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RESUMO

CAVALCANTI, R. F. Os artigos 22, 41 e 42 da Lei Maria da Penha e sua validade juridica.
2008 68 f. Monografia (Graduagdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2008.

A Lei n° 11.340/2006, batizada de Lei Maria da Penha, promulgada com o objetivo de “coibir
e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher” (art. 1°), foi aclamada por grande
parte da doutrina como uma resposta as manifestagdes de violéncia perpetradas por homens
contra as mulheres. Porém, em que pese a disposi¢ao de se combater este problema, varios de
seus preceitos e dispositivos tém gerado controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia, entre os
quais os artigos 22, 41 e 42. O proposito do trabalho consiste em oferecer referéncias ou
critérios para interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas controvertidas da Lei Maria da
Penha, a luz da Constitui¢do da Republica, de modo a colaborar positivamente para que os
operadores do Direito sejam subsidiados com uma teméatica ainda pouco abordada, dado o
carater recente da promulgacdo desta norma, o incipiente material bibliografico disponivel e a
falta de unanimidade em sua aplicagdo.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha; Violéncia doméstica e familiar contra a mulher.



RESUME

CAVALCANTI, R. F. Os artigos 22, 41 e 42 da Lei Maria da Penha e sua validade juridica.
2008 68 f. Monografia (Graduagdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2008.

La Loi de nombre 11.340/2006, baptisé de Loi Maria da Penha, promulguée avec 1'objectif de
"restreindre et prévenir la violence domestique e familier contre la femme" (art. 1°), a été
acclamée par une grande partie de la doctrine comme une réponse a des manifestations de
violence perpétrés par des hommes contre les femmes. Toutefois, malgré la disposition de si
combattre ce probléme, plusieurs de ses préceptes et dispositifs ont suscité des controverses
dans la doctrine et la jurisprudence, parmi lesquels les articles 22, 41 et 42. L'objet de ce
travail est d'offrir les références ou critéres pour l'interprétation et l'application des regles
juridiques s'est plaint de la loi Maria da Penha, a la lumiére de la Constitution de la
Republique, de fagon a collaborer positivement pour les opérateurs du Droit soient
subventionnés avec un théme encore peu abordé, dii au caractére récent de la promulgation de
cette norme, la matiére bibliographique disponible naissante et 1'absence de 1'unanimité dans
son application.

Mots-clef: Loi Maria da Penha; Violence domestique e familier contre la femme.
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6. CONSIDERACOES FINAIS



1 INTRODUCAO

A Lein® 11.340, de 7 de agosto de 2006, batizada de Lei Maria da Penha (LMP), veio
a lume com o objetivo de “coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher”,
lastreando-se em diversas convengdes e tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario,

bem como no § 8° do art. 226 da CRFB, consoante sua justificativa preambular’.

Entretanto, tal lei tem despertado grande controvérsia no que toca sua aplicabilidade,
tendo em vista a existéncia de pontos polémicos, que culminaram com declara¢des incidentais
de inconstitucionalidade por alguns 6rgaos de diferentes graus de jurisdi¢do. Assim, também,
tramita no Supremo Tribunal Federal (STF) uma Acdo Declaratoria de Constitucionalidade
(ADECON), ajuizada pelo Presidente da Republica, através da Advocacia-Geral da Unido

(AGU), requerendo a constitucionalidade da lei, ainda pendente de julgamento®.

O presente trabalho pretende problematizar a aplicacdo dos artigos 22, 41 e 42 da
LMP a luz da Constituicdo. Para tanto, inicialmente, fard uma breve abordagem sobre o
contexto de surgimento da lei, ou seja, o seu background socioldgico, seus antecedentes
historicos, bem como o caso Maria da Penha, que serviu oportunamente para dar maior
visibilidade a questdo da violéncia contra a mulher nos meios de comunicacdo, e provocar a
necessaria comoc¢ao social para a aprovacao da lei. Discutir-se-3o, ainda, as bases ideoldgicas
da lei. Posteriormente, sera realizada a analise propriamente técnica, na qual abordar-se-ao
temas adjuntos ao objeto deste trabalho, compreendendo controle de constitucionalidade e
hermenéutica constitucional. Por ultimo, vira o efetivo objeto deste trabalho, que ¢ a analise

da constitucionalidade dos artigos supramencionados.

Espera-se que, com isso, novos subsidios sejam acrescentados na discussdo da lei, a
fim de colaborar positivamente para os operadores do Direito em uma tematica abordada de
forma ainda bem timida, devido ao carater recente da promulgacdo desta norma, o incipiente

material bibliografico disponivel e a falta de unanimidade em sua aplicacao.

' Assim reza o preAmbulo da referida lei: “Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constitui¢do Federal, da Convengao sobre a Eliminagao de Todas as
Formas de Discriminagao contra as Mulheres e da Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a
Mulher; altera o Coédigo de Processo Penal, o Cddigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da outras
providéncias.”

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Declaratéria de Constitucionalidade n® 19-3. Relator: Ministro

Marco Aurélio. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?
base=ADCN&s1=19&processo=19> Acesso em 12 nov. 2008.



http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADCN&s1=19&processo=19
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADCN&s1=19&processo=19

2 O SURGIMENTO DA LEI

2.1 Contexto Socioldogico

A violéncia encontra-se definida pela Organizagdo Mundial de Saude (OMS) como o
“uso intencional de forga fisica ou poder, em ameaca ou de fato, contra uma pessoa, grupo de
pessoas ou comunidade, que resulta ou tem alto potencial de resultar em ferimento, morte,
dano psicologico, problemas de desenvolvimento ou privagdo™. Este fendmeno néo se limita
ao tempo nem ao espago, pois o espectro da violéncia nao escolhe nem hora nem local e
tampouco elege suas vitimas, ja que a existéncia de conflitos no seio da sociedade ¢ um
imperativo com o qual havemos de conviver, sendo a violéncia, na sua acep¢ao mais vulgar,
apenas um desdobramento de um conflito que se exterioriza na vida em comunidade desde
que o mundo ¢ mundo. Cabe a sociedade organizada buscar meios para o enfrentamento de
tal fendmeno, pois a violéncia ¢ ilegitima na medida em que venha a injustamente limitar a
autonomia de terceiros ou causar danos a integridade fisica e psicoldgica do individuo.
Nestas situacdes, um dos meios a que recorremos para debelar tais crises ¢ o Direito, como
produto da evolucdo do mundo civilizado, através do qual se busca no Estado o poder de
dirimir conflitos e pacificar pessoas. O Direito possui uma fungdo ordenadora, isto ¢, de
coordena¢do dos interesses que se manifestam na vida social, de modo a organizar a

cooperag¢do entre pessoas € compor os conflitos que se verificarem entre os seus membros.*

Ressalte-se que quando se diz que a violéncia ha de ser ilegitima, explica-se pelo fato
de haver manifestagdes legitimas de violéncia. Isto ocorre, por exemplo, quando nos
submetemos a uma cirurgia para retirada de um tumor em nosso organismo. Ocorre, ainda,
em todas as situacdes de legitima defesa individual ou social, que encontram-se respaldadas
pela lei, através do artigo 23 do Codigo Penal, em suas quatro causas de exclusdo da ilicitude:
o estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento de dever legal e o exercicio
regular de direito. O Estado, outrossim, no dizer de Léon Duguit, “fundamenta-se na forca, e

995

esta forca legitima-se quando exercida em conformidade com o direito”™. Assim, para efeito

% WORLD HEALTH ORGANIZATION (WHO). World report on violence and health. Geneva, 2002.
Disponivel em <http://www.who.int/violence injury prevention/violence/world report/en/chapl.pdf > Acesso
em: 12 nov. 2008.

4 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 23? Edigdo, Sdo Paulo, Malheiros Editores, p. 25.

S DUGUIT, Léon. Fundamentos do Direito. 2* Edi¢do, Sdo Paulo, fcone Editora, 2006, p.51.


http://www.who.int/violence_injury_prevention/violence/world_report/en/chap1.pdf
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da anélise no presente estudo, devemos reduzir a questdo da violéncia a sua acep¢ao mais

vulgar.

A vista das premissas aqui firmadas, a violéncia doméstica ¢ um desdobramento do
género violéncia, que traduz-se num fendémeno que possui algumas especificidades, pois
geralmente ¢ associada ao alcoolismo, ao uso de entorpecentes, vinculada a transtornos
emocionais e financeiros. Entretanto, para o movimento feminista, em especial a corrente
ideologica do “feminismo de género”, a violéncia doméstica contra a mulher decorre mais

especificamente da cultura patriarcal, o que veremos mais adiante.

Inegavel, contudo, ¢ que as dimensdes da violéncia doméstica vinham despertando
maior reprovagdo social diante de sua crescente exposi¢do nos meios de comunicagdo,
sobretudo quando praticada contra mulheres, criangas e adolescentes. Optou a sociedade,
pressionada politicamente pelo movimento feminista, por valer-se do direito penal para

combater o problema.

2.2 Antecedentes Historicos da Lei

Antes do advento da LMP, o Brasil firmou compromissos internacionais com o intuito
de combater a discriminacdo contra a mulher, emergindo, portanto, a referida lei, de um

contexto de luta politica de quase trés décadas.

Em 1979, foi elaborada a Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra as Mulheres, também conhecida como CEDAW, que entrou em vigor
no ano de 1981. Tal instrumento, que reunia o propdsito de eliminar “toda distin¢ao, exclusao
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” (artigo
I), foi ratificada com reservas pelo Brasil em 1° de fevereiro de 1984. As reservas foram
retiradas e a Convengdo acabou sendo plenamente ratificada em 1994. Aprovada pelo

Congresso Nacional em 1994°, foi promulgada pelo Presidente da Republica em 2002.7

® Decreto Legislativo 26/1994
" Decreto 4.377/2002
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Em 1994, foi adotada pela ONU a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Doméstica, conhecida como Convencao de Belém do Para. O
documento conceitua a violéncia contra a mulher como: “qualquer a¢do ou conduta baseada
no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico a mulher, tanto
no ambito publico como no privado” (art. 1°). A Convencao foi ratificada pelo Brasil em 27
de novembro de 1995, sendo aprovada pelo Congresso Nacional no mesmo ano®, e

promulgada pelo Presidente da Republica em 1996.°

O projeto de lei encaminhado pelo Presidente da Repuiblica ao Congresso Nacional foi
fruto do Grupo de Trabalho Interministerial criado pelo Decreto n° 5030, de 31 de margo de
2004, integrado pela Secretaria Especial de Politicas Para as Mulheres da Presidéncia da
Republica, pela Casa Civil da Presidéncia da Republica, pela Advocacia Geral da Unido, pelo
Ministério da Saude, pela Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica, Secretaria Especial de Politicas de Promog¢do da Igualdade Racial da Presidéncia
da Republica, Ministério da Justica e Secretaria Nacional de Seguranca Publica do Ministério

da Justica.

Para subsidiar as discussdes, o grupo de trabalho contou com proposta de anteprojeto

de lei elaborado pelo Consorcio de Organizagdes Nao Governamentais Feministas.

Na justificativa preambular da LMP sdo invocados o paragrafo 8° da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil (CRFB); a Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas
de Discriminagdo contra as Mulheres; a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher; bem como outros tratados internacionais, ratificados

pela Republica Federativa do Brasil, relativos a matéria.

2.3 O Caso Maria da Penha

O caso Maria da Penha ocorreu em 1983, em Fortaleza, Ceara, envolvendo a
biofarmacéutica Maria da Penha Fernandes que, na ocasido, sofreu duas tentativas de
homicidio provocadas pelo entdo marido Marco Antonio H. Ponto Viveiros, professor da
Faculdade de Economia. A vitima recebera, por ocasido de uma das tentativas, um tiro nas

costas que a tornou paraplégica. O caso se tornou emblematico na medida em que o réu foi

8 Decreto Legislativo 107/1995
® Decreto 1.973/1996
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condenado em duas ocasides (1991 e 1996), mas nao chegou a ser preso, recorrendo sempre
em liberdade. Maria da Penha se mobilizou e procurou os organismos internacionais, a saber,
o Comité Latino-americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM),
bem como o Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL), que, juntamente com a
vitima, formalizaram uma denuncia a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da
OEA. Em 2001, a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) responsabilizou o Estado
Brasileiro por negligéncia e omissdo em relacdo a violéncia doméstica e recomendou a
tomada de medidas com base no Caso Maria da Penha. Marco Antonio acabou sendo preso
apenas em 2003, ou seja, quase 20 anos depois do fato, acompanhado pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. Tudo isso redundou na cria¢ao da Lei 11.340/2006, que

acabou sendo batizada de “Maria da Penha”.
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3 A FORMACAO IDEOLOGICA DA LEI

3.1 O feminismo de género

A LMP originou-se no Projeto de Lei de Conversao n° 37/2006, o qual tem como
antecedentes o Projeto de Lei n° 4.559/2004 do Poder Executivo, elaborado por Grupo de
Trabalho Interministerial a partir de um anteprojeto apresentado por um consércio de
organizagdes ndo-governamentais (ONG’s) feministas. O Consércio foi composto
inicialmente pelas ONG’s CEPIA, CLADEM, THEMIS, CFEMEA, AGENDE, ADVOCACI

e CEDIM. Posteriormente outras pessoas € organizacdes somaram-se ao Consorcio.

O projeto resulta, portanto, de mais um marco no contexto de luta politica feminista,
identificando-se mais precisamente com a corrente ideoldgica do feminismo de género, cujos

ideais encontram-se corporificados na Exposi¢do de Motivos da lei.

Segundo o item 6 da Exposicdo de Motivos, "o projeto delimita o atendimento as
mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar, por entender que a logica da hierarquia de

"0 De acordo com o item 15 “A

poder em nossa sociedade ndo privilegia as mulheres
violéncia intra-familiar expressa dindmicas de poder e afeto, nas quais estdo presentes
relagdes de subordinagdo e dominagdo™''. Em termos mais claros, o projeto centraliza-se na
dogmatica das relacdes de poder e dominag¢do envolvendo homens e mulheres, enfatizando
uma suposta hipossuficiéncia da mulher frente ao homem em suas relagdes domésticas e

afetivas.

O item 16 identifica no patriarcado uma forma de legitimacdo de episddios de
discriminacdo e violéncia: "um sistema de dominagdo passa a considerar natural uma

desigualdade socialmente construida, campo fértil para atos de discriminag@o e violéncia que

ni2

se ‘naturalizam’ e se incorporam ao cotidiano de milhares de mulheres"'*. Assim, de acordo

19 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.559/2004. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, e da outras
providéncias. NOVA EMENTA DA REDACAO FINAL: Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituigdo Federal, da Convengdo para a
Elimina¢@o de todas as formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convengdo de Belém do Para; dispoe
sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a Mulher; altera os Decretos-Lei n°s
3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal e 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, e
a Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984; e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/sileg/MostrarIntegra.asp?CodTeor=256085> Acesso em 12 nov. 2008.

" Loc. cit.

2 Loc. cit.


http://www.camara.gov.br/sileg/MostrarIntegra.asp?CodTeor=256085
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com o item 16, a sociedade patriarcal ¢ opressiva e sua cultura redunda em discriminagdo e

arbitrio.

Em consonancia com tal entendimento, a promotora Leda Maria Hermann afirma que

a violéncia no seio da familia é causada por tal l6gica da hierarquia de poder:

A relagdo de dominagdo tornou-se predominante: o homem passou a
dominar; a mulher, a ser dominada. Estava plantada a semente da violéncia
no seio das relagdes de género."

[.]

A protecdo da mulher, preconizada na Lei Maria da Penha, decorre da
constatacdo de sua condi¢do (ainda) hipossuficiente no contexto familiar,
fruto da cultura patriarcal que facilita sua vitimagdo em situacdes de
violéncia doméstica, tornando necessaria a interven¢do do Estado em seu
favor, no sentido de proporcionar meios e mecanismos para o reequilibrio
das relagdes de poder imanentes ao &mbito doméstico e familiar.'

Portanto, a partir de uma tal leitura concatenada aos itens da Exposi¢ao de Motivos em
aprego, ¢ possivel identificar a proeminéncia de uma corrente ideologica do feminismo: o

feminismo de género.
Segundo a escritora feminista Wendy Mc Elroy, para as feministas de género:

O inimigo ¢ a classe que no fim das contas beneficiar-se do patriarcado e do
capitalismo: homens, especialmente homens brancos. Ndo o homem
individual que realmente estupra e bate numa mulher, mas homens como
uma classe. Todos os machos sdo opressores, porque masculinidade em si

mesma ¢ violéncia contra a mulher. Vista através dessa lente politica,
masculinidade ndo € mesmo um trago bioldgico; mas cultural.'

A escritora feminista prossegue:

Apesar disso, feministas de género véem um denominador comum no
interior de todos os casamentos, em outras palavras, a opressdo de seus
membros femininos.

Isso ¢ verdade mesmo de uma familia que consiste inteiramente de fémeas,
uma familia com somente uma mae solteira e uma filha, por exemplo. Esse
tipo de familia ¢ oprimido pelos homens porque suas interacdes sdo um
reflexo da injustiga do patriarcado que as fémeas encontram tanto no local de
trabalho como no sistema politico.'

' HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha: Lei com nome de mulher. Campinas, Servanda Editora, 2008,
p- 52.

" Ibid. p. 83-84.

'* ELROY, Wendy Mc. Sexual Correctness. Mc Farland & Company, Inc. Publishers, Jefferson, North
Carolina, and London, 1996, p. 09, traducdo nossa. (The enemy is the class who ultimately benefits from
patriarchy and capitalism: men, especially white men. Not the individual man who actually rapes and batters a
woman, but men as a class. All males are opressors, because maleness in and of itself is violence against
women. Viewed through this political lens, maleness is not even a biological trait; it is a cultural one)

'® Ibid. p. 102, tradugio nossa. (Yet gender feminists see a common denominator within all marriages, namely,
the opression of its female members.

This is true even of a family that consists entirely of females, a family with only a single mother and a daughter,
for example. This type of family is opressed by men because its interactions are a reflection of the injustice of
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[.]

Feministas de género consideram casamento ser um estado involuntario, em
que as mulheres tém o status de bens méveis. Para elas, o casamento e a
familia s3o emaranhados associados com propriedade privada, a estrutura de
classe, e 0 modo de produgdo. Em outras palavras, a familia ¢ um aspecto
do capitalismo."’

[.]

Elas desenvolveram uma teoria do patriarcado, do capitalismo masculino, no
qual as mulheres foram oprimidas tanto pela cultura masculina como pelo
sistema econdmico.'®

Combinando-se com este discurso, Leda Hermann destaca que:

No espago doméstico, a forma privilegiada de poder é o patriarcado; no
espaco da producdo, a exploragdo (do trabalho e da natureza); no espaco do
mercado tem lugar privilegiado o consumismo; no espago da comunidade
destaca-se a diferenciacdo desigual, ou seja a subtracdo das alteridades; no
espaco da cidadania situa-se a dominagdo, forma institucionalizada de
exercicio do poder, legitimada pela soberania do Estado; no espagco mundial
(global) destaca-se o imperialismo explorador e as muitas formas de
exclusdo decorrentes das relagdes globais desiguais capitalistas.

[.]

No espago doméstico, as relagdes patriarcais promovem a opressdo das
mulheres, atuando internamente nessa dimensao, mas alcancando todas as
outras, com variantes e especificidades inerentes a cada sociedade.

Para as feministas de género, segundo a feminista Elroy:

O objetivo permanece 0 mesmo: uma revolugio para abolir o patriarcado.?

[.]

Hé duas camadas de exploracdo: homens e capitalismo, que combinam-se
para formar o patriarcado.”

De acordo com Leda Hermann: “O patriarcado abrange varias expressdes de

dominagio: género, raga, etnia, classe.””

No tocante ao tema violéncia contra a mulher, expde a seguir a autora feminista Elroy:

A terceira proposta, a Unica favorecida pelas feministas de género, toma uma
visdo inteiramente politica e ¢ uma proposta de analise de classe, pela qual

patriarchy that both females encounter in the workplace and the political system)

7 Ibid. p. 105, traducdo nossa. (Gender feminists consider marriage to be an involuntary state, in which women
have the status of chattel. To them, marriage and the family ar inextricably bound up with private property, the
class structure, and the mode of production. In other words, the family is an aspecto of capitalism)

'8 Ibid. p. 107, tradugdo nossa. (They evolved a theory of patriarchy, of male capitalism, in which women were
oppressed as much by male culture as by the economic system.)

' HERMANN, Leda Maria. Op. cit. p. 60-61.

2 ELROY, Wendy Mc. Op. cit. p. 107, traduciio nossa. (The goal remains the same: a revolution to sweep away
patriarchy.)

21 Idid. p. 108, traducio nossa. (There are two layers of exploitation, men and capitalism, which combine to form
patriarchy)

2 HERMANN, Leda Maria. Op. cit. p. 256.
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os homens sdo afirmados a baterem nas mulheres para reter seu lugar na
estrutura de poder patriarcal.

Em seu livro, Heroes of Their Own Lives, Linda Gordon expressa a esséncia
da andlise de feminismo de género:

A base da agressdo a esposa ¢ dominancia masculina — ndo superior forca
fisica ou temperamento violento, mas poder social, econdmico, politico e
psicologico... Agressdo a esposa € o cronico ataque de uma pessoa de poder
inferior que por essa razdo ndo pode efetivamente resistir.

Nao pode haver qualquer argumento: violéncia doméstica ¢ um crime que
demanda a aten¢do de toda feminista. Toda mulher tem o direito absoluto a
nido ser agredida. Mas ha pelo menos dois maiores problemas com a posigao
feminista de género em violéncia doméstica.

Primeiro, feministas de género consideram agressdo a esposa como um
crime socioecondmico que deve ser confrontado na arena politica. Posto que
violéncia doméstica € vista como o choque de duas classes antagénicas —
homens e mulheres — solu¢des individuais sdo repudiadas ou subestimadas
como ineficazes.

[.]

Mas considerando homens como uma classe a ser culpada de violéncia
doméstica, feministas de género ignoram o fato que a maioria dos homens
ndo batem em suas esposas. Sejam quais forem as estatisticas, todas elas
concordam que menos de 50 por cento dos maridos batem em suas esposas.
Assim, estatisticas mostram que homens, como uma classe, ndo sao
espancadores de esposas.”

Tal analise de classe serd mais consistentemente explorada na se¢dao seguinte. De
qualquer sorte, restou demonstrada, até aqui, rematada filiagdo do legislador a corrente
ideologica do feminismo de género, demonstrando que os seus objetivos foram além da tarefa
de coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, mas buscam lutar também contra a

familia patriarcal, por julgé-la na génese de tais conflitos.

3.2 O movimento marxista

2 ELROY, Wendy Mc. Op. cit. p. 110, tradu¢io nossa. (The third approach, the one favored by gender
feminists, takes na entirely political view and is a class analysis approach, by which men are said to beat women
to retain their place in the patriarchal power structure.

In ther book, Heroes of Their Own Lives, Lind Gordan expresses the gist of gender feminism’s analysis:

The basis of wife-beating is male dominance — not superior physical strenght or violente temperament ... but
social, economic, political, and psychological power.... Wife-beating is the chronic battering of a person of
inferior power who for that reason cannot effectively resist.

There can be no argument: domestic violence is a crime that demands the attention of every feminist. Every
woman has the absolute right to be beaten. But there are at least two major problems with the gender feminist
position on domestic violence.

First, gender feminists consider wife assault to be a socioeconomic crime that must be confronted in the political
arena. Since domestic violence is viewed as the clash of two antagonistic classes — men and women — individual
solutions are dismissed or downplayed as ineffective.

[...]

But in considering men as a class to be guilty of domestic violence, gender feminists ignore the fact that most
men do not beat their wives. Whatever statistics are accepted, all of them agree that fewer than 50 percente of
husbands beat their wives. Thus, statistics show that men, as a class, are not wife-beaters.)



17

Identificada como uma ag¢do afirmativa (itens 6 ¢ 7 da Exposicdo de Motivos), a
iniciativa busca “corrigir a defasagem entre o ideal igualitario predominante e/ou legitimado
nas sociedades democraticas modernas e um sistema de relagdes sociais marcado pela
desigualdade e hierarquia™. Assim, identifica claramente como patologicas as atuais
relagdes sociais entre homens e mulheres, pautadas pela “hierarquia” e “desigualdade”, de
modo que a forca da lei virda como uma panacéia a eliminagao destas disfungdes, conforme o
claramente proposto em seguida no seu item 12: “E contra as relagdes desiguais que se

impdem os direitos humanos das mulheres”?.

O discurso baseia-se numa mistica bipolar entre os sexos, dentro da qual as
contradi¢des existentes no seio da familia moderna somente serdo resolvidas através da
intervencdo estatal no sentido de expurgar-lhes as “relacdes de poder e dominagao”. Isto €, a
“desigualdade” e a “hierarquia” presentes nessas relagdes precisam ser abolidas para dar lugar
a um “ideal utdpico e igualitario”. E inevitavel constatar ser direcionada somente as mulheres
enquanto “classe”, identificando-as, assim, como ‘“classe oprimida”, enquanto a outra

“classe”, dos homens, seria tomada como “classe opressora”.
E nitida, portanto, a influéncia do pensamento marxista que deflui do espirito da lei.
Com efeito, segundo Friedrich Engels:

O primeiro antagonismo de classes que apareceu na historia coincide com o
desenvolvimento do antagonismo entre o homem e a mulher na monogamia;
e a primeira opressdo de classes, com a opressdo do sexo feminino pelo
masculino.*

[.]

Assim, pois, nos casos em que a familia monogamica reflete fielmente sua
origem histérica e manifesta com clareza o conflito entre o homem e a
mulher, originado pelo dominio exclusivo do primeiro, teremos um quadro
em miniatura das contradigdes e antagonismos em meio aos quais se move a
sociedade, dividida em classes desde os primordios da civilizagdo, sem
poder resolvé-los nem supera-los.?’

24 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.559/2004. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, e da outras
providéncias. NOVA EMENTA DA REDACAO FINAL: Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constitui¢do Federal, da Convencgdo para a
Elimina¢ao de todas as formas de Discriminagdo contra as Mulheres ¢ da Convencdo de Belém do Para; dispoe
sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a Mulher; altera os Decretos-Lei n°s
3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal e 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, e
a Lei n° 7210, de 11 de julho de 1984; e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/sileg/MostrarIntegra.asp?CodTeor=256085> Acesso em 12 nov. 2008.

% Loc. cit.

% ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Editora Centauro, 3®
Edigdo, 2006, p. 68.

2 Tbid. p. 69-70.


http://www.camara.gov.br/sileg/MostrarIntegra.asp?CodTeor=256085
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Segundo este mesmo autor, reside na familia patriarcal um nucleo de opressdo que

deve ser superado através da igualdade de direitos:

No antigo lar comunista, que compreendia numerosos casais com seus
filhos, a direcao do lar, confiada as mulheres, era uma industria socialmente
tdo necessaria quanto a busca de viveres, de que ficavam encarregados os
homens. As coisas mudaram com a familia patriarcal e, ainda mais, com a
familia individual monogamica. O governo do lar perdeu seu carater social.
A sociedade ja nada mais tinha a ver com ele. O governo do lar se
transformou em servico privado; a mulher converteu-se em primeira criada,
sem mais tomar parte da producao social.

[.]

A familia individual moderna baseia-se na escraviddo doméstica, franca ou
dissimulada, da mulher.?®

[...]
Na familia, o homem ¢ o burgués e a mulher representa o proletario.”
Em “A Ideologia Alema”, Marx e Engels entendem que:

A divisdo do trabalho, na qual estdo dadas todas essas contradi¢cdes e que
repousa, por seu turno, na divisdo natural do trabalho na familia e na
separacao da sociedade em diversas familias que se opdem entre si, envolve
ao mesmo tempo a distribuicdo, e, com efeito, a distribuicdo desigual,
quantitativa e qualitativamente, do trabalho como de seus produtos; isto €,
envolve a propriedade, que ja tem seu germe, sua primeira forma, na familia
em que a mulher e os filhos sdo escravos do marido. A escravidio em
familia, embora ainda rudimentar e latente, é a primeira propriedade, que
aqui, alids, corresponde exatamente a definicdo que deram os economistas

modernos, pela qual a propriedade ¢ o poder de dispor da forca de trabalho
de outrem.™

Assim, inspirada nessa linha de pensamento, os idealizadores da lei visualizam
antagonismos e conflitos a serem superados através de agdes estatais. Mais que sujeito
passivo no refiro diploma normativo, a mulher, neste contexto, ¢ tida como classe oprimida.
Portanto, ¢ uma lei que politiza as relacdes domésticas e afetivas, explora politicamente os
conflitos domésticos e afetivos, buscando dotar a mulher de maiores poderes através do

amparo estatal.

A visdo classista da mulher pode ser depreendida, ainda, da previsdo do artigo 37 da

lei, mediante o qual a defesa dos interesses e direitos transindividuais®' podera ser exercida

% Ibid. p. 75

2 Tbid. p.75-76

% MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A Ideologia Alema. Editora Martin Claret, 2007, p. 59.

3 Os interesses transindividuais, de acordo com a classificacdo adotada pela Lei 8.078/1990 (Codigo de Defesa
do Consumidor), sao os interesses de natureza difusa, coletiva e individual homogénea (art. 81, paragrafo unico,
incisos I, II e III). Os primeiros sdo os transindividuais, de natureza indivisivel, que tém por titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. Os coletivos sdo os transindividuais, de natureza indivisivel,
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo
juridica base. E os ultimos sdo os divisiveis, de que seja titular um grupo determindvel e que decorram de
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concorrentemente, pelo Ministério Publico e por associacdo de atuagdo na area. Ainda mais
clara evidéncia do cardter classista da lei ¢ a sua natureza de acdo afirmativa, cuja
caracteristica mais marcante ¢ a de se destinar a uma coletividade e ndo a pessoas
individualizadas. Por fim, a violéncia objeto de tutela pela referida lei ¢ a “baseada no
género”.  Para Sérgio Ricardo de Souza, a violéncia de gé€nero se caracterizaria
principalmente “pela imposicdo ou pretensao de imposicdo de uma subordinacdo e controle

do género masculino sobre o feminino”, o que sem duvida ¢ um fenomeno politico.”

Deste modo, verifica-se nitida inspiracdo marxista na formagao espiritual da lei.

3.3 A Teoria de Género

Uma caracteristica marcante da LMP ¢ que esta lei ¢ pioneira na introdugdo da “Teoria
de Género” na legislagdo federal, e, quigd, nacional, com conseqiiéncias tdo desconhecidas

quanto inexploradas pela doutrina.

Segundo o item 16 da Exposi¢do de Motivos, “as desigualdades de género entre
homens e mulheres advém de uma constru¢do socio-cultural que nio encontra respaldo nas
diferencas bioldgicas dadas pela natureza"*. A “Teoria de Género” afirma exatamente o

mesmo.

O termo “género” aparece repetidas vezes no corpo da lei em substitui¢do a “sexo”,
embora a quase totalidade dos autores venha indevidamente interpretando “género” como
sindnimo de “sexo”. Poucos realmente sabem o que significa “género” no contexto desta lei,
por se tratar de um conceito obscuro, porque utilizado mais comumente pela militdncia

feminista, e metajuridico, por provir das ciéncias sociais.

Por que o legislador preferiu usar o termo “género” em vez de simplesmente “sexo”?

origem comum.

%2 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Comentarios a Lei de Combate a Violéncia contra a Mulher. 2* Edicdo,
Curitiba, Jurua Editoral, 2008, p. 34-35.

3 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.559/2004. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, e da outras
providéncias. NOVA EMENTA DA REDACAO FINAL: Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituigdo Federal, da Convengdo para a
Elimina¢fo de todas as formas de Discriminagdo contra as Mulheres ¢ da Convengdo de Belém do Para; dispoe
sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera os Decretos-Lei n°s
3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal e 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, e
a Lei n° 7210, de 11 de julho de 1984; e d4a outras providéncias. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/sileg/MostrarIntegra.asp?CodTeor=256085> Acesso em 12 nov. 2008.
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Quando mudamos os conceitos, mudamos os problemas ¢ com eles as interpretacdes

que damos a certos fatos.

“Género”, segundo Leda Hermann, ¢ “a expressdao que define diferencas e distingdes
sociais e culturais decorrentes das diferencas entre os sexos, que variam em cada sociedade ou

cultura.”

Este conceito, contudo, merece ser aprofundado.

De acordo com os tedricos de género, “gé€nero” ¢ a varidvel construcdo cultural do
sexo. Interpretando o aforismo de Simone de Beauvoir, “ndo se nasce mulher, torna-se

mulher”, Judith Butler, filosofa pds-estruturalista estadunidense, escreve que:

Sexo € um atributo analitico do homem; ndo ha humano que néo ¢ sexuado;
0 sexo qualifica 0 homem como um atributo necessario. Mas sexo ndo causa
género, e género nao pode ser entendido para refletir ou expressar sexo;
realmente, para Beauvoir, sexo ¢ imutavelmente fatico, mas género
adquirido, e enquanto que sexo ndo pode ser mudado —ou ela pensava-
género ¢ a variavel constru¢do cultural do sexo, as miriades e abertas
possibilidades de significado cultural ocasionaram-se por um corpo
sexuado.”

Género, segundo ela, “seria a repetida estilizagdo do corpo, um conjunto de atos
repetidos no interior de uma altamente rigida estrutura regulatéria que se congela ao longo do
tempo para produzir a aparéncia da substincia, de um tipo natural de ser”.*® Trata-se de uma
identidade sutilmente constituida no tempo, instituida em um espago exterior através de uma

estilizada repeti¢do de atos.”’

Género ndo deve ser concebido meramente como a inscricdo de significado cultural

sobre um pré-dado sexo; deve também designar o genuino aparato de producdo segundo o

8

qual os sexos em si sdo estabelecidos.”® Pode ser entendido, ainda, como uma significagdo

que um corpo ja sexualmente diferenciado assuma.*

% HERMANN, Leda Maria. Op. cit. p. 101-102.

% BUTLER, Judith. Gender Trouble: Feminism and the Subversion of Identity, Routledge, New York and
London, 1999, p. 142, traducdo nossa. (Sex is an analytic attribute of the human; there is no human who is not
sexed; sex qualifies the human as a necessary attribute. But sex does not cause gender, and gender cannot be
understood to reflect or express sex; indeed, for Beauvoir, sex is immutably fatic, but gender acquired, and
whereas sex cannot be changed-or she thought- gender is the variable cultural construction of sex, the myriad
and open possibilities of cultural meaning occasioned by a sexed body.)

% Ibid. p. 43-44.

% Ibid. p. 179.

% Ibid. p. 11.

% Ibid. p. 13.
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Género exprime, assim, os significados culturais que o corpo sexual assume®. As
distingdes entre sexo e género sugerem uma radical descontinuidade entre corpos sexuais e

géneros construidos culturalmente.*

O corpo aparece como um meio passivo no interior do qual significados culturais sdo
inscritos ou como o instrumento através do qual um desejo apropriador e interpretativo
determina um significado cultural para si. Em um ou outro caso, o corpo ¢ figurado como um
mero instrumento ou meio pelo qual um conjunto de significados culturais sdo somente

externamente relacionados.*

Judith Butler escreve que:

A radical formulagcdo da distingdo sexo/gé€nero sugere que corpos sexuais
podem ser a ocasido para um numero de diferentes gé€neros, e, além disto,
que género em si ndo precisa ficar restrito aos usuais dois. Se sexo ndo se
limita a género, entdo talvez haja géneros, caminhos de interpretar
culturalmente o corpo sexual, que esteja de nenhuma forma restrito pela
aparente dualidade do sexo.”

Ha coeréncia, na medida em que determinados autores, seguindo diferentes
consideragdes, asseguram a existéncia de quatro, cinco ou seis géneros: heterossexuais

masculinos, heterossexuais femininos, homossexuais, 1ésbicas, bissexuais e transgéneros.

Para certos teodricos de género, sexo ¢ uma interpretacdo politica e cultural do corpo.
Tal discriminacdo lingiiistica assegura a opera¢do politica e cultural de compulsoéria

heterossexualidade.*

Sexo denota um regime epist€émico historicamente contingente, uma
linguagem que forma percepcao através de forcadamente dispor as inter-relagdes através das
) . ~ s . e g . .
quais corpos fisicos sdo percebidos.” Seria uma ficgdo lingiiistica, ou seja, uma categoria
produzida e circulada pelo sistema de heterossexualidade compulséria em um esfor¢o para
restringir a producéo de identidades ao longo do eixo do desejo heterossexual.*® Seria sempre
construido no interior dos termos do discurso e poder, onde poder ¢ parcialmente entendido

nos termos de convengdes culturais heterossexuais e falicas.*’

“ Ibid. p. 10.

! Loc. cit.

“2 Ibid. p. 12-13.

43 Ibid. p. 142-143, tradugdo nossa. (The radical formulation of the sex/gender distinction suggests that sexed
bodies can be the occasion for a number of different genders, and further, that gender itself need not be restricted
to the usual two. If sex does not limit gender, then perhaps there are in no way restricted by the apparente
duality of sex.)

“ Ibid. p. 144.

4 Ibid. p. 146.

8 Ibid. p. 35

7 Tbid. p. 40
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Ha, portanto, por parte dos tedricos de género, uma espécie de consenso na rejeicao da
convencao lingiiistica “sexo” como sendo necessariamente arbitraria, razao pela qual nao
figurou no texto da lei, para dar abrigo ao termo “género”, que abarca uma nogdo fluida da

sexualidade mais baseada no sujeito do que no objeto.

Assim, incorporada a nog¢ao de género do ambito desta lei, o sujeito passivo da lei ndo
estaria ancorado num dado biologico objetivo - o sexo feminino - mas na identidade de género
da pessoa, que ¢ baseada em sua auto-percep¢do. Consoante tais premissas, de que o género
independe do sexo, o legislador inseriu o paragrafo Unico do artigo 5°, dispondo que “as

relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orienta¢ao sexual”.

Neste sentido, interpreta corretamente o termo “género” Maria Berenice Dias, quando

afirma que:

No que diz com o sujeito passivo, hé a exigéncia de uma qualidade especial:
ser mulher. Nesse conceito encontram-se as lésbicas, os transgéneros, as
transexuais e as travestis, que tenham identidade com o sexo feminino. A
agressdo contra elas no ambito familiar também constitui violéncia
doméstica.*

As implicacdes da “Teoria de Género” no direito penal, notadamente aos principios da
taxatividade e da legalidade que regem este ramo do direito, bem como na propria
reformulacdo de alguns tipos penais, como estupro (art. 213 CP) e trafico de mulheres (art.
231 CP), embora ndo seja objeto deste trabalho, valem aqui como exemplos de uma questao
passivel de investigacao por parte da doutrina, por se tratar de um tema assaz polémico. Fato
¢ que a redefinicao do sexo desde uma base bioldgica objetiva a subjetiva identidade de
género, como se da no ambito desta lei, certamente ensejard sérias repercussdes sociais e

juridicas.

Em conclusdao, no tocante a esta secdo, os tedricos de género entendem que
masculinidade e feminilidade ndo sdo fundamentalmente determinadas pelo sexo, mas pela
cultura. Enquanto o termo “sexo” refere-se a natureza e implica duas possibilidades (homem
e mulher), o termo “género” vem das ciéncias sociais, e inclui basicamente trés variedades:
masculino, feminino e neutro. As diferengas entre macho e fémea (fora as dbvias diferencas
morfologicas) ndo corresponderiam a uma “dada” natureza, em vez disso, elas seriam
moldadas culturalmente de conformidade com papéis socialmente construidos e esteredtipos

que cada sociedade designa aos sexos.

“8 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica. 1* Edicdo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2007, p. 41.



23

4 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O ordenamento juridico ¢ um sistema. No interior deste sistema, hda um
escalonamento normativo no interior do qual a Constitui¢do se insere como norma suprema.

Assim, toda a lei ou ato normativo infraconstitucional deve se conciliar com esta norma
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maior, sob pena de quebrar a harmonia deste sistema. O controle de constitucionalidade se
trata de um mecanismo de corre¢ao destinado a restabelecer a harmonia do sistema,
consistindo na verificagio da compatibilidade de norma infraconstitucional com a
Constituicdo. Ocorrendo contraste, o sistema prové um conjunto de medidas destinadas a
restabelecer a unidade ameagada. Consiste a declaracdo de inconstitucionalidade no

reconhecimento da invalidade de uma norma com o objetivo de paralisar sua eficacia.*

Para que se conceba um controle de constitucionalidade, por sua vez, ha que se existir
duas premissas fundamentais: a supremacia da Constituigdo sobre todo o ordenamento
juridico, bem como a rigidez do texto constitucional, ou seja, a impossibilidade do legislador
ordinario suprimi-lo ou modificé-lo através de algum ato normativo decorrente da propria

Constituigdo.™

Por conta de tais premissas, quando uma pretensao fundar-se em norma em desacordo
com a Constitui¢do, o intérprete ndo podera aplica-la, pois diante de um conflito entre uma
norma ordinaria ¢ a Constituicdo, esta ultima ¢ que devera prevalecer. Como ressalta Luis
Roberto Barroso: “aplicar uma norma inconstitucional significa deixar e aplicar a propria

Constitui¢do™.”

4.1 A Lei Maria da Penha como objeto de controle de constitucionalidade

O presente trabalho funda-se numa operacio mental de controle de
constitucionalidade, verificando-se a adequacdo de determinados dispositivos da LMP em

confronto com o texto constitucional.

Conforme ja frisado na introdugdo deste trabalho, a lei em questdo vem sendo objeto
de controvérsias entre juizes e tribunais, seja em sede de controle difuso ou concentrado. Na
primeira hipdtese, quando da apreciagdo de um caso concreto levado ao conhecimento da
corte, ou seja, pressupondo a existéncia de um conflito de interesses a ser enfrentado, nao
constituindo a declara¢do de inconstitucionalidade objeto principal da agdo. Em tal situagdo,

os orgdos judiciarios tém o poder e o dever de ndo aplicar a lei inconstitucional.”> Na

4 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 3* Edi¢cio, Sdo Paulo,
2008, p. 01.

%0 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23 Edi¢do, Sao Paulo, Editora Atlas, 2008, p. 699.

5" BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 01.

%2 Ibid. p. 47.
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segunda, o controle é por via principal, ou seja, exercido fora de um caso concreto, tendo por

objeto a discussdo acerca da validade da lei em si, possuindo, portanto, carater abstrato.”

Alguns exemplos de casos concretos submetidos a apreciagdo do Poder Judiciério, que
suscitaram declara¢des de inconstitucionalidade da LMP em sede de controle difuso, se deram
na Comarca de Sete Lagoas, na 2* Vara Criminal de Erechim e na 2* Turma Criminal do

Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul.

Diante de tais questionamentos, a Presidéncia da Republica ajuizou a ADECON n° 19-
3, ainda em tramitacdo, requerendo a declarag¢do de constitucionalidade dos artigos 1°, 33 e 41
da Lei n° 11.340/06. A ADECON, por sua vez, prevista no art. 102, I, @, da CRFB, integra o

sistema de controle concentrado, por via principal.

Existem, ainda, as possibilidades de controle de constitucionalidade por via de agdo
direta de inconstitucionalidade (art. 102, I, ¢, da CRFB), o que, no tocante a esta lei, até o
presente momento nao veio a ser requerido pelos legitimados a propositura desta acdo, bem
como a ac¢ao de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, § 2° da CRFB), que nao se aplica

ao caso em particular.

4.2 Efeitos da declaracao de inconstitucionalidade

4.2.1 Em sede de controle difuso

Quando transitada em julgado a decisdo, isto ¢, ndo sendo mais impugnavel por via de
recurso, reveste-se ela da autoridade da coisa julgada formal, pela qual a sentenga, dentro
daquele processo, ndo podera ser reexaminada. A coisa julgada formal € pressuposto da coisa
julgada material. Enquanto a primeira torna imutavel dentro do processo a sentenca, a coisa
julgada material torna imutéveis os efeitos por ela produzidos e lan¢ados fora do processo. E
a imutabilidade da senteng¢a, no mesmo processo ou em qualquer outro, entre as mesmas

partes. Em virtude dela, nem o juiz pode voltar a julgar, nem as partes a litigar.>

Formada, portanto, a coisa julgada, na hipotese do controle difuso, a eficicia da

decisdo sera sempre subjetiva, ou seja, limitada as partes do processo, sem afetar terceiros

% Ibid. p. 50.
% CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit.
p. 326-327.
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(CPC 472). O objeto da causa ¢ demarcado pelo pedido formulado, ndo podendo o
pronunciamento estender-se além dele, sendo certo que ¢ a parte dispositiva da sentenga (CPC

458) que recebe a autoridade da coisa julgada.”

A inconstitucionalidade situa-se no campo da nulidade. Logo, lei inconstitucional ¢ lei
nula. Conseqiiéncias de tal nulidade ¢ que o juiz, ao decidir a lide, deve dar a essa decisdao

eficacia retroativa, desconstituindo direitos e obriga¢des por ventura exigiveis.*

Decidindo o Supremo Tribunal Federal determinado caso concreto, declarando, por
maioria absoluta de seus membros, a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo do
Poder Publico, podera, a partir disso, oficiar o Senado Federal para que este suste a execugao,
no todo ou em parte, da lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo

Tribunal Federal, nos termos do art. 52, X da CRFB.

4.2.2 Em sede de controle concentrado

Julgando-se uma agdo direta improcedente equivale a declarar que a lei ¢
constitucional; julgando-se uma acdo declaratéria improcedente equipara-se a declarar a

inconstitucionalidade da lei.”’

Segundo expressa previsdo na Lei n. 9.868/99, a decisdo que
declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em agao

direta ou acao declaratoria ¢ irrecorrivel (art. 26).

Assim, formada a coisa julgada, seus efeitos sdo retroativos (ex tunc), gerais (erga

omnes), repristinatorios e vinculantes.*®

A declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei, além disso, restaura a vigéncia da

legislagdo previamente existente por ela afetada.”

Outro efeito ¢ que, em sede de controle abstrato de constitucionalidade, tem sido
reconhecida eficacia vinculante ndo apenas a parte dispositiva do julgado, mas também aos

proprios fundamentos que embasaram a decisdo.®

% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 115.
% Ibid. p. 116.

5 Tbid. p. 188.

% Thid. p. 184-185.

% Ibid. p. 191.

® Ibid. p. 197.
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4.3 Hermenéutica constitucional

Hermenéutica pode ser definida como a arte da interpretacdo. No entender de Luiz
Lenio Streck, a compreensdo ¢ a mola mestra da interpretacdo. Assim sendo, hermenéutica ¢é
compreensdo. A Hermenéutica Juridica seria entdo a compreensdo do objeto (juridico) que se
da mediante as condi¢des proporcionadas pelo seu horizonte de sentido, ou seja,
compreendido como linguagem, ndo sendo esta uma terceira coisa que se interpde entre o
sujeito e o objeto, mas um mundo onde encontra-se inserido e em que atua. Deste modo,

torna-se a hermenéutica juridica um processo de construcdo e reconstrugio.®

A interpretacao juridica ¢ a aplicagdao da hermenéutica, pois a primeira descobre ¢ fixa

os principios que regem a segunda..®

I3

A interpretacdo constitucional, espécie do género interpretagdo juridica, ¢&
imprescindivel quando houver a necessidade de aplicagdo de texto que contenha ou se refira a

matéria constitucional para resolver determinada controvérsia.

A questdo principal da interpreta¢do constitucional € a concretizacdo de suas normas
gerais, principalmente os principios e os direitos fundamentais, que encontram-se dispostas,

usualmente, com alto grau de generalidade e abstragao.

Uma das finalidades da interpretacao constitucional, e que interessa ao objeto do
presente trabalho, ¢ a de realizar o controle formal e material das leis e atos normativos

editados pelos poderes constituidos. No presente caso, a LMP.

Considerando que a lei em questdo desfruta de presuncdo de constitucionalidade,
exige-se que, na tarefa de interpretd-la, seja sempre concedida preferéncia no sentido de que
seja adequada a Constituicdo da Republica. Assim sendo, devera ser encontrada a
significagdo que melhor se conforme com as normas constitucionais, evitando sua declaragdo

de inconstitucionalidade e conseqiiente retirada do ordenamento juridico.®

Entretanto, importa ressaltar que a interpretacdo conforme a Constitui¢ao somente sera
possivel quando ha um espacgo de interpretacdo aberto a vérias propostas interpretativas, umas

em conformidade com a Constituicdio e que devem ser preferidas, e outras em

¢ STRECK, Luiz Lenio. Hermenéutica Juridica em Crise. 6* Edicdo, Porto Alegre, Editora Livraria do
Advogado, 2005. p. 264-267

62 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introduciio ao Codigo Civil Brasileiro Interpretada. 13* Edi¢do, Sdo Paulo,
Editora Saraiva, 2007, p. 149.

% MORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 16.
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desconformidade com ela. Quando, porém, a norma contrariar texto expresso na
Constitui¢do, o Judiciario devera declarar a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo

incompativel com a Constitui¢do.**

Vislumbram-se trés hipoteses de interpretacdo conforme a Constituigdo: a)
interpretagdo conforme com redugdo do texto, possibilitando, a partir de exclusdo do texto,
uma interpretagao compativel com a Constituicao; b) interpretacdo conforme sem redugao do
texto, conferindo a norma impugnada uma determinada interpretagdo que lhe preserve a
constitucionalidade; c) interpretacdo conforme sem reduc¢do do texto, excluindo da norma

impugnada uma interpretagdo que lhe acarretaria a inconstitucionalidade.®

4.3.1 Regras de interpretacdo

Tendo em vista que a interpretagdo de lei ou ato normativo pode dar ensejo a conflitos
entre bens juridicos constitucionalmente protegidos, ¢ pertinente expor as regras de

interpretagdo constitucional.

A doutrina aponta diversas regras de hermenéutica constitucional em auxilio do
intérprete quando em situagdo de colisdo de bens juridicos. Estas regras podem ser

relacionadas a seguir:

a) Unidade da constituigdo: a interpretacdo constitucional deve ser realizada de
maneira a evitar contradigdes entre suas normas. Assim, a andlise sist€émica do

texto magno, de modo a ser interpretado de forma uma, ¢ impositiva e primordial;

b) Efeito integrador: na resolucdo dos problemas juridico-constitucionais, devera ser
dada maior primazia aos critérios favorecedores da integra¢do politica e social,

assim como ao refor¢o da unidade politica;

c¢) Maxima efetividade ou da eficiéncia: a uma norma constitucional deve ser

atribuido o sentido de maior eficacia;

d) Justeza ou conformidade funcional: o intérprete ndo podera chegar a uma posigdo
que subverta, altere ou perturbe o esquema organizatorio-funcional estabelecido

pelo legislador constituinte origindrio;

5 Ibid. p. 16-17.
% Ibid. p. 17-18.



29

e) Concordancia pratica ou harmonizagdo: exige-se a coordenagdo e combinagdo dos
bens juridicos em conflito, de forma a evitar o sacrificio total de uns em relagao

aos outros; €

f) For¢ca normativa da constituigdo: deve ser adotada, entre as possiveis
interpretagdes, aquela que garanta maior eficécia, aplicabilidade e permanéncia das

normas constitucionais.®

4.3.2 Principios Constitucionais

No interior do texto constitucional encontram-se plasmados uma série de principios,
implicitos ou explicitos, enunciando seus valores, os quais sdo ponto de referéncia, modelo,
para regras que deles se desdobram. Os principios, portanto, sdo normas gerais com um papel
fundamental no ordenamento juridico em virtude da sua posi¢do hierarquica no sistema das
fontes ou da sua importancia estruturante dentro do sistema juridico, de modo que podem ser
vistos como fundamento das regras.” De acordo com Maridngela Gama de Magalhdes

Gomes:

O principio indica o porqué da disciplina, isto ¢, a sua razdo de ser, sua
orientacdo teleologica e sua finalidade, observando-se os escopos
objetivamente assumidos pela sua regulamentacdo na sua evolugdo
histérica.®®

Considerando que a Constitui¢do ¢ um sistema normativo constituido por regras e
principios em que refletem valores sociais heterogéneos, inevitdveis sdo os conflitos entre as
espécies normativas, situacdo que reclama adogdo de critérios capazes de resolver o conflito e
salvaguardar a unidade e a coeréncia do ordenamento juridico. Assim, por regra, quando um
principio interfere em outro, a solu¢ao do conflito deve considerar o peso relativo de cada

um.®

% MOARES, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil Interpretada. 7* Edicdo, Sdo Paulo, Editora Atlas, 2007, p.
40-41.

% GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. 1* Edigdo,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 55.

% Loc. cit.

% Tbid. p. 56.



30

No caso concreto, o juiz, no sopesamento dos principios, em determinada situacao,
devera ter em conta o que seja peso, que o permitira a escolha de um ou outro principio,

buscando, contudo, o minimo de desrespeito ao principio nao escolhido.

Na perspectiva principioldgica, costumam os doutrinadores conferir primazia ao
principio constitucional da dignidade humana na hermenéutica constitucional para conferir

unidade de sentido, consisténcia e legitimidade a Constitui¢ao Federal.

5 PONTOS CONTROVERTIDOS PROCESSUAIS PENAIS NA LEI

5.1 Objetivo

O enfoque do presente trabalho ¢ a discussdo de determinados artigos da LMP, na

seara processual penal, que vem suscitando polémica nos tribunais e também entre a doutrina,
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considerando sua aplicagdo a luz a CRFB. Assim, cabe trazé-los a baila a seguir para que

tenhamos uma duplice visdo das correntes que defendem a sua constitucionalidade ou nao.

5.2 O artigo 22

5.2.1 Natureza processual das medidas protetivas de urgéncia

De acordo com a redagdo do artigo 22, o Juiz fica autorizado a aplicar imediatamente
ao suposto transgressor da violéncia doméstica e familiar contra a mulher medidas protetivas
de urgéncia, ficando ao seu prudente critério a quantidade delas e nada impedindo aplicar

mais alguma outra.

A doutrina ¢ praticamente unanime em considerar as medidas protetivas espécies de
medidas cautelares de natureza hibrida — penal e civil. Segundo Marcelo Lessa Bastos,
enquanto as medidas previstas nos incisos I, II e IIl sdo de natureza penal, as medidas dos

incisos IV e V séo cautelares tipicas do Direito de Familia.”

A atividade cautelar destina-se a conservagdo de certos meios exteriores sem 0s quais
0 processo nao teria como ser realizado correta e eficientemente. Os provimentos cautelares
tétm como fundamento a hipdtese de um futuro provimento definitivo favoravel ao autor
(fumus boni juris): verificando-se cumulativamente esse pressuposto € o do periculum in
mora, o provimento cautelar opera em regime de urgéncia, como instrumento provisorio sem

o qual o definitivo poderia ficar frustrado em seus efeitos.”

Haé algumas medidas protetivas, no entanto, que ostentam natureza satisfativa, ou seja,
que acabam por realizar de plano o direito material, esgotando a jurisdigdo no caso

determinado.

5.2.2 A suposta ofensa ao principio da isonomia

0 FREITAS, André. (Coord.) Estudos sobre as Novas Leis de Violéncia Doméstica contra a Mulher e de
Toxicos (11.340/06 e 11.343/06). 1* Edigdo, Lumen Juris Editora, Rio de Janeiro, 2007, p. 137.

" CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit.
p. 339.
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torno do artigo 22 foi instaurada com base nos argumentos do Juiz de

Direito Substituto da 2* Vara Civel de Erechim (RS), Marcelo Colombelli Mezzomo, que vem

afastando a aplicacdo de tais medidas, sob o entendimento de ferir o principio constitucional

da isonomia no que diz respeito a igualdade entre homens e mulheres fulcrada no inciso I do

artigo 5° da Lei Maior.

maneira as suas razoes:

Em artigo publicado no site Consultor Juridico, ele expde da seguinte

Especificamente no caso da lei de violéncia doméstica, a questdo toda
gravita em torno do artigo 5° inciso I, da Constitui¢do Federal. Diz ele:
"homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constitui¢ao".

Nao ¢ preciso formagdo juridica para se ver claramente que duas conclusoes
podem ser extraidas da interpretacdo do citado inciso. Primeiro, estabeleceu
ele a regra da igualdade entre homens e mulheres. Segundo, afirmou que esta
igualdade seria regulada pela propria Constitui¢do, exclusivamente.

Destas duas conclusdes, uma terceira pode ser, também de forma facil,
extraida, qual seja a de que somente as desigualdades estipuladas no proprio
texto constitucional podem existir validamente. Os desiguais devem ser
tratados de forma desigual quando e na medida em que o permita o texto da
Constituigao.

Ora, ndo ha em todo o texto constitucional uma s6 linha que autorize darmos
tratamento diferenciado a homens e mulheres quando em voga a condicao de
partes processuais ou vitimas de crime. E exatamente isso que a lei de
violéncia doméstica faz: concede uma série de instrumentos de protegdo a
mulher somente tendo em vista o sexo. A violéncia doméstica cometida
contra a mulher enseja medida protetiva, contra homens nao. Ha ainda, uma
série de diferencas em relacdo ao processo criminal, até mesmo em questdo
de competéncia do orgao jurisdicional e espécies procedimentais.

Se ndo hé autorizacdo na propria Constituicdo, e lembremos que a igualdade
¢ "nos termos desta Constitui¢do", a lei ordinaria n° 11.340/06 afronta o
artigo 5° inciso I, da CF/88, sendo inconstitucional e, portanto,
visceralmente nula. Diversamente, quando vemos, por exemplo, diferengas
no tempo de servigo para aposentadoria menor para as mulheres, ou na
existéncia de licenga maternidade com prazo maior, estamos diante de
situacdes que a propria Constituicdo estabeleceu, diferencas que sdo, por
conseguinte, constitucionais e validas.

Tem se invocado, entdo, o fato de que os idosos ¢ as criangas ¢ adolescentes
também tém tratamento diferenciado, com a edig¢do dos respectivos estatutos,
0s quais nunca teriam sido questionados. Ora, esta premissa € incorreta, uma
vez que idosos e criancas e adolescentes tém previsdo constitucional de
tratamento diverso, coisa que, repito, inexiste para as situagdes da lei Maria
da Penha.

Diante deste quadro, como magistrado, sou obrigado a efetuar a andlise de
constitucionalidade da lei, a "filtragem constitucional", e sendo a lei, porque
inconstitucional, invalida, ndo resta outra alternativa que nao seja a extingéo
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dos expedientes a ser decretada de oficio, pela inconstitucionalidade do
fundamento juridico da causa de pedir.”

Marcelo Lessa Bastos, por sua vez, analisando a questdo da ofensa ao principio da
igualdade, afirma que:
No tocante a suposta ofensa ao principio da igualdade de género, ja foi dito
acima que a Lei em comento ¢ resultado de uma agao afirmativa em favor da
mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, cuja necessidade de
evidenciava urgente. SO quem ndo quer ndo enxerga a legitimidade de tal
acdo afirmativa que, nada obstante formalmente aparentar ofensa ao
principio da igualdade de género, em essé€ncia busca restabelecer a igualdade
material entre esses géneros, nada tendo, deste modo, de inconstitucional.
Outras tantas agdes afirmativas tém sido resultado de politicas publicas
contemporaneas e, em que pesem algumas delas envoltas em polémicas, ndo
recebem a pecha de inconstitucionalidade. Citem-se as quotas para negros e

estudantes pobres nas universidades, as quotas para deficientes em concursos
publicos, as quotas para mulheres nas elei¢des etc.”

Maria Berenice Dias, em semelhante opinido, assim justifica a discriminac¢do contra os

homens operada pela lei:

O modelo conservador da sociedade coloca a mulher em situacdo de
inferioridade ¢ submissdo tornando-a vitima da violéncia masculina. Ainda
que os homens também possam ser vitimas da violéncia doméstica, tais fatos
ndo decorrem de razdes de ordem social e cultural.”

Entretanto, em que pese respeitdvel argumentagdo dos dois supramencionados autores,
se a viabilidade de aplicagdo de agdes afirmativas nao ¢é pacifica nos demais ramos do direito,

nos direitos penal e processual penal torna-se ainda mais questionavel.

Luiz Gustavo Grandinetti entende que as a¢des afirmativas ndo se adaptam aos direitos
penal e processual penal, pois estes ramos ndo visariam promover a igualdade de
coletividades minoritarias ou fragilizadas socialmente. Segundo o autor, a finalidade do
Direito Penal ¢ a aplicagdo de sancao penal a um individuo especifico que delinqiiiu, na
medida de sua culpabilidade, enquanto a do Direito Processual Penal ¢ o de regular um
julgamento justo, com contraditério e ampla defesa, e legitimar a intervencdo estatal no
direito individual, quando for estritamente necessaria, adequada e proporcional. Os objetivos,

portanto, sdo incompativeis.”

2 MEZZOMO, Marcelo Colombelli. Lei Maria da Penha: Quem aplaude diferenca entre sexos apdia o
machismo. Revista Consultor Juridico. 11 ago 2008. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/static/text/68862,.1> Acesso em 12 nov. 2008.

" FREITAS, André. (Coord.) Op. cit. p. 129-130.

™ DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 56.

S MELLO, Adriana. (Org.). Comentarios 2 Lei de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher. Rio de
Janeiro, Editora Lumen Juris, 2007, p. 106-108.
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Com efeito, ndo cabe a estes ramos do direito realizarem justi¢a social, o que encontra-
se subjacente a idéia de transformacdo da realidade socio-cultural através das agdes

afirmativas.

A justica social, com esta terminologia composta, estd expressamente estatuida como
um preceito juridico nos arts. 170 e 193 da Constituicdo, nos capitulos que tratam,
respectivamente, dos principios gerais da atividade econdmica e das disposi¢des gerais da
ordem social. Nao guarda, portanto, relagdo com a missdo do Direito Processual Penal, que ¢
objeto de enfoque do presente estudo, consubstanciada na realizagdo da pretensdo punitiva
derivada da pratica de um ilicito penal, constituindo o meio para fazer atuar o direito material

penal, tornando efetiva a func¢do deste de prevengio e repressio das infragdes penais.’

Hé autores, ainda, que citam o principio da igualdade como recurso ao tratamento
desigual entre homem e mulher frente aos episddios de violéncia doméstica e familiar, tendo
em vista a suposta hipossuficiéncia masculina frente a feminina, impondo-se a méxima de que
¢ preciso tratar os desiguais desigualmente para fazer prevalecer a igualdade material. Neste
sentido, Sérgio Ricardo de Souza, que enfatiza que: “a lei sob comento incentiva tratamento
desigual entre homens e mulheres, com o proposito de que se alcance a real igualdade de

género no que diz respeito a necessidade de por fim a violéncia doméstica e familiar.””

Leda Maria Hermann afirma que:

A protegdo da mulher, preconizada na Lei Maria da Penha, decorre da
constatacdo de sua condi¢do (ainda) hipossuficiente no contexto familiar,
fruto da cultura patriarcal que facilita sua vitimagdo em situacdes de
violéncia doméstica, tornando necessaria a interveng¢do do Estado em seu
favor, no sentido de proporcionar meios e mecanismos para o reequilibrio
das relagdes de poder imanentes ao Ambito doméstico e familiar.”

Essa presuncdo de hipossuficiéncia €, contudo, tdo relativa quanto preconceituosa,
pois se ¢ racional supor que em média 0 homem tenha uma compleicdo fisica mais vantajosa
numa determinada situagdo de conflito, ndo ¢ racional entender que tal desequilibrio de poder
redundara sempre em arbitrio. Isso depende claramente do caso concreto, pois esta presun¢ao
de culpa decorrente de uma visdo hostil a matriz sdcio-cultural vigente acaba por afrontar
principios penais e processuais penais garantidos constitucionalmente, como os da
culpabilidade e da presun¢ao de inocéncia, ao se presumir a culpa do acusado fora de um caso
concreto, simplesmente por pertencer ao sexo masculino e por nossa sociedade ter

configuragdo patriarcal, implementando-se, desta forma, um direito penal do autor, que pune

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18* Edigdo, Sdo Paulo, Editora Atlas, 2008, p. 10.
T SOUZA, Sérgio Ricardo de. Op. cit. p. 38.
8 HERMANN, Leda Maria. Op. cit. p. 84-85.
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o sujeito pelo que ele €, ancorado numa interpretacdo classista ja dissecada no inicio deste
estudo, em oposi¢do ao direito penal do fato, que pune o agente pelo que ele fez, encontrando-
se este ultimo respaldado no principio da lesividade. Se as diferencas fisicas entre homem e
mulher sdo visiveis, ndo decorre disso que serd o homem presumidamente culpado por
determinada agressdo, em episdédio de mutua violéncia doméstica. Pode ele muito bem
agredir exercendo seu direito de legitima defesa. Assim, a presuncao de hipossuficiéncia ¢

relativa e preconceituosa em razao das caracteristicas intrinsecas ao sexo masculino.

Para elidirmos tal preconceito, convém citar estudo realizado pela Unidade de Estudos
de Alcool e Outras Drogas (Uniad) da Unifesp, com apoio da Senad (Secretaria Nacional de
Politicas sobre Drogas), veiculada na edi¢ao eletronica do Jornal Folha de Sao Paulo, em 29

de setembro de 2008. De acordo com tal estudo:

As mulheres brasileiras sdo mais violentas do que os homens durante as
brigas de casal. A porcentagem de mulheres que agridem os parceiros € de
14,6%, enquanto o relato de homens que batem no sexo oposto ¢ de 10,7%.

[.]

Foram relatados com maior freqiiéncia empurrdes, agarrdes e sacudidas
--7,4% por homens e 9,3% pelas mulheres. A agressdao com tapas foi uma
das mais comuns, relatada por 4,2% dos homens e por 3,9% das mulheres. Ja
entre os atos mais violentos, as mulheres reclamam terem sido vitimas com
golpes de objetos (2,2%) e sexo forcado (1,2%). Os homens dizem que os
golpes com objetos (2,9%) e ameagas com faca (1,5%) sdo os ataques mais
violentos que sofrem.”

Portanto, tais conclusdes nos remetem a deduzir que: 1) o esteretipo do homem
agressor construido e reforcado no imaginario coletivo equipara-se ao da mulher agressora; 2)
a violéncia doméstica no Brasil ndo ¢ baseada no género, mas baseada em outras motivagdes

que nao a cultura patriarcal.

O Projeto de Lei original (PL n° 4.559, de 2004), em seu artigo 5°, paragrafo unico,
definia as relagdes de género como ““as relacdes desiguais e assimétricas de valor e poder

atribuidas as pessoas segundo o sexo”.

A nogdo de violéncia de género encontra-se pautada numa cultura de dominagao,
como explora Sérgio Ricardo de Souza:
Nao parece correto afirmar que haja similitude entre a situacdo da mulher

vitima da violéncia doméstica praticada por homem e a do homem vitima da
violéncia doméstica praticada por mulher, isso porque, em diversos estudos

"9 SANTIAGO, Tatiana. Mulheres batem mais do que os homens nas brigas conjugais, mostra pesquisa. Folha
de Sao Paulo. Sao Paulo, 29 set. 2008. Disponivel em
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u450084.shtml> Acesso em 12 nov. 2008.
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multidisciplinares desenvolvidos, constata-se como fator principal da
violéncia doméstica levada a efeito, o de natureza cultural. Esse fator
sustenta-se principalmente pela idéia de dominagdo e subordinacdo de
natureza sexista que historicamente o homem vem exercendo sobre a
mulher, motivando o agressor a ndo aceitar condutas ou atos de sua parceira
que evidenciem insubordinagao a esse status cultural. Esse fator cultural ndo
se encontra presente em relacdo aos casos de violéncia inversa (da mulher
contra o0 homem), o que permite classificar esta espécie de agressdo como
ordinaria ou geral, merecendo um tratamento legal também geral, fora dos
especificos limites da Lei 11.340/06, sem que isso evidencie qualquer
inconstitucionalidade, ja que estd se dando tratamento diferenciado a
situacdes também diferenciadas, sendo evidente a intengdo do legislador da
Lei sob comento ¢ dos tratados que a inspiraram alterar fundamentalmente a
cultura milenar da violéncia doméstica contra a mulher.*

Entretanto, questiona-se por qual motivo haveria violéncia do género ndo como um
fendmeno esparso, mas de modo concentrado e operante, significativo e amplo, como a
virtual existéncia de um “movimento machista” a merecer contra si o recurso da sang¢ao penal,
se as estatisticas de violéncia indicam que os numeros de agressdes sao maiores contra o
homem do que contra mulher. Esta ¢ uma questdo que precisa ser respondida pelos

idealizadores da lei.

De acordo com conclusdes extraidas do documento “WHO Multi-country Study on
Women's Health and Domestic Violence against Women”, da Organizacdo Mundial de Saude

(OMS), sobre violéncia doméstica contra a mulher:

A propor¢do de mulheres que ja sofreram violéncia fisica por um parceiro
macho estendeu-se de 13% no Japdao a 61% no Peru provincial. Japao
também teve o mais baixo nivel de violéncia sexual com 6%, com o mais
alto numero de 59% sendo reportado na Etiopia.®

Como entender a existéncia de uma significativa violéncia de género nos casos de
violéncia doméstica, considerando-se que no Japdo, um pais fortemente patriarcal, possui
indices de violéncia doméstica contra a mulher relativamente baixos, se comparados aos

indices da Etiopia, por exemplo?

S6 podemos inferir que as causas da violéncia doméstica contra a mulher ndo residem
nem no patriarcado nem no sexismo, €, por isso, para causas diversas, impdem-se solucdes
diversas, restando demonstrada aqui que tal discriminacdo contra o homem nao guarda

pertinéncia légica com o fato “violéncia doméstica”.

8 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Op. cit. p. 39-40.

8 WORLD HEALTH ORGANIZATION. WHO Multi-country Study on Women's Health and Domestic
Violence against Women. Disponivel em
<http://www.who.int/gender/violence/who_multicountry_study/summary_report/chapter2/en/index2.html>
Acesso em 12 nov. 2008, tradugdo nossa. (The proportion of women who had ever suffered physical violence by
a male partner ranged from 13% in Japan to 61% in provincial Peru. Japan also had the lowest level of sexual
violence at 6%, with the highest figure of 59% being reported in Ethiopia.)
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Que a hipossuficiéncia feminina existe frente a episddios de violéncia fisica contra o
homem, ndo parece restar duvida. Regra geral ¢ verdade. Entretanto, disto ndo decorre que ¢
fruto de uma matriz cultural supostamente opressiva, conforme exposto mais acima.
Tampouco restringe-se ao lar, pois inexiste um movimento organizado masculino
especializado em praticar violéncia doméstica. Se as estatisticas demonstram que ela ¢ mais
agredida no lar do que fora, o mesmo deve se estender igualmente ao homem, nao havendo,
contudo, um movimento organizado para politizar suas relacdes domésticas e ofertar tais
estatisticas aos meios de comunicacdo. O fato € que as brigas fazem parte do cotidiano de
toda familia, sendo a violéncia apenas um desdobramento mais grave destes conflitos. Se o
homem ¢ tomado previamente como culpado pela violéncia, como faz a lei, ao presumi-lo
como ‘“agressor”, teremos que presumi-lo como “agressor” em quais sejam as situagdes, ainda

mais porque 94% da populagdo carceraria brasileira é formada por homens.*

Assim, o preconceito forjado pela lei contra o homem colide-se com o texto
constitucional, que ¢ permeado de vedacdes de discriminagdo, inclusive a sexual, que esta
expressa como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, qual seja, promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagdo.

Ressalte-se, ainda, que a lei objeto de andlise trouxe consigo hipoteses
exemplificativas de violéncia doméstica contra a mulher, para além das violéncias fisica e
sexual em seu artigo 7°, a saber: psicologica, patrimonial e moral, as quais ndo propiciam
qualquer fundamento logico para uma virtual hipossuficiéncia frente a um caso concreto.

Neste sentido, destaca Pedro Rui da Fontoura Porto a hipdtese de violéncia patrimonial:

Nesse ponto, observe-se o seguinte exemplo: se a mulher j& separada
apropriar-se indevidamente de um bem do ex-marido, sendo ela processada
pelo crime do art. 168, caput, do CP, assiste-lhe direito a suspensio
condicional do processo, desde que presentes os demais requisitos do art. 89
da Lei 9.099/95. Em contrapartida, invertendo-se os pélos ativo e passivo
desta demanda, o sursis processual seria vedado pelo art. 41 da Lei
11.340/06. Porém, conforme aludido alhures, esse tratamento diferenciado
ndo tem supeddneo racional, estando em desacordo com o principio
constitucional da igualdade e com o principio supraconstitucional da
razoabilidade que deve informar todo o ordenamento juridico. Assim,
justifica-se em tais casos deferir também ao homem a suspensao condicional
do processo, pois o tratamento diferenciado em crimes patrimoniais ndo tem
razdo logica sequer em diferencas culturais entre 0 homem e a mulher.

82 LOBO, Irene. Populagdo carceraria feminina mais do que dobrou nos ultimos cinco anos. Agéncia Brasil. 27
de jan. de 2008 Disponivel em <http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2008/01/26/materia.2008-01-
26.6125037493/view> Ultimo acesso em 12 nov. 2008.
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Alias, a Lei Maria da Penha foi aprovada sob a bandeira da violéncia fisica
contra a mulher, demonstrada por levantamentos e estatisticas, mas trouxe
de carona outras formas proprias e improprias de violéncia — patrimonial,
moral, sexual, psicologica — algumas delas que a experiéncia nem revelou

assim tdo freqliente ou tdo exclusiva do homem contra a mulher”.®

Segundo ligdes de Celso Antonio Bandeira de Mello sobre o conteudo juridico do

principio da igualdade:

Ha ofensa ao preceito constitucional da isonomia quando:

I — A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario determinado,
ao invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e
indeterminada.

IT — A norma adota como critério discriminador, para fins de diferenciagdo
de regimes, elemento ndo residente nos fatos, situagdes ou pessoas por tal
modo desequiparadas. E o que ocorre quando pretende tomar o fator
“tempo” — que ndo descansa no objeto — como critério diferencial.

III — A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atengdo a fator de
discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relagdo de pertinéncia logica
com a disparidade de regimes outorgados.

IV — A norma supde relacéo de pertinéncia ldgica existente em abstrato, mas
o discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer modo
dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente.

V — A interpretagio da norma extrai dela distingdes, discrimens,
desequiparagdes que nao foram professadamente assumidos por ela de modo
claro, ainda que por via implicita.*

Entre os fatores elencados acima, ensejadores de inconstitucionalidade por violacao da
isonomia, merecem especial atengdao os itens “IIl e IV”. Isto porque, conforme restou
demonstrado, inexiste ldgica para dar calgo a discriminagdes pautadas em “violéncia do
género” contra a mulher, como faz a lei objeto de andlise, bem como encontra-se em

contradicdo com os interesses prestigiados na Constituicdo em seu artigo 3°.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais afastou a discriminag¢dao adotada pela lei para
aplicar-lhe uma interpretacdo conforme a Constitui¢do, estendendo os efeitos da norma a
quaisquer individuos em situacao de violéncia familiar ou doméstica, sejam homens, mulheres

ou criangas:

Se a norma constitucional garante ndo apenas a igualdade de direitos entre
homens e mulheres (art. 5°, I), cria a necessidade de o Estado coibir a
violéncia no ambito de relagcdes familiares (art. 226, § 8°) e confere
competéncia legislativa a Unido para legislar sobre direito penal e processual
penal (no art. 22, I), ndo ha divida de que a Lei Federal 11.340/2006 deve
ser interpretada afastando-se a discriminagdo criada e ndo negando vigéncia

8 PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher. 1* Edicdo, Porto
Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 63.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3* Edi¢do, Sdo Paulo,
Malheiros, 2008, p. 47-48.
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a4 norma por inconstitucionalidade que ¢é facilmente superada pelo so
afastamento da condi¢do pessoal de mulher nela existente. Basta ao
intérprete afastar a condicdo pessoal de mulher em situagdo de risco
doméstico, suscitada na sua criacdo, para que ndo haja qualquer
inconstitucionalidade possivel, estendendo-se os efeitos da norma em
questdo a quaisquer individuos que estejam em idéntica situagao de violéncia
familiar, ou doméstica, sejam eles homens, mulheres ou criangas. A leitura
da Lei Federal 11.340/2006, sem a discriminacdo criada, ndo apresenta
qualquer macula de inconstitucionalidade, bastando afastar as disposicdes
qualificadoras de violéncia doméstica a mulher, para violéncia doméstica a
qualquer individuo da relagdo familiar, para que seja plenamente licita suas
disposigdes. Neste contexto, inexiste a condi¢do de inconstitucionalidade
decorrente da discriminagdo produzida, mas tdo somente uma imposi¢ao
inconstitucional que deve ser suplantada pelo intérprete equiparando as
condi¢cdes de homem e mulher, de modo a permitir a analise da pretensao
que ¢ da competéncia do Juizo que afastou a incidéncia da norma.®

Afigura-se, contudo, numa solugdo insincera, pois o texto legal remete-se inteiramente
a mulher, com mencao preambular as convengdes contra a discriminacdo e violéncia contra a
mulher, citando a assisténcia para servigos de contracep¢ao de emergé€ncia entre outras
disposi¢des tangiveis exclusivamente a mulher. Pois, conforme ja dito, a interpretacao
conforme a Constituigdo somente sera possivel quando ha um espacgo de interpretacao aberto a
varias propostas interpretativas, o que nao se aplica ao presente caso. O intérprete ndo pode,
assim, simplesmente dar-se por insatisfeito com a norma e assumir a fungdo de legislador,
desvirtuando completamente o espirito da lei, e ferindo o principio constitucional da
separacao dos poderes. Além do mais, segundo a melhor doutrina, a norma penal deve ter
interpretagdo restritiva, sendo descabidas analogias que desfavorecam o réu. Como lembra

Rogério Greco:
Quando se inicia o estudo da analogia em Direito Penal, devemos partir da
seguinte premissa: ¢ terminantemente proibido, em virtude do principio da
legalidade, o recurso a analogia quando esta for utilizada de modo a
prejudicar o agente, seja ampliado o rol de circunstancias agravantes, seja

ampliando o contetido dos tipos penais incriminadores, a fim de abranger
hipoteses ndo previstas expressamente pelo legislador, etc.®

O mesmo se deve entender em sede de Direito Processual Penal, dado o seu carater
instrumental, pois tudo o que foi dito sobre o principio da igualdade em relacdo ao Direito
Penal tem aplicacdo nos institutos processuais penais que versem sobre a liberdade, porque

ndo se trata somente de normas processuais, mas de normas mistas, com acentuado contetdo

8 MINAS GERALIS, Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagio Criminal n° 1.0672.07.249317-0.

Apelante: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Apelado: Daniel Campolina Gomes. Relator. Judimar
Biber, Belo Horizonte. Julgado em  06.11.2007. DO  21.11.2008. Disponivel em <
http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt /inteiro_teor.jsp?

tipoTribunal=1&comrCodigo=672&ano=7&txt processo=249317&complemento=1&sequencial=0&palavrasCo
nsulta=&todas=&expressao=&qualquer=&sem=&radical=> Acesso em: 12 nov. 2008.

8 GRECO, ROGERIO. Curso de Direito Penal, Vol. 1. 10° Edicdo, Niterdi, Editora Impetus, 2008, p. 46.
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de direito material, qual seja, de Direito Constitucional: direito fundamental de liberdade. No

aspecto deste direito fundamental, situacdes iguais ndo podem ser tratadas de modo diferente.

5.2.3 As medidas protetivas sob o dngulo do principio da proporcionalidade

Geraldo Prado ressalta que “os elementos configuradores da justa causa para a medida

devem estar demonstrados e devem ser explicitados pelo juiz em sua decisdo”.*’

Esta justa causa nos remete diretamente ao juizo de proporcionalidade da medida.
Com efeito, se ndo ha nada em abstrato a opor acerca de uma duvidosa constitucionalidade
nas medidas em si, a ndo ser a violagao do principio da igualdade tratada anteriormente, mas
desconsiderada aqui para efeito de argumentagdo, em concreto deve-se tdo somente efetuar

uma ponderacdo da viabilidade de sua decretacdo.

O principio da proporcionalidade integra uma exigéncia insita no Estado de Direito
enquanto tal, impondo protecao do individuo contra intervencgdes estatais desnecessarias ou
excessivas que gravem o cidaddo mais do que o indispensavel para a protecdo dos interesses
publicos. E, pois, na tensdo existente entre seguran¢a e liberdade, a maximizagdo da

liberdade.®®

De conformidade com tal principio, a norma nao acabe por gerar mais maleficios do
que beneficios aos seus destinatarios, e, portanto, certos pardmetros devem ser observados
para que a interven¢do penal deva guardar relagdo com a defesa de interesses relevantes a
sociedade, de modo que a protecdo dispensada ao bem juridico seja proporcional a

¥ Assim, deve haver um equilibrio donde cada restri¢do

importancia deste para a sociedade.
de uma liberdade garantida por um direito fundamental deva resultar adequada, necesséria e

proporcional a prote¢do de um bem juridico que seja, pelo menos, de igual valor.”

O principio da proporcionalidade atende a necessidade de que conceitos de justiga,
liberdade, legalidade e seguranga sejam operacionalizados de modo a se hierarquizarem, pela
hermenéutica, nas situagdes concretas, na perspectiva material e normativa dos principios

constitucionais, com vistas a efetivacao da dignidade humana.

8 MELLO, Adriana. (Org.). Op. cit. p. 121.

8 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Op. cit. p. 36.
% Ibid. p. 21.

 Tbid. p. 36.
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Traduz-se a proporcionalidade, em entendimento resumido, no principio que limita a

limitac¢do dos direitos fundamentais.”’

Deste modo, interessa aqui, qual seja a medida decretada com base na postulagdo da
vitima, que as limitagdes impostas ao acusado ndo tenham o condio de grava-lo mais que o
necessario. Seriam exemplos de medidas que extrapolam tal limite, a restricdo do porte de
arma de um policial, simplesmente pelo fato de sé-lo, inviabilizando o exercicio de sua
profissdo, bem como a imposicdo de limites arbitrarios de aproximagdo da vitima, que
inviabilizassem o seu direito de ir e vir. Tais situagdes, no entanto, sé podem ser estudadas
sob o angulo da proporcionalidade em determinado caso concreto. Abstratamente, as medidas
sao constitucionais. Pois, conforme acentua Guilherme Nucci, se o juiz pode decretar a prisao
preventiva de oficio no processo penal comum, por que ndo poderia determinar o afastamento
do agressor do lar, por exemplo, ainda que ndo requerido pela ofendida nem pelo Ministério

Publico? Afinal, quem pode o mais, pode 0 menos.”

5.3 O artigo 41

O artigo em epigrafe vem enfrentando uma torrente de criticas por parte de setores da
doutrina, com alegagdes de inconstitucionalidade por violagdo dos principios da igualdade e
da proporcionalidade. A jurisprudéncia encontra-se vacilante, com algumas decisdes
determinando que os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher sejam julgados

de acordo com os procedimentos da Lei 9.099/95.

5.3.1 A suposta colisdo com o principio da igualdade

O artigo em questdo consta da peticao inicial da ADECON postulada pelo Presidente

da Republica, nos seguintes termos:

Argumenta-se que o artigo 41 da Lei n° 11.340/2006, ao vedar a aplicacao
da Lei n° 9.099/95 a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, teria
afrontado a competéncia estabelecida pelo artigo 98, I, da Constituigdo

¥ D’URSO, Flavia. Principio Constitucional da Proporcionalidade no Processo Penal. 1* Edigdo, Sdo Paulo,
Editora Atlas, 2007, p. 141.

92 NUCCI, Guilherme. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 3* Edicdo, S3o Paulo, Revista dos
Tribunais, 2008, p. 1141.
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Federal, que prevé a criagdo dos Juizados Especiais, para processar e julgar
as infracdes penais consideradas de pequeno potencial ofensivo.

No ponto, inexiste inconstitucionalidade, uma vez que o Poder Constituinte
ndo pré-selecionou o critério a ser valorado para defini¢do de crimes de
menor potencial ofensivo, de competéncia dos Juizados Especiais, ao
contrario, cometeu ao legislador infraconstitucional a tarefa de concretizar o
comando normativo (mediag¢do legislativa).”

No mesmo sentido, Sérgio Ricardo de Souza observa que:

A previsdo da implantacdo de juizados especiais criminais com competéncia
para processar e julgar as “infracdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transacdo” acha-se no art. 98, I, da CRFB. Entretanto, a
norma constitucional ndo desceu a minucias, deixando a tarefa de estabelecer
quais as condutas seriam consideradas “infracdes penais de menor potencial
ofensivo” para o legislador ordinario, o qual estabeleceu que “Consideram-
se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravengdes penais € os crimes a que a lei comine pena maxima ndo
superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa” (Lei 9.099/95, art. 61,
com a redacao dada pela Lei 11.313, de 2006). Como a nova Lei
(11.340/06) ¢ posterior e prevé expressamente que “aos crimes praticados
com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da
pena prevista, ndo se aplica a Lei 9.099, de 26.09.1995”, o que se tem ¢ a
exclusdo dos crimes dessa natureza, do rol das chamadas “infra¢des de
menor potencial ofensivo”, ndo havendo inconstitucionalidade, ja que o
legislador infraconstitucional agiu dentro dos limites que o constituinte lhe
reservou’.

O Enunciado 2 do TJ/ES concluiu que “a vedacdo de aplicagdo da Lei 9.099/95,
prevista no art. 41 da Lei 11.340/06 ndo afronta os arts. 5°, I ¢ 98, I, da CRFB, ja que cabe ao

legislador infraconstitucional definir as infragdes de menor potencial ofensivo™”.

Desta forma, em sede de violéncia doméstica, o réu ndo pode valer-se dos beneficios
despenalizadores da Lei 9.099/95, e o juiz ndo pode propor composi¢do de danos ou aplicacio
imediata de pena ndo privativa de liberdade (Lei 9.099/1995, art. 72). Nao ha possibilidade
de o Ministério Publico sugerir transagdo ou a aplicagdo imediata de pena restritiva de direito
ou de multa (Lei 9.099/1995, art. 76). Igualmente ndo ¢ possivel a suspensdo condicional do

processo (Lei 9.099/1995, art. 89).

Por outro lado, foram publicados enunciados aprovados no III Encontro dos Juizes de
Juizados Especiais Criminais e de Turmas Recursais — Armacao de Buzios -, 01 a 03 de

setembro de 2006 (III EJJETR), negando validade ao mencionado artigo, verbis:

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Declaratéria de Constitucionalidade n°® 19-3. Relator: Ministro
Marco Aurélio. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?
base=ADCN&s1=19&processo=19> Acesso em 12 nov. 2008.

% SOUZA, Sérgio Ricardo de. Op. cit. p. 191.

% Loc. cit.
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82 — "E inconstitucional o art. 41 da Lei n° 11.340/2006 ao afastar os
institutos despenalizadores da Lei n® 9.099/95 para crimes que se enquadram
na definicdo de menor potencial ofensivo, na forma do art. 98, I e 5° I, da
Constitui¢do Federal" (III EJJETR)

83 — "Sao aplicaveis os institutos despenalizadores da Lei n® 9.099/95 aos
crimes abrangidos pela Lei n° 11.340/2006 quando o limite maximo da pena
privativa de liberdade cominada em abstrato se confinar com os limites
previstos no art. 61 da Lei n® 9.099/95, com a redagdo que lhe deu a Lei n°
11.313/2006" (IIT EJJETR)

84 — "E cabivel, em tese, a suspensdo condicional do processo para o crime
previsto no art. 129, § 9°, do Cddigo Penal, com a redagdo dada pela Lei n°
11.340/2006" (111 EJJETR)

88 — "E cabivel a audiéncia prévia de conciliagio aos crimes abrangidos pela
Lei n° 11.340/2006 quando o limite maximo de pena privativa de liberdade
cominada em abstrato se confinar com os limites previstos no art. 61 da Lei
n° 9.099/95, com a redagdo que lhe deu a Lei n° 11.313/2006" (IIT EJJETR)

89 — "E cabivel a audiéncia prévia de conciliagdo para o crime previsto no
art. 129, § 9° do Coédigo Penal, com a redacdo dada pela Lei n°
11.340/2006". (IIT EJJETR)

Luiz Gustavo Grandinetti entende que:

Se o objetivo do legislador tiver sido o de afastar a transacdo penal ¢ a
suspensdo condicional do processo nas infragdes que se conformaram dentro
dos patamares caracterizadores de um e de outro instituto, a proibi¢do ¢é
inconstitucional.

A fundamentagdo de tal inconstitucionalidade reside na afronta ao principio
da igualdade, aplicando-se aqui todas as consideracdes feitas por ocasido dos
comentarios anteriores, especialmente o do artigo 20.

Nao se concebe que uma ameaga praticada por uma mulher em relagdo a um
homem, em ambiente doméstico e familiar, permita a transacdo penal e a
suspensao condicional do processo e, na hipdtese inversa, a inadmita pela s6
circunstancia de diferenca de género. O mesmo sucede com outros crimes:
lesdo corporal leve, injuria, difamagdo, caltnia etc.”

Em vista do exposto, deve-se compreender que a defini¢do do que vem a ser uma

infracdo penal de menor potencial ofensivo, para efeito de aplicagdo ou ndo da Lei 9.099/95,

cabe ao legislador infraconstitucional indicar, por expressa previsdo constitucional em seu

artigo 98, I:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo:

I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execug@o de causas civeis
de menor complexidade e infragcdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau;

% MELLO, Adriana. (Org.). Op. cit. p. 172.
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Argumentam os defensores da constitucionalidade do artigo, ainda, que nao houve
alarde quando a Lei 9.839/1999 afastou a incidéncia da lei dos juizados especiais no ambito
dos crimes militares, ja que o legislador tem poder para determinar, fora do contexto da Lei

9.099/1995, quais sdo os crimes de maior ou menor potencial ofensivo ou lesivo.”

Nao ha, por certo, no aspecto formal da lei, qualquer inconstitucionalidade no artigo
41 em se afastar a incidéncia da Lei 9.099/95 aos crimes que sao objeto da LMP. Entretanto,
a apreciacdo da constitucionalidade ndo deve se limitar unicamente ao aspecto formal, pois ¢é
preciso uma analise de cunho material, a partir de uma interpretagdo sistémica, pois a lei em
questdo ¢ parte integrante de todo um sistema normativo, de modo que dela ndo deve resultar
uma aplicacdo em desconformidade aos principios constitucionais, para que disto ndo decorra

a producdo de distor¢des inaceitaveis.

Toda controvérsia gira em torno das diferencas procedimentais que para casos
analogos sdo estabelecidas entre os sexos, gerando distor¢des que arranham o principio da
igualdade. Isto porque a determinagdo constitucional de infracdo de menor potencial
ofensivo, cuja defini¢do foi delegada a lei infraconstitucional, ¢ destinada a todos, como um
direito e garantia do cidaddo em face do Estado, ndo se assentando no sexo um critério

razoavel para tal efeito de defini¢do, consoante o artigo 5°, I, da CRFB.

Nao se configura aceitavel dispensar, em casos analogos, um tratamento mais gravoso
a uma pessoa, em casos de violéncia doméstica e familiar, simplesmente por ser homem e
pelo fato do sujeito passivo ser mulher, pois o grau de lesividade deve ser tomado em fungao
da lesdo em si, e ndo do género do agressor. A adog¢do de regime mais gravoso a
determinados crimes se dd ndo pelo género do agressor, mas se justifica pela propria

gravidade do delito.

Situagdes desta monta podem gerar distor¢des inaceitaveis, como ja frisado. Um
exemplo ¢ de um pai que agride um fisicamente um filho pequeno fazer jus aos beneficios da
Lei 9.099/95, enquanto se agredir a filha, qualquer que seja sua idade, ndo terda o mesmo
tratamento. E de todo injustificavel que dois crimes idénticos, com a mesma descrigao tipica
€ a mesma sancdo, recebam tratamentos diferenciados, com solu¢des igualmente

diferenciadas. Conforme acentua Celso Bandeira de Mello:

Tem-se que investigar, de um lado, aquilo que ¢é erigido em critério
discriminatorio e, de outro lado, se ha justificativa racional para, a vista do

% SOUZA, Luis Antonio de; KUMPEL, Vitor Frederico. Violéncia doméstica e familiar. 2° edi¢do, Sdo
Paulo, Editora Método, 2008, p. 71.
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traco desigualador adotado, atribuir o especifico tratamento juridico
construido em fungdo da desigualdade afirmada.”

Distor¢des como as citadas mais acima nos levam a visualizar que esta ausente uma

justificativa racional para tal discriminagao.

Por tultimo, quanto ao afastamento da Lei 9.099/95 operado pela Lei 9.839/99 no
tocante aos crimes militares, deve-se ter em mente que existem crimes militares proprios e
improprios, segundo estejam so previstos nas leis de natureza militar. Embora o afastamento
tenha abrangido tanto os crimes proprios quanto os improprios, no que tange aos crimes
proprios, segundo entende acertadamente Damasio E. de Jesus, a lei nova poderia ser
defensavel, tendo em vista se regerem pelas regras da hierarquia e da disciplina. No que diz
respeito aos crimes improprios, segundo este autor, ¢ de flagrante inconstitucionalidade,

ferindo os principios da isonomia e da proporcionalidade.”

Deste modo, ha que se entender que o artigo 41 ¢ inconstitucional por ferir o principio

da igualdade.

5.3.2 A suposta colisdo com o principio da proporcionalidade

Da tensao natural no conflito da liberdade e da seguranga insere-se em cenario juridico
no qual ¢ estabelecida a primazia da dignidade humana na hierarquia da hermenéutica
constitucional. Na solucdo dos conflitos judiciais decorrentes dessa inevitavel ponderagdo de
bens, exsurge a proporcionalidade como um principio no intuito de limitar a restricdo de

eventuais direitos individuais, na apreciagdao do caso concreto.

Este principio costuma ser subdividido em trés suprincipios com base na doutrina
alema: o principio da adequacgdo, principio da necessidade e principio da proporcionalidade

em sentido estrito.

O subprincipio da adequagdo impde que a medida adotada para a realizagdo do
interesse publico deva ser apropriada a prossecugdo do fim ou fins a ele subjacentes.'” O
meio ¢ adequado quando com seu auxilio se pode promover o resultado desejado; ¢ exigivel

quando o legislador ndo poderia ter escolhido outro igualmente eficaz.'""

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, Op. cit. p. 29-30

% JESUS, Damisio E. de. Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada. 10* Edicdo, Sio Paulo, Editora
Saraiva, 2007, p. 109.

190 ’URSO, Flavia. Op. cit. p. 66.

0" Thid. p. 67.
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Nas ligdes de J. J. Gomes Canotilho, o principio da exigibilidade ou da necessidade

coloca a tonica na idéia de que o cidaddo tem o direito & menor desvantagem possivel.'*

A dignidade humana ¢ o nucleo essencial intangivel na concretizacio da maxima
proporcionalidade. O contetdo essencial da dignidade humana em nada se relaciona ao
mérito pessoal do acusado no processo penal, porquanto precede ele o proprio Estado e se

consubstancia na idéia mesmo de justica humana.'®

De acordo com Flavia D’Urso, a Lei n° 9.099/95 veio a atender aos principios parciais
de proporcionalidade. Com efeito, os critérios citados de orientagdo do procedimento
ajustam-se perfeitamente a adequacdo, porquanto é exata a relagdo da lesdo do bem juridico
ao mecanismo processual da resposta do Estado. Também se compraz a Lei n° 9.099/95 na
eleicdo de seu procedimento ao subprincipio da necessidade. A menor desvantagem possivel
do cidadao, da qual menciona J.J. Gomes Canotilho, realiza-se de forma plena: ndo ha o
modelo classico do processo penal e seus corolarios, como sejam audiéncias, sentengas etc. A
justa medida ou a proporcionalidade em sentido estrito nos exatos termos em que,
juridicamente, ndo se tem duvida de que o resultado pratico da transacdo penal ou da
suspensdao condicional do processo assegura um desfecho processual bastante favoravel

aqueles que optam por tais institutos.'*

O afastamento da aplicacao das disposicdes da Lei 9.099/95 levadas a efeito pelo
artigo 41 traz consigo irremediaveis conseqliéncias ao nucleo do principio da
proporcionalidade. Isto porque a proporcionalidade de determinada norma ndo pode ser
medida tomando-a de forma isolada e destacada das demais normas do género, mas deve ser

empreendida através de analise sistematica de todo um conjunto normativo.

Cite-se aqui um trecho do voto do Desembargador Romero Osme Dias Lopes, do
Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul que, ao apreciar a aplicacdo da LMP, esmiugou

algumas disfungdes que a partir dela se dariam no interior da sistematica processual penal:

Note-se que a Constituicdo Federal, razoavel e proporcionalmente,
estabelece regimes penal e processual mais gravosos para autores dos
chamados crimes hediondos, a tortura, o trafico ilicito de drogas, o
terrorismo, o racismo e a a¢do de grupos armados, civis ou militares, contra
a ordem constitucional ¢ o Estado Democratico; ao passo que permite
medidas despenalizadoras quando se trata de infracdo penal de menor
potencial ofensivo (arts. 5°, XLII, XLIII e XLIV e 98, I, ambos da
Constituigdo Federal).

1927 oc. cit.
103 1 oc. cit.
1% Tbid. p. 130.
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Como, entdo, tratar diferentemente autores de crimes cuja pena maxima
aplicada ndo for superior a quatro anos, se atendidos os demais requisitos
autorizadores da substitui¢ao (art. 44 do Codigo Penal)? Assim, acusados
por crimes como furto, receptagdo, estelionato, apropriacdo indébita,
peculato, concussdo, etc., podem ser beneficiados pela substitui¢do da pena
privativa de liberdade por prestacdo pecunidria ou multa. J& um condenado
por injuria ou ameaga (pena maxima de seis meses), estara impedido de ser
beneficiado pela substituigdo, caso tenha praticado aqueles delitos contra
uma mulher, em situacdo de violéncia doméstica e familiar. Convenhamos
tratar-se de um verdadeiro despautério. A violagdo ao referido principio
constitucional salta aos olhos.

A vedagdo de se aplicar as medidas despenalizadoras previstas na Lei n°.
9.099/95 (composi¢ao civil dos danos, transacdo penal e suspensdo
condicional do processo), bem como da medida “descarcerizadora” do art.
69 (Termo Circunstanciado e ndo lavratura do auto de prisdo em flagrante,
caso o autor do fato comprometa-se a comparecer ao Juizado Especial
Criminal) estd em total desacordo com o principio da proporcionalidade,
configurando vicio de inconstitucionalidade.'”

Com efeito, se a ofensa ao principio da igualdade ¢ tomada em seu carater abstrato, a
ofensa ao principio da proporcionalidade decorre de um entendimento sist€émico de todo

conjunto de nosso ordenamento juridico.

Por conta do artigo 41, o crime de lesdo corporal leve praticado contra pessoa do
género feminino volta a ser um crime de acdo penal publica incondicionada, em claro
antagonismo a tendéncia de um direito penal de intervencdo minima, enquanto se 0 mesmo
crime ¢ praticado contra pessoa do género masculino, o agressor ¢ beneficiado com um
procedimento menos gravoso, sob a orbita da Lei 9.099/95. Assim, para situagdes analogas,
enquanto para este ultimo exsurge no nosso ordenamento juridico a mitigagdo do principio da
indisponibilidade da agdo penal publica e verdade consensuada, levada a cabo pela Lei n°
9.099/95, o mesmo nao se da para o primeiro, simplesmente em razao do género da vitima.

Segundo a insuspeita Leda Hermann:

Descondicionar a ag¢ao penal por crime de lesdo corporal leve cometido em
situacdo de violéncia doméstica e familiar contra a mulher implica ofensa ao
principio constitucional da igualdade no artigo 5°, caput, da CR, se ndo em
relagdo ao acusado, seguramente em relagio a vitima.'*

Resulta deste tratamento diferenciado ndo somente lesdo ao principio da igualdade,
mas também da proporcionalidade, na medida em que o sistema procedimental, examinado

em conjunto, podera dispensar tratamento mais gravoso para pessoas que cometem infragoes

105 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Segunda Turma Criminal. Recurso
em Sentido Estrito n°® 2007.023422-4/0000-0. Recorrente: Ministério Publico Estadual. Recorrido: Paulino José
da Silva. Relator Des. Romero Osme Dias Lopes. Julgado em 26 set. 2007. Publicagdo: 24 out. 2007. N° Didrio:
1606. Disponivel em < http://www.tj.ms.gov.br/cposg/pcpoResultadoConsProcesso2Grau.jsp?
&CDP=010004CC70000&nuProcesso=2007.023422-4> Acesso em 12 nov. 2008.

106 HERMANN, Leda Maria. Op. cit. p.245.
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at¢ menos graves, desde que venham a cometé-las contra uma mulher em situagdo de
violéncia doméstica e familiar. A substituicio da prisdo em flagrante pelo termo
circunstanciado, admitida pelo artigo 69, paragrafo unico, da Lei n° 9.099/95, por exemplo,

ndo podera ser feita.

Assim, rompe-se com a esséncia do principio da proporcionalidade, no qual deve ser
guardada a devida proporcdo entre a sangdo penal e a gravidade do fato como exigéncia
indeclinavel da justica e da dignidade da pessoa humana, pois um processo criminal ndo pode
ser mais grave e mais sério do que a conduta que ele visa a apurar, como se daria com o

afastamento da Lei 9.099/95 e a reintrodugdo de procedimentos mais gravosos ao acusado.

5.4 O artigo 42

O artigo em epigrafe introduziu um novo pressuposto autorizador da prisdo preventiva,
possibilitando ao juiz, de oficio ou provocado, decretar a prisao provisoria do acusado, “para

garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia”.

5.4.1 A prisdo cautelar

Para efetivagdo de prisdo cautelar, o meio ¢ adequado quando, na sua utilizacao,

alcanga-se o resultado pretendido com limitagdo menos perceptivel a direito essencial.

A pris3o cautelar, na perspectiva principioldgica, ndo ¢ automatica, tem carater
excepcional, atende a requisito de cautelaridade e demanda a concorréncia da adequacao,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Conforme Flavia D’Urso, havera adequacdo na segregagdo se o alcance do resultado
pretendido na persecu¢do penal lesar menos aparente direito essencial do preso. A
necessidade exige que haja a menor desvantagem possivel ao direito do individuo. O juiz
deve fazer um balanceamento comparativo entre as opgdes de restricdes de direito que
intermedeiam uma liberdade pouco vigiada a total clausura. O principio parcial da
necessidade impde, ainda, a exigéncia da fixacdo do periodo de durag¢do da prisdo cautelar.

Com a proporcionalidade em sentido estrito, deve o juiz ponderar interesses constitucionais
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propriamente ditos. A questdo valorativa €, nesse suprincipio, particularmente avaliada e a
intervencdo do Estado leva em conta os critérios da conseqiiéncia juridica do crime, a

importancia da causa, o grau de imputagdo e o éxito previsivel da medida.'”’

No que toca a imposi¢ao da prisdo cautelar, devera ela ser tida como verdadeira ultima
ratio das medidas restritivas a disposi¢do do poder publico na persecucao penal. Obriga-se o
juiz criminal, com vinculo normativo como se exaustivamente aqui se registrou, a eleger uma

medida menos lesiva aos direitos do indiciado ou acusado.

O Estado-Juiz, assim, se obriga a rechacar as medidas que podem ser substituidas por
outras menos gravosas, mecanismo mediante o qual se diminui a lesividade da intromissdo na

esfera dos direitos e liberdade do individuo.

A perspectiva normativa dos principios da nao-culpabilidade e excepcionalidade da
prisdo confere aos direitos fundamentais uma prevaléncia ao interesse também protegido
constitucionalmente, que ¢ o da seguranca das pessoas na sociedade (art. 144 da Constituicao

Federal).

Assim, a imposi¢do restritiva de direitos no processo penal, advinda da ponderacdo
dos interesses da sociedade em confronto a liberdade do individuo, a preservar o nucleo
essencial e intangivel dos direitos — a dignidade humana — deve ser adequada, necessaria e

proporcional.

Por fim, a manuten¢do da propria seguranca da comunidade e da existéncia do Estado
se d4 com a preservagdo da dignidade humana na ponderacdao de interesses envolvidos no
processo penal, quais sejam, a liberdade e a seguranca, pelo mecanismo da proporcionalidade

e seus subprincipios.'®

5.4.2 Suposta violacdo ao principio da proporcionalidade

O Cdédigo de Processo Penal reservava a prisdo preventiva para os crimes punidos com
reclusdo, mas, em verdadeira quebra do sistema, com a LMP, com intuito de coibir a violéncia
doméstica em relagdo a mulher, apesar da pena de lesdes leves ser de detencdo, se

possibilitara a decretagdo da prisdo preventiva.

7 D°URSO, Flavia. Op. cit. p. 142.
108 Thid. p. 143,
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Assim, por exemplo, perpetrado um delito de lesdo corporal leve contra a mulher, nos
moldes da lei em estudo, o autor pode ter decretada a prisdo preventiva, embora seja tal crime
apenado com deten¢do. Tal espécie de prisdo provisodria somente tinha previsdo, na redacao
anterior, nas hipoteses do indiciado ser vadio ou, havendo duvida sobre a sua identidade, o
que raras vezes era verificado, ou se antes tivesse sido condenado pela pratica de crime

doloso.

Tal iniciativa mereceu aplausos de parte da doutrina. Maria Berenice Dias considerou
a inovacdo bem-vinda, e entende que exigir a presenca de todos os pressupostos legais que ja
se encontravam na lei (art. 312 CPP) afastaria qualquer justificativa para esta nova hipdtese de

prisio preventiva.'”
Marcellus Polastri Lima entende ser totalmente impropria a previsao:

Em vista do principio da proporcionalidade ndo se pode decretar prisdo
preventiva se a pena final ndo comportar a efetiva prisio. Como a pena da
lesdo corporal leve ndo levara o agente a prisdo, em vista de ser cabivel a
substituigdo por restritiva de direitos, o sursis, ou mesmo o cumprimento em
regime aberto (isto se levarmos em conta que foi vedada a possibilidade de
conciliagdo e a transagdo penal, como quer o legislador), ndo ha qualquer
razoabilidade de se permitir a decretagdo da prisdo preventiva. Portanto,
totalmente esdraxula a previsdo da prisdo preventiva in casu.'"’

Deve-se considerar, conforme ja frisado, que o principio da proporcionalidade
apresenta-se como uma regra dirigida a maximizacdo da liberdade, tendo como ntcleo
essencial intangivel nesta concretizacdao a dignidade humana. Na sua operacionalizagdo nao
ha possibilidade de restringir o contetido essencial dos direitos fundamentais, ou mesmo
sacrifica-lo, para beneficiar o aumento do bem estar econdmico e social de um individuo ou

de um grupo de individuos.

O contetido essencial da dignidade humana ¢é intocavel. E esse valor em nada se
relaciona ao mérito pessoal do acusado no processo penal, porquanto precede ele o proprio

Estado e se consubstancia na idéia mesmo de justica humana.

Ocorre que da aplicagdo de prisdo cautelar para garantir aplicagdo de medidas
protetivas, em crimes cuja pena final sequer comporte a prisdo, resultar-se-4 numa visivel

ofensa ao principio da proporcionalidade.

Evidente que as medidas processuais devem pautar-se na logica da estrita necessidade

e, conseqiientemente, na proibicao de excessos.

109 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 102-103.
"0 EREITAS, André. (Coord.). Op. cit. p. 154.
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No dizer de Sérgio Ricardo de Souza, os crimes que em regra sdo tutelados pela Lei
11.340/06:

O(a) suposto(a) agressor(a) passa a ser hipossuficiente frente a maquina

estatal, necessario se fazendo acionar em seu favor principios como o do

“devido processo legal” e “presuncdo de inocéncia”, para alcancar, na

relagdo processual penal, a igualdade material. Nao se pode pretender

aplicar a suposta agressora as premissas do “direito penal do inimigo” e

sujeita-la a prisdo de natureza cautelar ndo fundamentada e necesséaria, sendo
cabivel apenas quando presente os requisitos e pressupostos dela.'"!

Assim, € preciso que se tenha cuidado na aplicagdo da prisao cautelar, para que no fim
das contas ela ndo se revista de um carater que extrapole at¢ mesmo o de uma medida
satisfativa, pois, certamente, estar-se-ia afrontando-se o principio da proporcionalidade em tal

situacao.

5.4.3 Suposta violacdo ao principio da igualdade

Pense-se na ndo rara possibilidade de a mae causar lesdo corporal dolosa de natureza
leve no filho menor, ou de a neta fazer o mesmo com o avd idoso. Nesses casos, ndo podera
ser decretada a prisdo preventiva, pois o artigo 313, I, do Cédigo de Processo Penal, somente
admite a prisdo preventiva para os crimes apenados com reclusdo, o que ndo acontece com a
lesdo leve. Mas a mesma lesdo leve que venha a ser praticada pelo irmdo contra uma irma, ou
pelo marido contra a mulher, ensejara a prisdo preventiva, caso necessaria para garantir a

execugao de uma medida protetiva.

Definitivamente, ndo ha justificativa constitucional para a gritante diferenca de

tratamento.

A alegacdo de se tratar de uma acdo afirmativa, para motivar tal tratamento
diferenciado, ja foi tratada na se¢dao 5.2.2. Além disso, observou bem Luiz Gustavo
Grandinetti que as caracteristicas de a¢des desta natureza ndo se apresentam no ambito penal,
nem no processual penal, de modo que nem sequer cumpre-se um efetivo papel como acao
afirmativa. A acgdo afirmativa agora examinada — a possibilidade de decretacdo de prisdo
preventiva para garantir a execu¢ao de uma medida protetiva deferida em favor de uma
mulher vitima de violéncia doméstica e familiar — ndo tem carater genérico, pois ndo beneficia
a coletividade de mulheres, mas somente uma mulher determinada, que ¢ a suposta vitima de

violéncia. Tampouco a medida gera uma igualdade de oportunidades, pois ndo se trata disso,

" SOUZA, Sérgio Ricardo de. Op. cit. p. 130-131.
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nos ambitos enfocados, arranhando principios como o da culpabilidade e da
proporcionalidade. Por isso a doutrina tem se inclinado por entender inconstitucional
qualquer medida que, a pretexto de adotar uma acdo afirmativa no interesse de uma
determinada coletividade, acaba por afrontar os fins do Direito Penal e do Direito Processual

Penal, gerando desigualdade no processo.''?

5.4.3 Suposta violacdo ao principio da taxatividade da prisdo civil por dividas

Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto discutem a constitucionalidade deste
dispositivo, alegando que varias das medidas protetivas t€ém carater civil, de modo que
decretar a prisdo preventiva do acusado como forma de garantir a execu¢cdo de uma medida

protetiva de indole civil incorreré na inevitavel pecha de inconstitucionalidade:

Com efeito, se a medida protetiva € de carater civil, a decretagdo da prisdo
preventiva, em um primeiro momento, violara o disposto nos arts. 312 e 313
do CPP, que tratam, por 6bvio, de pratica de crimes. E, pior, afrontara o
principio constitucional no art. 5°, LXVII, que autoriza a prisdo civil apenas
para as hipdteses de divida de alimentos as medidas de protecao
determinadas no curso do inquérito policial ou do processo penal, com
menor  restricdo  aos  direitos e garantias fundamentais do
indiciado/acusado.'”

Sérgio Ricardo de Souza, entretanto, entende que o objeto € a seguranga da vitima:

Quando a medida protetiva descumprida tiver natureza penal, a aplicagdo da
prisdo preventiva (art. 20), ndo dara ensejo a questionamentos. Porém,
quando medida for eminentemente civel, poderd ensejar alegacdo de
inconstitucionalidade (CRFB, art. 5°, inc. LXVI), o que nao se justifica, pois
a vedacao constitucional limita-se aos casos de “prisdo civel por divida” e
nesta lei o objeto ¢ a seguranga da vitima. Nesse contexto, a prisdo
preventiva a que alude o art. 20 podera ocorrer desde que presentes os
requisitos e fundamentos do art. 312 do CPP e haja descumprimento de

medida protetiva que vise garantir a seguranga da vitima”.'*

E preciso ter em conta, porém, que embora o objeto seja a seguranga da vitima, em
que pese ainda estar inserida no Cddigo de Processo Penal, quando motivada a prisdo por
descumprimento de medida protetiva de carater civel, a prisdo cautelar em questdo ndo perde

a sua natureza de prisao civel.

"2 MELLO, Adriana. (Org.) Op. cit. p. 106-108.

"3 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica. 2* Edicdo, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2008, p. 123-124.

"4 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Op. cit. p. 73.
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Com razdo, as hipdteses em que a Constituicdo Federal prevé a disciplina e a

aplicabilidade da prisdo civil em nosso ordenamento juridico sdo taxativas, de acordo com

Alexandre de Moraes:

Excepcionalmente, porém, em dois casos serd permitida a prisdo civil
decretada pela autoridade judicial competente: inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigagdo alimenticia e depositario infiel. Hipdteses estas
taxativas, impossibilitando seu alargamento por determinagdo do legislador
ordinario.'"

Desta forma, prisdes cautelares motivadas por medidas protetivas de natureza civel sdo

inconstitucionais. Neste sentido, observa Luiz Gustavo Grandinetti:

As medidas do artigo 24 tém natureza eminentemente patrimonial e ndo
podem fundamentar a decretacdo de prisao preventiva. S3ao medidas de
natureza civel, que, se descumpridas, importardo inadimpléncia civil ou
anulagdo de atos civis. Em tultima instancia, poderdo gerar uma obrigacao
civil em favor da mulher. Tal obrigagdo ndo se presta a fundamentar a
prisdo preventiva. Recorde-se que o artigo 5°, LXVII, proibe a prisdo por
divida, salvo nos casos de divida alimentar e depositario infiel. Quanto a
esta ultima, o artigo 7°, n° 7, da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos a inadmite, pois s6 cogita da prisdo civil para a divida alimentar. '

Ressalta o autor, por fim, que ndo basta o risco abstrato de descumprimento da

medida:

Hao que existir fundadas razdes para passar-se a uma medida mais gravosa e
o juiz deve consigna-las na decisdo que decretar a prisdao, sob pena de sua
ilegalidade.

Nem todo descumprimento de medida protetiva, porém, pode fundamentar a
decretagao da prisdo preventiva. Nao se pode nunca perder de vista o
instituto de que se esta cogitando: trata-se de uma prisdo processual, que tem
natureza e objetivos definidos pela ciéncia do Direito Processual Penal, que
ndo podem ser deturpados.

Assim, € preciso investigar quais medidas protetivas ensejariam a decretacao
da prisdo preventiva, acaso descumpridas.'"’

Assim, o escopo da constitucionalidade do artigo depende efetivamente da natureza

juridica da prisdo cautelar. Sendo prisdo civel, resultara em indubitavel inconstitucionalidade.

"5 MORAES, Alexandre de. Constituicido do Brasil Interpretada. 7 Ediciio, Editora Atlas, Sdo Paulo, 2007,

p. 361.
16 Tbhid. p. 111-112
"7 Loc. cit.



54

6 CONSIDERACOES FINAIS

A LMP resulta de grande equivocos, seja porque o diagnostico extraido do fendmeno
da violéncia doméstica contra a mulher ¢ equivocado, seja porque ¢ medida impropria,

ineficaz e carregada de inconstitucionalidades, seja porque ¢ injusta e anti-social.

A lei em questdo nao cumpre um papel integrador. Pelo contrario. Trata-se de uma
norma subversiva, que ndo se acomoda as coordenadas ditadas pela Constitui¢do e também a

sistematica normativa infraconstitucional.

Inspirada na corrente mais radical do movimento feminista, o feminismo de género,
conforme ja restou demonstrado, a lei orienta-se para o conflito em lugar da conciliagdo, e
socorre-se do Estado para intervencdes das mais escabrosas em ambito familiar. Isto pode ser
depreendido pela auséncia em seu texto de previsdo de audiéncia de conciliagdo, pela
dificuldade criada para retratacdo da representagdo contra o acusado, pelo afastamento das
medidas despenalizadoras e descarceirizadoras previstas na Lei n° 9.099/95, que, em
determinadas situagdes, poderd impulsionar a obrigatoriedade da ag¢do penal por parte do
Ministério Publico em pequenos delitos, como no caso de lesdes corporais leves, e, ainda,
pela previsdo da Justica Federal passar a processar e julgar conflitos domésticos comezinhos,

sem relacdo com crimes envolvendo questoes de amplitude nacional.

Conforme ressaltou o Desembargador Romero Osme Dias Lopes em julgamento de
Recurso de Sentido Estrito pela Segunda Turma Criminal do Tribunal de Justica do Mato

Grosso do Sul:



55

O que nd3o podemos aceitar ¢ uma lei travestida de vinganga social com
sérias conseqiiéncias no cotidiano de milhares de outras pessoas, como soe
acontecer com esta e outras que “respondem” ao apelo momentdneo e
emporcalham o sistema por vérios anos.'®

Nao ¢ preciso dizer que resultado desta politica ultra-intervencionista serd um sem-
numero de processos abarrotados por delitos de bagatela aguardando decisdo, tendo em vista a
morosidade intrinseca ao sistema repressivo estatal classico com um inquérito policial ¢ uma
extensa e burocratica producgdo de prova, para serem efetivamente julgados em momento tdo
extemporaneo que a maioria dos efeitos lesivos sobre a vitima estariam por muito esquecidos
e cicatrizados, mas que seriam reavivados por auséncia de mitigacdo do principio da
obrigatoriedade da agdo penal em dado caso concreto. Sem contar que o réu tem direito a
tutela jurisdicional, ou seja, um direito a sentenga, dentro dos prazos legais. Resultado ¢ que a

rigidez excessiva da lei acabaria destruindo a unidade familiar em vez de tentar harmoniza-la.

Como acentuam varios profissionais que lidam diretamente com tais casos, a
condenacao do agressor s6 piorara a relagdo familiar, podendo leva-la irremediavelmente a
destrui¢dao com efeitos dos mais diversos que serdo sentidos ndo somente pelo agressor, mas
por todos que dele dependem ou com ele estejam envolvidos, como € o caso da propria

vitima.

Isto porque quando uma mulher se dirige a uma delegacia para registrar a ocorréncia,
vai buscar auxilio para que a paz volte a reinar na sua casa. Nao tem o desejo de se separar e
nem quer que seu conjuge ou companheiro seja preso, s6 quer que ele pare de agredi-la.
Parece certo, portanto, que no sistema consensuado o conflito familiar, por meio do didlogo e
do entendimento, seria a solu¢do mais vantajosa e duradoura, pois no sistema retributivo

classico isso jamais sera possivel.

A importancia da institui¢do familia ¢ fora de questdo. A Carta Magna estabelece que a
familia ¢é a base da sociedade, demandando protecao especial do Estado, nos termos do art. 226 da
CRFB, ¢ o artigo 1.513 do Codigo Civil assim estatui: “E defeso a qualquer pessoa, de direito
publico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia”. A violabilidade,
como exce¢do, no Estado Democratico de Direito, s6 pode ocorrer por decisdo judicial.

Sendo assim, os fins de qualquer lei infra-constitucional ndo podem colidir com este proposito

"8 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Segunda Turma Criminal. Recurso
em Sentido Estrito n°® 2007.023422-4/0000-0. Recorrente: Ministério Publico Estadual. Recorrido: Paulino José
da Silva. Relator Des. Romero Osme Dias Lopes. Julgado em 26 set. 2007. Publicagdo: 24 out. 2007. N° Diario:

1606. Disponivel em < http://www.tj.ms.gov.br/cposg/pcpoResultadoConsProcesso2Grau.jsp?
&CDP=010004CC70000&nuProcesso=2007.023422-4> Acesso em 12 nov. 2008.



http://www.tj.ms.gov.br/cposg/pcpoResultadoConsProcesso2Grau.jsp?&CDP=010004CC70000&nuProcesso=2007.023422-4
http://www.tj.ms.gov.br/cposg/pcpoResultadoConsProcesso2Grau.jsp?&CDP=010004CC70000&nuProcesso=2007.023422-4
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constitucional, como se d4 com uma norma cujo propoésito € o de desfazer familias ao invés de

preserva-las.

Patricia Morgan, pesquisadora sobre crime, familia, ado¢do e politica de bem-estar,
professora visitante na Escola de Humanidades da Universidade de Bukingham, no Reino

Unido, disserta superficialmente sobre os beneficios da entidade familiar:

Casamentos incorporam um conjunto de normas, responsabilidades e
obrigagdes compulsoérias para seus membros; organiza parentesco, regula
comportamento sexual, direciona o fluxo de recursos e cuidados entre
geracdes e no interior de comunidades. Conecta homens a comunidade
maior e encoraja responsabilidade pessoal e altruismo. Prové um eficiente
caminho de unir recursos, combina talentos individuais e recruta apoio desde
uma rede de parentes, amigos e membros da comunidade, para compartilhar
riscos e mitigar divisdes e perdas. Em sociedades modernas, facilitar a
aquisicdo de capital social, que é gerado como um subproduto de
relacionamentos, ou em lagos de confianca mutua, fidelidade,
comprometimento, valores comuns e obrigagdes.'"”

Os artigos apreciados neste trabalho encontram-se eivados de inconstitucionalidades.
Eventual interpretacdo conforme a Constituicdo, abrigando o homem como sujeito passivo da
lei, seria lesiva ao principio da taxatividade no direito penal e afrontaria o principio da
separacdo dos poderes com o Judicidrio atuando como legislador. Segundo Maria Helena
Diniz: “A aplicagdo da lei em desconformidade com seus fins, outrossim, constitui ato de
burlar a lei, pois quem desatende ao fim legal esta desvirtuando a propria lei. E na finalidade

da lei que esta presente o critério de sua correta aplicagdo a um dado caso”.'*

A LMP, além disso, destoa da evolugdo do direito penal contemporaneo de
fragmentariedade e de intervengdo minima. Segundo estas premissas, as diretrizes da
Constituigdo determinam que, para proteger os bens juridicos, o Estado deve esgotar os meios
menos lesivos antes de se utilizar do recurso a norma penal, que, neste sentido, deve constituir
uma arma subsididria, a wultima ratio. Antes de tudo, ¢ preferivel a utilizacdo de meios
desprovidos de carater sancionatorio, como uma adequada politica social; em seguida, se

necessario for, recorre-se a sangdes ndo penais, tais como civis ou administrativas; somente,

"% MORGAN, Patricia. The War Between the State & the Familiy. New Brunswick and London, Transaction
Publishers, 2008, p. 26, traducdo nossa. (Marriage embodies a set of norms, responsibilities and binding
obligations for its members, organises kinship, regulates sexual behaviour, channels the flow of recourses and
care between generations and within communities. It connects men to the larger community and encourages
personal responsibility and altruism. It provides an efficient way to pool recourses, combine individual talents
and recruit suppor from a network of relatives, friends and community members, to share risks and mitigate
disruptions and losses. In modern societies, it facilitates the acquisition of social capital, which is generated as a
by-product of relationships, or in bonds of mutual trust, dependability, commitment, shared values and
obligations).

120 DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 170.
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entdo, quando nenhum dos meios anteriores for suficiente, estara legitimado o recurso a pena

ou a medida de seguranca.

Até mesmo Leda Hermann, favoréavel a lei, reconhece que “é retrocesso na propor¢ao
em que sobrevaloriza a repressdo penal, retomando o sistema penal duro como arena

privilegiada para enfrentamento da violéncia doméstica”.'*'

Mauricio e Marcelo Saliba afirmam que o direito penal nao ¢ a solugdo, e que a LMP
apresenta um retrocesso, pois a conciliacdo civil permitia que as partes buscassem, com o
auxilio de mediadores, a solu¢do, com o auxilio de mediadores, a solucdo adequada para os
problemas vivenciados no ambiente doméstico e familiar. A conversa entre as partes ¢ sem
davida alguma o tnico eficaz caminho para se combater a violéncia, ndo se apresentando a

puni¢do mais severa como forma de resolugdo de conflitos.'*

Com efeito, o programa politico criminal deve estar dirigido a propiciar o0 maximo de
liberdade para os individuos. A liberdade ¢ a regra, e as suas restricdes devem constituir a

excecao.

O que se verifica no processo de elaboragdo legislativa de normas penais cujo
contetido diga respeito a um aumento nas respostas sancionatdrias ¢ a forte influéncia de uma
comogdo social ou alarme social. O caso Maria da Penha ¢ ilustrativo e, embora um caso
excepcional entre aqueles de violéncia doméstica e familiar, foi oportunamente utilizado

como ferramenta emocional para coagir a opinido publica a aceitag¢do social da lei.

Com efeito, a violéncia doméstica ¢ pretexto para se politizar as relagdes entre sexos.
O carater politico da lei é ainda mais nitido por se tratar de uma acdo afirmativa. De acordo
com a lei em questdo, na sua interpretacdo serdo considerados os fins sociais a que ela se
destina (art. 4°). A referida lei, porém, ndo possui fins sociais, como ja demonstrado, mas fins
politicos consubstanciados na luta contra o patriarcado, contra o masculino enquanto classe e
contra a cultura heterossexual, por guardar, respectivamente, nitidos contornos ideologicos do

feminismo de género, do marxismo e da teoria de género.

A LMP invoca o § 8° do artigo 226 da CRFB para lastrear-se enquanto norma
infraconstitucional. Observe-se que o texto constitucional ndo se refere apenas a violéncia
contra a mulher, ja que o § 8° remete a todos os que integram a familia. Sua intencdo ¢

prestigiar a familia, e ndo desfavorecé-la ao facilitar de todas as formas o seu rompimento,

21 bid. p. 251.
122 D]AS, Maria Berenice. Op. cit. p. 118.
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como subentendido pela auséncia de audiéncia de conciliacdo e afastamento da Lei 9.099/95,
reforgando seu carater penalizador e intervencionista. Os mecanismos de que trata o § 8°,

outrossim, poderiam ser variados, € ndo propriamente recorrentes ao Direito Penal.

A legislacdo chilena sobre violéncia doméstica ndo prevé a distingdo de género,

estabelecendo a Lei 20.066, em seu art. 5°:

Violéncia intrafamiliar. Serd constitutivo de violéncia intrafamiliar todo maltrato que
afete a vida ou integridade fisica ou psicologica de quem tenha ou haja tido a qualidade de
conjuge do ofensor ou uma relagdo de convivéncia com ele; ou que seja parente por
consangiiinidade ou por afinidade em toda linha reta ou na linha colateral até o terceiro grau

inclusive, do ofensor ou de seu conjuge ou de seu atual convivente.'?

Logicamente, ndo se deseja aqui de forma alguma que se instaure a impunidade para
os crimes mais graves em ambito doméstico e familiar, mas que se remedie tais problemas
com solugdes racionais, e para tanto é preciso que suas causas sejam diagnosticadas

corretamente.

A banalizacdo das cestas basicas induzia realmente a uma cultura de impunidade, e por
vezes acabava por punir a propria vitima, quando dependente do marido, com a redugdo de
seu orcamento doméstico. Entretanto, o mesmo ocorre com o excesso de puni¢do, com o
arbitramento de fiangas a serem pagas para soltura do agressor, que acabarao por penalizar

toda a familia.

Se a mulher ¢ mais vitima de violéncia dentro de casa, ndo ¢ de se espantar que isso
acontega, pois € em casa que passamos a maior parte de nosso tempo e onde temos maior
interacao e relacionamentos mais intimos com as pessoas. Assim, ¢ bem natural que da
intimidade ocorram atritos, até porque nossos transtornos emocionais sao levados para dentro

de casa, onde os nossos familiares acabam funcionando como espécies de para-raios.

A questdo de fundo do problema da violéncia doméstica e familiar reside em
problemas como o alcoolismo, a dependéncia a drogas ou transtornos emocionais que

poderiam ser tratados através de assisténcia com psicologos ou psiquiatras.

Segundo pesquisa realizada por Moénica L. Zilbermann do Instituto de Psiquiatria da
USP ¢ Sheila B. Blume da Universidade do Estado de Nova lorque, patrocinada pela
Fundagao de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo (FAPESP), sobre violéncia

doméstica, abuso de alcool e substancias psicoativas:

128 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Op. cit. p. 50
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Uso de substancia (pelo perpetrador, a vitima ou ambos) é envolvida em até
92% dos episodios de violéncia doméstica. O élcool freqlientemente age
como desinibdor, facilitando a violéncia. Estimulantes tais como cocaina,
crack e anfetaminas sdo também freqiientemente envolvidos em episodios de
violéncia doméstica por reduzirem o controle do impulso e aumentarem
sentimentos paranodicos. O uso do alcool parece estar envolvido em mais de
50% dos casos de assédio sexual. Homens casados violentos tém mais altas
taxas de alcoolismo quando comparados as suas contrapartes nao-violentas.
Estudos reportam taxas de alcoolismo de 67% e 93% entre esposas
agressoras. Entre homens alcoolatras em tratamento, 20 a 33% reportaram
terem assaltado suas esposas pelo menos uma vez no ano anterior a pesquisa,
suas esposas reportando mesmo mais altas taxas. A Associagdo Médica
Americana relata que o estupro representa 54% dos casos de violéncia
marital. Estupro e outras formas de vitimiza¢do sdo desproporcionalmente
freqlientes entre mulheres com problemas de uso de substancia em
comparagao a outras mulheres da populagdo geral. Uso de substancia pode
também estar envolvido em violéncia doméstica em formas mais sutis, tais
como discussdes sobre negocios financeiros (o usuario de substincia pega
dinheiro da esposa, ou desvia dinheiro que deveria ser usado para pagar
contas da familia para comprar drogas, por exemplo).'**

Segundo estudo do CEBRID (2003), mais da metade dos casos de violéncia
doméstica, que ocorrem no Estado de Sao Paulo, esta associada ao uso de alcool. Em 52% das
situacdes, o agressor esta sob o efeito de bebidas alcoolicas. Foram entrevistadas 2.372
pessoas, entre 12 e 65 anos, em 27 cidades paulistas com mais de 200 mil habitantes. Com a
Lei de Fechamento de Bares e Similares no Municipio de Diadema (SP) em 2002, houve
queda no indice de criminalidade; queda no indice de ocorréncias com vitimas de acidentes de
transito; queda no indice de mulheres atendidas na Casa Beth Lobo (atende vitimas de

violéncia); queda no nimero de atendimentos na area da saude.'”

Outro estudo realizado por profissionais do CEBRID, realizado em 2004, abrangendo

2.372 domicilios de 27 municipios do Estado de Sao Paulo, confirma a consideravel

124 ZILBERMAN, M. L; BLUME, S. B. Domestic violence, alcohol and substance abuse. Revista Brasileira de
Psiquiatria. S3o Paulo Out. 2005 Disponivel em  <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1516-
44462005000600004 &script=sci_arttext > Acesso em 12 nov. 2008, tradugdo nossa. (Substance use (by the
perpetrator, the victim or both) is involved in as many as 92% of reported episodes of domestic violence.
Alcohol frequently acts as a disinhibitor, facilitating violence. Stimulants such as cocaine, crack cocaine and
amphetamines are also frequently involved in episodes of domestic violence by reducing impulse control and
increasing paranoid feelings. Alcohol use seems to be involved in up to 50% of the cases of sexual assault.
Violent married men have higher rates of alcoholism when compared to their non-violent counterparts. Studies
report rates of alcoholism of 67% and 93% among wife batterers. Among male alcoholics in treatment, 20 to
33% reported having assaulted their wives at least once in the year prior to the survey, their wives reporting even
higher rates. The American Medical Association reports that rape represents 54% of cases of marital violence.
Rape and other forms of victimization are disproportionately frequent among women with substance use
problems in comparison to other women in the general population. Substance use may also be involved in
domestic violence in more subtle ways, such as arguments over financial matters (the substance user takes
money from the spouse, or diverts money that should be used to pay household bills to buy drugs, for example).)
125 CONSELHO NACIONAL DE SECRETARIAS MUNICIPAIS DE SAUDE - CONASEMS. Dados sobre
uso do alcool e situagdes de violéncia. Disponivel em
<http://www.conasems.org.br/files/dia29/Mesa4Joinville.pdf> Acesso em 12 nov. 2008.
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associacao entre o consumo de bebidas alcodlicas, bem como de outras drogas, em situagdes

de violéncia interpessoal ocorridas em domicilios. Segundo o referido estudo:

Entre os 2.372 domicilios que responderam a pesquisa, situagdes de
violéncia foram mencionadas em 749 (31,6%). Dentre esses, 52,7%
mencionou situagdes de violéncia com autor embriagado € 9,7% com o autor
intoxicado por outra droga.'*

De acordo com o referido estudo, “os relatos mais freqiientes foram os de agressoes
b
verbais, envolvendo escandalos, discussdes ou broncas consideradas exageradas pelo

entrevistado”.'?’

Com efeito, os casos de violéncia doméstica e familiar costumam se concentrar nos
chamados delitos de bagatela, e ndo no ilustrativo caso que veio a dar nome a lei objeto deste

estudo.

De acordo com numeros do documento “WHO Multi-country Study on Women's
Health and Domestic Violence against Women”, da OMS, sobre violéncia doméstica contra a
mulher, € possivel observar que a violéncia doméstica contra a mulher ¢ mais incidente em
paises subdesenvolvidos, pois entre 15 localidades pesquisadas, o indice de violéncia

doméstica é menor no Japdo.'*®

O estudo da OMS descobriu, ainda, que uma educag¢do mais alta estd associada com
menos violéncia em muitos cenarios, de modo que a educacdo resulta em um efeito

protetivo.'”

Ressalte-se que ndo ¢ a cultura patriarcal a causa da violéncia doméstica, como
acentua o feminismo radical, pois, do contrario, o Japao, com forte cultura patriarcal, ndo teria

um indice de violéncia doméstica relativamente baixo.

Do mesmo modo, nos EUA, 30% dos homens se dizem vitimas de violéncia

doméstica, muito embora a sociedade americana permanega patriarcal.'*

Steven Goldberg, ex-presidente do Departamento de Sociologia do City College of

New York, que em seu livro “Why Men Rule” demonstra a inevitabilidade da dominancia

126 NOTO, AR et al. Violéncia domiciliar associada ao consumo de bebidas alcoélicas e de outras drogas:
Um levantamento no Estado de Sao Paulo. Jornal Brasileiro de Dependéncias Quimicas. 2004. p. 9.

27 Ibid. p. 12.

122 WHO Multi-country Study on Women's Health and Domestic Violence against Women. Disponivel em
<http://www.who.int/gender/violence/who_multicountry_study/summary_report/chapter2/en/index2.html>
Acesso em 12 nov. 2008.

2% L oc. cit.

130 QUASE 30% dos homens americanos sofrem violéncia doméstica. EFE. Washington, 19 maio 2008.
Disponivel em <http:/noticias.uol.com.br/ultnot/efe/2008/05/19/ult1766u26855.jhtm> Acesso em 12 nov. 2008.
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masculina até mesmo em sociedades de orientagdo socialista, tendo em vista fatores oriundos
da fisiologia entre os sexos, refutando os argumentos feministas segundo os quais as

diferengas sdo exclusivamente culturais, conclui que:

E inatil para o Marxista tentar refutar a inevitabilidade da obtengdo de
autoridade masculina e posi¢des de status demonstrando que machos obtém
tais posi¢des em uma sociedade capitalista por causa da sociedade capitalista
por causa de razdes capitalistas, quando o mesmo ocorre em sociedades com
economias primitivas, feudais e socialistas. Porque varidveis sociais e
econdmicas devem conformar-se as fisiologicas, nds podemos mudar
qualquer variavel e o patriarcado nao sera diminuido. O dominio politico é
masculino se as institui¢des relevantes a propriedade privada, controle dos
meios de producdo, e estratificacdo social sdo tdo minimos quanto possiveis
ou tdo avancados quanto aqueles encontrados em qualquer parte. E
masculino se uma sociedade € patrilienal, matrilineal, ou bilateral, patrilocal,
matrilocal, ou neolocal; branca, negra, ou heterogénea; racista, separatista,
ou igualitaria; primitiva, pré-industrial, ou tecnoldgica; xintoista, catélica, ou
zoroastra; monarquista, totalitaria, ou democratica; espartana, quaker, ou
bourbon; ascética, hedonista ou libertina. Nao faz diferenga se uma
sociedade tem um sistema de valor que especificamente proibe as mulheres
de entrarem em areas de autoridade ou, como a China Comunista, um
compromisso ideologico e politico para igual distribuicdo de posicdes de
autoridade. Nao se pode 'refutar' a inevitabilidade de fatores fisioldgicos
manifestando-os por demonstrar a fungdo que eles servem em um sistema
politico ou econémico. Nenhum sistema podia operar que ndo conforme, e
utilizar a realidade que a constitua. Em resumo, a falacia aqui é o argumento
que conclui que os homens dominam por causa da natureza do sistema
politico-econdmico ¢ ignora a realidade que as possiveis sociedades de
sistemas politicos-econdmicos sdo limitados e devem se conformar a
natureza dos seres humanos. "’

Esther Vilar, escritora argentina, acentua que se esta dominagdo masculina exista, ela

ndo se traduz em exploragdo:

Tanto quanto nos lembramos, nunca a mulher foi obrigada a qualquer
submissao a vontade do homem. Pelo contrario: foram-lhe concedidas todas

3" GOLDBERG, Steven. Why Men Rule. 1993, Oppen Court Publishing Company, p. 143, tradugo nossa. (It
is useless for the Marxist to attempt to disprove the inevitability of male attainment of authority and status
positions by demonstrating that males attain such positions in a capitalist society for capitalist society for
capitalist reasons, when the same occurs in societies with primitive, feudal, and socialist economies. Because
social and economic variables must conform to the physiological, we can change any variable and patriarchy will
not be diminished. Political rule is male whether the institutions relevant to private property, control of the
means of production, and class stratification are as minimal as possible or as advanced as those found anywhere.
It is male whether a society is patrilineal, matrilineal, or bilateral; patrilocal, matrilocal, or neolocal; white,
black, or heterogeneous; racist, separatist, or equalitarian; primitive, pre-industrial, or technological; Shintoist,
Catholic, or Zoroastrian; monarchial, totalitarian, or democratic; Spartan, Quaker, or Bourbon; ascetic, hedonist,
or libertine. It makes no difference whether a society has a value system that specifically forbids women from
entering areas of authority or, like Communist China, an ideological and political commitment to equal
distribution of authority positions. One cannot ‘disprove’ the inevitability of physiological factors manifesting
themselves by demonstrating the function that they serve in a political or economic system. No system could
operate that did not conform to, and utilize, the reality that constitutes it. In short, the fallacy here is the
reasoning that concludes that men rule because of the nature of the political-economic system and ignores the
reality that the possible societies of political-economic systems are limited by, and must conform to, the nature
of human beings.)
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as possibilidades para se tornar independente. Se a mulher, por conseguinte,
durante esse longo periodo, ndo se libertou do seu “jugo”, so existe para isso
uma explicacdo: esse jugo ndo existe.'*?

Assim, a guisa de tais conclusdes, infere-se que ndo hd uma epidemia de violéncia
detonada pelas relagdes de género marcadas pela cultura patriarcal, mas por problemas tais
como alcoolismo, consumo de drogas, transtornos financeiros e emocionais e desequilibrio
educacional, os quais deveriam suscitar adequadas politicas publicas, e ndo uma lei de indole
marcantemente anti-social, criada para trazer desarmonia social diante de discriminagdes

contra o género masculino.

A LMP, enfim, veio dar um remédio errado ao paciente errado por um diagnostico

errado. No fim das contas, ¢ um erro completo.

82 VILAR, ESTHER. O Homem Domado. Rio de Janeiro, Editora Nérdica, 1972, p. 24.
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GLOSSARIO

Fonte: Dicionario Michaelis Inglés-Portugués; Enciclopédia Juridica Leib Soibelman

* Background (ing.) - Pano de fundo.

* Erga omnes (lat.) - Para com todos, contra todos. Expressdo muito usada quando se fala de
direitos reais.

* Ex tunc (lat.) - desde aquele momento, a partir de entdo, retroativamente, para tras.

 Fumus boni iuris (lat.) - Fumaga do bom Direito. E representada pelo entendimento que
um julgador tem diante de uma alega¢ao que lhe foi submetida. Sendo assim, o juiz decide
pelo que lhe parece mais plausivel.

Periculum in mora (lat.) - Perigo da demora. E o risco de decisdo tardia, perigo em razio
da demora.

« Ultima ratio (lat.) - Ultima razo.
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