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Resumo: Um dos mecanismos adotado pelo Poder Constituieteév&lo em seumister de
promocdao da igualdade substancial € a adocdo das afirmativas. A Lei 11340/2006 constitui
um de seus exemplos tipicos, ao adotar medidagtpes em favor da mulher no ambito
familiar. O ndcleo do trabalho sera trazer subsigara uma melhor interpretacdo constitucional,
teleologica e sistemética do tema. Ao longo daediasdo sera demonstrada o melhor
entendimento com relagcédo a matéria, contrapondotes&s contrarias.

Palavras-chaves: Constitucional; Lei Maria da PenhaConstitucionalidade.

Sumario: 1- Introducdo; 2- A Lei Maria da Penha; 3- Inova;0& Mens legis e a Igualdade
Formal e Material; 5- Eficacia dos Direitos Fundataés; 6- Questdo Recursal; 7-

Inconstitucionalidade Progressiva; 8- ConclusadeiRacias.

1- INTRODUCAO

A Lei que regulou as hipoteses de violéncia doro&sti familiar contra a mulher, longe
de encontrar pontos de consenso, constitui umetnag mais debatidos, polémicos e instigantes
no ordenamento juridico hodierno.

Encontra-se, ainda hoje, apesar do lapso tempesdleda sua edicdo pelo legislador
ordinario, pontos de atrito no ambito jurisprudahce doutrinario acerca de assuntos
extremamente relevantes, notadamente quanto &seareduivocada dos preceitos e principios

gue emanam da norma.



A grave consequéncia desse fato é que, fatalmargei-se-a a inconstitucionalidade da
referida lei: um equivoco lamentavel, mormente qoase pondera a verdadeira finalidade do
legislador.

A Lei 11340/2006, comumente chamada de Lei MaaaPdnha, trouxe em seu bojo
inUmeras novidades para fins de protecdo da mutherpvou em suas disposicdes ao causar
enorme repercussao em diferentes ramos da ci@miticp, ao abranger o direito processual
penal e civil, além do direito constitucional eeitio de familia.

Trata-se, em verdade, de um tema extremamentendsoseus diversos aspectos e,
sobremaneira, bastante dinamico, motivo pelo qeatoerd analise pormenorizada em seus mais
relevantes aspectos.

O estudo abordou, especialmente, o tdo debatectms constitucional da Lei Maria da
Penha, quando buscou, a partir de um cotejo hist&istematico e, integrado com interpretagcéo
eminentemente teleoldgica, a verdadeato do texto normativo, agucadas pelas necessarias
ponderacdes de estilo.

Em termos gerais, esses sdo 0s aspectos a sdyatilde Soma-se a isso, a exposi¢ao de
divergéncias a despeito do tema por meio de estladgrinario, jurisprudencial e dados
pesquisados objetivamente.

Merecera enfoque especial a visdo multidisciplstdre o tema, notadamente em virtude
de sua abrangéncia, além, sobretudo, de uma aleondagualizada e critica de diversas
passagens em torno do texto normativo.

Enfim, sera demonstrada a importancia da inovaegislativa para, ao final, concluir os
beneficios trazidos ao seio social, refutandoisetotum os argumentos no sentido da

inconstitucionalidade material da norma editada.

2- A LElI MARIA DA PENHA

Pode-se dizer, sem duvida alguma, que o caso pappara a elaboracdo da Lei que
objetiva reprimir as préticas de violéncia doméstmontra a mulher foi deading case

envolvendo a farmacéutica Maria da Penha Fernandes.



Maria da Penha Fernandes era casada e durantesafies com praticas abusivas
perpetradas por seu marido, dentre elas, tentatv&®micidio, o que culminou com o estado de
paraplergia.

Inconformada com todos os atos praticados contra ei intenso desrespeito a sua
integridade fisica e psicolégica, a farmacéuticzcprou ajuda do Poder Judiciario para fins de
protecdo aos seus direitos inerentes ao Principiadignidade da pessoa humana, direito
fundamental e clausula pétrea, expressamente cplaigon pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

No entanto, ndo obstante a reprimenda impostaRmder Judiciario ao seu agressor, por
meio de sentenca condenatoéria transitada e julggdavalente a oito anos de prisdo, esta nao
ganhou contornos de efetividade, mormente quand® atms apds de cumprimento da pena
privativa de liberdade aquele ganhou a liberdade.

A situacdo narrada néo é peculiar somente a unad&janas sim a uma multiplicidade de
pessoas, 0 que demonstrava a necessidade de mudanca

Como muito bem frisado pela llustre Desembargadioralribunal de Justica do Rio
Grande do Sul e estudiosa da matéria Maria Ber&ia® (2008), a repercusséo foi tamanha que
o Centro pela Justica e o Direito Internacionaif@izaram denuncia a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados iéanes, em razdo da desidia do Estado
brasileiro no caso, o que resultou na sua conderag;ano de 2001.

Arremata a citada autora que, em razdo da sua @mis€stado brasileiro foi condenado
ao pagamento de R$ 20.000,00 (vinte mil dolarew)favor de Maria da Penha, em razéo da
negligéncia e omissao em relagéo a violéncia docaest

Insta salientar ainda, neste contexto, a recomé@odde diversas providéncias a fim de
sanar as falhas envolvendo o caso sob analiseapiérair maior celeridade e efetividade para as
hipoteses envolvendo violéncia doméstica e familiar

Consigne-se, desde logo, que as recomendacdesasiaiicsomente vieram a lume com a
edicdo da Lei 11340/2006, ao trazer em seu bojmeénas providéncias de cunho protetivo para
fins de protecdo da mulher em seu seio familiar.

Conforme se depreendera, criticas ndo faltaramemtid® de taxar esses privilégios

conferidos para a mulher de inconstitucionais, ® gm ultima analise, ndo se vingara.



3- INOVACOES

A partir do momento em que a Lei Maria da Penhaxeaima nova disciplina a despeito
da violéncia domiciliar contra a mulher, constimtidem natural das coisas a adocao de
mecanismos que até entdo eram novidades ou, enéla, proposicao doutrinaria para fins de
uma futura intervencéo legislativa.

Com efeito, pode-se dizer que as inovacdes foramenas, assim como as respectivas
refutacdes, que, ndo raras, reputam a inconstitabbtade das mesmas.

Neste sentido, pode-se dizer que uma das mais tampes e referendadas alteracdes se
déo nos aspectos procedimentais dos delitos aediosrpela nova lei, ao excluir do ambito de
incidéncia dos Juizados Especiais Criminais o msme julgamento das demandas cujo objeto
encontra-se reservado pela Lei 11340/2006.

O modelo instituido pela Lei 9099/1995, operou adrira alteracdo no tratamento de
determinadas infragBes penais, trazendo em seudo@nmpeténcia e instituicdo dos Juizados
Especiais para processo e julgamento dos crimeseder potencial ofensivo.

A seu turno, trouxe ainda uma série de medidasedetipadoras, ao fundamento de que a
busca pelo consensualismo traria maior bem estaociadade, j4 que, ao transacionar e por fim
a uma pretensao resistida, os animos se acalma@mneyvés da imposicao de um dever juridico
através da prolacdo de uma sentenca, pois senmaeds o acolhimento de um pedido em
detrimento de outro, 0 que causaria, por conseguénmsatisfacéo alheia.

Saliente-se que, a teor das premissas dispostasisansualidade nas relacdes familiares
deve ser vista com a necessaria ponderacdo, mameando se trata de questdes que envolve
um bem juridico essencial para a formacdo da sad&da qual, como de curial sabenca, é
protegida constitucionalmente.

A intencdo do legislador ordinario, longe de seticada em um primeiro momento,
acabou causando inUmeras criticas com 0 passaempof uma vez que 0S mecanismos
implementados néo elidiram a violéncia contra athenas.

Em razéo da falta de efetividade outrora verificam&egislador ordinario se utilizou do

devido instrumento legislativo posto a sua dis@si@o trazer indmeras medidas protetivas em



favor da mulher, bem como nova procedimentalizagdm o0 processo e julgamento das
demandas cujo objeto esteja inserto no ambito d&a13x10/2006.

Uma das alteracdes oriundas da Lei mencionadatseda possibilidade de aplicacdo das
medidas protetivas sem a oitiva da outra partep dachrater de emergencialidade das hipoteses
tratadas pelo legislador infraconstitucional.

N&o se alegue que a disposicdo em apreco ferifainsipios do contraditorio, da ampla
defesa e do devido processo legal, mormente quaadanalisa, através da ponderacdo de
interesses, 0s bens em jogo. Ademais, nédo se o de olvidar que nao se presume eventual
ma-fé da noticiante pelas infracdes cometidas agilessor.

Consigne-se que, trata-se de nitida medida cautelamsca a preservacdo do direito
invocado, o que justifica suficientemente a suagado Ora, ainda mais quando se trata da
integridade fisica e psiquica da ofendida, dadodssponibilidade dos direitos envolvidos nos
casos.

Some-se a isso que a protecdo almejada pelo lkdgisiasa, antes de mais nada, a
protecdo da entidade familiar, o que infirma, sotaeeira, a concessdo de medidaaudita
altera parte.

Nada obstante, ndo é demais salientar que osodirgnstitucionalmente assegurados em
aparente conflito devem ser interpretados a luzcut@rio hermenéutico da ponderacdo de
interesses, com base nos critérios da razoabilidgaeporcionalidade.

Logo, é evidente que o principio do contraditoampla defesa e do devido processo
legal ndo devem prevalecer quando estamos diantaldies como direito a vida, bem como a
integridade fisica e moral, sobretudo em situagdésas regulatérias da entidade familiar,
ndcleo imprescindivel da sociedade, nos termos alastfuicdo da Republica Federativa do
Brasil.

Outra inovacgéao contida na Lei e objeto de refutagiieseio doutrinario gira em torno da
disposicao constante no artigo 41 da Lei 11340/20@fual veda a aplicacdo da Lei 9.099/1995
nas situagdes envolvendo violéncia domeéstica, oatpuenge, a partir de interpretacéo literal, a
vedacdo as medidas despenalizadoras, salvo notdogasuspensao condicional do processo,

aplicavel para todos os crimes.



Assente-se que, a Lei ndo apenas excluiu do ardbgoJuizados Especiais as causas
envolvendo violéncia doméstica, como também dispdsspeito da criacdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher.

A intencdo do legislador ordinério, como se depdeefoi a de retirar completamente as
referidas causas do ambito dos Juizados Espelgsispelo simples motivo ja explicitado, qual
seja, ndo houve efetividade préatica no sentidoimdndicdo das préaticas de violéncia doméstica
guando estas se submetiam ao rito disposto naDiog/9995.

O objetivo torna-se ainda mais evidente quando a@stata que, mesmo com a
inexisténcia dos Juizados Especializados em Vi@énoméstica e Familiar e Familiar contra a
Mulher, os feitos ndo serdo remetidos para os dosz&speciais, mas sim devem tramitar junto
as varas criminais.

Saliente-se que o afastamento relatado ndo canrtearas disposicdes constantes na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,sem artigo 98, inciso |, por ter retirado dos
Juizados a competéncia para julgar crimes de maotencial ofensivo envolvendo as relacdes
contra a mulher.

Cuida-se de mera opcao legislativa e ndo provoohumea alteracdo e contrariedade ao
texto contitucional, razdo pela qual as teses eridgecontrario devem ser rechacadas.

Por outro lado, entendem alguns que o artigo 33Leila11340/2006, ao atribuir
competéncia civel e criminal para as Varas Criminanquanto ndo forem criados os Juizados
Especializados, estar-se-ia se imiscuindo em naadérbrganizacao judiciaria.

Sobre a questéo, Dias (2008, p. 59) comenta qumtdoi excluida a incidéncia do juizo
especial, a definicdo da competéncia deixa de aa¥stera de organizacéo privativa do Poder
Judiciario. Desse modo, ndo had como questionarnatitecionalidade da alteracdo levada a
efeito”.

Neste ponto, o melhor a ser defendido é a efetieg@o dos Juizados Especializados a
fim de se evitar qualquer celeuma, seja na tra@itagas causas, seja no que se refere a
competéncia recursal.

Ninguém mais do que o0s respectivos Poderes estas apjulgar a conveniéncia da
guantidade de Juizados Especializados em um lovatletrimento do outro, mormente pela
circunstancia da maior intensidade de ocorrénciaades envolvendo violéncia doméstica em

regides interioranas do que em relacéo aos graedos urbanos.



Como solucéo para o equivoco cometido, logicameset®, a necessidade de declaracao
de qualquer inconstitucionalidade do dispositiv@vedse sugerir a criagdo dos Juizados
Especializados o0 mais rapido possivel, sob peraidenos situacdes desagradaveis, o que nao
revela a real vontade do legislador.

Outra inferéncia construtiva que se deve fazer gima torno da competéncia para
apreciacdo dos recursos, uma vez que nao sofredatathamento adequado por parte do
legislador, circunstancia esta, agravada pelosrippratamentos destoantes dado por parte da
jurisprudéncia, sobretudo como se constata atrdeépesquisa de julgados no ambito dos

Tribunais, conforme se destacara no tépico especifi

4- MENS LEGISE A IGUALDADE FORMAL E MATERIAL

Sob o ponto de vista normativo-formal, o legisladonferiu verdadeira revolugdo no
guadro constitucional e infralegal, instituindo teato normativo verdadeiras regras e principios
gue denotam a verdadeiratio em torno de temas tdo imprescindiveis em um Estado
Democrético de Direito.

Neste sentido, o artigo 225, 85°, da CRFB/88, dispée “os direitos e deveres referentes
a sociedade conjugal sao exercidos igualmentehostem e pela mulher”.

Outrossim, o artigo 5°, caput, do diploma consimtoal, explicita que “Todos séo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natugggantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direitadava liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade...”.

Por sua vez, nos termos do disposto no artigln&%o | da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil “homens e mulheres séo igemaisdireitos e obriga¢gbes, nos termos da
Constituicao”.

Os dispositivos em apreco trazem em seu bojonzipio da igualdade formal, o que nédo
significa, em dltima analise, que do ponto de ystico o principio constitucional esteja sendo
respeitado pela Administracdo Publica, dada a ppididside de existéncia de distorcbes entre

diferentes classes sociais.
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Significa dizer que, ndo obstante haja uma nornseria no bojo da Constituicdo
garantindo a igualdade entre homens e mulheresnéstnecessariamente produzira seus efeitos
nas relacdes sociais.

Neste contexto, adveio a idéia de igualdade nadtepiie surgiu a partir da necessidade de
cessar tais inconvenientes e com fim de asseguamandamentos contidos na carta
constitucional, através da implementacéo de pasitafirmativas por parte do Poder Publico.

Com efeito, de nada adiantaria a previsao no tesmstitucional de que todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo quanto ao sexo, ragade, pois do ponto de vista pratico aqueles
grupos nao estariam em efetiva igualdade peranderosis.

De fato, é o que ocorre com o tratamento entre heraenulheres.

Sobre o tratamento isonémico entre homens e nmedh&oraes (2005, p. 34) comenta
gue “a correta interpretacdo desse dispositivoatanaceitavel a utilizacdo do discrimen sexo,
sempre que 0 mesmo seja eleito com o propoésitoedaivklar materialmente o homem da
mulher; aceitando-o, porém, quando a finalidadeeprida for atenuar os desniveis”.

Assim, subsume-se do exposto que se configuranhegd tratamento diferenciado dado
entre homem e mulher na medida em que ambos réimeatrem no mesmo nivel. Ao revés, no
caso de se encontrarem no mesmo patamar, estafigurado o arbitrio, mormente quando n&o
haveria situagéo justificada para eventuais prafcilegiadas em favor de algum deles.

Neste viés, arremata Moraes (2005, p. 34) ao esmevque “além dos tratamentos
diferenciados entre homens e mulheres previstqedaria constituicdo (art. 7°, XVIIl e XIX;
40, 81°; 143, 881% 2° 201, 87°), podera a lagislanfraconstitucional pretender atenuar os
desniveis de tratamento em razdo do sexo”.

A respeito do tema, conclui Dias (2008, p. 59) tAkas, € exatamente para pér em
pratica o principio constitucional da igualdade stabcial, que se imp8e sejam tratados
desigualmente os desiguais. Para as diferenciagdesiativas serem consideradas nao
discriminatérias, € indispensavel que exista urstficativa objetiva e razoavel. E justificativas
nao faltam para que as mulheres recebam atengierdifada”.

Em consonancia ao destacado, eis as razfes nmtsgohra a edicdo da Lei 11340/2006.

E oportuna a extracdo da verdadeira finalidade ge&l o legislador ordinario editou a lei
em apreco, 0 que corroborara para a busca do sdarfiento de validade frente ao ordenamento

juridico hodierno, principalmente diante da andtiae circunstancias faticas intrinsecas.
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O estudo histérico dos fatos sociais ocorridosPadgs € imprescindivel na busca das
proposi¢cdes pelas quais garantirdo, ao menos do dervista juridico, a validade da Lei frente a
Constituicao.

E de curial sabenca o passado recente da socibdasiieira, a qual, apesar do crescente
desenvolvimento ostentado por nosso Estado, palmgnte diante da instituicdo de um Estado
Democratico de Direito com a promulgacdo da Repabfiederativa do Brasil de 1988, ainda
assim, sofreu com préticas abusivas e arbitragaseds governantes.

O tratamento dispensado para as mulheres no paksadn dos exemplos das préticas
odiosas dispensadas pelo Poder Publico e da psgmiadade, legitimado inclusive pelo préprio
Caodigo Civil de 1916, cujo teor previa em dispesiti esparsos verdadeira submissdo daquela
em relagéo ao poder marital dentro da sociedadegain

Frise-se que, tais normas juridicas, encontravaenselena eficacia até pouco tempo,
isto é, até o inicio de 2003, momento em que ergrowigor o Novo Codigo Civil e revogou
expressamente tais dispositivos, ao trazer a is@ndentratamento entre homem e mulher.

O Caodigo Civil de 2002, ao introduzir no ordenatognridico nova visdo na legislacéo
infraconstitucional, corrobora com a linha de pemsato advindo da Carta Constitucional de
1988.

Vale consignar que, inegavelmente, as politicdgigas apregoadas no passado surtem
efeitos maléficos no futuro de uma sociedade, owyleera ainda mais a classe prejudicada
outrora, em razao da estagnacao desenvolvimedtsator.

Ao passo que o direito se encontra em constandugdo, ndo é diferente com a
sociedade, parte integrante do sistema, sendo winpebque alcance o pleno desenvolvimento a
partir do momento em que fatores extrinsecos iniéesa ordem natural das coisas.

Em suma, o que se quer dizer, é que a submissawliter praticada em um passado
recente, ao impor tratamento diferenciado a unsselacausou intensas praticas discriminatorias.
De fato, contribuiu de forma induvidosa para o lapsnorama de nossa sociedade, isto é, uma
classe mais fragilizada.

Assim sendo, ndo se teve outra alternativa sergiticao de medidas protetivas em prol
da mulher, através da edicdo da Lei Maria da Pdhba 11340/2006), cujas finalidades
externadas revelam verdadeira tendéncia moderrad, sgja, a adocdo de politicas publicas

afirmativas.
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Situacdo intimamente ligada ao tema diz respeitot@a jurisdicional diferenciada,
modernamente invocada para fins de justificacadagno da implementacao de procedimentos
mais condizentes com a efetividade jurisdicional.

A tutela jurisdicional diferenciada, que se encamio Poder Judiciario, pode ser definida
como a tentativa em se permitir uma prestacaodjereal eficaz em situacdes especiais,
mormente quando 0S mecanismos tradicionais postoésposicdo dos administrados nao
resolvem satisfatoriamente a demanda pelos sempigugos.

A idéia em enfoque, sobretudo por parte da doutpraessualista civil, traz uma
tendéncia em todo o mundo, ao atribuir maior primaos direitos assegurados a populacao.
Deve-se, neste viés, alterar o procedimento estidel em lei buscando um resultado
efetivamente satisfatorio.

Assim ocorreu com a Lei Maria da Penha. Antes de eslicdo, 0os crimes praticados
contra a mulher, desde que se enquadrassem noitoodeemenor potencial ofensivo, eram
remetidos para o Juizado Especial Criminal, sujditase, por decorréncia logica, as medidas por
ela elencadas.

Incluia-se neste contexto as medidas depenalizedaléem, é claro, de um procedimento
mais célere e informal. Enfim, por todo o organampatrazido pela Lei 9099/95, restou-se
evidenciado a preferéncia por uma Justica maisecsosil.

Delitos antes reconhecidos como de acao penalgadbicondicionada, onde nédo se
averiguava a oportunidade e conveniéncia do ofenalidde seu representante legal para fins de
propositura de futura acéo penal, com o seu ady&E®saram a se sujeitar a representacao destes,
ou seja, verificado um delito de menor potenciahsfvo, até mesmo para se instaurar inquérito
policial, émistertenha ocorrido autorizacdo, sem a qual o Estadoppndera exercer 0 séus
puniendi.

Pois bem, providéncias como estas nao trouxeratividéele quando o assunto se referia
a violéncia domeéstica, onde a mulher, em sua naaitas vezes, dependente financeiramente de
seu marido ou companheiro, embora tivesse sofido @s castigos de ordem moral ou fisica,
sentiam-se impotentes para fins de cessacédo deggrabusivas.

Transpondo a problemética para a pratica, seriaildile imaginar que a agredida, apos,
eventualmente efetuar a noticia crime e ofertasrse@quente representacdo em face do marido,

volte para o seu lar, ainda mais quando o outreeSmonsavel pelo sustento da familia.
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Neste caso, duas hipoteses poderiam ocorrer: dingmwoltaria para a sua residéncia e,
provavelmente, seria expulsa, porquanto, certamentearido ndo continuaria vivendo sob o
mesmo teto e, simultaneamente, processado, ou clerigada pelo marido a se retratar da
representacao ofertada para que continuasse comaruisto é, ndo detinha meios para fazer
valer pelos seus anseios de puni¢ao ao seu ofensor.

Neste contexto adveio a Lei Maria da Penha, ao divarsas medidas protetivas a favor
da mulher no seio familiar e, por decorréncia,anap eficacia aos comandos constitucionais até
entdo inexequiveis.

Cuida-se, assim, de mais uma tentativa de fazesacesds desigualdades materiais
existentes, com a ado¢ado de uma acao afirmatieagsthdo, atraves do legislador ordinario.

Nao obstante a digressado pormenorizada da verdadéw em torno da criacdo da Lei
11.340/06, ainda existem vozes no ambito doutonde jurisprudencial defendendo
veementemente a sua inconstitucionalidade, ao deislewar por completo o verdadeiro espectro
inspirador de sua edicao.

A titulo exemplificativo e para reforcar a tesedendefendida, da mesma forma ocorreu
com a escravidao, quando se constatou a total ssmide um segmento social em detrimento
do poder dominante a época. Diante de interesdeisnpaiais revelados, a massa social se
submetia a poucos, privando aqueles dos direigrernmtes ao minimo existencial e, dissociando-
se, por completo, do principio da dignidade dageebssimana.

Com efeito, tal situacdo afastou-se de nosso ardento juridico paulatinamente, ap6s
verdadeira luta de classes.

A partir do momento em que se torna incontornagetonsequéncias causadas, com o
fito de minimizar os prejuizos ocasionados, torseuinperiosa a formulacdo de politicas
afirmativas, como ocorreu com a instituicdo doesist de quotas nas Universidades Publicas e
até mesmo com o incentivo de programas de finamsigoneducacional por parte do Poder
Executivo.

A implementacdo da politica de cotas nas univadssd, bastante discutida e rebatida ao
tempo de sua instituicAo, como dito, cuida-se dgrumento de politica afirmativa por
exceléncia, na medida em que procura aniquilar @atesigualdade material entre os segmentos

da sociedade atingidos.
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A partir do momento em que o sistema classicogadantia aos governados os direitos e
garantias previstas abstratamente, tornou-se iogzed elaboracdo de leis afirmativas por parte
do Governo.

Por sua vez, a elaboracdo do Codigo de Defesaodsudhidor, através da instituicdo da
Lei 8.078/90, ndo se dissocia da sistematica meadm Trata, em verdade, de tipica acdo
afirmativa do Estado com vistas a amparar os hificgsntes, a saber, os consumidores.

Em virtude da massificacdo nos meios de producdtemsificacdo nas relacdes de
consumo, tornou-se necessario a criacdo de um smistema juridico, com a finalidade de
proteger um segmento social vulneravel aos quald®ti os meios de producao.

O Cadigo Civil era pautado na liberdade de contratansubstanciado na clauspicta
sunt servadagm que se presumia que 0S contratantes se en@ntram par de igualdade.
Contudo, esqueceu-se da falsidade de tal afirmapiiquanto havia um grande obstaculo entre
uma parte vulneravel, o hipossuficiente, e a putedetinha os meios de producdo em massa, 0s
industriais.

Na mesma esteira de raciocinio, deve-se buscar lemertos de legitimagdo e
constitucionalidade para fins de justificar a ediga Lei Maria da Penha, justamente pelo fato de
que as beneficiarias desta Lei terem gozado emouempos de situacdo vexatéria e
extremamente prejudicial, somado a consequenterabilidade evidenciada cotidianamente.

Muito embora tenha havido a diminuicdo dos trat#oee discriminatérios em face da
mulher e, do ponto de vista formal, mudanca cargtihal no sentido de se atribuir igualdade
entre homem e mulher, a verdade é que, mesmo aasidiferencas verificadas anteriormente
ainda provocam efeitos nos dias atuais. E evidamtior vulnerabilidade das mulheres diante
de tais premissas.

Apesar de ser corriqueiramente constatado, atrdegsesquisas por meio da imprensa
oficial, o crescimento do sexo feminino no mercat trabalho, ao auferir remuneracdes
equiparadas ao sexo oposto e condicdes melhorasegarcerem o seu oficio, é nitido que a
retratacdo dessa realidade atinge uma parcelaainf@nsociedade.

Outrossim, ndo se pode omitir a respeito desteefgada populacdo que em pleno século
XXI, nos auspicios tempos da modernizagdo, aindi@ smm préaticas de violéncia familiar,
ostentandstatusde intensa submissao.
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Enfim, apesar de a Constituicdo da Republica Fadardo Brasil trazer em seu teor, no
artigo 226, paragrafo 5°, a igualdade entre homemalaer, ndo significa que, do ponto de vista

pratico, tenha se findado os problemas sociaiscente a esse aspecto.

5- EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A questéo da eficacia dos direitos fundamentaisiéema complicado na seara do direito
constitucional brasileiro, na medida em que, nastaoite estejam previstos expressamente na
Carta Constitucional, muitas das vezes ndo possuefietividade que se espera nas relagoes
sociais.

A situacdo torna-se ainda mais contraditéria ermpreensivel a partir da leitura do
preceito insculpido na Constituicdo da RepublicdefFativa do Brasil, em seu artigo 5° paragrafo
1°,

O mencionado artigo assevera que “As normas defiatd dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata”.

Surge dai a indagacao a respeito do ambito dexgémaia e operabilidade do dispositivo
narrado.

A vivéncia no mundo juridico ensina que o alcard® texto normativo né&o
necessariamente sera o mais amplo possivel, tab asrdispositivos literalmente enunciam,
mormente diante da imprescindibilidade de algurtervencao judicial ou legislativa, com o fito
de tornar a norma efetiva do ponto de vista social.

O ideal seria, sem duvida alguma, com base emleitogaa literal do texto, quando se
tratar de direitos fundamentais, mesmo que se lespekm normas de carater programatico,
ensejar, em razdo de sua imediata aplicabilidadéjreito subjetivo dos jurisdicionados,
independente de qualquer intervencéo legislativa.

Ocorre que, conforme se depreende, a nhorma indautp artigo 5°, paragrafo primeiro
da Constituicdo da Republica Federativa do Braéih, possui a capacidade de tornar os direitos

fundamentais em normas aplicaveis de forma imediata
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6- AMBITO DE APLICABILIDADE DA LEI MARIA DA PENHA

Apés abordar a verdadeira inteligéncia em torncedigdo da Lei Maria da Penha, a
alegacédo de inconstitucionalidade em razdo degé&olao principio da igualdade cai por terra.
Costitui em mera tentativa infrutifera de negalideale aos mecanismos criados em favor da
mulher.

Como enfatizado, a argumentacédo exposada nao sémgnando se procede a analise
perfunctéria dos principios e diretrizes do prinziga igualdade material. Enquadra-se, sem
sombra de duvidas, ao caso minuciosamente descrito.

Resta efetuar a indagacdo sobre o ambito de ajplicae da Lei Maria da Penha, ou
seja, se esté circunscrita apenas a mulher ougewdgplicada também ao homem, por analogia.

Cite-se o0 entendimento sufragado pelo juiz detdifdiario Roberto Kono de Oliveira, do
Juizado Especial Criminal Unificado de Cuiaba, eatar os pedidos do autor da acdo que disse
estar sofrendo agressoes fisicas, psicologicampdeiras por parte de sua ex-mulher.

Frise-se, por oportuno que, a Lei 11340/06, ndoepeel aplicada por analogia aos
homens, quando estes, porventura, sofram agrefisidas, psicologicas e financeiras por parte
de sua mulher, no seio da sociedade conjugal.

Ao admitir o entendimento sufragado, ter-se-ia afigaracdo de inconstitucionalidade
sob o ponto de vista material, por violacdo aoghpio da isonomia. Ora, como foi dito de forma
elucidada, a adocdo de uma politica afirmativa W@sasomente a aplicacdo diante de partes
desiguais, mas nunca efetivar o tratamento desapsatjue estdo no mesmo patamar.

Nao merece guarida o argumento de que, a partimdmento em que um homem
estivesse em situacao de desigualdade em faceldarpiem como ambos se inserissem dentro
do nucleo familiar, as disposicfes protetivas dawesser aplicadas e extendidas aos respectivos
maridos.

Assente-se que a tese suscitada, longe de trageasea juridica, uma vez que traria um
critério eminentemente subjetivo, ndo se enquadmao espirito hermenéutico tracado pelo
legislador ao instituir a Lei Maria da Penha. D fanterpretacdo tdo ampliativa traria situacoes

dispares, onde, com a absoluta certeza, o prindi@icsonomia ficaria vulnerado, mormente
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diante da possibilidade de se encontrar situagi&sicas disciplinadas de forma diversa, até
mesmo em um mesmo ente federativo.

Ademais, € famoso o brocardo juridico segundo d, g se tratando de regras
restritivas de direitos, ndo é cabivel interprataginpliativa, sob pena de configuracdo de
arbitrariedade.

Com efeito, enfatizou-se a verdadaiatio em torno da edicdo da Lei Maria da Penha,
gual seja, a necessidade de se buscar a igualdlastarscial, uma vez que o legislador, através da
edicdo de leis formais, ndo trouxe o resultaddquaimejado.

Ora, a possibilidade de disponibilizar para a mulbe mecanismos protetivos da Lei
baseia-se justamente na sua condicdo de estarsgualdade em face dos homens, dai por que
autorizou-se a elaboracao de uma acgéao afirmativa.

Assim sendo, ndo se pode incluir nesse contextpeasoas do sexo masculino, ndo
obstante estejam no ambito do ndcleo familiar easof porventura, alguma violéncia fisica ou
moral de sua respectiva mulher.

Como foi exaustivamente ressaltado, a constitutitade da Lei 11340/2006 deve ser
defendida, em razdo de se tratar de uma hipotesepernal. De fato, ndo foi possivel
estabelecer a igualdade entre homem e mulheriagastinstrumentos legislativos usuais.

Ao contrério, tratando-se de agressdo sofrida pefoem por uma mulher, os artificios
utilizados pelo legislador antes do advento da 1¥340/2006 eram suficientes para impor a
reprimenda estatal, seja através do Juizado E$geraminal (Lei 9.099/95), quando se tratar de
crimes de menor potencial ofensivo, ou no procedimexcluido desta legislacao.

Saliente-se que, nestes casos, em que o Magistedoheca a possibilidade de extensao
das disposicbes para as pessoas do sexo masdalinentendimento configura contrario a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ug @qutoriza a interposicdo de Recurso
Extraordinario Constitucional, a ser dirigido par&upremo Tribunal Federal.

Cuida-se de situacao em que sera imprescindivehtrate da constitucionalidade pela
via incidental, uma vez que efetivadacidenter tantum em que a declaragdo de
inconstitucionalidade estara contida ndo como megidncipal, mas sim causa de pedir da
demanda.

Em que pese o controle de constitucionalidade yial@oncreta ndo tenha efeitegya

omnese, portanto, extensiveis para todos os casos ¢oacsemelhantes, cuida-se de um
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importante instrumento a ser utilizado em prol ddveguarda do verdadeiro espirito
constitucional, o qual, sem ddvida alguma, ndoaplecacdo da Lei Maria da Penha ao sexo
masculino.

Admitir o entendimento sufragado seria subverterdem constitucional, além de trazer
verdadeira inseguranca juridica para as decisdesmaas do Poder Judiciario, o que, sem

davida, ndo compactua com a verdadeite da ordem juridica.

6- QUESTAO RECURSAL

Questdo ndo menos tormentosa que vem pairando soBogler Judiciario fluminense
gira em torno da natureza juridica das medidasfivas da Lei 11340/2006, o que, em ultima
analise, influira diretamente na fixacdo de compa&Epara fins de analise de eventuais recursos
interpostos.

Por conta disso, diversos julgados proferidos réamdas Civeis do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, suscitam itmmfé competéncia negativo nos recursos
interpostos quando se trata de aplicacdo das nsegidéetivas dispostas na Lei Maria da Penha,
ao entenderem que, diante de sua natureza pem@msmcompetentes para apreciar tais
matérias, dai por que a remessa para alguma daar&a@riminais do Tribunal.

Ressalte-se que os impasses se instauram justaement&zdo da auséncia de disciplina
recursal clara no ambito da Lei em questdo, benocam razdo do aspecto multidisciplinar da
matéria em apreco, 0 que corrobora sobremaneieagzaconflitos de competéncia instaurados
perante o Poder Judiciario.

As medidas a serem concedidas no bojo da Lei dntm Domeéstica possuirem ora
nitida feicdo civel, ora natureza criminal, o gereal a conclusfes dispares entre as Camaras do
Tribunal local.

Isso traz uma tremenda inseguranca em nosso oréat@ajaridico, mormente diante das
consequéncias que o extremo rigor hermenéuticorpadasionar do ponto de vista prético.

No entanto, verifica-se que as decisfes mais resanifragadas pelas Camaras Civeis do

Poder Judiciario do Rio de Janeiro, com razdo,diélm no sentido de que as medidas protetivas
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elencadas no ambito da Lei 11340/06 possuem natgréninal, razdo pela qual a competéncia
para a analise das matérias elencadas deveriaemderecadas para um das Camaras Criminais,
e ndo para as Camaras civeis, ao entendimento elecapstituiria opcdo legislativa de se
criminalizar conduta conjugal, outrora consideradgio descumprimento do dever conjugal.

Alids, esse é o melhor entendimento que deve seratatema em questao.

A ciéncia juridica € um ramo eminentemente integpined, 0 qual se deve dar énfase ao
estudo sistematico e teleoldgico da real intengilegislador, dai a importancia da hermenéutica
em suas matérias.

Neste ponto, impde-se uma inferéncia construtivat@mo da falibilidade do sistema
recursal para as causas desta natureza. A partinasheento em que se cria um determinado
procedimento, deve-se institui-lo de maneira cotapki incluindo diversos aspectos, inclusive
0S recursais, mas jamais desprestigiando o intxpposado pelo legislador ordinério.

O que se verifica, longe de se tratar de questéasadnstitucionalidade, sdo problemas
de operacionalizacdo dos diversos instrumentoopastdisposicdo pela Lei, o que demanda,
induvidosamente, a cooperacao reciproca entretodi@sos da area, o que inclui a presteza e a

boa vontade dos nossos Tribunais.

7- INCONSTITUCIONALIDADE PROGRESSIVA

No decorrer do artigo cientifico foi visto que atamento desigual entre as pessoas do
sexo masculino e feminino apenas se legitima naidaedm que as duas classes nao se
encontrem no mesmo patamar juridico.

Com efeito, os segmentos da sociedade que gozanesimo tratamento juridico e social,
ao exercer e usufruir de todos os direitos assdgsarpelo ordenamento ndo podem ostentar
privilégios ndo extensiveis a outros segmentos, @afa de instauracdo e legitimacdo da
arbitrariedade.

Em contrapartida, é licito assegurar as partes msoas protetivos para que, somente

desta forma, essa classe possa exercer os sdtesdieeforma eficaz.
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Assim ocorreu com a edicdo da Lei Maria da Penhde @ partir da constatacdo de que o
sistema anteriormente vigente ndo assegurava ajimlde tratamento a uma determinada classe
perante a outra, partiu-se para a adocdo de massecuratorias.

Se de um lado é certo afirmar que tais medidas emee legitimam a partir da
constatacdo da desigualdade exixtente entre assppdr razdes de sincronia e coeréncia, ndo se
deve deixar de admitir que, a partir da eliminaga® discriminacdes existentes entre as partes, a
legitimidade da Lei Maria da Penha, ao menos ef) pexleria deixar de existir.

Se assim acontecer, duvidas ndo restariam de quesew fundamento de
constitucionalidade desapareceria, razédo pela gaakespeito ao razoavel, dever-se-ia defender
a sua inconstitucionalidade material.

A expressao inconstitucionalidade progressiva fblizada pelo Supremo Tribunal
Federal em precedente ao qual ndo se guarda peran@&matica, mas, respeitadas as devidas
adaptacdes, ndo seria desarrazoada.

No entanto, ndo é esse o quadro atual. De fa&b gaclonstitucional.

8- CONCLUSAO

A Lei Maria da Penha, ao visar combater a viouacmeéstica e familiar contra a mulher,
partiu de proposicdes praticas e principiolégicagap elaboracdo de um novo microssistema,
com uma forma de disposicao procedimental até dotaado contexto do ordenamento juridico
patrio.

Amparada por fundamentos erigidos por preceitosttanionais de grande valia, aliado
a um sistema protetivo que lhe é peculiar, instiugrdadeiras medidas até entdo desconhecidas
em favor das mulheres, em razdo do reconhecimentsud maior vulnerabilidade perante as
pessoas do sexo oposto.

A vulnerabilidade a que se refere foi causada pelplementacdo de praticas
discriminatérias no passado, as quais, interrompesaciclo desenvolvimentista da classe e

acabaram por prejudicar o seu inteiro desenvolvimen
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Em razdo do quadro exposto, tornou-se imperiosaogda por parte do legislador
ordinario de politicas publicas afirmativas comiraalidade de sanar a acdo/omissdo outrora
praticada por meio dos Governantes e da prépriedade, a fim de consagrar a efetiva
igualdade entre 0 homem e a mulher.

O principio da igualdade substancial somente padsi consagrado do ponto de vista
pratico por meio da ado¢do de medidas protetiag@a de um segmento que ndo se encontrava
no mesmo patamar da outra classe.

A edicao da norma em apreco, longe de descumpxialoses constitucionais insertos no
bojo da Constituicdo da Republica Federativa dosiBrauida de assegurar as suas regras e
principios expressos e implicitos.

A seu turno, mesmo que se Vverifigue alguma falha ptecedimentalizacao/
operacionalizacdo tais infortinios ndo devem ssolvelos no sentido de ser declarada a sua
inconstitucionalidade, mas sim na cooperacdo dogergbhs segmentos da sociedade,
principalmente, os estudiosos no assunto, a vestaudcar a efetividade total dos preceitos que
emanam daatio do legislador.

Até que se consiga alcancar a plena igualdade kotnem e mulher, os argumentos dos
gue defendem a inconstitucionalidade da Lei Maaiddnha, ndo merecem prosperar, mormente
a partir do momento em que se analisa a verdaidégracdo do legislador, bem como a realidade
pratica da classe prejudicada.

Admitir qualquer tese nesse sentido, seria 0 magmeofechar os olhos para a realidade
social atual, ao excluir um segmento da sociedadefetiva prestacao jurisdicional na defesa de
seus direitos fundamentais, incluidos no minimostercial para a sua sobrevivéncia e

consagrados no principio constitucional da digréddal pessoa humana.
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