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RESUMO

Produto de movimentos feministas e de Convengdes Internacionais de Direitos Humanos, foi moldada
a Lei 11.340/2006, mais conhecido como a Lei Maria da Penha. Com a finalidade de “coibir e prevenir
avioléncia doméstica e familiar contra a mulher”, desde a promulgagao foi alvo de criticas, questionando
o tratamento diferenciado direcionado somente a mulheres e, portanto, sua “ofensa” ao principio da
isonomia, levando a contrariar sua constitucionalidade. A partir de um artigo cientifico, sera discutido o
vinculo da norma com o tal principio. Diante tal controvérsia acerca da Lei e do seu “afrontamento” ao
principio da isonomia, é visado a andlise e 0 esclarecimento por meio de aspectos juridicos e sociais.
Adotado o método dedutivo, é construido um raciocinio crescente, de forma qualitativa, por doutrinas e
normas, uma conexao. Ja 0 método de procedimento aplicado é a pesquisa bibliografica, justificando a
importancia da Lei e 0 seu conforme constitucional segundo o principio da isonomia. Considerando a
isonomia composta nos seus aspectos formal e aspectos material, além do “fator discrimen” e da Lei
11.340/06, ndo ha incompatibilidade. Portanto, reconhecida a disparidade e a discriminacéo de género,
0 Estado com o dever constitucional de agir positivamente, busca erradicar desigualdades sociais por
intermédio de agBes afirmativas, na qual, arquiteta, através da Lei, medidas exclusivas a mulheres em

razdo de suas particularidades histéricas, juridicas e sociais.

Palavras-Chave: Lei Maria da Penha. Principio da Isonomia. Direito Penal. Direito Constitucional.

Direitos Humanos.

THE MARIA DA PENHA’S LAW IN LIGHT OF PRINCIPLE OF ISONOMY

ABSTRACT

Product of feminist movements and of International Conventions on Human Rights, was shaped
the 11,340/2006’s Law, better known as Maria da Penha’s Law. With the aim of "restrain and
prevent domestic and family violence against women", since promulgation was the target of
criticism, questioning the differential treatment targeted only for women and, therefore, their

"offense™ to the principle of isonomy, leading to contradict its constitutionality. From a
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scientific article, will be discussed the bond of the rule with this principle. On such a controversy
about the Law and its disregard for the principle of isonomy, is aimed at the analysis and
clarification through legal and social aspects. Applied the deductive method, is
built a growing reasoning, qualitatively, by doctrines and rules, a connection. The method of
procedure is the bibliographical research, justifying the importance of the Law and its
constitutional form according with principle of isonomy. Considering the isonomy composed
in formal aspects and material aspects, furthermore, the "discrimen factor" and 11,340/06’s
Law, there is no incompatibility. Therefore, acknowledged the disparity and gender
discrimination, the State with the constitutional duty to act positively, seeks to eradicate social
inequalities through affirmative actions,in which, by law, creates, exclusive measures to women

due to their historical, legal and social particularities.

Keywords: Maria da Penha’s Law. Principle of Isonomy. Criminal Law. Constitutional Law.
Human Rights.

1. INTRODUCAO

A Lei 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, foi um texto normativo muito
esperado pela sociedade brasileira, principalmente pelo género feminino. Sendo aprovado por
unanimidade pelo Congresso Nacional e sancionado pelo Presidente da Republica em 07 agosto
de 2006, a elaboragdo da Lei 11.340/2006 teve inicio em 2004. A participacdo popular para
tanto foi imprescindivel, juntamente com organizagdes feministas, operadores do direito,
servidores da seguranca publica e da Secretaria de Politicas para as Mulheres.

Em termos de Brasil, pode-se dizer que este movimento feminista iniciou a partir de
1970. Os crimes contra a mulher comecaram a ser denunciados na primeira Delegacia de Defesa
da Mulher, criada em Sao Paulo em 1985. Surgiu 0 SOS Mulher, dando atendimento juridico e
psicoldgico as vitimas de violéncia fisica. Em relacdo as politicas publicas, tentou-se uma unido
entre a seguranca publica, assisténcia social e psicolégica pelo Conselho Estadual da Condicéo

Feminina.

Em 1998, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (OEA), recebeu uma
denuncia sobre os casos de violéncia fisica sofrida pela biofarmacéutica Maria da Penha
Fernandes Maia pelo seu ex-marido, o professor universitario, Heredia Viveiros. Depois de



duas tentativas de homicidio, no qual, uma delas deixou a vitima paraplégica, foi condenado,
porém permaneceu em liberdade, usando das técnicas processuais e das brechas das leis
brasileiras. Finalmente, em 2001, a Comissdo condenou o Estado brasileiro por negligéncia e
omissdo a violéncia doméstica, tolerando o tratamento discriminatorio as mulheres brasileiras.

Dessa condenacdo, surgiu a obrigacdo dos servicos de satde publicos ou privados de
fazer uma notificacdo compulsoria se no caso ocorrer um atendimento de casos de violéncia
doméstica e familiar, presente no artigo 3° da Lei 10.778/03. E em marc¢o de 2004, foi montado,
pelo Decreto 5.030, Grupo de Trabalho Interministerial, objetivando a elaboracdo de uma
proposta de um ato legislativo para encaminhar ao Congresso Nacional.

Aprovado em 2006, o Projeto de Lei se transformou na Lei Maria da Penha, criando lei
especifica para a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, criando procedimentos e
medidas préprias. Retirando sua caracteristica de “infracdo penal de menor potencial lesivo”,
foi dado possibilidade da efetiva responsabilizacdo do agressor.

Desde sua promulgacédo, a Lei 11.340/06 enfrentou inimeras criticas, principalmente
sobre seu “tratamento diversificado as mulheres”. H& até aqueles que duvidam sua
constitucionalidade devido uma possivel afronta ao principio da isonomia. Nessa polémica, este
artigo cientifico tem como estimulo, e como motivac¢do, a demonstracdo que determinada lei
observa o contetdo do principio e se justifica nele.

Diante da Lei Maria da Penha e do seu afrontamento ao principio da isonomia, sera
analisado e esclarecido tal relacdo sob aspectos juridicos e sociais, de forma qualitativa,
partindo de doutrinas e leis que se complementam, explora uma visdo da Lei 11.340/06 sob o
principio da isonomia. Ja a partir do método dedutivo empregado, poderé ser observado um
raciocinio crescente, com 0 escopo de evidenciar sua importancia e sua validez segundo o
principio da isonomia.

Em seu primeiro capitulo, sera demonstrado a conformidade da Lei Maria da Penha com
os principios penais. No segundo capitulo, de grande importancia para correlacdo da Lei com o
principio da isonomia, é abordado tal principio, no seu espirito e na sua finalidade.
Seguidamente, o terceiro capitulo ocupard consideracdes especificas da Lei 11.360/06: o
contexto histdrico, seu objetivo, seu objeto e sua tdo discutida constitucionalidade. Depois deste
gradativo discurso, vem o quarto e ultimo capitulo, construindo uma ponte entre a Lei e 0

principio da isonomia, na sua concep¢do formal e material, comprovando o seu acatamento.



2. PRINCIPIOS PENAIS EM CONSONANCIA COM A LEI MARIA DA
PENHA

2.1.PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

Também conhecido como a “ultima ratio”, o Direito Penal adota uma posi¢ao subsidiéria
no ordenamento juridico. Os objetos de suas normas devem ser ditadas pelas condutas mais
graves contra os bens mais importantes. Assim como, possui 0 aspecto de ponderar os fatos
sociais e apenas regulamentar aqueles que sdo antijuridicos. Por isso, a tipificacdo fica em
segundo plano, somente quando as tentativas de controle social dos outros ramos do Direito
foram ineficazes.

Neste entendimento, Cezar Roberto Bitencourt (2012, p.97),

antes, portanto, de se recorrer ao Direito Penal deve-se esgotar todos 0s meios
extrapenais de controle social, e somente quando tais meios se mostrarem
inadequados a tutela de determinado bem juridico, em virtude da gravidade da
agressao e da importancia daquele para a convivéncia social, justificar-se-4 a
utilizacdo daguele meio repressivo de controle social.

Até setembro de 2006, data que a Lei Maria da Penha entrou em rigor, ndo havia norma
especifica para a violéncia doméstica. Era tratada como crime de menor potencial ofensivo,
abordado pela Lei 9.099/95, variando a pena de seis meses a um ano. Também ndo haviam
medidas cautelares, ou seja, a mulher, muitas vezes, depois da agressdo continuava a conviver

COm O Sseu agressor.

Né&o diferente dos outros direitos humanos, as conquistas em relacao ao direito da mulher
sdo produtos de lutas sociais. Historicamente, os movimentos de mulheres e de feministas,
comecados na década de setenta, tiveram grande importancia para o entendimento de que tal

violéncia ndo é assunto privado, precisando de uma assisténcia especifica e direta do Estado.

Até que a Lei Maria da Penha entrasse no ordenamento penal como lei especifica, 0s
casos de violéncia doméstica e familiar ndo foi tratada com a suficiente gravidade e seriedade.
Ao ser basicamente “resolvida” pela Lei 9.099/95, nada assegurava e impedia de que as

agressoes continuassem futuramente.



Observando, a ineficacia dessas medidas, vieram inimeras discussdes, Convengdes de
Direitos Humanos e projetos de Leis criados por deputadas, enfatizando a necessidade de
mudanca do cendrio das normas penais. Sendo produto desse processo, a Lei Maria da Penha,
englobou os contetidos dos projetos de Lei, vindo em “ultima ratio”, inclusive, os varios tipos

de prisbes e de medidas cautelares presentes na Lei 11.340/2006.
2.2 PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL

Neste principio, o que a sociedade considera adequado, tem relagdo importante com a
tipicidade. Um ato, sendo aceito pela sociedade, desde que ndo ofenda a Constituicdo Federal,
deve estar fora da abrangéncia dos tipos penais. Da mesma forma, ao legislador, orienta 0 campo
de abordagem das leis penais, sempre atentando as mudancas historico-sociais, reformulando o
ordenamento juridico de acordo com a evolugdo da sociedade. Criando tipificacGes e revogando

aqueles que ndo merecem a reprimenda do Direito Penal.

Reforcando o raciocinio, Fernando Capez (2012, p.32),

para essa teoria, 0 Direito Penal somente tipifica condutas que tenham certa
relevancia social. O tipo penal pressupde uma atividade seletiva de
comportamento, escolhendo somente agqueles que sejam contrarios e nocivos
ao interesse publico, para serem erigidos a categoria de infragdes penais; por
conseguinte, as condutas aceitas socialmente e consideradas normais ndo
podem sofrer este tipo de valoragdo negativa, sob pena de a lei incriminadora
padecer do vicio de inconstitucionalidade.

O legislador brasileiro ouviu a ansia da sociedade, nos movimentos a favor da mulher,
ainda mais depois de ser responsabilizado por omisséo pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos nas violéncias continuas e na tentativa de homicidio presentes no Caso Maria

da Penha Maia Fernandes ligadamente com a durativa impunidade do seu marido, 0 agressor.

Como um despertar tardio, o Estado, com a Lei Maria da Penha, pds em evidéncia a

violéncia doméstica de uma forma nunca vista. Estampando inimeras campanhas de prevencéo,



recendo a atengdo necessaria, para casos que sempre existiram; anunciando sua gravidade por

acontecer no recondito do lar de forma silenciosa.

Depois de séculos de impunidade em uma sociedade patriarcal, de medidas
insignificantes diante de tamanha gravidade, na qual, a familia, era violentada, o ordenamento
juridico esteve pronto para “o basta”. Esta lei, pde a vista um conflito tdo tradicional quanto os

valores dos agressores. Dando inicio as diligéncias exigidas pela sociedade,

portanto, a lei € um manifesto social que busca atender as demandas de valores
sociais provenientes das inimeras necessidades expostas pela dindmica social;
uma dinamica prépria de cada sociedade. Todas as sociedades apresentam
formas de controle social, mas, ao mesmo tempo, tal controle incorpora a
coercdo.?

2.3 PRINCIPIO DA LESIVIDADE

Como no principio da intervencdo minima, sua fungéo consiste em limitar as espécies
de tipos penais. Contudo, dessa vez, ndo esquecendo a “ultima ratio”, segundo Rogério Greco,

procura proibir

“[...] a incriminagdo de uma atitude interna; a incriminagdo de uma conduta
que ndo exceda 0 &mbito do proprio autor; a incriminacdo de simples estados
ou condi¢Bes existenciais; a incriminacdo de condutas desviadas que ndo
afetem qualquer bem juridico.”

O Direito Penal deve-se canalizar nas condutas mais graves aos bens mais importantes
na sociedade, como foi dito anteriormente. No entanto, s6 devem ser objeto da aplicacdo da

medida penalizadora aqueles que ferem os direitos e bens de terceiros. Ou seja, aquele que tenta

2 |AMUNDO, Eduardo. Sociologia e antropologia do direito. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.62p.
4 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 15. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013. 51p.



o suicidio, ndo consegue alcangar o seu objetivo, ndo pode ser responsabilizado, ja que atentou

contra a sua propria vida e ndo a de um terceiro.

Nos aspectos historico-sociais por tras da lei em analise, pode-se observar um processo
evolutivo da forma de encarar a violéncia doméstica. Desde da ndo-penalizacdo dos diversos
tipos de violéncia contra a mulher, fundamentados no patriarcalismo e no famoso ditado “briga
de marido e mulher, ndo se mete a colher!”, tais fatos eram marcados pelo carater privado das

relac@es juridicas, no qual, o Estado ndo imp0e sua coercitividade.

Passando, desta vez, para uma penalizacdo ndo-eficiente, na qual, era usada o que era
deliberado na Lei 9.099/95, no quesito de crime de menor potencial ofensivo, ndo era prevenido
a reincidéncia das agressées. Mesmo, havendo lentos progressos, com a conscientizacdo e dos
movimentos de mulheres e de feministas, a violéncia doméstica e familiar foi cada vez mais
desaprovada. Porém, tais eventos ndo foram suficientes, ja que perpetuava a impunidade dos

agressores.

Vindo a Lei Maria da Penha, p6s finalmente em foco a existéncia deste abuso. Ainda
com uma sociedade patriarcal, o controle machista e intimidador é vedado. A mulher, sendo
esposa, namorada, irma ou filha, ndo é propriedade do patriarca. Logo, ao violenta-las, esta
sendo desrespeitado o principio da lesividade, no qual, h4 ofensa ao terceiro. Sendo os bens
juridicos da honra, da integridade fisica e psicoldgica ofendidos, pertencentes do “individuo
mulher”, tal agressor deve ser penalizado, ja que nenhum bem ou propriedade proprio foi

agredido por si mesmo.
2.4 PRINCIP1O DA PROPORCIONALIDADE

Possuindo predominante previsdo constitucional, este principio dispde grande amplitude
no ordenamento juridico. Basicamente, exige um exame de ponderacdo desde do processo de
criacdo da lei, no Poder Legislativo, até a sua aplicacdo, no Poder Judiciario. No Direito Penal,
hé tal interferéncia na delimitacdo das penas em relacdo da maior ou menor gravidade do crime,
da sua individualizagdo e daquelas que no Estado Democratico de Direito ndo podem ser

empregadas.

Vindo para limitar a acdo sancionadora do Estado, consiste em um dos pilares do Estado
Democratico de Direito. Contudo, desde Cesare Beccaria, no seu livro “Dos delitos e das
penas”, publicado em 1764, a ideia da proporcionalidade entre a lesdo do bem e da pena

empregada. Também possui relacdo com a concepcado da razoabilidade, construido um vinculo



entre necessidade e adequacdo, no sentido que os meios sancionatdrios devem somente serao

adequados se forem necessarios.

No tocante da Lei Maria da Penha, paira certa polémica devido aos métodos inovadores
criados. Antes, a maioria dos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher seguiam
0 rito da Lei de Juizados Especiais, possibilitando a resolucao por transagdo penal. Ineficaz e
ineficiente, ndo atendia sua finalidade das penas em educar e prevenir a reincidéncia,

maximizando o siléncio das agressoes.

Nela, ndo foi criado algum novo tipo penal, porém, a fim de impedir a impunidade
fabricou-se um rito diverso. Cria-se delegacias e juizos especializados neste tipo de violéncia,
prevendo as modalidades de prisdo em flagrante e prisdo preventiva ndo existentes
anteriormente. Assim como, medidas cautelares protetivas do convivio com o agressor, proibe
a desisténcia da dendncia e permite que terceiros possam fazé-las. Sobre as penas, houve
aumento de 6 meses a um ano para 3 meses a 3 anos, além, de ser considerada agravante de

pena no Codigo Penal, prevendo para o agressor, programas de recuperagéo e reeducacao.

Estas mudancas, ocorreram diante da necessidade de implementacao de penas eficazes
devido a persisténcia das diversas formas de violéncia a mulher nas relagbes privadas.
Considerando proporcional, a utilizagdo de procedimentos eficazes, necessarios, sem excessos,
0 rito presente na Lei 9.099/95 para as violéncias de género ndo foi suficiente na coibicdo e
prevencdo das mesmas. Fugindo, portanto, o Estado das suas fun¢des sancionatorias e de
império

Proferidos estes vinculos entre a Lei Maria da Penha e os principios do Direito Penal,
sera versado, em seguida, consideracfes sobre o principio constitucional da isonomia, grande

pilar do Estado Democratico de Direito.

3. O PRINCIPIO DA ISONOMIA

Em relacdo aos principios, pode-se ter como 0 marco o pds Segunda Guerra Mundial e
a onda neoconstitucionalista. A posteriori, é possivel observar mudancas como o aumento da
eficacia dos principios e principalmente, dos direitos fundamentais, da jurisdicdo
constitucional; o germinar da hermenéutica constitucional. Considerados fontes do Direito, 0s
principios gerais do Direito, possuem o objetivo de dar final a aplicacdo da lei dura e seca,

tornando-a em um ato benévolo.



Focando em principios constitucionais, é notado sua vinculacdo e seu contetdo de
direitos fundamentais, em que todo ordenamento deve visa-los precipuamente, em sua

caracteristica basilar.

E que os principios constitucionais possuem forga vinculante e sdo na verdade
0 inicio, o ponto de partida de qualquer atividade judicante, seja de
interpretacdo, integracdo ou de aplicacdo da lei. S&o de observancia necessaria
e obrigatoria em qualquer situacdo, sob pena de invalidade por vicio de
inconstitucionalidade. E, antes de mais nada, devem informar a prépria
atividade legislativa, bem como a atuacéo de todos os entes estatais.®

Sendo a isonomia, um principio constitucional, deve ser contemplado, possuindo grande
valoracdo no Estado Democrético de Direito e é considerado sindbnimo de justica. Ela é o objeto
de estudo desde tempos anteriores a Cristo, seu nome de natureza grega, traduz que foi escopo
de muitas discuss@es, principalmente relacionada com a justica na Grécia Antiga. Foi um dos
pilares da Democracia criada por Clistenes, englobando os principios da isocracia e da isegoria,

que significa “igualdade perante a lei”.

Aceito com equivaléncia, pela doutrina majoritaria, como o principio da igualdade, tem
como vertente mais famosa a de Aristoteles "tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais na medida em que eles se desigualam™. Para Rousseau, a isonomia € imprescindivel,

devendo ser o grande encargo do governo, 0 meio para atingir a justica social.

Das ideias sobre o contrato social de Rousseau, John Locke, entre outros filosofos da
Idade Moderna, diante do despotismo e do absolutismo dos governantes, além da grande
desigualdade social, conciliou os pensamentos perante a ostentacdo do clero e da nobreza.
Acreditando que tal consequéncia vinha do acimulo de poderes do monarca, defendiam a
minima interferéncia do Estado, surgindo, assim, o liberalismo. A partir da percepcéo liberalista

do contrato social, o juizo de que 0 homem nasce livre e igual, foi positivado ao redor do mundo.

Esta concep¢do equivale na ‘“igualdade perante a lei”, na qual, significa que na
aplicabilidade da norma, o Poder Judiciario e Poder Executivo, atuando como aplicadores do
Direito, devem atentarem na execucgdo isondémica da lei em relacao as partes. O favorecimento
injustificado de qualquer parte torna o ato ilicito e inconstitucional. Este aspecto possui grande

influéncia dos contratos liberais do século XVII, em que profetizava o banimento do tratamento

3PAIVA, E. A. Principios Gerais de Direito e Principios Constitucionais. CURSO DE CONSTITUCIONAL: normatividade
juridica, Rio de Janeiro: EMERJ, v. 11, p. 51-59, 2013.



10

diferenciado e privilegiado das classes sociais sobrepostas. Em substancia, possui um padrao

genérico, objetivando um maior englobamento de fatos.

Possuindo um contetido formal, toda e qualquer discriminagdo néo legitimada deve ser
banida. Tal tipo de igualdade, sendo formal, pode ser classificada em um direito individual de
12 dimensdo. Mesmo assim, pertence apenas acepcao tedrica, causando, muitas vezes, mesmo

com a sua positivacao, uma falsa percepcéo de igualdade e do que ela realmente se trata.

Isso porque, a presenca de isonomia nao € ligada a somente no impedimento da
discriminagdo injustificada, mas, também, na sua distribui¢do, através de uma criagdo de
discriminacdo (licita). O Estado tem a funcdo de buscar a igualdade, minimizando as
desigualdades sociais por meio de agdes afirmativas. Esse posicionamento, constitui na
concessao de direitos fundamentais, pariforme aos direitos sociais de 2% dimensao.

Contudo, a discriminacao positiva somente sera considerada constitucional e licita se for

justificada, respeitando igualmente o principio da proporcionalidade e razoabilidade.

Segundo Weichert (2000, p. 247), os critérios de desigualacdo fixados na
norma devem ser “manejados razoavel e proporcionalmente em face das
situacdes que se pretende desigualar e do fim da desigualacdo. Ou seja, 0
tratamento atribuido as situa¢des ndo pode, a pretexto de igualar, acabar por
criar uma nova situacao antiisondmica”.*

Através desses dois pensamentos, observa-se que tal principio ndo se resume em
somente em “igualdade perante a lei”, mas ¢ dividido em dois vieses: a isonomia formal e
material. A isonomia formal é claramente presente nos atos normativos, na Constituicdo Federal
ndo faltam exemplos, podendo citar o seu artigo 5° e em seu Preambulo. Ela simplesmente

define que todos sdo iguais perante a lei, sendo qualquer discriminacdo ser vedada.

Ja a isonomia material, ndo s apenas se preocupa com somente proibir a discriminacéo,
mas criar mecanismos para construir uma equiparagéo entre os cidadaos, atentando a realidade

social. Recebendo “oportunidades normativas” de acordo com sua adversidade, com o objetivo

4 WEICHERT, Marlon Alberto. Isenc@es tributarias em face do principio da isonomia. Revista de informacgdo legislativa,
jan/mar 2000. In: ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade material e discriminacéo positiva: o principio da isonomia.
Novos Estudos Juridicos, [S.I.], v. 13, n. 2, p. 77-92, ago. 20009.
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de alcancar uma justica social, o que deveria ser o propoésito de qualquer Estado. Sendo

previstos na Carta de Outubro

[...] no art.7°, XXX e XXXI, vém regras de igualdade material, regras que
proibem distingdes fundadas em certos fatores, ao vedarem diferenca de
salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil e qualquer discriminacdo no tocante a salério e
critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia. A previséo, ainda
gue programatica, de que a RepuUblica Federativa do Brasil tem com um de
seus objetivos fundamentais reduzir as desigualdades sociais e regionais (art.
3°, 111), veemente repulsa a qualquer forma de discriminacéo (art. 3°, 1V), a
universalidade da seguridade social, a garantia ao direito a salde, a educacéo
baseada em principios democréticos e de igualdade de condigdes para 0 acesso
e permanéncia na escola [...]°

Marcelo Novelino (2014), em sua doutrina, refere-se no principio amplo da isonomia,
considerando em uma sincronia nas suas formas: igualdade juridica formal, igualdade juridica
material e igualdade fatica. Entendendo as duas primeiras, como previsdes legais, fazendo

relagdo com imparcialidade e justica.

Primeiramente, imparcialidade, pois € promovido igualdade perante a lei, ou seja, ao
exigir, constitucionalmente, um tratamento pariforme a todos, pode-se observar a presenca da
imparcialidade. Contudo, tal forma de tratamento ndo é absoluta, podendo haver episddios
discriminatorios, desde que previstos em lei. Assim, cada ato discriminatdrio, para ser encarado

como constitucional, deve basear-se em um critério material.

Seria um critério material, a hipossuficiéncia de algumas classes, fundamentadas em
fatores sociais, econémicos, culturais etc. Determinados fatos consolidam a igualdade fética,
convalidando as ac¢des afirmativas. Ao compreender esta disparidade, impossivel ndo conectar
com as ideias do filésofo francés Antoine Fabre D’Olivet (1905, p.48) ao estudar o estado social
do homem, concluindo na desigualdade de diversos fatores é inerente ao homem desde da sua

origem.

Jé& esta concepcao, constitui na “igualdade na lei”, em que vincula o legislador, encarar

0 principio da isonomia como formalidade ao criar e elaborar a lei. Neste aspecto, observa-se

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2005. p. 211-212.
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uma natureza mais especifica, comparando aquelas que sdo genéricas de contetdo basico,

complementando e inovando tais atos normativos originarios.

Se toda norma juridica é portadora de alguma generalidade, é certo, contudo,
que um maior nivel de especificacdo pode representar um aperfeicoamento
normativo rumo ao alcance de uma igualdade real. Essa especificacdo pode
manifestar-se sob forma de discriminacéo positiva, ao oferecer um tratamento
juridico diferenciado (mais vantajoso) a gquem se encontre em situacao
peculiar (de desvantagem).®

Na igualdade fatica, o Estado depara-se com a exigéncia da sanacdo das desigualdades
sociais. Desta vez, é esperado ndo mais um posicionamento imparcial, mas proativo, carregado
pela igualdade distributiva. Afinal, o principio da isonomia, também detém a funcdo de
restringir a desigualdade social e a sobreposicéao de classes. Sendo novamente um dever imposto
pela Carta Maior,

ademais, o constituinte originario impés aos poderes publicos, como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a adogdo de
medidas voltadas a reducdo das desigualdades sociais e regionais (CF, art.
3.°, 111),0 que ndo deixa qualquer tipo de davida sobre a possibilidade de se
extrair do texto constitucional um principio da igualdade fatica.’

Ao assegurar a concessdo do principio da isonomia, é impossivel desvincular a outros
principios. Aspecto significativo da democracia, também é um meio de cessdo de direitos
fundamentais, precipuamente, o principio da dignidade da pessoa humana. Em conjunto, esses
principios estabelecem transmissdo dos direitos inerentes ao ser humano, sem discriminagcfes

negativas.

A sem olhar a quem, o direito a igualdade € caracterizado pela universidade. Na

distribuicdo de recursos na sociedade, imerge na justica por intermeédio da equidade e igualdade,

6 ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade material e discriminagéo positiva: o principio da isonomia. Novos Estudos
Juridicos, [S.1.], v. 13, n. 2, p. 77-92, ago. 2009.
7 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 9. ed. Método: S&o Paulo, 2014.
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ndo importando a origem, raca, género, religido ou orientacdo sexual. Mais uma vez, com 0
objetivo de suprimir a segregacdo e a marginalizacdo, reune todos os cidaddos, considerando

“unos” dado a sua isonomia.

Depois de determinadas consideragdes sobre o principio da isonomia, do que se trata e
sua relevancia no ambito juridico e social, serd abordado, seguidamente, a tematica acerca da

Lei Maria da Penha.

4. A LEI MARIA DA PENHA

4.1 HISTORICO

Em 1979, foi realizado o primeiro tratado em escala mundial sobre os direitos da mulher.
A Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher foi
fruto de exigéncias dos movimentos feministas, ligadamente com a Declaragédo Universal dos
Direitos Humanos, adicionados as convicgdes da igualdade de género e ao mesmo tempo,
reivindicando um tratamento distinto em razdo das singularidades da mulher na realidade
historico-social.

Nessa Convengao, primeiramente foi definido a “discrimina¢do contra a mulher” sendo

[...] toda a distin¢@o, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por
objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio
pela mulher independentemente de seu estado civil com base na igualdade do
homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos: politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro
campo. 8

No seu decorrer, foi exigido dos Estados-partes atuarem, adotando medidas que tenham
como escopo o avanco social da mulher, juntamente com eliminacao da discriminacdo em todos
0s campos. No mesmo ano de 1979, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas a adotou, ajudando
a impor o dever do seu cumprimento aos Estados-partes. Devendo ser encarado como parametro
minimo do direito da mulher, o Brasil, somente em 2002 ratificou tal Convencao.

Em consonancia com esses ideais, aconteceu no ano de 1994, a Convencdo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher em Belém do Para.

Ratificada através do Decreto n® 1.973, pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso, este

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. CEDAW. Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
against Women. Disponivel em: http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/econvention.htm. Acesso em: 08 de out.
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documento foi disposto medidas punitivas e preventivas a violéncia doméstica e familiar.
Preliminarmente, é conceituado, em seu artigo 1°, a violéncia contra mulher, sendo “ [...]
qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual
ou psicologico a mulher, tanto na esfera publica como na esfera privada.”. °

Em sua extenséo, discorre sobre os direitos da mulher e os deveres dos Estados. Na
esfera dos deveres dos Estados incluem a responsabilidade de adotar medidas punitivas e
preventivas efetivas, zelando desde da investigacdo e até impedindo a morosidade da Justica.
Até mesmo, medidas educativas, sdo previstas, sendo importantes para por em evidéncia um
tipo de violéncia que muitas vezes foi despercebido.

Ainda sim, em agosto de 1998, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da
Organizacao dos Estados Americanos (OEA) recebeu uma denuincia da Senhora Maria da Penha
Maia Fernandes, através do Centro pela Justica e pelo Direito Internacional (CEJIL) e do
Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM).

Nesta denuncia é questionado o Estado brasileiro nos seus deveres de respeitar 0s
direitos humanos, as garantias judiciais, a igualdade segundo a lei e a promogéo da protecdo
jurisdicional. Afinal, depois de inUmeras agressdes e duas tentativas de homicidio efetuadas
pelo economista Marco Antdnio Heredia Viveiros, resultando traumas fisicos e psicoldgicos,
além de uma paraplegia irreversivel.

Diante das circunstancias de quando foi levado os fatos a Comisséo Interamericana
fazerem 17 anos da data do crime e o processo criminal ndo possuia uma sentenga definitiva,
além do ex-marido de Maria da Penha continuar em liberdade mesmo com provas cabiveis da
gravidade dos seus atos e da sua periculosidade, a Republica Federativa do Brasil foi acusada
de tolerar os atos de violéncia e de propagar impunidade, gracas a sua omissao.

Sabendo que o caso Maria da Penha Maia Fernandes era apenas um espelho da realidade

da violéncia doméstica e familiar no Brasil, a Comissao na sua fundamentacéo, lembrou que

os delitos incluidos no conceito de violéncia contra a mulher constituem uma
violacdo dos direitos humanos, de acordo com a Convencdo Americana e 0s
termos mais especificos da Convencédo de Belém do Pard. Quando os delitos
sdo perpetrados por agentes do Estado, 0 uso da violéncia contra a integridade
fisica e/ou mental de uma mulher ou de um homem s&o responsabilidade direta
do Estado. Ademais, o Estado tem a obrigacdo, de acordo com o artigo 1(1)
da Convencdo Americana e 0 artigo 7,b da Convencao de Belém do Par4, de
atuar com a devida diligéncia a fim de prevenir as violagbes dos direitos
humanos. Isso significa que, embora a conduta ndo seja orginalmente

9 BRASIL. Decreto n.1.973, de 1° de agosto de 1996. Promulga a Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do Parg, em 9 de junho de 1994.
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imputavel ao Estado (por exemplo, porque o agressor € anénimo ou ndo é um
agente do Estado), um ato de violacdo pode acarretar responsabilidade estatal
“ndo pelo ato em si, mas pela falta da devida diligéncia para prevenir a
violacéo ou a ela responder conforme requer a Convencao.*°

Ao final, em 2001, a Comissdo, reiterou algumas recomendacOes presentes na
Convencao de Belém do Para para coibir a violéncia contra mulher e exigiu a elaboragcdo de um
relatorio sobre os cumprimentos das mesmas em 60 dias. Apesar do descumprimento das
recomendacOes e do desrespeito aos prazos dados, em 2002, o Senhor Heredia Viveiros foi

preso, permanecendo apenas dois anos no regime fechado.

A partir disso, 0 governo atentou-se as diligéncias de protecédo e prevencao, criando, por
exemplo, a obrigacdo de notificacdo por hospitais publicos e privados de casos existentes de
violéncia doméstica. E finalmente, através do Decreto 5.030/04, instaurou um Grupo de
Trabalho Interministerial, com objetivo de debater medidas de represséo a este tipo violéncia e
por fim criar um projeto de lei. Participou a sociedade civil, a Secretaria de Politicas para

Mulheres e outras entidades governamentais.

Encaminhado o Projeto de Lei n® 4.559 em dezembro de 2004 para o Congresso
Nacional, sendo apreciada prioritariamente. Sendo somente sancionada pelo presidente Luis
Inécio Lula da Silva em agosto de 2006, entrando em vigor logo em setembro, a Lei 11.340/06
veio para inovar nos aspectos de prevencdo e repressdo a violéncia domestica, principalmente

em extensdo de América Latina.

4.2 OBJETIVO E OBJETO DA LEI

Mesmo com a tardia implementacdo da Lei no ordenamento juridico, é possivel fazer
conexdo com a protecdo constitucional a familia. Afinal, ainda que apenas um membro da
familia seja vitima da violéncia doméstica e familiar, dentro da sua diversidade de formas, todos
0s seus integrantes sdo atingidos indiretamente, principalmente, criangas, cujas estdo em
desenvolvimento e amadurecimento psicoldgico e mental. Tal previsdo esta presente no art.
226, §8° da Constituicdo Federal de 1988

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...]
§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos

10 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Caso 12.051 Méritos.
Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm# _ftnref6. Acesso em: 09 de out. 2015
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gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relacGes.™*

Sobre seu objetivo, é possivel observar no preambulo, que refere-se a Convencao sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convencdo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, o que faz recordar
suas disposicdes e recomendacdes ratificadas. Contudo, ainda em seu artigo 1°, € exposto
claramente o seu objetivo de ““[...] coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher [...]".

A respeito do objeto, é possivel identificar no artigo 5°, em que ha enquadramento da
violéncia domeéstica e familiar contra mulher naguela onde se verifica no ambito da unidade
domeéstica, da familia e em qualquer relacdo intima de afeto. Toda via, esta deve ser baseada e
justificada na violéncia de género, nas modalidades acdo ou omissdao. Neste mesmo artigo, no
seu paragrafo Unico é alertado um importante detalhe: pode-se existir violéncia
independentemente da orientacdo sexual. Ou seja, além de ampliar juridicamente as
possibilidades de familia, é percebido, que a mulher, pode configurar-se, também, no sujeito

ativo da agressao.

4.3 CONSTITUICIONALIDADE

Uma vez promulgada, a Lei Maria da Penha, ndo somente veio a modificar o
ordenamento juridico, mas, também a mentalidade e comportamento dos membros da
sociedade. Sendo, a sociedade brasileira, essencialmente patriarcal e machista, houveram
inimeros episadios de resisténcia na sua aplicabilidade.

Foi questionada a constitucionalidade da lei ndo somente pelos agressores, encontrando-
se no polo passivo de a¢des judiciais, mas, sim, similarmente, os préprios magistrados. A maior
critica, resultando a recusa da aplicacdo literal da Lei, foi o tratamento diversificado
proporcionado pela mesma.

A fim de esclarecer o seu conteido e suas propostas, foi ajuizado pela Presidéncia da
Republica a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) n°® 19 e a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 4424, pela Procuradoria Geral da Republica, julgadas em

conjunto pelo Supremo Tribunal Federal em 2012.

11 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de out. 1988.
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Indagando os artigos 1°, 33 e 41 da Lei, foi votado, por unanimidade a
constitucionalidade deles, acordado pelos ministros que ndo existe desrespeito aos principios
constitucionais da isonomia e da proporcionalidade. Justificando nas particularidades da
realidade historico-social da mulher, o procedimento especial criado pela Lei, afastando o uso
da Lei 9.099/95, que favorecia a impunidade.

A principal consequéncia desta interpretacdo € que, além de 0s processos ndo
serem mais julgados pelo Jecrim, também ndo € possivel a aplicagdo ao
acusado da suspensdo condicional do processo, da transacdo penal e a
composicdo civil dos danos, quando houver violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.!?

Mais adiante, foi julgado a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 4424, cuja permitiu que o Ministério Publico fizesse a denuncia, mesmo que a vitima
ndo registrasse queixa contra o agressor. Convertendo em acgédo penal publica incondicionada,
reafirmou politicas pUblicas, como o “Ligue 1807, no qual, qualquer pessoa é competente para
denunciar eventual violéncia domestica e familiar contra a mulher.

Proferidas estas reflexdes sobre a Lei Maria da Penha e sua constitucionalidade, serd em
consequéncia, discutido, em especifico, o importante e polémico ponto de seu questionamento:

0 seu vinculo com o principio da isonomia.

5. A LEI MARIA DA PENHA SOB A LUZ DO PRINCIPIO DA ISONOMIA

Como explanado anteriormente, ndo é novidade a situacdo inferior de algumas classes
na sociedade. Vivendo em um mundo & parte, foram e sdo marginalizadas durante a historia.
Com o passar dos anos, o Direito tomou posicionamento proativo a respeito destas, sendo
imprescindivel sua atuacdo sobre essas ‘“minorias”’, juridicamente chamadas de
hipossuficientes. Estdo nessa classificacdo 0s negros, 0s operdrios, 0s consumidores, as
criancas, os idosos e as mulheres.

Oprimidas, o Direito e a sociedade sempre estardo em déficit, afinal, expressando em
nlmeros, a minoria € a que sempre esteve no controle, ndo representando 0s interesses da
maioria. Marcado pelo bem publico a servi¢o do privado, € possivel observar a proeminéncia

da classe branca, patriarcal, rica, conservadora e machista.

12 COMPROMISSO E ATITUDE: Lei Maria da Penha, Decisdes STF ADC 19 e ADI 4424 (constitucionalidade da Lei Maria
da Penha e dispensa da representacdo da vitima). Disponivel em: http://www.compromissoeatitude.org.br/decisao-stf-adc-19e-
adi-4424-09022012/. Acesso 10 de out. 2015
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Pertencente ao grupo de subalternos, a mulher, foi tratada de forma dispenséavel e sem
valor. Tal fato € justificado pelo dominio de género, a primeira forma de imposicdo e divisao
de poder. Desde das primeiras escrituras religiosas, a submissdo era a Unica opc¢ao apresentada
a mulher, resumindo-a em papel antagonista.

Ao ser relativizada a simbolismos ditocomicos, foi direcionado, as mulheres, atributos
que as caracterizavam pelas inferioridades em geral, como: a fraqueza, ao mal, ao pecado etc.

A partir dessa descricdo, fabricou-se justificativas para legitimar o dominio sobre as mulheres.

[...]nosso pensamento estruturou-se em torno de uma série de dualismos ou de
pares opostos: racional/irracional, ativo/passivo, pensamento/sentimento,
razdo/emocgdo. Esses pares dualistas dividem as coisas em esferas
contrastantes, sdo sexualizados e hierarquizados; metade se considera
masculina ¢ metade feminina, ¢ o ‘masculino’ é considerado superior ao
feminino. O Direito se identifica com o polo masculino.*?

Através desse simbolismo foi ditado as relacdes sociais, divididas a estrutura de trabalho
e 0 papel da mulher na sociedade. Sendo o Direito, espelho da sociedade, ndo tratou de forma
diferente, legitimou e legalizou inimeros incidentes discriminatorios.

No Codigo Civil de 1916, apenas o homem detinha o “pater familias”, ja que a mulher
era considerada relativamente capaz. Se ndo exercesse uma impecavel funcdo de esposa era
desquitada e se houvesse sua culpa do término do matriménio, ndo tinha direito de receber
alimentos (SANTQOS, 2015).

Somente em 1932, atraves de uma mudanca no Cdédigo Eleitoral, as mulheres
conquistaram o direito ao voto. Com o Estatuto da Mulher Casada em 1962 foi reconhecida a
capacidade civil das mulheres, permitindo a participacdo conjunta com o homem, desta vez, no
Pétrio Poder. Em 1977, a Lei do Divdrcio, contribuiu com mais um passo a igualdade de género:
possibilitando a separa¢ao judicial fosse dada por ambas as partes, tirando a palavra “desquite”
de plano. Mesmo com essas mudangas, 0 homem ainda continuava com o poderio do lar e a
mulher ainda devendo obediéncia (SANTQOS, 2015).

Cada passo em direcéo a igualdade, deve-se a luta diaria e constante das mulheres e do
movimento feminista. Dividido em trés geracOes, este movimento encarou a desigualdade de

género como um problema social. Suas primeiras e principais reivindica¢fes se resumiam no

13 OLSEN, F. Feminism and critical legal theory, 1995. In: CAMPOS, C. H. Razdo e Sensibilidade: teoria feminista do
direito e Lei Maria da Penha. In: CAMPOS, C. H. (Org). Lei Maria da Penha Comentada em uma perspectiva juridico-
feminista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 2.
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desejo do acesso a direitos politicos e a direitos civis, com uma verdadeira insercao no mundo

publico, tornando-as cidadas legitimas. Neste mesmo sentido,

conquistas resultantes da resisténcia das mulheres — seja organizada em
movimentos sociais, seja atuando por meio das vias legislativas, institucionais
e juridicas -, evidenciam mudancas necessarias e em curso. As mulheres ndo
se constituiam como sujeitos, isto é, seres dotados de histdria e de autonomia:
‘trata-se da luta para ser considerada um sujeito, isto €, alguém dotado de
direitos. 4

Vinda a Constituicdo Federal de 1988, € trazido a igualdade a mulher na concepcao
formal. Grande conquista, pois em um ordenamento juridico que legitimava discriminacdo,
obter tratamento igualitario perante a lei, no &mbito publico e privado, € um notavel avanco. A
partir deste marco, a mulher conquistava igualdade juridica formal, mas, obteve igualdade
fatica? Apenas o comportamento social respondera.

N&o se pode falar em isonomia, apenas com a igualdade formal garantida. A
Constituicdo garante isonomia salarial entre homens e mulheres, todavia, embora possuindo
maior escolaridade, as mulheres possuem salario 30% menor do que os homens. Pode-se dizer
que ha isonomia salarial de fato, entdo, mesmo existindo um contetdo formal?

Diante deste exemplo, é constatado que a previsao constitucional do principio da
isonomia ndo foi suficiente para suprimir a ordem de género na sociedade. O homem continuou
no dominio do espac¢o publico e do espaco privado, restando ainda a mulher a inferioridade e
subordinacéo do lar.

E perante este espaco aonde a opressio contra a mulher resistiu de forma sélida e intensa.
Na calmaria simulada do espago privado, chamado por autores de “gaiola dourada”, a violéncia
doméstica e familiar perdurou-se, silenciosamente, mostrando os “resquicios” do tratamento
dominador do varéo.

Segundo a Central de Atendimento a Mulher — Ligue 180/SPM, no Brasil, a casa é o

lugar mais inseguro para a mulher,

em mais de 80% dos casos, a violéncia foi cometida por homens com quem as
vitimas tém ou tiveram algum vinculo afetivo: atuais ou ex-companheiros,

14 BANDEIRA, Lourdes; THURLER, Ana Liése. A vulnerabilidade da mulher a violéncia doméstica: aspectos histéricos e
socioldgicos. In: LIMA, Fausto Rodrigues de; SANTOS, Claudiene (Coord.).Violéncia doméstica: vulnerabilidades e desafios
na intervencdo criminal e multidisciplinar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.166.
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cbnjuges, namorados ou amantes das vitimas. As informacdes relatadas sobre
a frequéncia com que a violéncia ocorre mostraram que, em 42,93% dos casos,
a violéncia é diaria e, em 34,05%, semanal. Ou seja, em 77% dos casos a
violéncia ocorre com uma frequéncia muito alta. O risco de que a violéncia
relatada pudesse acarretar a morte das vitimas foi percebido em 32% dos
casos; 0 risco de espancamento ou outro dano fisico, em 28%; e o risco de
danos psicoldgicos, em 23,59%.1°

A existéncia e perpetuacdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher anuncia a
necessidade de consideracdo de tais casos como problemas sociais, sendo tratados com a mesma
seriedade de outros existentes. O desmerecimento da sociedade e do Poder Publico diante esses
dados ndo podiam se prolongar sem a tentativa de uma acdo afirmativa publica.

Ao mesmo tempo, a indiferenca e a insensibilidade dos operadores do Direito nédo
deveriam ser prolongadas. Vinda a Lei 11.340/2006, a famosa Lei Maria da Penha, nédo foi
trazido nenhuma tipificacdo que ndo esteve presente no ordenamento juridico. Nesta Lei, a
novidade foi o diferente trato ao antigo que gerava ineficacia e impunidade, criando seu proprio
rito.

Casos como esses julgados no rito da Lei 9.099/95, como acontecia antes da lei em
estudo, abriam margem para impunidade. A possibilidade da feitura de transacdes penais entre
vitima e agressor que convivem diariamente viabiliza reiteragdes dos episddios de violéncia e
de episddios de impunidade, criando um circulo vicioso.

Este circulo, gerou na mulher falta de credibilidade no ordenamento juridico, j& que ndo
punia de forma eficaz, ndo prevenindo novas ocorréncias, levando a descrenca de um fim na
situacdo vivida opressora em que saisse sa e salva. Induzindo, entdo, ao sentimento real de
inferioridade, de auto depreciacdo e auto descrédito pela mulher. Deste modo, desacreditadas
nas suas vidas e no seu valor, resultou, em um maior silenciamento das agressoes.

A Lei Maria da Penha estando vigente foi responsavel pelo regresso da autoestima e da
esperan¢a. Dando autonomia e crédito a suas palavras e as suas vidas, foram permitidos, o
direito a igualdade de viver desprentenciosamente, suprimindo o dominio de género das
relacdes interpessoais, e consequentemente, concedendo o usofruto do principio da dignidade
da pessoa humana.

Para as “mulheres em situagdo de violéncia”, foi criado pelo Poder Legislativo, meios

de erradicar tal violéncia, criando, assim métodos especiais e especificos para tanto. E sim, é

15 . Disponivel em: http://www.spm.gov.br/central-de-
conteudos/publicacoes/publicacoes/2015/balancol180 2014versaoweb.pdf Acesso em: 01 de nov. 2015
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admitido a existéncia da produgdo de discriminagdo. Esta, que para muitos leva a
inconstitucionalidade pelo desrespeito ao principio da isonomia, é justificada nas
particularidades historico-sociais explanadas anteriormente.

Todavia, ndo se deve confundir a discriminacédo positiva presente na Lei 11.240/06 com
a discriminacdo ilicita. Através das acOes afirmativas, o Estado atuou a partir de politicas
publicas, objetivando a minimizacdo da desigualdade social. O tratamento diverso somente

seria inconstitucional, se ndo fosse encontrado respaldo l6gico e constitucional para tanto

[...] as discriminacbes sdo recebidas como compativeis com a clausula
igualitaria apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlacdo
I6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a
desigualdade de tratamento em funcéo dela conferida, desde que tal correlacéo
nao seja incompativel com interesses prestigiados na Constituicéo. 6

Segundo os termos presentes na licdo do nobre jurista Celso Anténio Bandeira de Mello
(2015), é admissivel considerar a Lei 11.340/2006 como uma lei de natureza geral e abstrata,
uma vez que é direcionada a um grupo de individuos que desde a sua promulgacéo se encontra
ou se encontrardo em uma determinada situagcdo. Encarada como objeto de uma norma, a cada
vez que “situacdo-tipo” ocorre ¢ responsavel em por esse grupo de individuos nas posi¢oes de
sujeitos acobertados pela lei.

Prosseguindo o raciocinio do jurista, normas gerais e abstratas ndo tem o conddo de
desrespeitar o principio da isonomia, ja que a discriminacdo ilicita existe em normas de cunho
especifico, particularizando o sujeito de forma absoluta ou definitiva, recebendo predilecéo.
Além disso, para haver o descumprimento do principio € preciso que o “fator discrimen” se
encontre sem conexdo logica, constitucional e legal.

Na Lei Maria da Penha foi instituida um tratamento diversificado a mulher, tratando-a
como vitima do crime de violéncia doméstica e familiar. Por ela, foram determinadas formas
de prevencdo, repressdo, assisténcia e protecdo. Tudo isso, para suprir uma historia de
desigualdade entre a mulher e o homem no ambito familiar brasileiro. O “fator discrimen”
provém deste historico e da protecdo constitucional da protecdo a familia ao reprimir as diversas

formas de violéncia.

16 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Conteldo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p.17.
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O alvo ndo é somente a violéncia fisica, mas moral e psicolégica, também frutos de uma
cultura patriarcal, no qual, pela isonomia material, essa situacdo tenta ser compensada. Ao criar
este ato normativo, é criado novos mecanismos para coibicdo desses fatos, uma tentativa de
diminuir a impunidade e as agressdes. E delimitado o atendimento policial e seu procedimento,
e 0 mais importante: as medidas cautelares, afastando a mulher em situacdo de violéncia da

repressao do agressor.

De mais a mais, a discriminacdo positiva surgiu de um historico de lutas e debates para
conscientizar sobre a inércia do Estado brasileiro sob a discriminagdo a mulher. O que € uma
conjuntura interessante, uma vez que, se discrimina para acabar com a discriminagdo. Sendo
exatamente o objeto igualdade material e das a¢Ges afirmativas. Contudo, quando a Lei entrou
em vigor, criou-se uma imagem de uma aparente discriminacao ilicita, questionado, assim, sua

constitucionalidade.

Sobre a constitucionalidade em relacdo do tratamento diferenciado a mulher e
desrespeito ao principio da isonomia, houveram muitos debates no Poder Judiciario, sendo a
tematica mais abordada contra a Lei 11.340/06. Aqueles defendem a constitucionalidade, usam
sempre a necessidade da aplicagéo da igualdade material, observando o contexto social, pois a
igualdade formal isolada € ineficaz a sociedade. Acerca sobre deste pensamento em relacéo a
protecdo especial a mulher, assemelhando a outros casos de hipossuficiéncia na sociedade, foi

juridicamente exposto

Em muitas decisbes, também se argumenta que a Lei Maria da Penha é
constitucional, pois teria o Estado competéncia para “estabelecer leis
protetivas a grupos de individuos vulneraveis em razao do género” (BRASIL,
Apelacao Criminal 70030827380, 2009b). A protecéo ao idoso conferida pela
Lei 7.716/89 e a crianca e ao adolescente pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA - Lei 8.069/90), o enfrentamento da discriminagdo por
raca, cor, etnia ou religido constante da Lei 7.716/89 sdo citados como
exemplos constitucionais do “poder legiferante do Estado para criar leis que
estabelegcam tratamento diferenciado para grupos minoritarios de cidaddos”
(BRASIL, Habeas Corpus 70031748676, 2009c). Segundo a desembargadora
Lais Rogéria Alves Barbosa, o Estado, ao proteger a mulher, atenderia a sua

“condicao de género”, assistindo a familia ao criar mecanismos para coibir a

violéncia na esfera de suas relagdes conforme previsto no Artigo 226, §8° da
CF.Y

1 . 2009b. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Criminal 70030827380, desembargadora
relatora Elba Aparecida Nicolli Bastos. In. MACHADO, M. R. A. et al. Disputando a Aplicacdo das Leis: A
Constitucionalidade da Lei Maria da Penha nos Tribunais Brasileiros. Revista Internacional de Direitos Humanos, Séo Paulo,
v.1,n.1, p.71, 2004.
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Ao mesmo tempo, temos magistrados que ao exercer controle constitucional na forma
difusa consideram a Lei Maria da Penha, exalam toda sua memoria paternalista e machista. Por
exemplo, na argumentacdo de um desembargador no controle de constitucionalidade realizado
do Tribunal do Pleno do TIMS em 2009, aludindo “que tal lei € indcua, disseminadora de
injustica, antissocial, retrograda e travestida de vinganca social (BRASIL, Arguicdo de
Inconstitucionalidade em Recurso em Sentido Estrito 2007.023422-4/0002, 2009g).”*® Por
meio da Ultima citacdo é possivel que a conduta machista e conservadora atinge ndo apenas as
camadas mais baixas da sociedade. A negacgéo dos direitos da mulher existe independentemente
de classe social ou intelectualidade do sujeito. Verifica-se isso em virtude da afronta ao tdo
primitivo dominio de género. A Lei 11.340/06 foi uma norma preparada por mulheres e
direcionado a elas, o que causa incbmodo, posto que no mundo juridico feito por homens tdo
assunto ndo “merecia’” reparo.

Portanto, aos que observam o principio e norma de forma superficial e fria, apenas
considerando a isonomia formal, realmente terdo respaldos para considerar a Lei Maria da
Penha inconstitucional. Contudo, a hermenéutica da norma deve ser feita de maneira consistente
e concentrada, analisando a isonomia formal e também a isonomia material. E necessario que
esta seja vigiada a fim de ser eficaz e de atingir o seu determinado escopo de “coibir e prevenir

a violéncia doméstica e familiar contra a mulher”.

A recusa ou descumprimento da Lei, apresentando-se, respectivamente, na divida de
sua legalidade e constitucionalidade ou no ato de violéncia contra a mulher, mostra quéo duro
pode ser o golpe contra a ordem de género na sociedade e no Direito. Suprimindo-a, a Lei Maria
da Penha foi o primeiro meio para tanto, um comeco, por isso, tdo criticada. Para atingir eficacia
e efetividade é indispensavel o trabalho conjunto da sociedade e do Estado.

Isto posto, politicas publicas, educacéo e visibilidade sdo as melhores e maiores armas

a favor da mulher na conquista da igualdade, da dignidade e dos seus direitos fundamentais.

. 2009c. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Habeas Corpus 70031748676, desembargadora relatora
Elba Aparecida Nicolli Bastos. In: MACHADO, M. R. A. et al. Disputando a Aplicacdo das Leis: A Constitucionalidade da
Lei Maria da Penha nos Tribunais Brasileiros. Revista Internacional de Direitos Humanos, Sdo Paulo, v.1, n.1, p.71, 2004.

18 . 2009g. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. Arguicdo de Inconstitucionalidade em Recurso em
Sentido Estrito 2007.023422-4/0002, Orgéo Especial do Tribunal de Justica. In: MACHADO, M. R. A. et al. Disputando a
Aplicacgdo das Leis: A Constitucionalidade da Lei Maria da Penha nos Tribunais Brasileiros. Revista Internacional de Direitos
Humanos, Sao Paulo, v.1, n.1, p.72, 2004.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

N&o diferente de outras conquistas dos Direitos Humanos, a Lei Maria da Penha proveio
de anos de lutas de movimentos sociais. Representando um grande marco para 0 movimento
feminista, € uma notavel vitoria nacional e internacional. Por meio desta, foi dado visibilidade

a um problema social tdo antigo e latente: a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

De mesmo modo, deve-se destacar 0 merecimento da senhora Maria da Penha Fernandes
Maia gue ao vivenciar inimeros episddios de violéncia, incluindo duas tentativas de homicidio,
além de mais de dezessete anos de inércia e de impunidade causados pela Justica brasileira. Nao

obstante, ndo se calou e ndo desistiu da responsabilizacdo penal do seu ex-marido e agressor.

Dessa determinacédo, sua histdria foi levada para a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Acolhida como arquétipo da realidade da mulher brasileira, a Corte condenou o
Estado brasileiro por seus atos omissivos, sugerindo medidas eficazes para suprimir a violéncia

contra a mulher, e singularmente, exigiu celeridade processual e responsabilizacdo efetiva.

Vinda a Lei 11.340/2006, foi afastado a possibilidade das agressdes serem consideradas
como crimes “de menor potencial ofensivo”, banindo a dissolu¢do por meio da conciliacéo.
Impossibilitando tal forma de resolugéo, a violéncia de género foi, finalmente, tratado com a
necessaria credibilidade. Em relacdo a mulher, de desacreditada em si mesma e na sua condi¢édo
de “mulher em situagdo de violéncia”, ¢ dado autonomia e ouvidos para sua voz. Empoderada,
a mulher brasileira, ao receber autonomia, foi proporcionado o poder de ndo se submeter a

tratamentos dominadores e a relagdes submissivas.

Malgrado tais melhorias, desde a promulgacdo da Lei, houveram indmeras criticas e
resisténcias ao seu cumprimento. Alegaram sua inconstitucionalidade, devido ao desrespeito
aos principios da razoabilidade, proporcionalidade e isonomia. Este ultimo, de grande
importancia, apesar dos questionamentos, justifica qualquer método distintivo proporcionado

pela norma.

Levado ao Supremo Tribunal Federal, a constitucionalidade da Lei foi confirmada e
reafirmada dentro de suas especificidades. Aos criticos, dentro de suas alegacdes ao desrespeito
ao principio da isonomia, ndo é levado em consideracao a divida socio juridica com a mulher,
no trato seco da isonomia formal presente na Constitui¢do Federal de 1988, na qual diz “homens

e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes”.
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Contudo, considerando a grandiosidade deste principio no Estado Democréatico de
Direito, ndo deve ser analisado de forma tdo simpléria e pobre, insistindo e impondo um abismo
entre a lei e o fato social, esquecendo da duplicidade da isonomia, constituida em isonomia
formal e material ou até mesmo, segundo outros doutrinadores a igualdade fatica e as tdo

importantes acGes afirmativas.

Ao esquivar da andlise historico-social, é rejeitada a presenga das relagdes sociais e seu
vinculo com as leis, seu desempenho como reflexo da sociedade. Também desconsidera, a
existéncia das desigualdades sociais, das classes mais favorecidas e dos grupos dos
hipossuficientes. Ao mesmo tempo, cruzam o0s bragos diante tal realidade, olvidam da

importancia da funcéo social do Estado e suas politicas assistencialistas.

Ao desenvolver um proprio rito por meio de uma norma, o Estado, depois de anos de
omissdo, trouxe métodos inovadores para a supressao da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher. Pode-se admitir o tratamento diferenciado e a institucionalizacdo da discriminacéo
criadas pela lei, todavia, tais ferramentas sdo fundadas na promogao do principio da dignidade

da pessoa humana, outro pilar do Estado Democratico de Direito.

Este proceder consiste em uma acgdo afirmativa, em que o Estado reconhece a
discrepancia entre os grupos sociais e justificando na isonomia material, agem positivamente,
concedendo direitos sociais. Nesta criacdo de discriminagfes, tornam-as licitas, ja que é
comprovado sua natureza normativa ndo especifica, promovendo tratamento especial a todas as
mulheres em situacdo de violéncia nas relacBes privadas. Juntamente, é demostrado 0 nexo
logico existente entre o “fator discrimen” e a lei, no caso, a divida social, juridica e historica
com a mulher, fato gerador de um encargo estatal, cujo, foi exposto por meio de medidas

protecionistas de acordo com suas singularidades.

Assim sendo, o tratamento diverso dado unicamente as mulheres ndo consiste em
inconstitucionalidade devido a discriminacdo historica e contemporanea de género. Ao
promover um tratamento distinto, o Estado pretende ter como finalidade a erradicacdo das
desigualdades, entdo age positivamente. Considerar a Lei Maria da Penha uma afronta ao
principio da isonomia é um ato incompreensivel, tanto no viés social, quanto no viés juridico.
E desprezar a Constituicdo, dos seus principios basilares até o seu contetido formal de seus

artigos.
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