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RESUMO

Até meados de 1916 vigorou no Brasil o sistema patriarcal,
onde a dominacdo masculina sobre a mulher preponderava.
Com as normas editadas no Brasil, ap6s 1916, dentre elas 0
Estatuto da Mulher Casada, o Cadigo Civil e a Constituicdo
Federal de 1988, a mulher passou a ter seus direitos reconhe-
cidos em igualdade com os homens. Porém, ainda sofre com
avioléncia doméstica e familiar no &mbito das relactes fami-
liares. Essa violéncia se apresenta de varias formas e ofende
a dignidade humana, além de constituir uma violagao aos di-
reitos humanos que pode acarretar a responsabilidade inter-
nacional do Estado. A Constituicdo Federal de 1988 busca
extinguir as desigualdades existentes entre homens e mulhe-
res, proclamando a igualdade material, ou sgja, buscando a
igualdade de condicdes. A Lei 11.340/06, conhecida como Lei
Maria da Penha, trata de uma acéo afirmativa, cujo proposi-
to é inserir na sociedade politicas publicas destinadas a cor-
rigir situacdes de discriminacédo. Além disso, busca dar efeti-
vidade as convencdesinternacionaisratificadas pelo paispara
coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. De
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acordo com a Acgao Declaratéria de Constitucionalidade
ne 19 (ADC/19), a Lei 11.340/06 nao ofende o principio da
igualdade por tratar-se de uma acdo afirmativa, que busca
reparar as injusticas sofridas ao longo dos tempos pelas mu-
Iheres. Portanto, o presente estudo objetiva, principal mente,
averificacdo de que a Lei n° 11.340/06 é constitucional, visto
que o Estado brasileiro ndo pode se omitir emrelacdo a vio-
|éncia doméstica ou familiar contra a mulher.

PALAVRAS-CHAVE: violéncia; igualdade; acdo afirmati-
va; constitucionalidade; Lei Maria da Penha.

INTRODUGAO

A Le 11.340/06, também conhecida como Lei Maria da Penha,
recebeu esse nome em homenagem a Maria da Penha Maia Fernandes,
mulher brasileira vitimada pela violéncia doméstica e familiar, sendo que
este artigo trata da constitucionalidade de tal lei.

A protecdo da mulher e suas conquistas na legislacdo brasileira
advém do Cédigo Civil de 1916 até a promulgacdo da Constituicdo Fede-
ral de 1988 e mostra que violéncia doméstica e familiar contra a mulher
constitui ofensa ao principio da dignidade humana, além de ser umaforma
de violac&o aos direitos humanos, capaz de gerar a responsabilidade inter-
nacional do Estado.

Diante dos casos de violéncia doméstica contra a mulher e em ra-
z80 de dendncia contra o pais a Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), o Brasil reconheceu a situagéo de desigualdade entre 0s sexos e,
paratentar corrigi-la, promulgou aLei n° 11.340/06. Estalei, que reforgao
principio daigualdade, apesar das criticas existentes, ndo estabel ece qual-
quer desigualdade, mas evidencia que, na maioria das vezes, a mulher é
vitima da violéncia e 0 homem, seu agressor.

A Constituicdo Federal de 1988, ao assegurar a igualdade entre
homens e mulheres, coibiu a violéncia no @mbito das relagbes familiares,
impondo ao pais o dever de efetivar os direitos das mulheres previstos nas
convencdes internacionais ratificadas. Além disso, a Lel 11.340/06 traz a
questdo das acOes afirmativas e das politicas publicas, que visam a garan-
tiadosdireitos sociais parasanar as discriminagdes. A Acéo Diretade Cons-
titucionalidade ne 19 (ADC/19), ajuizada no Supremo Tribunal Federal
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(STF), que buscaobter adeclaracéo de constitucionalidadedalL el n° 11.340/
06, € abordada neste artigo.

Busca-se evidenciar com este estudo que a Lei Maria da Penha
nao afronta o principio constitucional da igualdade, por ser uma agdo
afirmativa destinada a coibir discriminaces contra as mulheres. A histé-
riada mulher € de luta e resisténcia contra preconceitos, em prol de con-
dicdo de vida como ser humano igual e digno, ja que com a Constitui¢éo
Federal de 1988 adquiriram seu espago na sociedade, ndo sendo somente
esposa ou mée, mas, acima de tudo, mulher merecedora de igual respeito
gue o homem.

2. A PROTEGCAO DA MULHER E SUAS PRINCIPAIS CONQUIS
TASNA LEGISLACAO BRASILEIRA

Por mais de trés séculos, de 1603 a 1916, vigoraram no Brasil as
Ordenacdes Filipinas, legislacio conservadora e inspiradano poder patriar-
cal da ldade Média. Possibilitava-se a0 homem, a aplicagdo de castigos
corporais @ mulher. O pétrio poder era exclusivo do marido e a mulher
dependia de sua autorizacdo para a prética de atos da vida civil. Restava
clara a subordinacdo feminina aos homens (PEREIRA, 2001).

Na sociedade patriarcal, culturalmente elaborada pelo masculino,
a mulher ndo tem o mesmo status que o homem. Historicamente, as rela-
¢Oes entre mul heres e homens sdo desiguais. S&o marcadas pela subordina-
¢do da populagdo feminina aos ditames masculinos que impdem normas de
conduta as mulheres e as devidas correcfes ao descumprimento dessas re-
gras, muitas vezes sutis e perversas, embutidas nesse relacionamento (TE-
LES, 2006).

O Cddigo Civil de 1916 evidenciava a desigualdade de direitos
entre 0s sexos, estabelecendo seus papéis: aos homens cabia a representa-
¢do legal da familia e as mulheres os afazeres domésticos e a criagdo da
prole (ALEIXO, 2009).

Em 1962, o Estatuto da Mulher Casada (Lei n 4.121/62) alterou
vérios dispositivos do Codigo Civil de 1916, como, por exemplo, ao per-
mitir a concessdo do pétrio poder & mulher, com ressalvas, contudo, ndo
excluindo totalmente a dominagdo masculina. Somente com o surgimento
do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), o patrio poder
foi conferido a ambos os pais. Em 2002, o atual Cédigo Civil passou a
denominar o pétrio poder como poder familiar, sacramentando a comu-
nh&o de poderes ao casal (ALEIXO, 2009).
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Todas as ConstituicOes Federais brasileiras, desde 1824 até 1967,
consagraram o principio da igualdade de forma genérica, ndo proibindo
expressamente a discriminagdo em funcéo do sexo. Com a promulgacéo
da Constituicdo de 1988, ainda vigente, foram conferidos a mulher os
mesmos direitos e obrigagdes do homem. Foram equiparados com rela-
cdo avida civil, ao trabalho e a familia, por um sistema juridico mais
humanizado que objetiva a isonomia e o respeito a dignidade e a vida
(ALEIXO, 2009).

A Constituicéo Federal de 1988 progrediu na efetivacéo dos direi-
tos das mulheres, buscando diminuir as muitas discriminagoes e diferencas
por elas sofridas ao longo dos tempos, conferindo-Ihes algumas protecoes.
Assim, em seu artigo 52, inciso |, iguala homens e mulheres em direitos e
obrigacdes e prevé como protecdo a mulher, a licenca maternidade (artigo
72, XVIII), o espaco no mercado de trabalho (artigo 72, XX), 0 servico
militar (artigo 143, § 2°) e aaposentadoria (artigo 40, 8 1°, 111, alineaaeb,
combinado com o artigo 201, § 72, | ell). Desse modo, segundo Dias (2005):

[...] Essas distingdes ndo se prendem, a toda evidéncia, a
diferencasfisiol égicas, mas sdo decorrénciade um elemento
cultural, pois, em face das responsabilidades familiares, as
mulheres prestam dupla jornada de trabalho. Assume a es-
posa a integralidade das tarefas domésticas e a mée o cui-
dado com os filhos, a exigir-lhe um maior esforgo, levan-
do-a a um precoce envelhecimento. [...]

Observa-se que esses preceitos sao espécies de desigual dades que
o0 préprio legislador constituinte estabel eceu, visando proteger certos gru-
pos que ainda necessitam de amparo dalei. Segundo Aratjo e Nunes Junior
(1999), apud Lenza (2009, p. 680):

[...] O constituinte tratou de proteger certos grupos que, a
seu entender necessitam tratamento diverso. Enfocando-os
a partir de uma realidade histérica de marginalizagéo so-
cial ou de hipossuficiéncia decorrente de outros fatores,
cuidou de estabelecer medidas de compensagéo buscando
concretizar, a menos em parte, uma igual dade de oportu-
nidades com os demais individuos, que ndo sofreram as
mesmas espécies de restrigoes. [...]

Portanto, houve grandes avancos na legislagdo brasileira, de 1962
até a Congtituicdo Federal de 1988 quanto aos direitos da mulher e sua
participacdo na sociedade, pelos quais foi conquistando a tdo almejada
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igualdade de direitos e obrigagdes para com os homens, com sua inclusio
socia (ALEIXO, 2009).

2.1 A VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MU-
LHER

A violéncia doméstica ou familiar contra a mulher decorre dos
membros de sua comunidade familiar, por parentesco natural, civil ou por
afinidade. Afirma Dias (2007, p.13) que “a violéncia frequentemente esta
ligada ao uso da forca fisica, psicol6gica ou intelectual para obrigar outra
pessoa a fazer algo que ndo quer”.

A Lei n? 11.340/06 em seu artigo 72 define as formas de violéncia
domeéstica ou familiar contra a mulher, que podem ser fisica, psicoldgica,
sexual, patrimonia ou moral. Tanto homens como mulheres sdo atingidos
pela violéncia, porém, de forma diferenciada. Geralmente, os homens sdo
vitimas da violéncia praticada no espaco publico, ao passo que mulheres,
sofrem com aquela que se manifesta em seus proprios lares, muitas vezes
praticada pelo marido ou companheiro.

Também conhecida como violéncia de género, a violéncia domés-
tica vem de tempos remotos, devido a cultura machista. Ao homem era
dado o direito de dominar suamulher, podendo atingir oslimites daviolén-
cia. Assim, para Silva Janior (2006):

[...] Violéncia baseada no género é aquela praticada pelo
homem contra a mulher que revele uma concepgcdo mascu-
lina da dominag&o social (patriarcado), propiciada por re-
lagBes culturalmente desiguais entre 0s sexos, nas quais 0
masculino define sua identidade social como superior afe-
minina, estabelecendo uma relacéo de poder e submissdo
que chega mesmo ao dominio do corpo da mulher. [...]

Essa violéncia ofende o principio constitucional da dignidade hu-
mana, reconhecido como valor universal, desde o advento da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (1948), que prescreve que todos os direi-
tos devem ser aplicados de formaigual aambos, ou seja, sem distingdo. O
artigo 62 da Lei n? 11.340/06 dispbe que a violéncia doméstica ou familiar
contraa mulher constitui forma de violagdo aos direitos humanos. Segun-
do Henkin (19-), apud Mello (2000, p. 771):

[...] Direitos Humanos constituem um termo de uso comum,
mas ndo categoricamente definido. Esses direitos sdo con-
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cebidos de forma a incluir aquelas ‘reivindicacfes morais
e politicas, que, no consenso contemporaneo, todo ser hu-
mano tem o dever de ter perante sua sociedade ou governo’
reivindicagdes estas reconhecidas como ‘de direito’ e ndo
apenas por amor, graga ou caridade. [...]

Ja Bobbio (1992) conceitua os direitos humanos, ou sgja, os direi-
tos do homem como aqueles que pertencem a todos os homens ou dos
guais nenhum homem pode ser privado. S&o aqueles direitos cujo reconhe-
cimento é condi¢do necessaria para que ocorra o aperfeicoamento da pes-
soa humana ou para o desenvolvimento da civilizag&o.

O direito internaciona é resultado da vontade coletiva dos Esta-
dos, que se manifesta nas convencdes elaboradas por estes, aplicando-se
por todo seu territorio e impondo deveres aos poderes estatais. Assim, 0
Poder Judiciario tem o dever de aplicé-las, o Poder Executivo devera cum-
pri-las e o Poder Legidativo, caso sgja necessario, devera elaborar leis
para sua execucédo (ALEIXO, 2009).

O fundamento de obrigatoriedade das convencdes internacionais é
0 principio pacta sunt servanda e sua violagdo acarreta a responsabilidade
internacional do Estado. A partir do momento em que um Estado ratifica
umaconvengao, torna-se parte dela, assumindo obrigacdes que deveracum-
prir (ALEIXO, 2009).

Essa responsabilidade também é prevista na Convengao Ameri-
cana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) e tem como
finalidade reparar o prejuizo de naturezacivil. Somente com seu cumpri-
mento pode-se abter o zelo efetivo de um Estado pela preservacdo dos
direitos constitucionais. Nesse contexto, a responsabilidade internacio-
nal pode ocorrer de denlinciatanto de um Estado para com outro como de
um individuo para com o Estado, como exemplificado pela atuacdo da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) no ambito internacional
(ALEIXO, 2009).

De acordo com Ramos (2004, p. 69):

[...] A responsabilidade internacional do Estado €, de re-
gra, apresentada como sendo uma obrigagdo de reparacao
em face de violagdo prévia de norma constitucional. Nesse
sentido, a responsabilidade internacional € uma verdadeira
obrigagdo de reparar os danos oriundos de viola¢&o de nor-
ma do Direito Internacional. [...]

Nesses casos, a OEA estabeleceu um procedimento para que as
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vitimas possam denunciar, no plano internacional, casos de violagdo aos
direitos humanos, quando ndo obtiverem justica e reparacdo perante o or-
denamento interno de seus respectivos paises. Cabe a €la o processamento
das peti¢des de dentincia e a emissdo de relatério que indicard se houve ou
ndo a responsabilidade estatal. A dentlincia deve ser apresentada por peti-
¢ao escrita, pela propria vitima que tiver seus direitos humanos violados,
por seu representante ou por qualquer pessoa ou grupo de pessoas, incluin-
do ainda, organizagctes ndo-governamentais. Deve conter alguns requisi-
tos, entre os quais os dados pessoais da vitima, a descri¢cdo dos fatos que
violaram os direitos humanos, a identificagdo do Estado violador e a de-
monstrac@o do esgotamento dos recursos possiveis pelaviajudicial. Note-
se que pode haver reparacdo sem a reclamagdo internacional, ou seja, em
ambito naciona (ALEIXO, 2009).

A denunciade um Estado tido como violador coloca-0 em situacdo
vexatoria no cendrio internacional, podendo ser condenado mundia mente
areparar os danos sofridos pelavitima, além de ter asrelagdes econbémicas
com outros Estados prejudicadas. Tal dentincia com responsabilidade in-
ternacional do Estado ocorreu com o Brasil, denunciado junto a OEA por
violéncia doméstica e familiar contra a mulher no pais, em especia pelo
caso Maria da Penha, que deu origem a Lei n°® 11.340/06, conforme se
abordaré a seguir (ALEIXO, 2009).

2.2. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E SEUSREFLEXOSLEGAIS
QUANTO ASMULHERES

Um dos objetivos da Constituicdo Federal de 1988 € extinguir as
desigual dades existentes entre homens e mulheres, conforme artigo 5°, 1.
Mesmo reconhecendo definitivamente a igualdade entre ambos 0s sexos,
ainda existem, na prética, resgquicios de uma sociedade de costumes ma-
chistas antigos. Por esse motivo, a Constitui¢éo Federal de 1988 concedeu
tratamento especia a mulher, facultando a legislagdo infraconstitucional
procurar diminuir os desniveis de tratamento em razéo do sexo, por meio
de medidas que amenizem as diferencas fisicas, emocionais e biolégicas
entre homens e mulheres (ALEIXO, 2009).

O fundamento desse tratamento diferenciado é o principio daigual-
dade, que se divide em formal e material. De acordo com Dias (2007),
Silva (1999) e Souza (2007), a igualdade formal esté presente na legisla-
¢a0 e assegura 0 mesmo tratamento a todos, sem levar em conta critérios
pessoais ou distin¢do de grupos. Por outro lado, a igualdade material é a
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oportunidade al can¢ada ndo so por lei, mas por politicas publicas, por gru-
pos minoritarios e hipossuficientes que necessitam de protegdo especial,
ou sgja, € aigualdade de condic¢des sociais.

A discriminag&o damulher é historicae violando so suadignidade,
como também |he acarreta prejuizos em relacdo ao trabalho, a salde e a
vida. De acordo com Silva, (1999, p. 216), “as desigualdades naturais sdo
saudaveis, como sdo doentes aguelas sociais e econdmicas, que ndo dei-
xam alternativas de caminhos singulares a cada ser humano Unico”.

O principio da igualdade n&o deve ser interpretado absoluto, ou
seja, proibindo de modo geral as diferenciacdes de tratamento. O que se
proibe sdo somente as diferenciacfes arbitrarias e as discriminacgdes. Con-
forme Aristételes apud Silva (1999, p. 216), a ideia de igualdade esta
ligada aidéia de justica, pelaqual “o principio daigualdade consiste em
tratar igualmente os iguais e desigual mente 0s desiguais, ha medida em
que se desigualam”. Esse principio proibe a criagdo de privilégios para
determinadas pessoas ou grupos, porém, como jafoi frisado, é necessa-
rio diferenciar osiguais e os desiguais, pois dar ao maior 0 mesmo trata-
mento conferido a0 menor poderia caracterizar injustica. Segundo Kel-
sen (1974, p. 203):

[...] Seria absurdo impor os mesmos deveres e conferir 0os
mesmos direitos a todos os individuos sem fazer quai squer
distin¢Bes, por exemplo, entre criangas e adultos, sdos de
espirito e doentes mentais, homens e mulheres. [...]

Portanto, o principio daigualdade assegura as pessoas de situacdes
iguais os mesmos direitos, visando sempre o equilibrio entre todos e ndo
admitindo discriminacdes e diferencas arbitrérias. Os tratamentos diferen-
ciados sdo compativeis com a Constituicdo Federal brasileira de 1988 e
tais diferenciacdes devem ter finalidade razodvel e proporcional, pois se
forem usadas com fim ilicito, serdo incompativeis com a norma constitu-
cional (ALEIXO, 2009).

Dias (2007, p. 55) entende que “leis voltadas a parcel as da popula-
¢do merecedoras de especial protegdo procuram igualar quem é desigual, o
gue nem de longe infringe o principio isondbmico”.

Deve-se buscar entdo, ndo so aigualdade formal, que € decorrente
dalei, mastambém aigual dade material, conforme Aristotel es em tratando
igualmente os iguai s e desigual mente os desiguais, na medida de suas desi-
gualdades, buscando reduzir as diferencas sociais. A igualdade entre ho-
mens e mulheres demandou décadas de lutas contra a discriminagdo. N&o
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se trata de mera isonomia formal, pois ndo é simples iguadade perante a
lel, mas sim igualdade em direitos e obrigacfes (ALEIXO, 2009).

3. LEI N2 11.340/06: LEI MARIA DA PENHA

A violénciadomésticaou familiar contraa mulher esta presente na
sociedade ha muito tempo, ndo sd no Brasil, mas em outros paises e a
maioria dos casos ndo sdo divulgados. Atinge muitas familias, indepen-
dentemente da raca, da classe social, da idade ou da orientac8o sexual de
seus componentes (ALEIXO, 2009).

De acordo com a pesquisa realizada pelo IBOPE (2009), 55% dos
brasileiros entrevistados (em um total de 2.002 entrevistas) conhecem ca-
sos de agressdo contra a mulher.

Destaca-se caso que deu origem alei em estudo. Em 1983, Marco
Antbnio Heredia Viveiros, marido de Maria da Penha Maia Fernandes,
tentou maté-la por duas vezes. Na primeira vez atiros e na segunda vez,
tentando eletrocuté-la. A violéncia deixou-a paraplégica e com muitas
outras sequelas (DIAS, 2007). Somente dezenove anos apos esse fatos, o
ex-marido de Maria da Penha foi condenado a oito anos de reclusao,
porém foi libertado em 2002, apds cumprir somente dois anos da pena
(ALEIXO, 2009).

Asreiteradas violéncias sofridas por Maria da Penha e ademorado
pais para punir o agressor fizeram com que a vitima levasse ao conheci-
mento internacional a situacdo do Brasil, que acabou sendo condenado
perante a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). O pais teve que
pagar indenizagdo a ela, além de ser obrigado a adotar medidas em relacéo
avioléncia doméstica ou familiar contraa mulher. A luta desta mulher foi
reconhecida com aedicdo da L e n° 11.340/06, que o pais passou a chamar
de Lel Maria da Penha (ALEIXO, 2009).

Dias (2007, p. 13-14) resume a tragica histéria de Maria da Penha:

[...] Por duas vezes, seu marido, o professor universitario e
economistaM.A.H.V,, tentou maté-la. Naprimeiravez, em
29 de maio de 1983, simulou um assalto fazendo uso de
umaespingarda. Como resultado elaficou paraplégica. Apos
alguns dias, pouco mais de uma semana, nova tentativa,
buscou eletrocuté-la por meio de uma descarga elétrica
enquanto ela tomava banho.

Tais fatos aconteceram em Fortaleza, Ceard. As investiga-
¢Bes comegaram em junho de 1983, mas a dentincia so foi
oferecidaem setembro de 1984. Em 1991, o réu foi conde-
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nado pelo tribunal do juri a oito anos de prisdo. Além de
ter recorrido em liberdade ele, um ano depois, teve seu
julgamento anulado. Levado a hovo julgamento em 1996,
foi-lhe imposta a pena de dez anos e seis meses. Mais
uma vez recorreu em liberdade e somente 19 anos e 6
meses apos os fatos, em 2002, é que M.A.H.V. foi preso.
Cumpriu apenas dois anos de prisdo. Essa é a historia de
Maria da Penha. A repercussdo foi de tal ordem que o
Centro pela Justica e o Direito Internacional — CEJIL e o
Comité Latino Americano e do Caribe para a Defesa dos
Direitos da Mulher — CLADEM formalizaram denutincia &
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da Orga-
nizacdo dos Estados Americanos. Apesar de, por quatro
vezes, a Comisséo ter solicitado informagdes ao governo
brasileiro, nunca recebeu nenhuma resposta. O Brasil foi
condenado internacionalmente em 2001. O Relatério da
OEA, aém de impor o pagamento de indenizagdo no va-
lor de 20 mil délares em favor de Maria da Penha, res-
ponsabilizou o Estado brasileiro por negligéncia e omis-
sd0 em relagdo a violéncia doméstica, recomendando a
adogao de varias medias, entre elas “simplificar os proce-
dimentos judiciais penais afim de que possa ser reduzido
0 tempo processua”. [...]

Apesar de ser mais um entre os inimeros casos de violéncia do-
meéstica e familiar contra a mulher, o caso de Maria da Penha ficou co-
nhecido internacionalmente com sua dentinciaa OEA. O Brasil foi o pri-
meiro pais a ser condenado no plano internacional, como exemplo de
impunidade, ja& que ndo havia somente esse caso isolado, mas também
muitos outros. Desde a dentincia, a OEA monitora as agdes de combate e
prevencao a violéncia de género no pais e o Brasil se comprometeu a
apresentar informagdes sobre o problema da violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher e a adotar medidas para cumprir as recomendactes
impostas (ALEIXO, 2009).

Para Dias (2008):

[...] A Lel Mariada Penhaveio para atender compromissos
assumidos pelo Brasil ao subscrever tratados internacio-
nais que impdem a edicéo de leis visando assegurar prote-
¢80 a mulher. A violéncia doméstica é a chaga maior da
nossa sociedade e bergo de toda a violéncia que toma conta
da nossa sociedade. [...]

A referida lei busca cumprir as determinaces das convengdes

internacionais adotadas pelo pais, sendo criada com o intuito de coibir a
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violénciadoméstica e familiar contraamulher, buscando-se tutelar avio-
|éncia de género, abrangendo n&o somente a mulher, mas principal men-
te adignidade, aharmonia e o respeito que orientam as familias (ALEI-
X0, 2009).

3.1 LEI MARIA DA PENHA: A QUESTAO DASAGOESAFIRMA-
TIVASE ASPOLITICASPUBLICAS

As acles afirmativas sdo modo de discriminagdo positiva, pois
inserem na sociedade aquel es que foram discriminados, tendo como fun-
¢do especifica a promogdo de oportunidades iguais para vitimas de dis-
criminacdo. N&o abrangem individuos, mas 0s grupos a que pertencem,
ou sgja, negros, mulheres, idosos, e se destinam a igualar em condi¢des
esses grupos em desvantagens, conforme 0s preceitos constitucionais
(ALEIXO, 2009).

Conforme Piovesan (2004):

[...] A discriminagdo significa toda distingdo, exclusédo,
restricéo ou preferéncia que tenha por objeto ou resultado
prejudicar ou anular o exercicio, em igualdade de condi-
¢Oes, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em
gualquer outro campo. Logo, a discriminacdo significa
sempre desigual dade. Ocorre quando somos tratados como
iguais em situacdes diferentes, e como diferentes em situa-
¢Oesiguais. [...]

No mesmo sentido, Souza, (2007, p. 39) ensina que:

[...] O principio da igualdade, preconizado no art. 5° da
CRFB néo proibe, €, ao contréario, impde que o legislador
leve em conta a necessidade e conveniéncia de dar um tra-
tamento diferenciado paraviabilizar aefetivarealizacdo dos
valores'‘justica’ e‘igualdade’ que o Constituinte consagrou
jano predmbulo da Carta Politica vigente e que esse papel
foi desenvolvido na elaboragdo desta Lei 11.340/06, ao
prever acles afirmativas em favor damulher vitimadevio-
|éncia domeéstica e familiar, como alias, ja houverafeito no
campo da legislacdo social em face do Trabalhador (CLT),
da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) e do Consumi-
dor (Lei 8.078/90). [...]

Para Cozer, Corino e Pepe (2008), as acOes afirmativas:
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[...] Consistem na adoc&o de um conjunto de medidas le-
gaisede politicas publicas, de carater temporario, que obje-
tivam eliminar asdiversasformas de discriminacdo quelimi-
tam oportunidades de determinados grupos sociais. Sdo
necessarias para buscar a igualdade e a dignidade da pes-
soa humana, previstas pela Constituicéo Federal de 1988,
pois de nada adianta regras positivadas sem instrumentos
que as efetivem. [...]

As desigualdades entre homens e mulheres decorrem dos papéis
sociais impostos a ambos, da dominagdo masculina ao longo dos tempos e
da protecdo da mulher como hipossuficiente, fruto da cultura patriarcal.
Contribuiram paraatransformagao da sociedade as convencdes internacio-
nais que foram ratificadas pelo Brasil, sendo responsaveis pelos avangos
das mulheres ao efetivar seus direitos (ALEIXO, 2009).

A Lei Maria da Penha, em seu predmbulo menciona duas conven-
cOes internacionais. a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminac&o contraaMulher e a Convencéo I nteramericana para Pre-
venir, Punir e Erradicar aVioléncia contraaMulher (Convengdo Belém do
Pard). Ambas dispdem sobre a violéncia doméstica ou familiar contra a
mulher, protegendo-a contra a discriminago e prevendo a adocéo de me-
didas afirmativas (ALEIXO, 2009).

Dias (2007, p. 27) leciona que:

[...] A Lel Maria da Penha vem para atender esse compro-
misso constitucional. Porém, chama a atengéo que, na sua
ementa, ha referéncia ndo s6 a norma constitucional, mas
também sdo mencionadas as Convencdes sobre a Elimina
¢80 de Todas as Formas de Discriminag&o contra a Mulher
e sobre a Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher. Esse tipo de referéncia pouco
usual na legislagdo infraconstitucional, além de atender a
recomendagdo da OEA, decorrente da condenacdo imposta
a0 Brasil, também reflete uma nova postura frente aos tra-
tados internacionais de protegéo dos direitos humanos. [ ...]

As medidas protetivas da lei buscam o equilibrio e a igualdade
material e, para se eliminar a discriminacéo contra as mulheres é necessa-
ria a adocéo de politicas publicas. Segundo Bucci (2002, p. 241):

[...] Politicas publicas sdo programas de agdo governamen-
tal visando a coordenar os meios a disposi¢éo do Estado e
as atividades privadas para a realizag@o de objetivos rele-
vantes e politicamente determinantes. [...]

Recebido em 09-03-10 ¢ Aceito em 25-07-10

Universitas - Ano 3 - N2 5 - Agosto/Dezembro 2010



A constitucionalidade da Lei Maria da Penha a luz do principio da igualdade

As politicas publicas servem para garantir a todos a concretiza-
¢ao dos direitos fundamentais, gerando melhores condi¢des de vida. S&o
programas governamentais e cabe aos cidaddos exigir do Estado aimple-
mentacdo dessas politicas, que sdo impostas pelo proprio texto constitu-
cional. Importante acdo do governo federal foi a criacdo, por Medida
Provisoria n® 103/93, da Secretaria Especial de Politicas Publicas para
Mulheres. Ela estabelece politicas publicas para a melhoria de vida das
mulheres, garantindo seus direitos sociais. Coloca em prética os compro-
missos assumidos pelo pais com a Constituicdo Federal de 1988 e as
convencdes internacionais, enfrentando diferencas sociais e sexuais
(ALEIXO, 2009).

Deste modo, as ag0es afirmativas buscam inserir na sociedade po-
liticas publicas com o objetivo de sanar discriminagdes. A Lel Maria da
Penha € exemplo de ac&o afirmativa, sendo um grande avanco da socieda
de para coibir a violéncia doméstica ou familiar contra a mulher. Garante
igualdade de oportunidades, conforme fundamentos e objetivos da Repu-
blica (ALEIXO, 2009).

3.2 A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N 11.340/06 A LUZ DO
PRINCIPIO DA IGUALDADE

Ha muitas discussdes acerca da constitucionalidade da Lei n°
11.340/06. A principal delas baseia-se na afronta ao principio daigualda-
de contido na Constituicdo Federal de 1988. Ha juizes que alegam ain-
constitucionalidade dalei, dentre eles Edilson Rumbel sperger Rodrigues,
de Sete Lagoas, Minas Gerais, sustentando que esta gera desigualdades,
pois atribui @ mulher tratamento diferenciado em relagdo ao homem (RO-
DRIGUES, 2008).

O artigo 52, | da Constituicéo de 1988, coloca como inaceitavel a
discriminacdo em raz&o do sexo, porém admite diferenciagdes com a fina-
lidade de atenuar desniveis. Deste modo, a propria Constituicdo Federal
brasileira de 1988 cria distin¢des entre homens e mulheres aluz do princi-
pio da igualdade material.

Além do tratamento diferenciado entre homens e mulheres previs-
to congtitucionalmente, a legislacdo infraconstituciona também interfere
positivamente no particular, porém nunca beneficiando um deles, massim
regulando a vida em sociedade. As pessoas devem receber tratamento pro-
porcional asituagdo em que se encontram, ou sgja, devem ser tratadas com
equidade (ALEIXO, 2009).
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A Lei n° 11.340/06 n&o pode ser considerada inconstitucional, pois
a Constituicdo Federal de 1988 no § 2° do artigo 5°, atribui aos direitos
internacionais natureza de norma constitucional. Assim, o parégrafo se-
guinte deste artigo possibilita que as convengdes internacionais sobre di-
reitos humanos integrem a Constituicdo Federal brasileira como emendas
constitucionais e que as convencdes de outra natureza tenham forca de lel
ordinaria. Em outras palavras, os direitos e garantias expressos na Consti-
tuicdo Federal de 1988 ndo excluem outros decorrentes do regime e princi-
pios por ela adotados e das convencdes internacionais de que o Brasil sgja
parte. Conforme Pereira (2007, p. 194): “a propria Emenda Constitucional
n° 45/04 cuidou de elevar os tratados que cuidem de direitos fundamentais
apos a devida ratificagdo, ao patamar de cldusula constituciona”. Nesse
sentido, observa-se a jurisprudéncia:

[..] CAUTELAR. PRETENSAO DO EX-MARIDO DE
COMPELIR A EX-MULHER A FICAR LONGE DELE
COM BASE NO ART. 22, 111, “a’, DA LEI DA MARIA
DA PENHA. Inadmissibilidade porque a lei se destina a
violéncia doméstica praticada contra a mulher e ndo pela
mulher. Inaplicacdo do principio daisonomia. Indeferimento
acertado. Recurso improvido, por maioria.(APELACAO
CRIMINAL N°652.125-4/5- COMARCA DE REGISTRO/
SP — RELATOR EXMO SR. DES. MAIA DA CUNHA.
ACORDAO JULGADO EM 27/08/09). [..]

A Lel Maria da Penha foi elaborada para proteger a mulher e esse
tratamento concedido as mulheres ndo afronta o principio daigualdade, pois
se trata de acdo afirmativa que busca reparar injusticas sofridas pelas mu-
Iheres e que violam os direitos humanos. A Lei n° 11.340/06 protege afami-
lia, pois a prética de tal violéncia traz consegquéncias ndo so para as mulhe-
res, mas também para sua familia e a sociedade em geral (ALEIXO, 2009).

Pelas palavras de Dias (2008):

[...] Demagdgico, parando dizer cruel, é o questionamen-
to que vem sendo feito sobre a constitucionalidade de uma
lei afirmativa que tenta amenizar o desequilibrio que ain-
da, e infelizmente, existe nas relacbes familiares, em de-
corréncia de questdes de ordem cultural. N&o ver que a
Lei Maria da Penha consagra o principio da igualdade é
rasgar a Constituicéo Federal, € ndo conhecer os nimeros
da violéncia doméstica, é revelar indisfarcével discrimi-
nacdo contra a mulher, que ndo tem mais cabimento nos
dias de hoje. [...]
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N&o basta analisar o aspecto literal da lei, sustentando que é
inconstitucional pelo simples fato de ndo conceder protecdo ao homem
E necesséario também verificar seu cunho social. A quest&o da violéncia
domeéstica ou familiar contraa mulher € assunto relevante na sociedade
e ale n® 11.340/06 foi editada para contornar esse problema social
(ALEIXO, 2009).

4. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE Ne 19
(ADC/19)

A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) foi introduzida
pela Emenda Constituciona n® 03/93. Aborda questdes juridicas fundamen-
tais de interesse coletivo, que envolvem grande nimero de agoes nas quais
se discute a constitucionalidade de lei ou ato normativo, exclusivamente
federal. Tem como objetivo sua declaracdo de constitucionalidade, sendo
competéncia do Supremo Tribunal Federa processéa-la e julgéla A declara-
¢ao de constitucionaidade tem eficacia erga omnes e efeito retroativo (ex
tunc) estendendo-se a todos os processos em andamento, de modo que ne-
nhum juiz ou tribuna poder& decidir contrariamente (ALEIXO, 2009).

A ADC/19 foi proposta pela Advocacia Geral da Unid&o em nome da
Presidéncia da Republica e versa sobre a suposta afronta ao principio da
igualdade entre homens e mulheres (artigo 5°, | da Constituicdo Federal de
1988), sobre a competéncia atribuida aos Estados para fixar a organizagéo
judicidrialocal (artigo 125, § 1° combinado com o artigo 96, |1, d da Cons-
tituicdo Federal de 1988) e sobre a competéncia dos juizados especiais (arti-
go 98, | da Constituicdo Federal de 1988). Pende de apreciagdo no Supremo
Tribuna Federal desde 19 de dezembro de 2007 (ALEIXO, 2009).

A jurisprudéncia ndo é uniforme no particular, pois ora declara a
constitucionalidade da Lei n® 11.340/06, ora sua inconstitucionalidade,
conforme mostra-se a seguir:

[..] VIOLENCIA CONTRA A MULHER. LEI N° 11.340/
2006. PRINCIPIO DA ISONOMIA. OFENSA DESCA-
RACTERIZADA. LEI N° 9.099/95. CONFLITO INEXIS-
TENTE. INCONSTITUCIONALIDADE AFASTADA. A
Lei n? 11.340/2006 ndo contraria o principio da isonomia
esculpido no art. 59, I, daCR, pois ainterpretacdo sistemé-
ticacom o art. 226, § 8°, do texto constitucional demonstra
gue o objetivo desta legislaggo ordinéria € obstar a violén-
cia que grassa no ambito familiar, em razéo da histérica
desigualdade entre 0 homem e amulher brasileiros. Assim,
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resulta afastada a alegada inconstitucionalidade da referida
Lei n? 11.340/2.006. O principio da especialidade, agasa-
Ihado no art. 22 daLei de Introducdo ao Codigo Civil, afas-
tao eventual conflito entrea‘’Lel MariadaPenha’ ealei
n? 9.099/95. (TIMG - ACORDAO N¢ 1.0015.07.036320-
3/0011 - ALEM PARAIBA/MG — QUARTA CAMARA
CRIMINAL - RELATOR EXMO SR. DES. DELMIVAL
DE ALMEIDA CAMPOS. JULGADO EM 11/06/2008,
PUBLICADO EM 25/06/2008).

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO —VIOLENCIA DO-
MESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER — DE-
CLARACAOINCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALI-
DADE DA LEI N¢ 11.340/06 — RECURSO MINISTE-
RIAL —PEDIDO DE MODIFICACAO DA DECISAOMO-
NOCRATICA QUE DECLAROU A INCONSTITUCIO-
NALIDADE DA LEI N2 11.340/06 —ViCIO DE INCONS-
TITUCIONALIDADE —VIOLAGAO AOS PRINCIPIOS
DA IGUALDADE E PROPORCIONALIDADE - DECI-
SAO MANTIDA — COMPETENCIA DO JUIZADO ES-
PECIAL CRIMINAL — IMPROVIDO. A Lei n® 11.340/
06 (Lei Maria da Penha) esta contaminada por vicio de
inconstitucionalidade, visto que ndo atende aum dos obje-
tivos da Republica Federativa do Brasil (art. 3%, 1V, da
CF), bem como por infringir os principios daigualdade e
da proporcionalidade (art. 52, Il e XLVI, 22 parte, respec-
tivamente). Assim, prové-se o recurso ministerial, a fim
de manter a decisdo que declarou a inconstitucionalidade
da Lei n® 11.340/2006, determinando-se a competéncia
do Juizado Especial Criminal para processar e julgar o
feito. (RECURSO EM SENTIDO ESTRITO N¢©
2007.023422-4/0000-00 - ITAPORA/MS - RELATOR:
EXMO. SR. DES. ROMERO OSME DIAS LOPES.
ACORDAO JULGADO EM 26/09/07). [...]

Para o presente estudo, releva-se exclusivamente a alegada afronta
ao principio daigualdade. NaADC/19 sustenta-se que a Lei n° 11.340/06
confere efetividade ao principio da igualdade material e que o tratamento
diferenciado dado & mulher decorre da realidade socia brasileira. Nesse
sentido, ha decisdes que declaram aLei n? 11.340/06 constitucional, espe-
cificamente em face do principio da igualdade:

[...] APELA(;AO - LEl MARIA DA PENHA - INCONS-
TITUCIONALIDADE - INOCORRENCIA - BUSCA DA
IGUALDADE SUBSTANTIVA - COERENCIA COM O
PRINCIPIO DA ISONOMIA. | - A acdo afirmativa do Es-
tado que busque aigualdade substantiva, apos aidentifica-
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¢ao dos desnivei's socio-culturais que gere a distingdo entre
iguais/desiguais, ndo se pode tomar como inconstitucional
ja que ndo lesa o principio da isonomia, pelo contrério:
buscatorna-lo concreto, efetivo. |1 - As agdes politicas des-
tinadas ao enfrentamento da violéncia de género - desa
guem ou ndo em Leis - buscam a efetivagdo da igualdade
substantiva entre homem e mulher enquanto sujeitos passi-
vosdaviolénciadomeéstica. 111 - O tratamento diferenciado
que existe - eisto é fato - na Lei 11340/06 entre homens e
mulheres ndo é revelador de uma faceta discriminatoria de
determinada politica publica, mas pelo contrério: revela
conhecimento de que a violéncia tem diversidade de mani-
festagdes e, em algumas de suas formas, é subproduto de
uma concepcado cultural em que a submissdo da mulher ao
homem é um valor histérico, moral ou religioso - a origem
émdltipla. 1V - Arguicdo de inconstitucionalidade rejeita-
da. (APELACAO CRIMINAL N¢ 1.0672.07.240509-1/001
- COMARCA DE SETE LAGOAS/MG - RELATOR:
EXMO. SR. DES. ALEXANDRE VICTOR DE CARVA-
LHO. ACORDAO JULGADO EM 13/11/07, PUBLICA-
DO EM 15/12/07).

PENAL - VIOLENCIA DOMESTICA - LEI N 11.340/06
(LEI MARIA DA PENHA) - MEDIDAS PROTETIVAS -
INCONSTITUCIONALIDADE SUSCITADA - VIOLA-
CAO AO PRINCIPIO DA ISONOMIA - INOCORREN-
CIA - OBICE CONSTITUCIONAL AFASTADO. A Lei
Maria da Penha n&o discrimina o homem em beneficio da
mulher, dado que, se, por um lado, norma constitucional
garante a igualdade de direitos entre homens e mulheres
(art. 52, 1), por outro cria a necessidade de o Estado coibir
aviolénciano ambito de relacbes familiares (art. 226, §8°),
conferindo, paratanto, competéncialegislativaaUni&o para
legislar sobre direito penal e processua penal (no art. 22,
1). ‘O que se veda séo as diferenciagdes arbitrarias, as dis-
criminagdes absurdas, pois o tratamento desigua dos ca-
sos desiguais, na medida em que se desigualam, € exigén-
cia do proprio conceito de Justi¢a', portanto, ndo se vis-
lumbra violag&o ao principio daisonomia na aplicagdo das
regrasda‘Lel Maria da Penha'. Recurso a que se da provi-
mento. (APELACAO CRIMINAL N¢ 1.0672.07.234357-
3/001 - COMARCA DE SETELAGOAS/MG - RELATOR:
EXMO. SR. DES. HELCIO VALENTIM. ACORDAO
JULGADO EM 13/11/07). [...]

A ADC/19 também destaca a necessidade de adocdo de medidas
afirmativas para corrigir as diferencas sociais entre homens e mulheres
existentes ha muito tempo
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Varias entidades, entre elas organizacGes ndo-governamentais,
ingressaram na acdo como amicus curiae, ou seja, amigos da Corte.
Esseinstituto foi introduzido no Brasil pelaLei n® 9.868/99 e tem como
finalidade proteger direitos coletivos (de grupos identificados) ou de
direitos difusos (da sociedade em geral). N&o s&o partes no processo,
porém, auxiliam o Supremo Tribunal Federal a proferir decisdo acerta-
da em defesa dos interesses de terceiros, colaborando com a instrucéo
processual (ALEIXO, 2009).

Aguarda-se o julgamento da ADC/19 pela declaracéo de constitu-
cionalidade da Lei n° 11.340-/06, pois por meio dessas medidas legais as
mulheres ter&o possibilidades maiores de viver livres da violéncia domés-
tica e familiar.

CONSIDERACOES FINAIS

Antes da promulgacéo da Constituicéo Federal de 1988, a legidacdo
brasileira colocava a mulher em segundo plano. Com a vigente norma cons-
titucional de 1988, o papel da mulher na sociedade ganhou maior importan-
cia, ndo limitando-se aos afazeres domésticos e a submissdo ao marido.

A violéncia doméstica ou familiar contra a mulher é fruto de uma
cultura machista e discriminatoria, sendo considerada forma de violagéo
aos direitos humanos que se inicia nos lares e atinge toda a sociedade.

Essa forma de violéncia é a mais desumana, pois pressupde-se
que os lares sgjam local seguro, de afeto e de respeito. Porém, infeliz-
mente ndo € o que acontece, ja que ha constantes manifestagdes de vio-
|éncia e desigual dade entre os membros dafamilia. E aprimeiraformade
violéncia com que o ser humano tem contato e € a partir dela que as
demais se reproduzem.

N&o se nega que os homens podem ser vitimas de violéncia domés-
tica, pois as mulheres sdo perfeitamente capazes de praticé-las. Contudo, €
notdria a quantidade minima de casos em comparagdo aqueles que viti-
mam mulheres.

As desigualdades entre homens e mulheres contribuem para
aumentar aviolénciadomésticaou familiar. Essetipo deviolénciaexiste
ha anos e foi a partir de muitas lutas e principalmente por denuncia
feita a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), que houve mudan-
cas significativas na legislacdo brasileira, entre elas, a promulgacéo da
Lei n® 11.340/06.

A Lei Mariada Penhabusca dar efetividade as convencBesinterna-
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cionais. O tratamento diferenciado que confere as mulheres constitui exem-
plo de agcdo afirmativa, pois protege este segmento da populacéo que vem
sendo duramente vitimizado. Apesar da protegdo conferida & mulher em
vériosartigos da Constitui¢cdo Federal de 1988 e daimplementagéo de agdes
afirmativas, que proclamam o principio dadignidade humanae daigualda-
de, ainda ndo ha efetivo combate & discriminacao.

Alcancar a igualdade ndo basta, se 0 que se busca € o respeito e
dignidade para convivéncia pacifica, para a constru¢éo de um mundo sem
discriminac&o. Por mais avancada que seja a legislagcéo do pais, faz-se ne-
CesSArio superar 0s preconceitos sociais.

A violéncia doméstica ou familiar contra a mulher deve ser aboli-
da, para que o pais cumpra seu papel politico de garantir a reducéo das
desigualdades sociais e de discriminagdo, construindo uma sociedade li-
vre, justae solidéria, conforme artigo 39, incisos|, |11 eV da Constitui¢do
Federal de 1988.

Portanto, entende-se que aLei n® 11.340/06, € constitucional, visto
que o pais ndo pode se omitir em relagdo a violéncia domésticaou familiar
contraamulher e deve promover politicas publicas eficazes para concreti-
zar aigualdade entre homens e mulheres e, assim, construir uma sociedade
justa, equilibrada e democrética.
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