo de importantes teorias a respeito da liberdade e da igualdade.

Dentre os pensadores que contribuiram para este movimento, destacam-se
Hobbes e Locke, que buscaram chamar atencdo para os varios abusos que a populacdo sofria
nas maos do Estado, problema este que levou Locke a criacdo da base do constitucionalismo

moderno, da imposi¢do de limites ao Estado por meio da Lei.

Porém, a ideia de democracia s6 foi considerada no pensamento de Jean-
Jacques Rousseau, que formulou a teoria da igualdade em que todos os cidaddos teriam
soberania e a possibilidade de participarem nos atos do Legislativo. No entanto, varios
filésofos iluministas, Rousseau incluso, mantiveram o que entendiam por “igualdade” com

cestas restricdes, por exemplo: a ideia da inferioridade da mulher perante 0 homem®,

Apesar de manterem uma Visdo negativa quanto ao sexo feminino,
iluministas apresentavam desprezo pela escravidao, instituto este que o filosofo Montesquieu

apresentava como sendo contrario ao espirito da constituicdo, sendo que em uma democracia

’LOBO, Bérbara Natalia Lages. O Direito a Igualdade Na Constituicdo Brasileira. Belo Horizonte, Férum,
2013. p. 48 e 49.
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todos os cidaddos s&o iguais, e em uma aristocracia as leis devem garantir que todos sejam

tratados como iguais na medida em que seja permitida pela natureza do governo.®

Contudo, apesar da criacdo do Estado liberal, formado a partir das ideias
lluministas consolidadas atraves das revolucdes Americana e Francesa, os ideais de igualdade
ndo foram devidamente materializados nesta época, as sociedades mantinham o sistema da
escraviddo, mantendo tanto aos escravos quanto as mulheres o status de seres inferiores aos

homens livres.”
2.1.2 Igualdade na Contemporaneidade
2.1.2.1 Estado Liberal

A Revolucdo Americana, tendo como bussola os ideais do lluminismo junto
com o jusnaturalismo de Locke, teve como um dos pontos principais o reconhecimento da
soberania do povo e a instituicdo de um Estado cujos poderes seriam separados e
independentes, 0 que permitiria um controle reciproco que protegeria os direitos individuais

dos cidadgos.™

Enquanto certos elementos das sociedades de outrora mantinham-se firmes,
como 0s ja mencionados sistemas de escraviddo e subjugacdo da mulher, houve um
significativo avango no que tange o conceito de igualdade, um vez que foi reconhecido a
igualdade entre os cidaddos (homens brancos) perante a lei, 0 que descaracterizou privilégios

que eram exclusivos para determinadas classes sociais.’?

A consolidacdo do Estado Liberal também teve base na Revolucdo
Francesa, inspirada nos ideais iluministas e na propria Revolucdo Americana, tendo como

alicerces os ideais de liberdade, fraternidade e a igualdade.

% OBO, Béarbara Natalia Lages. O Direito a Igualdade Na Constituicdo Brasileira. Belo Horizonte, Férum,
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A sociedade francesa encontrava-se estruturada de forma piramidal,
dividida em trabalhadores rurais e camponeses na base, seguidos pela burguesia (denominado

de Terceiro Estado), a nobreza (Segundo Estado), e no topo o clero (Primeiro Estado).”

Os camponeses se revoltaram principalmente devido aos autos valores
tributérios somados aos valores que deveriam pagar para os senhores e para o clero, sendo que
seu trabalho ndo era baseado unicamente na subsisténcia, mas também requerido pela relacéo
politica de poder’. Por sua vez, os burgueses tinham como principal motivo de revolta os

privilégios reservados para os membros do clero e da nobreza.”

Como forma de eliminar os privilégios do Primeiro e Segundo Estados, 0s
burgueses, por meio da Assembleia Constituinte, iniciaram reformas em sua sociedade, sendo
duas delas a igualdade de todos perante a lei a substituicdo da sociedade com base em castas
por uma sociedade em que todos sdo cidaddos, ideais estes que se encontram na Declaracdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo e na Constituicdo francesa. No entanto, o que eles
almejavam ndo era proteger a classe inferior, e sim de sua prdpria classe perante os privilégios

e irresponsabilidade das duas classes superiores.’

A igualdade foi reconhecida no artigo primeiro da ja& mencionada
Declaragéo, que determinava que todos os homens nascem livres e iguais em direitos e assim
permanecem, sendo eventuais distingbes sociais podendo ser fundadas apenas em uma
utilidade comum. Vale ressaltar que ao dizer que todos sdo livres e iguais a Declaragcdo néo
faz uma constatacdo fatual, e sim faz uma exigéncia racional. Exigéncia esta que permitiria

que o poder politico emanasse do povo. ’’

A igualdade te todos os cidaddos perante as leis € mais discorrida no artigo
sexto, expressando a possibilidade de cada cidaddo de participar na elaboracdo da Lei,
pessoalmente ou por meio de representantes, esta lei sendo igual para todos,

independentemente se a lei vise proteger ou punir. A todos sdo asseguradas todas as
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dignidades e também servicos ou empregos publicos, sendo a Unica distingdo as capacidades,
talentos e virtudes de cada individuo.”

2.1.2.2 Constitucionalismo e Revolucdo industrial

Fruto das revoltas americana e francesa, o Constitucionalismo gerou dois
grupos de direitos fundamentais: Os direitos politicos e os individuais. As constituicdes foram
criadas com o intuito de proteger os cidaddos contra as arbitrariedades do Estado.

Neste periodo a igualdade existia apenas em um aspecto formal, sendo
limitado a igualdade perante a lei enquanto a desigualdade social crescia’®. Embora houvesse
uma igualdade juridica formal, o individuo continuou a assimilar em si as desigualdades
presentes na vida concreta, a igualdade formal n&o era prejudicada pelas desigualdades no
campo social, o que obscurecia a necessidade de alteracbes no conceito e na aplicacdo da

isonomia.®

Devido a exploragdo de trabalhadores e o crescimento da desigualdade
social surgiu o Manifesto Comunista de Karl Marx e Friedrich Engels, que buscava levar ao
conhecimento de todos a nocdo da luta de classes, como também teorizava um novo sistema
econémico que poderia minimizar a desigualdade. A conquista dos Direitos dos trabalhadores

marcou a transi¢do do Estado Liberal pra o proximo.
2.1.3 Estado Social

A transicdo do Estado Liberal para o Estado Social ocorreu devido a
incapacidade do Estado Liberal de satisfazer as necessidades dos individuos quanto a
liberdade e a igualdade, iniciando um processo para alcancar a igualdade material, a partir da
concepeao de “tratar desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades”, como por

exemplo: tratamento privilegiado para o hipossuficiente economicamente através da justica

®LOBO, Bérbara Natalia Lages. O Direito a Igualdade Na Constituicdo Brasileira. Belo Horizonte, Férum,
2013. p. 56.
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gratuita.*! O estado adota o intervencionismo para promover prestacdes positivas para aqueles
que necessitam de tal, buscando dar prioridade para os interesses sociais ao invés do privado,

buscando uma justica social distributiva.

Por causa das acOes atrozes que ocorreram na Segunda Guerra Mundial,
buscou-se um meio de estabelecer uma convivéncia pacifica entre 0s povos e 0 respeito aos
direitos humanos, levando a criacdo da ONU e da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem. Declaracdo este que enfatizava o ideal de igualdade, concedendo direitos e
liberdades que deveriam ser gozados por todos os individuos, independentemente de qualquer

tipo de distincdo entre eles.??
2.1.4 Estado Democrético de Direito

A consolidacdo e reinterpretacdo dos direitos do Estado Liberal e do Estado
Social permitiram a organizacdo da sociedade em associacfes civis e a criacdo de direitos

difusos e coletivos em meio da chamada “Era da Informagao™.

O conceito de liberdade assumiu a normatividade que a reconhece como
direito fundamental em diversas constituicdes que tem como fundamento a democracia, sendo
esta o direito de participacio com igualdade de recursos e oportunidades. E nisto que se

baseia a visdo de igualdade de Ronald Dworkin.®

Para Dworkin, em uma democracia os individuos devem ser tratados com a
mesma consideracdo e respeito pelo Estado que exerce poder legitimo sobre estes, ndo
podendo, porém, a igualdade ser aplicada de forma absoluta e indiscriminada®*, ou seja, n&o

se pode oferecer um certo tratamento para todos sendo que uma correlacdo légica entre
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individuo e tratamento n&o é formado por um nexo plausivel®®, por exemplo, ndo podendo o

ocioso gozar dos mesmos frutos do que aquele que trabalhava no mesmo momento.

Uma das teorias a Igualdade Distributiva é a da materializacdo da igualdade
a partir de uma igualdade de recursos, em que politicas deveriam garantir recursos a cada um

de forma igualitaria, porem sem descartar a responsabilidade individual®®

, que proporciona
um carater de diferenciacdo que ndo fere a igualdade devido a uma correlagdo logica entre
privilegio e individuo®’, por exemplo: aquele que trabalha com esforco e/ou apresenta talento

superior aos dos demais tem direito ao lucro.

Na teoria de Igualdade de Oportunidade, ha um momento inicial de
igualdade geral, e a partir deste momento encontra-se o livre jogo de mercado, neste momento
encontra-se o principio da “Igual Importancia”, em que todos merecem ser igualmente bem
sucedidos, porém o segundo principio, o da “Responsabilidade Especial” 8 estabelece que
cada individuo é responsavel por seu desempenho e éxito pessoal, sendo esta responsabilidade
derivada de fatores que viram a diferenciar os individuos® sendo estes fatores aceitos por

existir correlacéo logica entre eles e os resultados concebidos a eles™.

Assim, na teoria Dworkinista, cada individuo em uma sociedade tem o
mesmo valor intrinseco®, sendo este valor o ponte do partida para verificar se um elemento

de discriminacéo® fere ou ndo a igualdade.

Jurgen Habermas, por sua vez, teoriza que nao pode haver Estado de Direito
sem a democracia, sendo a democracia vinculada ao conceito de igualdade, dando a todos os

cidaddos a capacidade de participar da vida politica de seu Estado. Ele também reconhece a

$MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. Sdo Paulo. Malheiros
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importancia da igualdade de chances e da formagdo de vontade e opinido, sendo estes

elementos fundamentais para exercer autonomia politica.”

O processo de inclusdo de minorias é fundamental para a aplicacdo material
da igualdade, sendo que a participacdo destes grupos em discursos politicos abre oportunidade
para que estas minorias facam suas reivindicagfes, determinando em quais aspectos eles
requerem ser incluidos, levando ao respeito da pluralidade encontrada nas sociedades. I1sso
demonstra de que forma a “igualdade” é compreendida, ndo como uma homogeneizag¢do, mas
a aceitacdo de diferencas®. A medida em que a pluralidade dos individuos deixa de ser
ignorada, a discriminagcdo de desigualdades concretas passa a ferir a igualdade abstrata,
levando a um tratamento juridico préprio para esse fator desigual®.

Seguindo este pensamento, é possivel admitir determinadas a¢des voltadas
para um determinado grupo de pessoas baseadas em elementos que distinguem um grupo de
outro por parte do Estado, sendo estas acOes afirmativas de inclusdo, como por exemplo a

existéncia de 6rgdos governamentais destinados a politicas para negros.

Assim, observando as teorias apresentadas e aplicando-as dentro do
contexto contemporaneo do Estado Democréatico de Direito, entende-se que o atual conceito
do principio da igualdade veza o reconhecimento e tratamento igualitario a todos o0s
individuos, tendo-se consideracao e respeito a pluralidade e aos direitos fundamentais a fim
de possibilitar a participacdo da vida politica e juridica da sociedade.

2.2 Texto Normativo Brasileiro
Art. 1°, 11l da Constituicdo Federal, in verbis:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:
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11 - a dignidade da pessoa humana;®’

Art. 3°, 11l e IV da Constituicao Federal, in verbis:

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.*

Art. 5°, caput da Constituicdo Federal, in verbis:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes[...]*

Tendo como base as teorias e conceitos apresentados anteriormente, vemos
nestes artigos a implementacéo da igualdade no ordenamento brasileiro, sendo a dignidade da
pessoa humana, como expresso pelo artigo 1°, 111, o respeito ao individuo, tanto pelo Estado

quanto pela sociedade. Nos incisos do artigo 3° e no caput do artigo 5° demonstrados vemos a

IlOO

possibilidade de aplicacdo de acbes positivas de inclusdo social™™", que visam garantir a

igualdade por meio de um tratamento reservado para determinado grupo, porém, justificado

logicamente e previstos como objetos fundamentais da constituicao’®*

102
.10

uma vez que a doutrina

predominante o que se busca é a igualdade fatica, e ndo forma

2.3 Da aplicacéo do principio da igualdade
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Devido a grande diversidade presentes em cada um dos sujeitos de direito é
necessario a instauracdo de relagfes de equivaléncia para assegurar a prevaléncia da igualdade
fatica, uma vez que cabe ao Estado corrigir situacdes de distor¢Bes, desigualdades e
desiquilibrios que dificultam o desenvolvimento social'®. O modo como essa equivaléncia é

conferida depende da formag&o social na qual o individuo se encontra'®

. Quando se fala de
“igualdade” o jurista da sociedade brasileira tem em mente a definicdo dada por Aristételes,
em que a igualdade consiste em tratar de maneira igual os iguais e de maneira desigual 0s

desiguais.'®

Para que uma norma trate de forma discriminatoria (desigual) unidades de
um todo sem que a igualdade entre esses membros seja ferida deve-se identificar o elemento
presente nestas unidades para quer seja o fator discriminatdrio, sejam essas “unidades”

pessoas, coisas ou situacdes.

Para que o fator discriminatério ndo afronte o principio da igualdade deve-
se obrigatoriamente haver um vinculo ldgico entre o fator discriminatdrio presente no objeto e
o tratamento desigual conferido a este fator. Por exemplo: admiti-se a abertura de concurso
publico exclusivamente para mulheres para o preenchimento de cargos de “policia feminina”
197 'H4 uma corelagdo légica entre o fator usado para descriminar quais pessoas podem se
submeter ao concurso, e o tratamento a elas conferido. Esta correlagdo, no entanto, deve ser

compativel com os interesses previstos no texto constitucional.
2.3.1 Fator de Discriminacéo

Para que o elemento utilizado como fator discriminatorio seja valido é
imprescindivel que nele se encontrem dois requisitos: ele ndo pode especificar de forma

absoluta e definitiva um Unico sujeito e o elemento diferenciador deve existir na pessoa,

1GUEDES, Jefferson CarUs. Igualdade e Desigualdade — Introducdo conceitual, normativa e histérica dos
principios. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 102.

104K ASHIURA JUNIOR, Celso Naoto. Critica da Igualdade Juridica. Sdo Paulo, Quartier Latin do Brasil. 2009.
p. 213.

SMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. Sao Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 3?ed., 2013. p. 10 e 11.

WSMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 3?ed., 2013. p. 17

YWMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 3?ed., 2013. p. 17
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situacdo ou coisa que estd sendo descriminada. Ou seja, deve ser possivel de se reproduzir e

deve ser materialmente viavel'®

2.3.1.1 Reproducdo do Fator de Discriminacao

Para que o fator possa ser reproduzido € necessario que haja tanto
viabilidade no campo l6gico quanto no campo material. Existe caso de inviabilidade l6gica
quando a situacdo ndo € capaz de ser reproduzida devido a abrangéncia légica do enunciado
da norma que confere o tratamento desigual, sendo que apenas uma determinada pessoa se
beneficiaria com esta norma e nenhuma outra. Agora, a inviabilidade material se da quando
no proprio texto normativo estd presente uma situacdo extremamente particular, sendo

propositadamente conferida de forma a abranger unicamente um destinatario absoluto e atual.
109

Pela reproducdo do fato disseminador é cabivel que a norma venha a
beneficiar um Unico sujeito, e ndo uma categoria, desde que este sujeito seja indeterminado e

indeterminavel no presente. '*°

Entdo, para que o objeto utilizado para conferir tratamento desigual seja
reproduzivel, ele deve providenciar que futuramente outros individuos possam ser abrangidos
pelo texto normativo, ndo apenas aqueles ja existentes antes da confec¢do do texto. Se a
norma vier, de qualquer maneira, beneficiar apenas um individuo atual entdo ha uma afronta a

isonomia. ***
2.3.1.2 Estrutura das Regras Juridicas

Uma lei se classifica como “geral” ao abranger uma categoria de individuos,
enquanto uma norma “individual” abrange de forma particular um Unico sujeito.Quando uma

norma vem a criar uma hipdtese reproduzivel esta ¢ uma norma “abstrata”, sendo uma norma

18MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 3%ed., 2013. p. 23 e 24.

19MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 32 ed., 2013. p. 25.

HMOMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 32 ed., 2013. p. 25.

MIMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 32 ed., 2013. p. 25.
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com hipotese prevista para uma unica ocorréncia uma norma “concreta”. Toda norma abstrata

é também uma norma geral™*?

Sendo uma norma geral e abstrata, tendo uma hipdtese cujo o caso é
repetivel, ndo ha afronta ao principio da igualdade caso no momento de sua confeccéo haja
apenas uma pessoa que serd beneficiada pela norma, sendo que seja possivel que futuramente
outras pessoas venham a ser abrangidas pela norma quando atenderem a mesma hipétese

cumprida pelo primeiro sujeito, vindo a configurar uma categoria.

Uma norma individual, no entanto, s estara de acordo com o principio da
igualdade se seu objeto for referente a um sujeito indeterminavel e indetermindvel no
presente, ou seja, que venha a beneficiar um Unico sujeito no futuro sendo este sujeito ndo
identificavel no momento da confeccdo da norma. Por exemplo: O beneficio X sera conferido
ao primeiro sujeito a cumprir a hipdtese Y. Normas concretas s6 serdo admitidas pela
isonomia caso sejam gerais, embora seu efeito s6 possa ser gerado uma Unica vez ele ira

abranger toda uma categoria de pessoas. '3
2.3.1.3 Traco diferencial residente no sujeito.

Para a isonomia € inadmissivel que um fator discriminador que ndo esteja
presente na pessoa, coisa ou situacdo, ou seja, um fator neutro ndo pode ser usado como fator
discriminatorio. N&o basta apenas selecionar um elemento para conferir tratamento
diferenciado, seja favoravel ou desfavoravel juridicamente, devem haver situacfes e
circunstancias distintas referente a este elemento, sendo este um elemento diferencial

pertinente.™*

Um exemplo de um fator neutro ¢ o “tempo”, que muitas vezes €
confundido como um fator cabivel de ser usado para conferir tratamento diferenciado. O
“tempo” ¢ um elemento neutro igual para todos os sujeitos. Portanto, quando uma norma da

tratamento diferenciado para individuos e situacdes ap0s certa data ou para pessoas que

M2MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. Sao Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 32 ed., 2013. p. 26 e 27.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 32 ed., 2013. p. 29.

MMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. Sao Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 32 ed., 2013. p. 30.
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tenham praticado um determinado ato por um certo periodo de tempo o fator usado para
discriminar estes sujeitos ndo ¢ o “tempo” em si, e sim os fatos ocorridos pertinentes aqueles
sujeitos. *° Portanto, aquilo que é necessariamente e logicamente igual para todos ndo pode

ser utilizado como um objeto para diferenciar sujeitos.
2.3.2 Correlacao légica

Para averiguar se uma norma encontrasse de acordo com a isonomia deve-
se verificar se hd ou ndo um pensamento logico ligando o fator usado para discriminagéo e
descriminacao legal concedida a ele, esse é 0 ponto que determina se uma regra esta dentro

dos conformes da isonomia.**

O fator tomado para servir de caracteristica discriminante por si s6 ndo
torna uma regra valida ou invalida perante a isonomia, mas sim a justificativa racional para
ser atribuido o tratamento diversificado para pessoas de direito que possuem tal fator. Ou seja,
um a fator discriminatério pode conter qualquer elemento em si, ndo podendo servir para
assegurar certo tratamento discriminatério, mas pode servir para outro quando compativel de
forma racional com os efeitos juridicos atribuidos a ele. O tratamento diferenciado nao deve
ser fortuito ou gratuito, devendo haver conexdo logica, uma razdo racional para que a

discriminacéo ndo afronte a isonomia.**’

Contudo, deve-se observar que o processo de justificacdo l6gica para certo
tratamento diversificado ndo é absoluto, sendo que a percepgdo ldgica de uma pessoa podendo
ser guiada pelas percepcdes e valores pertinentes a sua época’*®. Por exemplo, na época em
que o trabalho escravo era permitido, a desigualdade social dentre negros e brancos era
demonstrada de forma transparente, sendo socialmente aceitavel para a sociedade da época, e

assim o tratamento desigual ndo era visto como afronta no campo juridico. Assim, 0 avanco

UMELLO, Celso Anténio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 3%ed., 2013. p. 30e 31.

HUSMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 32 ed., 2013. p. 37.

YMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 32 ed., 2013. p. 38 e 39.

M8MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 32 ed., 2013. p. 39.
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da ideia de que todos os homens séo sujeitos de direito livres e iguais, independentemente da
cor da pele, surgiu devido a alteracdes feitas na sociedade com o passar do tempo.**®

2.3.3 Relagdo da discriminagdo com os interesses constitucionais

Por fim, ndo basta que o fator de discriminacdo reproduzivel tenha uma
conexdo logica com o tratamento ao qual é atribuido, sendo que o vinculo entre fator de
discriminagdo e tratamento discriminado deve ser relevante e de acordo com o0 texto
constitucional. Portanto, ndo pode ser atribuido um tratamento diversificado, seja vantajoso
ou desvantajoso, quando este ndo esta de acordo com os valores ou padrfes ético-sociais

contidos no ordenamento constitucional. %

Para que 0 nexo ldgico seja aceito, validando o tratamento ao qual é
pertinente, esse nexo légico deve obrigatoriamente conter em si um bem que encontra-se
presente na norma constitucional, sem o qual havera transgressao do principio da isonomia,
mesmo que todos 0s outros critérios tenham sido atendidos'?. Desta forma, por exemplo,
pode-se determinar a aceitacdo de acOes afirmativas de inclusdo de determinados grupos de
pessoas, tendo em vista que as acdes afirmativas sdo ligadas aos objetivos constitucionais,
sendo que a diminuicdo da descriminacdo proveniente da ndo aceitacdo € um dos deveres

previstos em nossa Constitui¢do.'??

WK ASHIURA JUNIOR, Celso Naoto. Critica da Igualdade Juridica. S&o Paulo, Quartier Latin do Brasil. 2009.
p. 214.

2OMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 32 ed., 2013. p. 42.

IMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 32 ed., 2013. p. 43.

1221 OBO, Barbara Natalia Lages. O Direito & Igualdade Na Constituicéo Brasileira. Belo Horizonte, Forum,
2013. Pagina 72
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3) ESTUDO DE CASO

3.1) Entendimento majoritario

Devido ao extenso periodo de tempo no qual pessoas do sexo feminino tém
sido submetidas a uma condicdo de socialmente inferior &s do sexo masculino, ficou mais que
evidente para a visdo contemporanea de Direitos Humanos que elas necessitavam de protecao
extensiva para casos em que contato com outro individuo se apresentavam prejudiciais a sua

pessoa.

O artigo 1° da Lei 11.340/06 criou mecanismos ndo apenas para prevenir
casos de violéncia em que a vitima possua vinculo doméstico ou familiar com o individuo
agressor, mas também para auxilia-la a ver-se livre do ambiente em que a violéncia sofrida
foi concebida. As medidas criadas por esta lei teve como base termos do § 8° do artigo 226 da
Constituicdo Federal, da Convengéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia
contra a Mulher, da Convengéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher e de demais tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do
Brasil. Dentre as medidas criadas pela Lei estdo a criacdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher e o estabelecimento de medidas de assisténcia e

protecdo as mulheres em situacéo de violéncia doméstica e familiar.®

Esta Lei foi responsavel pela insercdo do conceito de violéncia domestica
no Direito brasileiro, tendo conferido a redacdo do §9° do artigo 129 do Codigo Penal, in

verbis:

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem:

8 9° Se a leséo for praticada contra ascendente, descendente, irmdo, conjuge
ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda,
prevalecendo-se 0 agente das relacdes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade: pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos.'**

2GOMES, Luiz Flavio (coord.); et alli. Legislacdo Criminal Especial. 2 ed. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo,
2010. p. 1164.

2BRASIL, Codigo Penal, Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em 16 de mar. 2014.
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Observa-se que a redacdo ndo faz mencdo ao sexo do agente passivo,
possibilitando a interpretacdo de que tanto a mulher quanto o homem podem encontrar-se
vitimas de violéncia domestica. No entanto, o entendimento majoritario aplica tratamento

diferenciado para membros de cada sexo, como pode ser visto nos seguintes exemplos:

CONFLITO DE COMPETENCIA. VARA CRIMINAL E JUIZADO
ESPECIAL CRIMINAL. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR.
VITIMA DO GENERO MASCULINO. NAO INCIDENCIA DA LEI
MARIA DA PENHA.

A mens legis da Lei n® 11.340/06 foi coibir e reprimir toda a¢do ou omissao
contra o género mulher capaz de causar morte, lesdo, sofrimento fisico,
sexual e psicoldgico. 2- A criagdo das Varas de Violéncia 1- Doméstica e
Familiar contra a Mulher objetiva facilitar a aplicacdo das medidas de
assisténcia e protecdo da Lei 11.340/2006, que protege exclusivamente a
vitima de sexo feminino, ndo abrangendo as agressdes contra pessoas do
sexo masculino, mesmo quando originadas no ambiente doméstico ou
familiar (Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Camara
Criminal. CCP n° 20070020030790. Relator: George Lopes Leite. Brasilia,
02/07/2007) (grifo nosso).'?

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. LEI N° 11.340/06 - (LEI
MARIA DA PENHA). DELITO DE AMECA PRATICADO, EM TESE,
PELO FILHO CONTRA O PAI. - Constando como vitima um homem - no
caso, 0 pai do acusado -, ndao h& incidéncia da Lei 11.340/06. -
Precedentes desta Corte. CONFLITO JULGADO PROCEDENTE.
(Conflito de Jurisdicdo N° 70044908549, Segunda Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Aurélio de Oliveira Canosa,
Julgado em 10/05/2012) (TJRS; CC 70044908549; Rel. Marco Aurélio de
Oliveira Canosa; Segunda Camara Criminal; julg. 10/05/2012; public.
Diario da Justica do dia 31/05/2012)(grifo nosso).*?

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA LESAO CORPORAL

VIOLENCIA DOMESTICA VITIMA DO SEXO MASCULINO

INAPLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA COMPETENCIA DO JUIiZO
SUSCITADO CONFLITO JULGADO PROCEDENTE. 1. A conduta
praticada, embora tenha ocorrido no ambito doméstico e familiar, néo
comporta aplicacdo da Lei Maria da Pena, por se tratar de violéncia
dirigida a sujeito do sexo masculino, ndo alcancada pela referida
legislacdo, que tem como escopo proteger a mulher nas relagdes em que
ela exerce um papel de submissao, seja psicoldgica, fisica ou econémica.
(TIPR; Processo: 825704-5; Relator: Macedo Pacheco; 1% Cémara

»Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Camara Criminal. CCP n® 20070020030790. Relator:
George Lopes Leite. Brasilia, 02/07/2007. Disponivel em:< http://tj-
df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2689006/ccp-20070020030790-df>. Acessado em: 27 de mar. 2014.

25Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. CC 70044908549; Rel. Marco Aurélio de Oliveira Canosa; Segunda
Camara Criminal; julg. 10/05/2012; public. Diario da Justica do dia 31/05/2012. Disponivel em: <http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21844813/conflito-de-jurisdicao-cj-70044908549-rs-tjrs>. Acessado em 27 de
mar. 2014.


http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2689006/ccp-20070020030790-df
http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2689006/ccp-20070020030790-df
http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21844813/conflito-de-jurisdicao-cj-70044908549-rs-tjrs
http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21844813/conflito-de-jurisdicao-cj-70044908549-rs-tjrs
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Criminal em Composigédo Integral; Data Julgamento: 16/02/2012; Data
Publicagdo: 02/03/2012)(grifo nosso)*?’

CONFLITO DE COMPETENCIA. LEI MARIA DA PENHA. VITIMA.
HOMEM. LEI MARIA DA PENHA. A lei Maria da Penha foi criada para
dar protecdo a mulher. Quando a vitima do crime for um homem, néo se
aplica a Lei Maria da Penha. No caso, a imputacdo € de crime contra a
honra do companheiro, por ter este sido ofendido sob a imputagéo de ter se
apoderado de dinheiro da sogra. No caso criminal concretizado em juizo, é
0 homem gue se sentiu vitima, pelas ofensas e ndo as mulheres (autoras das
ofensas). CONFLITO DE COMPETENCIA PROCEDENTE. (Conflito de
Jurisdicdo N° 70042334987, Terceira Camara Criminal, Tribunal de...lei
Maria da Penha. Lei Maria da Penha (70042334987 RS , Relator: Nereu
José Giacomolli, Data de Julgamento: 19/05/2011, Terceira Camara
Criminal, Data de Publicagéo: Diario da Justica do dia 27/05/2011) (grifo
nosso).*?®

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. PRELIMINAR DE NAO
CONHECIMENTO SUSCITADA PELA PROCURADORA DE JUSTICA.
ACOLHIMENTO. AUSENCIA DE DISSENSO ENTRE OS JUIizZOS
SUSCITANTE E SUSCITADO QUANTO A COMPETENCIA PARA O
PROCESSO E JULGAMENTO DO FEITO. CONFLITO QUE NAO DEVE
SER CONHECIDO. RECONHECIMENTO, POREM, DA COMPETENCIA
DO JUiZO SUSCITADO. ACUSACAO IMPUTANDO A PRATICA DE
CRIMES DE LESAO CORPORAL E DANO CONTRA EX-
COMPANHEIRO. NAO INCIDENCIA DA LEI MARIA DA PENHA,
POR SE TRATAR DE VITIMA DO SEXO MASCULINO.
AFASTAMENTO DA COMPETENCIA DO JUIZADO DE VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. LElI MARIA DA
PENHA (156810 RN 2010.015681-0, Relator: Des. Caio Alencar, Data de
Julgamento: 06/04/2011, Tribunal Pleno)(grifo nosso).'*

"CONFLITO NEGATIVO DE JURISDICAO - MEDIDA PROTETIVA EM
FAVOR DE IDOSO - VIOLENCIA CONTRA HOMEM - LEI MARIA DA
PENHA - INAPLICABILIDADE - INCOMPETENCIA DO JUizO
CRIMINAL - COMPETENCIA DO JUiZO SUSCITADO. - A Lei Maria da
Penha veio para proteger a mulher considerando a condi¢cdo de
vulnerabilidade da mesma, visando a erradicacdo da violéncia doméstica
e familiar nos termos do artigo 1°, o que afasta a aplicabilidade em caso
de a vitima ser homem. - Dar pela competéncia do juiz suscitado" (TIMG,
CONFLITO DE JURISDICAO N° 1.0000.10.045423-0/000 - COMARCA

“Tribunal de Justica do Parana. Processo: 825704-5; Relator: Macedo Pacheco; 1% Camara Criminal em
Composicao Integral; Data Julgamento: 16/02/2012; Data Publicagdo: 02/03/2012. Disponivel em: < http://tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21409037/8257045-pr-825704-5-acordao-tjpr>. Acessado em 27 de mar.
2014.

%Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. CJ 70042334987 RS , Relator: Nereu José Giacomolli, Data de
Julgamento: 19/05/2011, Terceira Camara Criminal, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 27/05/2011.
Disponivel em: <http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19305268/conflito-de-jurisdicao-cj-70042334987-
rs>. Acessado em 27 de mar. 2014.

2Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte. Processo 156810 RN 2010.015681-0, Relator: Des. Caio Alencar,
Data de Julgamento: 06/04/2011, Tribunal Pleno. Disponivel em: < http://tj-
rn.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19018687/conflito-negativo-de-competencia-156810-rn-2010015681-0>.
Acessado em 27 de mar. 2014.
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http://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21409037/8257045-pr-825704-5-acordao-tjpr
http://tj-rn.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19018687/conflito-negativo-de-competencia-156810-rn-2010015681-0
http://tj-rn.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19018687/conflito-negativo-de-competencia-156810-rn-2010015681-0
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DE ITAJUBA - RELATOR: DES. PEDRO VERGARA, J- 25/01/2011)(grifo
nosso).**

"CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA ENTRE O JUIiZO DO
JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A
MULHER E O DA 22 VARA CRIMINAL DO DISTRITO JUDICIARIO DA
ZONA NORTE DE NATAL. DISSENTIMENTO QUANTO A
COMPETENCIA PARA A APURA(;AO DOS DELITOS TIPIFICADOS
NOS ARTIGOS 129, § 9° E 136, AMBOS DO CODIGO PENAL, EM
TESE PRATICADOS CONTRA VITIMA DO SEXO MASCULINO POR
SEU GENITOR. INTERPRETAQAO RESTRITIVA QUE DEVE SER
CONFERIDA A LEI N° 11.340/2006, SOB PENA DE INVIABILIZAR O
DEVIDO ATENDIMENTO AS MULHERES QUE SOFREM
VIOLENCIA, NO AMBITO DOMESTICO, FAMILIAR OU INTIMO.
CONFLITO JULGADO PROCEDENTE PARA DECLARAR COMO
COMPETENTE O JUIZO SUSCITADO PARA O PROCESSAMENTO E
JULGAMENTO DO FEITO" (TJRN, CONFLITO DE COMPETENCIA
N°1.0000.13.063798-6/000, Rel: Juiz Everton Amaral de Araujo
(convocado), j. 20/10/2010)(grifo nosso).***

"Conflito de Jurisdi¢do - Delito do art. 129 do CP - Juiz de Direito da 12
Vara Criminal de Niter6i que declinou da Competéncia para um dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher e Especial
Criminal de Niteroi, ao entendimento de que a dendncia relata o crime de
les&o corporal, ocorrida no @mbito das relagdes domésticas entre as partes.
- O Juiz do JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER E ESPECIAL CRIMINAL de NITEROI suscitou o
presente conflito negativo de Jurisdigdo. Alega, em sintese, que a Lei
11340/06 exige sujeito passivo proprio, ou seja, sO as vitimas de sexo
feminino é que podem ser beneficiadas com a protecdo daquele diploma
legal, podendo qualquer pessoa, que se enquadre nas hipéteses previstas no
art. 5° da mencionada Lei ser sujeito ativo, uma vez que ndo ha distingdo
legal a esse respeito. - Tem razéo o Juiz suscitante. - O STJ vem decidindo
gue o sujeito passivo da violéncia doméstica é a mulher e o sujeito ativo
tanto pode ser homem guanto mulher, desde que caracterizado o vinculo
de relacdo doméstica, familiar ou de afetividade. A incidéncia da Lei n°
11.340/2006 reclama situacdo de violéncia praticada contra a mulher, em
contexto caracterizado por relacdo de poder e submissdo, praticada por
homem ou mulher sobre mulher em situacé@o de vulnerabilidade. Assim, a
condicgdo peculiar da mulher (vitima) prevista no art. 4°, da Lei Especial,
esta perfeitamente delineada com o fim social a que se destina a
legislacdo em comento. - In casu, a relagdo doméstica decorre do vinculo
familiar existente entre os envolvidos, em que 0 sujeito ativo é do sexo
feminino e o sujeito passivo do sexo masculino. E, tratando-se de homem
agredido, néo incide o procedimento elencado na Lei Maria da Penha.
Dai que a Decisdo declinatéria da competéncia deve prosperar. - A

B30T ribunal de Justica de Minas Gerais. Conflito De Jurisdicdo N° 1.0000.10.045423-0/000 - comarca de Itajubd -
relator: des. Pedro Vergara, J- 25/01/2011. Disponivel em: <http://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117653631/conflito-de-jurisdicao-cj-10000130637986000-mg/inteiro-teor-
117653675>. Acessado em 27 de mar. 2014.

BTribunal de Justica de Minas Gerais. CONFLITO DE COMPETENCIA N°1.0000.13.063798-6/000, Rel: Juiz
Everton Amaral de Aradjo (convocado), j. 20/10/2010. Disponivel em: <  http://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117653631/conflito-de-jurisdicao-cj-10000130637986000-mg/inteiro-teor-
117653675>. Acessado em 27 de mar. 2014.


http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117653631/conflito-de-jurisdicao-cj-10000130637986000-mg/inteiro-teor-117653675
http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117653631/conflito-de-jurisdicao-cj-10000130637986000-mg/inteiro-teor-117653675
http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117653631/conflito-de-jurisdicao-cj-10000130637986000-mg/inteiro-teor-117653675
http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117653631/conflito-de-jurisdicao-cj-10000130637986000-mg/inteiro-teor-117653675
http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117653631/conflito-de-jurisdicao-cj-10000130637986000-mg/inteiro-teor-117653675
http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117653631/conflito-de-jurisdicao-cj-10000130637986000-mg/inteiro-teor-117653675
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competéncia para processar e julgar os fatos noticiados nos autos é do
Juizo suscitado, 12 VARA CRIMINAL DE NITEROI PROCEDENTE O
CONFLITO, firmando-se a competéncia do Juizo suscitado” (TJRJ,
CONFLITO DE JURISDICAO N° 0053924-03.2009.8.19.0002, REL. DES.
GIZELDA LEITAO TEIXEIRA, J. 04/05/2010)(grifo nosso).**

APELACAO CRIME. ART. 129, §9°, DO CP. CONDENACAO.
IRRESIGNACAO DEFENSIVA. 18 PRELIMINAR. PLEITO DE
DESCLASSIFICAGAO PARA LESOES CORPORAIS SIMPLES. AUSENCIA
DE COABITACAO. O Superior Tribunal de Justica ja4 assentou a
desnecessidade de coabitacdo para que incida a forma qualificada das
lesGes corporais. Basta, outrossim, que vitima e agressor tenham convivido
em uma relagdo intima de afeto, enquanto que o fato tipico tenha dai se
originado. No caso em tela, os envolvidos tiveram duas filhas, sendo a
preocupacao com os cuidados em relacdo a elas que levou a vitima ao local
onde os fatos ocorreram. 22 PRELIMINAR. PLEITO DE
DESCLASSIFICACAO PARA LESOES CORPORAIS  SIMPLES.
ALEGACAO DE QUE A FORMA QUALIFICADA NAO VISA A
PROTECAO DO HOMEM. A Lei Maria da Penha e os beneficios nela
previstos, como as medidas protetivas, por exemplo, exigem uma pessoa do
sexo feminino como sujeito passivo, enquanto que a forma qualificada de
lesdo corporal abrange as vitimas de ambos 0s sexos, adotando-se o rito
ordinario para o processamento desta Ultima hipotese. Desta forma, no
caso dos autos, ndo ha o afastamento da lesdo corporal no ambito da
violéncia doméstica por ser a vitima do sexo masculino; entretanto, ndo
ocorre a incidéncia da Lei n°® 11.343/06, o que ndo se verificou no tramitar
do feito. PLEITO ABSOLUTORIO. ALEGACAO DE LEGITIMA DEFESA
DE TERCEIRO. ALTERNATIVAMENTE, RECONHECIMENTO DA
PRIVILEGIADORA DO 84° DO ART. 129 DO CP. Ausente injusta agressao
ou provacao da vitima a ensejar tanto o reconhecimento da legitima defesa
de terceiro como a privilegiadora do §4° do art. 129 do CP. INDENIZACAO
A VITIMA. PEDIDO DE AFASTAMENTO. E de ser afastada a indenizacéo
imposta a ora recorrente, tendo em vista que o delito por ela praticado
ocorreu antes da entrada em vigor da Lei n° 11.719/08, que deu nova

redacdo ao art. 387, 1V, do CPP. Considerando que a medida indenizatéria

“*Tribunal de Justica de Minas Gerais. CONFLITO DE JURISDICAO N° 0053924-03.2009.8.19.0002, REL. DES.
GIZELDA LEITAO TEIXEIRA, J. 04/05/2010. Disponivel em: < http://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117653631/conflito-de-jurisdicao-cj-10000130637986000-mg/inteiro-teor-
117653675>. Acessado em 27 de mar. 2014.
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http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117653631/conflito-de-jurisdicao-cj-10000130637986000-mg/inteiro-teor-117653675
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sO é cabivel a partir de uma condenacgdo, com a consequente aplicacdo de
pena, verifica-se que a inovagdo em tela cuida-se de norma de direito
material e como tal deve respeitar a data do ilicito penal para a sua
incidéncia, lembrando-se, nesse diapaséo, a vedacédo de norma posterior ser
utilizada em detrimento ao réu. CUSTAS PROCESSUAIS. A circunstancia
de ndo possuir o réu situacdo econémica favoravel para pagamento das
custas processuais € matéria a ser aferida pelo Juizo de Execugdo, nao
sendo possivel isentd-lo quando do julgamento da apelacdo. PEDIDO DE
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVAS DE DIREITOS. Incabivel o pleito na forma do art. 44, 1, do
CP, tendo em vista que o crime foi cometido com violéncia contra a pessoa.
PRELIMINARES REJEITADAS. APELAQAO PARCIALMENTE PROVIDA.
VOTO VENCIDO. (TJRS; ACr 70027593144; Santa Maria; Segunda
Camara Criminal; Rel® Des? Lais Rogéria Alves Barbosa; Julg. 26/08/2010;
DJERS 15/09/2010)."

Observa-se que embora seja reconhecida a existéncia da tipificacdo de
“violéncia domestica” nos casos acima exemplificados, havendo ndo apenas casos de
violéncia entre coOnjuges (Conflito de Jurisdicdo N° 0053924-03.2009.8.19.0002), mas
também de ascendentes e descendentes (Conflito de Jurisdicdo N° 70044908549), parentes
(Conflito de Jurisdicdo N° 70042334987) e até mesmo de pessoas com vinculo afetivo
passado (RN 2010.015681-0) - elementos trazidos ao reconhecimento do mundo juridico pela
Lei 11.340/06 - o elemento que afasta a aplicabilidade da Lei Maria da Penha para estes casos

é a identificacdo do sujeito passivel como sendo do sexo masculino.

Entende-se que ha a possibilidade de um sujeito do sexo masculino
encontrar-se em situacdo de submissdo a violéncia tanto fisica, psicologica, moral,
patrimonial ou sexual, sendo estas as formas de violéncia expressamente mencionadas pela
Lei 11.340/06, porém o que Ihe € negado sdo as medidas de assisténcia e protecdo previstas

por esta Lei que restringe a aplicacdo destas medidas apenas para o sujeito passivo do sexo

3TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL; ACr 70027593144; Santa Maria; Segunda Camara
Criminal; Rel® Des?® Lais Rogéria Alves Barbosa; Julg. 26/08/2010; DJERS 15/09/2010. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=70027593144+&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%25
20Justi%25C3%25A72%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipo
Decisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_g=>. Acessado em
27 de mar. 2014.


http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=70027593144+&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
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feminino™*, assim tornando desnecesséria a sua aplicacdo em caso no qual a vitima ndo possa

gozar destas medidas, como demonstrado no exemplo seguinte:

QUALIFICADORA. LESAO CORPORAL CONTRA HOMEM. VIOLENCIA
DOMESTICA.

O aumento de pena do § 9° do art. 129 do CP, alterado pela Lei n.
11.340/2006, aplica-se as lesdes corporais cometidas contra homem no
ambito das relacbes domeésticas. Apesar da Lei Maria da Penha ser
destinada a protecao da mulher, o referido acréscimo visa tutelar as demais
desigualdades encontradas nas relacGes domésticas. In casu, o paciente
empurrou seu genitor, que com a queda sofreu lesdes corporais. Assim,
nao ha irregularidade em aplicar a qualificadora de violéncia doméstica as
lesBes corporais contra homem. Contudo, os institutos peculiares da citada
lei s6 se aplicam quando a vitima for mulher. (RHC 27.622-RJ, Rel. Min.
Jorge Mussi, julgado em 7/8/2012)(grifo nosso).**

Assim, embora o entendimento majoritario entenda que ndo é cabivel a

aplicacdo das medidas criadas pela Lei 11.340/06, hd outras medidas que podem ser

utilizadas, como a aplicacdo da qualificadora de violéncia domestica, mas também para

eventuais casos a aplicacdo de medidas cautelares diversas de prisdo, como previstas no artigo

319, inciso 111 do Codigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por

circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela

permanecer distante;"*°

Assim sendo, seguindo o entendimento majoritario, para tais casos em que 0

homem encontra-se vitima de violéncia domestica sem poder ser amparado pela Lei 11.340/06,

caberia medida cautelar diversa de prisdo devido a inadequacdo de demais cautelares, como pode ser

visto no exemplo seguinte:

HABEAS CORPUS. AMEACA. A MEDIDA CAUTELAR DA PRISAO
PREVENTIVA OCUPA O ULTIMO PATAMAR DAS CAUTELARES,
SOMENTE DECRETAVEL QUANDO NAO FOREM SUFICIENTES E
ADEQUADAS AS CAUTELARES DIVERSAS. APLICADQOS OS ARTIGOS
282, IENIE3191 E IV, DO CPP. 1. Com o advento da Lei 12.403/2011, a

3% GOMES, Luiz Flavio (coord.); et alli. Legislagdo Criminal Especial. 2 ed. Revista dos Tribunais: S&o Paulo,

2010. pagina 1164.

SOLIVEIRA JUNIOR, Eurides Quintino de. 2013. Disponivel em:
<http://atualidadesdodireito.com.br/blog/2012/08/20/quinta-turma-qualificadora-lesao-corporal-contra-homem-
violencia-domestica-comentada/>. Acessado em 27 de mar. 2014.

BRASIL, Coédigo Penal, Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em 8 de set. de 2013.
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prisdo preventiva é a Ultima cautelar a ser aplicada. Antes dela, devem ser
verificadas a necessidade e a adequacdo das medidas alternativas a prisao
preventiva. Portanto, a prisdo preventiva ocupa o Ultimo patamar da
cautelaridade, na perspectiva de sua excepcionalidade, cabivel quando nédo
incidirem outras medidas cautelares (art. 319 do CPP). O artigo 282, § 6° é
claro: a prisdo preventiva sera aplicada quando ndo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar. N&o se decreta a prisao preventiva
para depois buscar alternativas. Apds, verificado que ndo é o caso de
manter o sujeito em liberdade sem nenhuma restricdo (primeira opcéo), ha
que ser averiguada a adequacdo e necessidade das medidas cautelares
alternativas ao recolhimento ao carcere (segunda opg¢éo). Somente quando
nenhuma dessas for viavel ao caso concreto € que resta a possibilidade de
decretacdo da prisdo processual (terceira opc¢do). 2. No caso concreto, 0
paciente comprovou trabalho licito, sendo suficiente a cautelaridade no
caso concreto a medida de proibicdo de manter contato verbal ou fisico
com a vitima sem autorizacgéo judicial, nos termos do artigo 319, 111, do
Cddigo de Processo Penal. ORDEM CONCEDIDA EM PARTE. (Habeas
Corpus N° 70047573357, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Nereu José Giacomolli, Julgado em 29/03/2012) (TJRGS;
Habeas Corpus 70047573357; Terceira Camara Criminal; Rel. Nereu José
Giacomolli; julg. 29/03/2012; public. Diario da Justica do dia
21/05/2012)(grifo nosso).™’

3.2) Entendimento minoritario

Como demonstrado no ultimo exemplo do tdpico anterior, ndo existem
irregularidades ao se aplicar a qualificadora de violéncia domestica em casos em que 0 sujeito
passivo seja do género masculino, desde que hajam os elementos necessarios previstos no §9°
do artigo 129 do Cddigo Penal. Porém, ndo pode-se ignorar o fato de em certos casos 0s
magistrados entendem que a presenca dos elementos que caracterizam violéncia domestica ja
abririam a possibilidade para que a sejam cabiveis as medidas previstas na Lei 11.340/06,
como demonstrado nos exemplos abaixo, observa-se que embora o artigo 1° da Lei 11.340/06
expresse que as medidas por ela criadas para as mulheres vitimas de violéncia, a simples
configuracdo de violéncia domestica em um caso concreto é o bastante par que a Lei seja
aplicada, entendendo-se que o género da vitima é irrelevante para a aplicacdo da lei, como

Vemos a sequir:

APELACAO CRIMINAL. LESAO CORPORAL PRATICADA POR FILHO
CONTRA GENITOR. INCIDENCIA DA LElI MARIA DA PENHA.
PRINCIPIO DA IGUALDADE. PENA BASE EXACERBADA. REDUCAO.
SURSIS.  IMPOSSIBILIDADE.  AUSENCIA DOS  REQUISITOS
SUBJETIVOS. RECURSO A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO. A Lei

“"TIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL; Habeas Corpus 70047573357; Terceira CAmara
Criminal; Rel. Nereu José Giacomolli; julg. 29/03/2012; public. Diério da Justica do dia 21/05/2012
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Maria da Penha tem por objetivo coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar, possibilitando que tanto 0 homem quanto a mulher figurem como
sujeito passivo nos crimes abarcados pela referida norma. (TIMG; APCR
1.0145.10.016056-6/001; Rel. Des. Paulo Cézar Dias; Julg. 11/09/2012;
DJEMG 19/09/2012)(grifo nosso).**

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. RELACAO MATERNO-
FILIAL. MAE E FILHO. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DAS
MEDIDAS PROTETIVAS PREVISTAS NA LEI MARIA DA PENHA
QUANDO A VITIMA FOR DO SEXO MASCULINO. A APLICACAO DA
ANALOGIA NAO IMPLICA ALTERAGAO DA COMPETENCIA. A VARA
ESPECIALIZADA EM VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A
MULHER PRESSUPOE QUE A VITIMA SEJA DO SEXO FEMININO.
CONFLITO JULGADO PROCEDENTE. 1. A Lei n° 11.340/06 deve ser
tratada como uma Lei de género, que se destina a proteger a mulher, em
face de sua fragilidade dentro de um contexto historico, social e cultural.
Neste caso, entendeu-se que as mulheres sdo seres que merecem atengdo
especial, dado o contexto de violéncia e submissdo que freqlientemente se
encontram inseridas. 2.verifica-se perfeitamente possivel estender as
medidas protetivas, de carater ndo penal, previstas na Lei n° 11.340/06 em
favor de qualquer pessoa (sujeito passivo), desde que a violéncia tenha
ocorrido dentro de um contexto doméstico, familiar ou de relacionamento
intimo. Nesse caso, a pessoa a ser protegida pode ser tanto o homem
guanto a mulher. 3.apesar de reconhecer a possibilidade de aplicacéo
analdgica das medidas protetivas insertas na Lei Maria da penha quando a
vitima for do género masculino, ndo se pode olvidar que este entendimento
ndo possui 0 conddo de alterar a competéncia para processar e julgar o
feito. Isto porque, a competéncia da vara especializada, no caso, 0 juizo
suscitante, se da em razdo da matéria, limitando-se, in casu, ao
processamento, julgamento e execucdo das causas civeis e criminais
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
enguanto género, nos termos do art. 14 da Lei n°® 11.340/06. 4. Conflito
julgado procedente, declarando o juizo da 8a Vara Criminal de vitéria como
competente para o julgamento da acdo penal respectiva. (TJES; CC
0002193-72.2012.8.08.0000; Segunda Cémara Criminal; Rel. Des. Sérgio
Luiz Teixeira Gama; Julg. 05/09/2012; DJES 17/09/2012)(grifo nosso)."*

Compreende-se das decisGes acima exemplificadas que devido as medidas
da Lei 11.340/06 ndo possuirem caréater penal é possivel serem aplicadas mesmo em casos em
gue a vitima é homem, ndo havendo irregularidades ao analisar de forma extensiva norma que

ndo é incriminadora. Ponto este elaborado na decisdo seguinte:

“*TRIBUNAL DE JJUSTIGA DE MINAS GERAIS; APCR 1.0145.10.016056-6/001; Rel. Des. Paulo Cézar Dias;
Julg. 11/09/2012; DJEMG 19/09/2012. Disponivel em: <http://bd.tjmg.jus.br/jspui/handle/tjmg/1064>. Acessado
em 27 de mar. 2014.

B9TRIBUNAL DE JUSTICA DO EPIRITO SANTO; CC 0002193-72.2012.8.08.0000; Segunda Camara Criminal;
Rel. Des. Sérgio Luiz Teixeira Gama; Julg. 05/09/2012; DJES 17/09/2012. Disponivel em:
<http://diario.tjes.jus.br/2012/20120917.pdf>. Acessado em 27 de mar. 2014.
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Decisdo interlocutdria propria padronizavel proferida fora de audiéncia.
Autos de 1074/2008 Vistos, etc. Trata-se de pedido de medidas protetivas de
urgéncia formulada por CELSO BORDEGATTO, contra MARCIA
CRISTINA FERREIRA DIAS, em autos de crime de ameaca, onde 0
requerente figura como vitima e a requerida como autora do fato.

O pedido tem por fundamento fatico, as varias agressoes fisicas, psicoldgicas
e financeiras perpetradas pela autora dos fatos e sofridas pela vitima e, para
tanto instrui o pedido com varios documentos como: registro de ocorréncia,
pedido de exame de corpo de delito, nota fiscal de conserto de veiculo
avariado pela vitima, e indmeros e-mails difamatérios e intimidatorios
enviados pela autora dos fatos a vitima. Por fundamento de direito requer a
aplicagdo da Lei de n® 11.340, denominada ‘“Lei Maria da Penha”, por
analogia, ja que inexiste lei similar a ser aplicada quando o homem € vitima
de violéncia doméstica. Resumidamente, é o relatdrio.

DECIDO: A inovadora Lei 11.340 veio por uma necessidade premente e
incontestavel que consiste em trazer uma seguranga & mulher vitima de
violéncia doméstica e familiar, ja que por séculos era subjugada pelo homem
que, devido a sua maior compleicdo fisica e cultura machista, compelia a
“fémea” a seus caprichos, a sua vilania e tirania.

Houve por bem a lei, atendendo a stplica mundial, consignada em tratados
internacionais e firmados pelo Brasil, trazer um pouco de igualdade e
protecdo & mulher, sob o manto da Justica. Esta lei que j& mostrou o seu
valor e sua eficacia, trouxeram inovagdes que visam assegurar a protecdo da
mulher, criando normas impeditivas aos agressores de manterem a vitima
sob seu julgo enquanto a morosa justica ndo prolatasse a decisdo final,
confirmada pelo seu transito em julgado. Entre elas a protecdo a vida, a
incolumidade fisica, ao patriménio, etc.

Embora em numero consideravelmente menor, existem casos em que 0
homem é quem vem a ser vitima da mulher tomada por sentimentos de posse
e de fdria que levam a todos os tipos de violéncia, diga-se: fisica,
psicoldgica, moral e financeira. No entanto, como bem destacado pelo douto
causidico, para estes casos ndo existe previsdo legal de prevencdo a
violéncia, pelo que requer a aplicagdo da lei em comento por analogia. Tal
aplicacdo € possivel?

A resposta me parece positiva. Vejamos: E certo que ndo podemos aplicar
a lei penal por analogia quando se trata de norma incriminadora,
porquanto fere o principio da reserva legal, firmemente encabe¢ando os
artigos de nosso Cédigo Penal: “Art. 1°. Nao ha crime sem lei anterior
que o defina. Niao ha pena sem prévia cominacao legal.”

Se ndo podemos aplicar a analogia in malam partem, ndo quer dizer que ndo
podemos aplica-la in bonam partem, ou seja, em favor do réu quando ndo se
trata de norma incriminadora, como prega a boa doutrina: “Entre nés, sdo
favoraveis ao emprego da analogia in bonam partem: José Frederico
Marques, Magalhdes Noronha, Anibal Bruno, Basileu Garcia, Costa e Silva,
Oscar Stevenson e Narcélio de Queiréz” (DAMASIO DE JESUS — Direito
Penal - Parte Geral — 10? Ed. pag. 48) Ora, se podemos aplicar a analogia
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para favorecer o réu, é 6bvio que tal aplicacédo é perfeitamente valida
guando o favorecido é a propria vitima de um crime. Por algumas vezes
me deparei com casos em que o0 homem era vitima do descontrole emocional
de uma mulher que ndo media esfor¢os em praticar todo o tipo de agressdo
possivel contra 0 homem. Ja fui obrigado a decretar a custddia preventiva de
mulheres “a beira de um ataque de nervos”, que chegaram a tentar contra a
vida de seu ex-consorte, por pura e simplesmente ndo concordar com o fim
de um relacionamento amoroso.

N&o é vergonha nenhuma o homem se socorrer ao Pode Judiciario para fazer
cessar as agressdes da qual vem sendo vitima. Também ndo é ato de
covardia. E sim, ato de sensatez, j4 que ndo procura o homem/vitima se
utilizar de atos também violentos como demonstracdo de forca ou de
vinganca. E compete a Justica fazer o seu papel de envidar todos os esforgos
em busca de uma solugéo de conflitos, em busca de uma paz social.

No presente caso, ha elementos probantes mais do que suficientes para
demonstrar a necessidade de se deferir a medidas protetivas de urgéncia
requeridas, pelo que defiro o pedido e determino a autora do fato o
seguinte: 1. que se abstenha de se aproximar da vitima, a uma distancia
inferior a 500 metros, incluindo sua moradia e local de trabalho; 2. que
se abstenha de manter qualquer contato com a vitima, seja por
telefonema, e-mail, ou qualquer outro meio direto ou indireto. Expeca-
se 0 competente mandado e consigne-se no mesmo a adverténcia de que
0 descumprimento desta decisdo podera importar em crime de
desobediéncia e até em prisgo. 1.C. (grifo nosso)**°

Ademais, este entendimento minoritario entende que devido ao principio da

Isonomia, previsto no artigo 5°, caput da Constituicdo Federal, como demonstrado no
primeiro exemplo deste topico (APCR 1.0145.10.016056-6/001) e na sentenca a seguir,

proferida pelo juiz Osmar de Aguiar Pacheco:

E. S. N. postula que lhe seja concedida medida protetiva por conta de
agressdo sofrida e ameacgas proferidas por A. A. F., pessoa com quem
sustenta ter tido um relacionamento amorosos por mais de um ano.

A Lei 11.340/2006 originalmente visou proteger as mulheres contra a
violéncia doméstica conforme o claro comando de seu art. 1°.

Alguma celeuma rendeu o texto legislativo por conta da leitura

apressada em cotejo com o art. 5° I, da Constituicdo Federal que iguala
homens e mulheres em direitos e obrigagdes. Hermenéutica acodada poderia

Revista Consultor Juridico. Lei Maria da Penha é Aplicada Para Proteger Homem. 2008. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2008-out-30/lei_maria_penha_aplicada_proteger homem>. Acesso em 27 de mar.

2014.
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levar ao dilema que a lei ndo poderia criar um privilégio, no caso o amplo
sistema protetivo, apenas a mulher.

Todavia, a denominada Lei Maria da Penha ndo é caso isolado na legislacdo
brasileira. Tratar de forma diferenciada € justamente instrumento para
igualar. O direito ao bem estar, visto isso em um conceito por demais
ampliado, é o mesmo para todos. Como os individuos ndo sdo iguais, a lei
pode ser instrumento a garantir meios diferenciados aos desiguais justamente
para atingir a igualdade.

O raciocinio ainda merece evolugdo, contudo, até por conta de que a Lei
11.340/2006 concebeu uma série de instrumentos protetivos extremamente
pertinentes a pacificagdo social, abandonando o falido sistema do Juizado
Especial Criminal, entdo exclusivo, de énfase demasiada no acordo, meio
mais facil, mesmo em situagGes de violéncia, com a minima for¢a coativa do
Estado.

A mulher é inegavelmente vitima histérica da violéncia. O comando
masculino até os dias atuais, ou ao menos até recentemente, acabou
relegando o individuo feminino a um papel de submissao na sociedade.

Tal consideracdo merece ser feita para se lancar em seguida a afirmacéo
também verdadeira de que a mulher foi vitima por ser mais fraca na posic¢éo
social, na estrutura juridica ulterior aos limites do direito de familia, pelos
compromissos atinentes a maternidade e, ndo se olvide, pela propria
desigualdade fisica.

Destarte, ndo é s6 a mulher que sofre violéncia. Todo aquele em situacéo
vulneravel, ou seja, enfraquecido, pode ser vitimado. Ao lado do Estado
Democratico de Direito, ha, e sempre existira, parcela de individuos que
busca impor, porque lhe interessa, a lei da barbarie, a lei do mais forte. E
isso o direito ndo pode permitir!

Dessa visao do direito como mecanismo legitimo para alcance da paz
social, ha de se buscar 0 mandamento da Magna Carta de que “todos
sdo iguais, sem distin¢ido de qualquer natureza” (art. 5°, “caput”) na sua
correta exegese, a de que, em situacdes iguais, as garantias legais valem
para todos. Vale dizer, portanto, de que todo aquele vitima de violéncia,
guando mais de ordem doméstica, merece a protecao da lei, ainda que
evidentemente do sexo masculino.

A seu turno, a vedagdo constitucional de qualquer discriminagdo e mesmo a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica,
insculpido no art. 1°, 111, da Carta Politica, obrigam que se reconheca a unido
homoafetiva como fendmeno social, merecedor ndo s6 de respeito como de
protecdo efetiva com os instrumentos contidos na legislacéo.

Nesse quadro, verifica-se com clareza que E. S. N., enquanto sedizente
vitima de atos motivados por relacionamento recém findo, ainda que de
natureza homossexual, tem direito a protecdo pelo Estado prevista no
direito positivo.
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Isso posto, reconhego a competéncia do Juizado de Violéncia Domeéstica,
inserido nesta Segunda Vara Judicial, decreto a medida protetiva de
proibicdo a A. A. F. de aproximar-se a menos de 100 metros de E. S. N. e
determino a reunido com o processo 2.10.0002235-6, investigativo que
tomara o procedimento da Lei 11.340/2006.

Intimem-se. Expeca-se alvard de salvo-conduto. Apensem-se. (grifo
nosso)***

De acordo com a sentenca acima, pelo principio da isonomia cabe a
aplicagdo das medidas da Lei 11.340/06 mesmo sendo reconhecida a destingdo entre sujeitos
do sexo masculino e feminino, a eles cabem as mesmas garantias uma vez gque se encontram

em situacéo igual.

Com isso em mente, observa-se que embora 0s casos em que 0 sujeito
homem sofre ao encontra-se em situacdo vulneravel em um contexto domestico ou
convivéncia ndo sejam tdo numerosos como infelizmente sdo os casos em que membros do
sexo feminino se encontram, a aplicacdo da Lei 11.340/06 pode ser valida para seus casos
através de interpretacdo extensiva, em que se reconhece a ndo caracterizacdo das medidas
preventivas como elementos de carater penal, obedecendo a isonomia ao aplicar a mesma

garantia em situacOes iguais.

PACHECO, Osmar de Aguiar. Disponivel em: < http://www.direitohomoafetivo.com.br/anexos/juris/1004.pdf>.
Acessado no dia 27 de mar. 2014,
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Concluséao

Como vimos nos capitulos anteriores, durante o decorrer da historia
podemos observar uma infeliz constante que persiste, de uma forma, até os dias atuais.
Mesmo com o decorrer dos séculos e com as evolucgdes das sociedades, a mulher tem sido
empurrada para segundo plano. Seja sendo negadas o reconhecimento de que faziam parte da
sociedade tanto quanto seus parceiros'*? ou tendo sua degradacdo justificada por individuos
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que tinham poder para guiar 0 comportamento da sociedade ", a historia ndo tem sido gentil

com os individuos do sexo feminino.

Nos tempos atuais com o implemento dos Direitos Humanos, tal
tratamento, embora persista de formas variadas, tem sido visto com maus olhos pela
comunidade internacional, levando a criacdo de uma pletora de tratados que visavam proteger
de uma forma geral os direitos da mulher***. Destes tratados destaca-se a Convencdo de
Belém do Pard, ndo apenas porque permitiu que casos de violagdo aos direitos da mulher
fossem levadas a atencdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, mas também
devido ao primeiro caso em que esta convencdo foi convocada, o caso de Maria da Penha

Maia Fernandes®.

A lei que proveio do infame caso nédo apenas criou diversas medidas que
visavam a protecdo de mulheres que viam seus direitos violados, mas também demarcou 0s
diversos contextos em que estes direitos podem vir a ser violados para uma rede de protecédo

mais ampla'*®.

A forma com a qual a Lei definiu diversos cenarios de violéncia contra a

mulher foi responsavel pela inser¢do do conceito de violéncia domestica no Direito brasileiro,

2 OBO, Barbara Natalia Lages. O Direito & Igualdade Na Constituicdo Brasileira. Belo Horizonte, Férum, 2013.
p. 44

3 OBO, Barbara Natalia Lages. O Direito & Igualdade Na Constituicdo Brasileira. Belo Horizonte, Férum, 2013.
p. 48 e 49.

YKNIPPEL, Edson Luz; NOGUEIRA, Maria Carolina de Assis. A Lei Maria da Penha e as Normas de Direitos
Humanos no Plano Internacional. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 2010. p.17.

YSKNIPPEL, Edson Luz; NOGUEIRA, Maria Carolina de Assis. A Lei Maria da Penha e as Normas de Direitos
Humanos no Plano Internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010. p. 27 e28..

Y“SDIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica — A Efetividade da Lei 11.340/06 de combate &
violéncia domestica e familiar contra a mulher. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 47.
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tendo conferido a redacdo do §9° do artigo 129 do Codigo Penal. No entanto, o referido artigo

ndo faz distingdo entre sujeito passivo mulher e sujeito passivo homem em seu texto™*’.

Sendo que o texto presente no Codigo Penal ndo diferencia as possiveis
vitimas pelo sexo, entdo poderia a Lei que deu origem para aquele seguimento ser aplicada

para qualquer vitima, mesmo as do sexo masculino?

J& vimos que o entendimento majoritario ndo confere a aplicacdo da Lei
11.340/06 para vitimas masculinas dentro dos contextos previstos pela Lei. No entanto
observamos que embora a aplicacdo da Lei tenha sido negada, foi reconhecido gque cada caso,
com excecdo do sujeito vitima, se encaixava nos moldes previstos por ela, sendo a negac¢éo da
aplicacdo sendo baseada na interpretacdo restritiva da Lei, se apegando apenas no que esta

expressamente escrito.

As decisbes divergentes, no entanto, buscaram basear-se no principio da
isonomia para a aplicacdo da Lei Maria da Penha para homens vitimas de violéncia
domestica, mas a aplicacéo deste principio nestes casos foi correta? A aplicacdo das medidas
preventivas desta Lei ao se aplicar para as vitimas masculinas realmente configura em um

tratamento igualitario?

Como demonstrado anteriormente, como 0s sujeitos de Direito possuem
caracteristicas diversas, € necessario que haja relagcbes de equivaléncia entre os individuos,
sendo tais relagdes moldadas na formacéo social em que os individuos se encontram*®, Ou
seja, um tratamento desigual pode encontrar-se de acordo com o principio da igualdade
quando ha um fator discriminatério*® com preceitos 16gicos ligando o sujeito ao tratamento,

sendo o tratamento e o vinculo I6gico consistentes com o0s interesses constitucionais.

Seguindo este conceito, entende-se que a Lei Maria da Penha ao prever em
seu artigo 1° que as medidas de protecdo nela prevista tém a intencdo de proteger

especificamente os sujeitos do sexo feminino esta de acordo com a Isonomia devido ao fator

Y“GOMES, Luiz Flavio (coord.); et alli. Legislacdo Criminal Especial. 2 ed. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo,
2010. p. 1164.

148 K ASHIURA JUNIOR, Celso Naoto. Critica da Igualdade Juridica. Sdo Paulo, Quartier Latin do Brasil. 2009. p.
213.

Y9 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo. Malheiros
Editores LTDA. 32ed., 2013. p. 17
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discriminante (sexo) sendo justificado de forma logica (situacdo contemporanea das mulheres
na sociedade) e obedecendo a constituicéo.

Agora, ao aplicar o mesmo processo de verificacdo nos casos em que a
vitima € um homem, chegamos ao mesmo resultado? O artigo 1°, inciso Il prevé a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica federativa do Brasil, e o artigo 3°,
inciso IV estabelece como um de seus objetivos fundamentais promover o bem de todos
independente de sexo, dentre outros elementos. Finalmente o artigo 5°, caput, prevé a
inviolabilidade do direito a protecdo, dentre outros. Logo, fornecer uma medida de protecédo
para individuo do sexo masculino que vé seu direito a dignidade violado estaria de acordo

com os interesses constitucionais.

No entanto, concordancia com o texto constitucional ndo é o bastante. O
elemento discriminatério (sexo) deve possuir um vinculo loégico valido. O vinculo légico
apresentado pelo juiz Osmar de Aguiar Pacheco em sua sentenca estabelecia que dois
individuos em uma situacdo igual deveriam receber o mesmo tratamento, logo um homem que
se encontra como vitima de violéncia domestica deveria receber o mesmo tratamento que uma

mulher na mesma situac&o™. Esse raciocinio é valido para estabelecer o vinculo 16gico?

Como vimos no capitulo segundo, os homens sempre predominaram em
posicdes de influencia social durante a historia, buscando o atendimento de seus interesses
enquanto os das mulheres eram ignorados. A morosidade com a qual as mulheres recebem
reconhecimento durante a histéria influenciou o quadro atual em que, social e culturalmente, a
mulher ainda é colocada em segundo plano em relacdo ao homem. Logo, se uma medida de
protecdo serve para amparar um estigma social de um determinado grupo colocado abaixo de
outro, entdo aplica-lo ao grupo que se encontra acima nao seria l6gico, ja que social e
culturalmente ndo necessita deste amparo. A situacdo € a mesma, mas os individuos possuem
elementos discriminates que no presente contexto histérico-social um deles ndo necessita de

amparo especial.

Em concluséo, a aplicagdo do Principio da Isonomia na lei 11.340 em defesa

do companheiro ndo se encontra como uma medida vidvel. Ndo por causa da interpretacao

0P ACHECO, Osmar de Aguiar. Disponivel em: < http://www.direitohomoafetivo.com.br/anexos/juris/1004.pdf>.
Acessado no dia 27 de mar. 2014.
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restritiva da Lei, mas sim porque inexiste vinculo 16gico aceitavel entre o tratamento especial

e 0 sujeito a quem seria conferido para a preservacao da igualdade.
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