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RESUMO

O presente trabalho analisa a constitucionalidade da Lei n°
11.340/06, denominada Lei Maria da Penha, tendo como parametros o principio
da igualdade material, as convencdes internacionais relacionadas a erradicagao
de violéncia contra a mulher e as acodes afirmativas, sendo que para chegar a
essa conclusdo foi necessario demonstrar que apenas o homem pode ser sujeito
ativo da violéncia doméstica ou familiar contra a mulher e, ainda, evidenciar a
inconstitucionalidade do tratamento diferenciado entre homossexuais
masculinos e femininos, com base no principio da igualdade formal, ja que
ambos estdo na mesma situagdo fatica, pois integram a mesma categoria
historicamente discriminada. Foram apontados, também, os mecanismos de
coibi¢do a violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, como instrumentos
de acesso a justi¢a, demonstrando que a lei criou uma nova modalidade de tutela
de urgéncia, chamada de medida protetiva de urgéncia, cuja aplicacdo fica
vinculada a presenca de dois pré-requisitos: tratar-se de mulher vitima de
violéncia doméstica e familiar, nos termos dos artigos 5° e 7° da Lei n°
11.340/06 e a tomada de alguma providéncia criminal.

Palavras-chaves: Lei n® 11.340/06 — constitucionalidade — principio da igualdade
— acOes afirmativas — medida protetiva de urgéncia.



ABSTRACT

This study examines the constitutionality of the Law n’
11.340/06, named “Maria da Penha” Law, taking as parameters the principle of
equal material, international conventions related to the eradication of violence
against women and the affirmative actions, and that to reach this conclusion
it was necessary to show that only a man can be the active subject of domestic or
family violence against women, and still it shows the unconstitutionality of the
differential treatment between male and female homosexuals, based on the
principle of formal equality, since both are in the same really situation,
because they combine the same historically discriminated category. It also has
been mentioned, the mechanisms of restraint to the family or domestic violence
against women, as instruments of access to justice, demonstrating that the law
created a new modality of urgency tutelage, called urgency protective measure,
whose implementation is linked to the presence of two pre-requirement: it is
about women victims of domestic and family violence, on the terms of Articles
5 and 7 of the Law n” 11.340/06 and the application of any criminal providence.

Key words: Law n® 11.340/06 - constitutionality - principle of equality -
affirmative actions - urgency protective measure.
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INTRODUCAO

“A let ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca a direito” (Constituicdo Federal, artigo 5°, XXXV).

Este dispositivo, inserto na Carta Magna, configura-se clausula
pétrea, isto €, nucleo imutdvel do ordenamento juridico patrio e reflete a

concepcao de um Estado Democratico de Direito.

Desta forma, juntamente com outros direitos, a Lei Maxima

garante o acesso a justica.

Cabe ressaltar que a Constituicdo Brasileira de 1988 instituiu

uma nova ordem juridica no pais, desvencilhando-se de um passado opressor.

Assim, procurou-se garantir a igualdade de todas as pessoas,
independente de raga, credo, sexo, cultura etc., conforme o caput, do artigo 5°,
da Constituicdo Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade...”

Contudo, tal igualdade deve ser considerada sob o aspecto

formal. Pois, em relacdo ao aspecto material, muito hé ainda a ser feito.

Nao se pode esquecer que varios grupos de pessoas, ao longo da

histéria, foram oprimidos, maltratados e subjugados.



Isso aconteceu inclusive com a mulher, tema central do presente
trabalho, sendo que a dominagdo em relagdo a elas ¢ imposta pelo homem por

meio da forga fisica.

A violéncia contra a mulher ¢ uma questdo cultural e aceita pela
sociedade, a qual impds um mundo limitado aos afazeres do lar e da familia,

como se a mulher fosse mera servigal do homem.

A ndo aceitagdo deste padrdo ¢ na maioria das vezes reprimida
pela violéncia masculina dentro do ambiente doméstico ou familiar, local
propicio para o homem exercer o seu poder dominador e sujeitar a mulher as

suas vontades.

Ora, apos tantos séculos de opressao, ndo ¢ possivel estabelecer a
igualdade apenas com uma norma, ainda que constitucional. Por isso, diz-se que
a igualdade prevista no caput, do art. 5°, da Constituigdo Federal, ¢ formal,

juridica.

Ja a igualdade material, ou de fato, a qual possui interface com o
principio da dignidade da pessoa humana constitui objetivo fundamental patrio,
conforme dispde o art. 3°, da Carta Magna:

“Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

(...)

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”

Para que tal objetivo seja alcangado, o Estado deve utilizar varios

mecanismos, inclusive juridicos.



Importante ressaltar que o Estado brasileiro nao ¢ comprometido
apenas com a ordem juridica interna, mas também com a internacional na
promocao dessa igualdade, afinal ¢ signatario da Convencao sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres ¢ da Convengao

Interamericana para prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

Apesar disso, o Brasil foi representado na Organizacdo dos
Estados Americanos — OEA, em relacdo ao caso da Sra. Maria da Penha, o qual
tramitou por aproximadamente vinte anos no Poder Judicidrio até a prisdo do
agressor. E como conseqiiéncia o Estado brasileiro recebeu recomendagao para
que fossem adotadas medidas em relagdo a violéncia doméstica, diante da

negligéncia e omissao no caso acima mencionado.

Com a promulgacao da Lei n® 11.340, de 07 de agosto de 2006, o
legislador criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, conforme preambulo da referida lei. Nesse sentido ela € considerada

um marco.

O presente trabalho destina-se a analisar de que maneira a Lei
Maria da Penha pode promover a igualdade material entre homens e mulheres,
garantindo o acesso a justica, perseguindo os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, para efetivacdo de um Estado Democratico de

Direito.

O projeto de pesquisa buscou analisar a Lei Maria da Penha, bem
como as medidas protetivas por ela previstas, sua aplicagdo e a promocao da

igualdade material.



O problema consistiu em analisar a Lei n° 11.340/06 a luz da
Constituicdo Federal e de convengdes internacionais de discriminag¢do contra a
mulher. Teve como objetivo geral demonstrar a constitucionalidade e a
efetividade da Lei Maria da Penha; e como objetivo especifico analisar os meios

de acesso a justica proporcionados pela citada lei, por suas medidas protetivas.

Para tanto, pretende-se examinar os parametros necessarios a
utiliza¢do das agdes afirmativas, a fim de caracterizar sua conformidade com a
Constituicdo Federal, bem como sua consondncia com convengoes

internacionais acerca do tema.

Planeja-se verificar se a discriminagdo positiva ¢ valida para
alcancar a igual material (real), ou seja, se ha igualdade de oportunidades para
uma categoria historicamente discriminada, tal como ocorre com a mulher no

ambito familiar e doméstico.

Essencial, para isso, o exame das acdes afirmativas, também
chamadas de discriminagdo positiva, objetivando a validagdo da Lei Maria da

Penha no ordenamento juridico.

Partiu da discussdo conceitual por meio de revisdo bibliografica
de uma pesquisa que pode ser classificada como exploratoria, pois tem a
finalidade de explicitar o problema, qual seja, a andlise de uma lei

infraconstitucional e sua efetividade.

Ponto basilar do estudo ¢ a demonstragdo de que a interpretacao
dos artigos da lei deve se dar dentro dos parametros precipuos da igualdade
material e das agdes afirmativas, para a fundamentagcdo da constitucionalidade

da referida lei.



A hipdtese do trabalho consistiu em verificar se a aplicagdo da
Lei n® 11.340/06 proporciona maior protecdo a mulher no ambito de suas

relagdes domésticas e sociais.

Acerca deste foco, sera analisada a figura do sujeito ativo da
violéncia doméstica ou familiar, bem como o tratamento diferenciado entre

homossexuais masculinos e femininos trazido na lei em comento.

Procurou-se constatar se a Lei Maria da Penha é um instrumento
de acesso a justica, colocado a disposicdo da mulher vitima de violéncia

doméstica ou familiar.

Buscou-se, ainda, apontar os mecanismos trazidos pela lei para

que o acesso a justica pela mulher vitimizada seja efetivo e eficaz.

O presente trabalho tentou demonstrar que a Lei Maria da Penha
criou uma nova modalidade de tutela de urgéncia, chamada de medida protetiva
de urgéncia. Dentro dessa andlise serdo estudadas as medidas protetivas de
urgéncia em espécie — medidas protetivas que obrigam o agressor ¢ medidas

protetivas a ofendida.

Em relagcdo a metodologia utilizada, pode-se dizer que quanto ao
método de abordagem ¢ hipotético-dedutiva, pois envolveu as seguintes etapas:
formulacdo do problema para o qual se deseja uma resposta, constru¢do de
hipoétese supostamente capaz de responder ao problema formulado, dedugao de
conseqiiéncia particular da hipotese proposta, tentativa de refutagdo ou

falseamento das conseqiiéncias deduzidas, e corroboracao da hipotese.



Quanto ao aspecto material da pesquisa, este € bibliografico, pois
foi desenvolvido com base em material ja elaborado, constituido principalmente

de livros cientificos.

A dissertacdo inclui, ainda, a apresentacdo de aspectos pessoais
do autor em relacdo ao tema abordado, inclusive tratando de outros temas
relevantes no tocante ao acesso a justica, como a necessidade de criagdo dos
Juizados Especiais de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, a
interven¢do do Ministério Publico e a obrigatoriedade de assisténcia juridica a

mulher vitimizada.



1 - PRINCIPIOS

1.1 - Consideracoes Iniciais

A palavra principio € polissémica e plurivoca, de modo
que se faz necessario trazer os seus varios significados, a fim de viabilizar o

estudo dos principios.

Segundo o dicionario Aurélio' principio é: 1. Momento
ou local ou trecho em que algo tem origem,; comeco. 2. Causa primaria. 3.
Elemento predominante na constituicdo de um corpo orgdnico. 4. Preceito,
regra, lei. J4 Michaelis® esclarece principio como: I. Momento em que uma
coisa tem origem, comec¢o. 2. Causa primaria, razdo, base. 3. Momento em que
se faz alguma coisa pela primeira vez. 4. Regra, lei, preceito. 5. Ditame moral,
sentenga, mdxima. 6. Teoria. Houaiss’ traz os seguintes significados para a
palavra principio: 1. O primeiro momento da existéncia (de algo), ou de uma
agdo ou processo,; comego, inicio. 2. O que serve de base a alguma coisa, causa
primeira, raiz, razdo. 3. Ditame moral; regra, lei, preceito. 4. Dito ou provérbio
que estabelece norma ou regra. 5. Proposi¢do elementar e fundamental que

serve de base a uma ordem de conhecimentos.

A palavra principio tem varias acepgdes, entre elas, a

acepcao ética tal como se da quando demonstramos respeito pelos ‘homens de
. 4 . ) & . 7o e \ . ~ 4

principios’, fiéis, na vida prdtica, as suas convic¢oes de ordem moral’, no

entanto o termo principio sera analisado apenas na acepg¢ao juridica.

! Novo Dicionario Aurélio — versdo eletronica.

? Dicionario Michaelis — UOL — versao eletronica.

* Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa — pag. 2299, 2001, Editora Objetiva.
*REALE, Miguel, em Li¢des Preliminares de Direito, pag. 299, 1994, Editora Saraiva.



Para Nader, na vida do Direito os principios sdo
importantes em duas fases principais: na elaboragdo das leis e na aplicagcdo do
Direito, pelo preenchimento das lacunas da lei’. No entanto, a importancia dos
principios ndo fica limitada apenas a funcdo diretiva (elaboragdo da lei) e a
funcao supletiva (lacunas da lei), mas abrange também a fung¢ao interpretativa na
qual os principios cumprem o papel de orientarem as solugoes juridicas a serem
processadas diante dos casos submetidos a apreciacdo do intérprete. Sdo
verdadeiros vetores de sentido juridico as demais normas, em face dos fatos e

atos que exijam compreensdo normativa’.

Para elaboragdo da lei, o legislador se vale do método
dedutivo, de modo que as regras juridicas constituem, assim, irradiacoes de
principios’. Enquanto para a aplicagdo do direito o método é o indutivo, pois o
jurista deve se orientar pelo ordenamento juridico e, ainda, pelo direito natural,
para os jusnaturalistas®, a fim de regular as lacunas e interpretar a norma, com o

que ele induz a existéncia de um principio geral.

Sobre o assunto se faz necessario trazer a classificagao
de Canotilho, retratada por Barros’:

A partir do magistério de Canotilho, extrai-se a li¢do

de que os principios sdo multifuncionais, possuindo

basicamente uma fun¢do normogenética e uma fun¢do

sistémica. Quanto a primeira, significa que 0s

principios sdo predeterminantes do regramento

>NADER, Paulo, em Introdugao a o Estudo do Direito, pag. 215, 1994, Editora Forense.

® ESPINDOLA, Ruy Samuel, Conceito de Principios Constitucionais, pag. 68, 1999, Editora RT.
"NADER, Paulo, em Introducio ao Estudo do Direito, pag. 215, 1994, Editora Forense.

¥ Principios extra-sistémicos (direito natural). Com base no ordenamento juridicos os principios
dividem-se em: principios explicitos (constitui¢do e leis) e principios implicitos (presentes no
ordenamento juridico, mas ndo de forma expressa).

’ BARROS, Wellington Pacheco e BARROS Wellington Grabriel Zuchetto, A Proporcionalidade
como Principio do Direito, pag. 21-2, 2006, Livraria do Advogado Editora.



juridico, sdo os vetores que devem direcionar a
elaboracdo, o alcance e o controle das normas
juridicas. As normas juridicas inconcilidaveis ou
contrapostas ao conteuido da esséncia dos principios
constitucionais sdo ilegitimas. No que tange a fun¢do
sistémica, esclarece que o exame dos principios
constitucionais de forma globalizada permite a visdo
unitaria do texto constitucional, o que pode ensejar a
unidade do sistema juridico fundamental, a integra¢do
do direito, a harmonia e a superag¢do de eventuais
conflitos entre os proprios principios e entre os
principios e as normas juridicas. Entretanto, o rol de
fungoes ndo se resume a elas.

A fung¢do orientadora quer dizer que os principios
constitucionais servem de norte a criagdo legislativa e
a aplicagdo de todas as normas juridicas,
constitucionais e infraconstitucionais.

A fungado vinculante disciplina que todas as regras do
sistema juridico estdo presas aos principios
constitucionais que as inspiraram. Sdo pardmetros aos
juizos de constitucionalidade das regras juridicas e de
legalidade das decisoes administrativas delas
originadas.

A fungdo interpretativa, atualizada com os valores
éticos, sociais e politicos, deve respeitar a harmonia
entre o conteudo das regras juridicas com os
principios.

A funcdo supletiva supre a aplicagdo do direito a

situagoes faticas que ainda ndo foram objeto de
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regulamento proprio; atuam os principios na lacuna
ou insuficiéncia de norma juridica que o caso concreto

necessite.

No entanto, o ordenamento juridico do qual sdo
extraidos os principios gerais, ndo fica limitado ao direito patrio. Abrange
também o direito comparado, ainda mais na atualidade, quando se vive num

mundo globalizado.

Na li¢do de Del Vecchio':

Asseverar que os principios ‘gerais’ do direito sdo
validos somente para cada ‘povo particular’, isto é,
que ha tantas sedes de principios gerais quantos
sistemas particulares, se ndo é, claramente, uma
verdadeira ‘contradictio in adjecto’, ndo corresponde,
certamente, a creng¢a numa ‘ratio juris’ de carater
universal, que, desde os romanos, diga-se o que quiser
em contrario, é patriménio comum de nossa
consciéncia juridica e, sem duvida, inspirou também

os autores do Codigo Vigente.

Quando se permite extrair principios do direito
comparado ndo sera demais advertir, a fim de prevenir equivocos, que o Direito
Comparado ndo pode se reduzir ao mero confronto de codigos e leis de
diversos povos, sem se levar em conta as estruturas sociais e politicas de cada

um deles".

1.2 - Principios Gerais de Direito

' DEL VECCHIO, Giorgio, em Principios Gerais do Direito, pag. 12, 2005, Editora Lider.
""REALE, Miguel, Li¢des Preliminares de Direito, pag. 305, 1994, Editora Saraiva.
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Nader'? traz o ensinamento de Mans Puigarnau para
explicar o significado semantico das expressoes:

a) Principios: idéia de fundamento, origem, comeco,
razdo, condicdo e causa;

b) Gerais: a idéia de distin¢do entre o género e a
espécie e a oposicdo entre a pluralidade e a
singularidade;

c¢) Direito: cardter de juridicidade, o que esta
conforme a reta; o que da a cada um o que lhe

pertence.

Por outro lado, os principios gerais de direito t€ém sua

raiz na experiéncia historica da humanidade e na sua evolugdo cientifico-

filosdfica®.

Os principios gerais constituem a base de toda a
construgdo juridica’, segundo Boulanger, citado por Bonavides", os principios
sdo um indispensavel elemento de fecundagdo da ordem juridica positiva. Uma

das origens basilares destes principios ¢ sem davida o direito greco-romano.

Com os principios gerais de direito busca-se desde os
primoérdios das civilizagdes até o presente momento o respeito a dignidade
humana, que com o passar do tempo foi se materializando em normas escritas,
como a Magna Carta de Jodo Sem Terra e a Declaragdo Universal dos Direitos

do Homem, entre outras, na busca incessante da igualdade e liberdade.

2 NADER, Paulo, em Introducdo ao Estudo do Direito, pag. 216, 1994, Editora Forense.

3 NUNES, Luiz Anténio Rizzatto, Manual de Introducdo ao Estudo do Direito, pag.168, 2003, Editora
Saraiva.

“ BERGEL, Jean-Louis, em Teoria Geral do Direito, pag. 118, 2001, Editora Martins Fontes.

' BONAVIDES, Paulo, em Curso de Direito Constitucional, pag. 240, 2002, Editora Malheiros.
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Ordinalmente, os principios gerais de direito decorrem
do ordenamento juridico escrito ou nao, do qual sdo extraidos, pois ndo tém por

si s6s nenhuma existéncia propria: “compete ao juiz dar-lhes forca e vida .

Para Eros Grau’/ os principios estdo positivados
(direito posto) ou, embora ndo estejam enunciados de forma expressa, os

principios existem no ordenamento em estado de laténcia (direito pressuposto).

Depreende-se que os principios gerais de direito sdo

principios ainda ndo positivados.

Para aprofundar o estudo do assunto em tela, ¢
necessario atentar que ha divergéncias doutrindrias entre as correntes

filosoficas'® quanto a natureza dos principios gerais de direito.

Para os jusnaturalistas, os principios gerais de direito
se socorrem do direito natural, do ideal de justi¢a e pela reta razdo, ja que o

legislador, ao elaborar uma lei, se guia por eles.

Para os positivistas, os principios gerais de direito
expressam elementos contidos no proprio ordenamento juridico, sem buscar
base no direito natural, no ideal de justica ou na reta razdo, visando permitir uma

coeréncia logica do sistema juridico. Logo ndo sdo encarados como superiores

'* BERGEL, Jean-Louis, em Teoria Geral do Direito, pag. 108, 2001, Editora Martins Fontes.

7 GRAU, Eros, em A ordem Econdmica na Constituigdo de 1988, pag. 102, 1997, Editora Malheiros.
'8 Existe uma terceira corrente chamada de juspositivista a qual trata os principios gerais do direito
como “direito” (estdo no mesmo patamar das normas positivadas), ver Paulo Bonavides, Curso de
Direito Constitucional, pags. 228 e ss., 2002, Editora Malheiros.
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as leis, mas delas deduzidos, para suprirem os vazios normativos que elas ndo

puderem prever”.

Para demonstrar o desacerto da posi¢ao dos positivistas
Dantas® traz a teoria dos jogos elaborada por Aarnio, esclarecendo que todo
jogo ¢ formado por pecas/fichas e pelas regras do jogo, e para o direito as pecas
seriam o jogo de interpretacdo utilizado pelo intérprete para formular seu
resultado interpretativo:
Em uma palavra, ‘as pecas’ sdo as ‘fontes do direito’.
As ‘regras do jogo’ interpretativo definem como usar
as fontes do Direito em conexdo com a interpretagao.
Segundo a perspectiva interna do Direito, entre essas
“pecas” do jogo interpretativo estdo os argumentos de
indole moral. Se ignorarmos esse dado, estaremos
desconhecendo os infinitos ‘‘jogos de argumentacdo”
que utilizam como “pecas’ — a par dos precedentes e
das teorias da dogmatica juridica — argumentos extra-
sistemdticos. Assim uma teoria das fontes que se
queira em coeréncia com o discurso juridico real ndo
pode ignorar a presengca de principios e valores

morais na pratica dos juristas.

Com isto, vé-se que para os positivistas, os principios
gerais de direito sdo “principios abertos” apenas encontraveis no interior do

ordenamento juridico, pois 14 ja se apresentavam em estado de laténcia.

¥ ESPINDOLA, Ruy Samuel, Conceito de Principios Constitucionais, pag.58, 1999, Editora RT.
2 DANTAS, David Diniz, Interpretagio Constitucional no pos-positivismo, pag. 52, 2005, Editora
Madras Juridica.
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Enquanto que para os jusnaturalistas, os principios
gerais de direito sdo “principios descobertos” encontraveis fora do ordenamento

juridico, seja no direito natural ou no ideal de direito justo.

Outro estudo essencial relacionado aos principios
gerais de direito decorre das regras de generalizagdes sucessivas necessarias

para a sua integracao.

Para Rao” o investigador a procura dos principios

gerais de direito deve percorrer o seguinte caminho:

1°) sistema juridico positivo;

2°) se ndo encontrar a solugdo nesse processo de

generalizagdo, deve-se recorrer a ciéncia do direito;

3°) a tltima busca para a solucao da controvérsia deve

se dar por meio da filosofia do direito, a qual engloba o direito natural.

Dentro deste caminho acima tragado, Maximiliano®
traz a seqiiéncia que deve ser observada quando o processo de generalizagdes
ocorrer dentro da primeira fase (sistema juridico positivo): a) de um instituto
juridico,; b) de varios institutos afins; c) de uma parte do Direito Privado (Civil
ou Comercial), ou de uma parte do Direito Publico (Constitucional,
Administrativo, Internacional, etc.); d) de todo o Direito Privado, ou de todo o

Direito Publico; e) de todo o Direito Positivo, inteiro.

2 RAO, Vicente, em O direito e a vida dos direitos, vol. 1, pags. 241-2, 1991, Editora RT.
2 MAXIMILIANO, Carlos, em Hermenéutica ¢ Aplicagdo do Direito, pag. 295, 1993, Editora
Forense.
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Com base nesta regra de generalizacdes sucessivas
Bobbio™ sustenta que principios gerais sdo normas:
Para sustentar que os principios gerais sdo normas, os
argumentos sdo dois, e ambos validos: antes de mais
nada, se sdo normas aquelas das quais os principios
gerais sdao extraidos, através de um procedimento de
generalizagdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam
ser normas também eles: se abstraio da espécie animal
obtenho sempre animais, e ndo flores ou estrelas. Em
segundo lugar, a fun¢do para a qual sdo extraidos e
empregados ¢ a mesma cumprida por todas as normas,
isto é, a fun¢do de regular um caso. E com que
finalidade sdo extraidos em caso de lacuna? Para
regular um comportamento ndo-regulamentado: mas
entdo servem ao mesmo escopo a que servem as
normas expressas. E por que ndo deveriam ser

normas?
E necessario esclarecer que os varios dispositivos
legais que mencionam o termo principios gerais de direito*, buscam utiliza-los

por ultimo ato interpretativo, quando o inverso é que é verdadeiro®.

Como esclarece Reale®:

2 BOBBIO, Norberto, em Teoria do Ordenamento Juridico, pag. 158-9,1997, Editora UnB.
# Art. 4° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil: Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito.

Art. 126 do CPC: O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da
lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia,
aos costumes e aos principios gerais do direito.

Art. 3° CPP: A lei processual penal admitird interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica, bem
como o suplemento dos principios gerais do direito.
» NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto, Manual de Introdugdo ao Estudo do Direito, pag.165, 2003, Editora
Saraiva.
% REALE, Miguel, em Li¢des Preliminares de Direito, pag. 310, 1994, Editora Saraiva.



16

Entendem alguns intérpretes e, entre eles, o insigne
Clovis Bevilaqua, que, no mencionado texto, haveria
uma enumeragdo excludente, de tal modo que, em
primeiro lugar, se deveria recorrer a analogia;, a
seguir, aos costumes e, por fim, aos principios gerais.
Essa asser¢cdo de Clovis prende-se ainda a tese da
supremacia absoluta da lei.

Ndo nos parece que assim deva ser posta a questdo.

Em verdade, toda a experiéncia juridica e, por
conseguinte, a legislacdo que a integra, repousa sobre
principios gerais do direito, que podem ser
considerados os alicerces e as vigas mestras do

edificio juridico.

Os principios gerais de direito devem ser utilizados

como raiz ou base, € ndo como ultimo meio de suplementacdo das lacunas ou

obscuridades da lei.

Eles proporcionaram as diretrizes bdsicas para as

normas escritas € nao escritas (costumes), € quando ausente outro meio de

interpreta-las, devem-se utiliza-los pura e tdo-somente porque sdao aquilo que

resta quando ndo ha norma alguma®. Com isto, evidencia Bergel que os

principios gerais de direito ndo sdo exteriores a ordem juridica positiva: fazem

parte dela™.

77 Idem, pag. 167.

*# BERGEL, Jean-Louis, em Teoria Geral do Direito, pag. 101, 2001, Editora Martins Fontes.
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Para Bonavides®”, os antigos principios gerais de
direito foram substituidos pelos principios constitucionais, esclarecendo que
hoje existe uma unificagdo dos principios gerais de direito em torno dos

principios constitucionais.

E conclui:

As constitui¢oes fazem do século XX o que os Codigos
fizeram no século XXI: uma espécie de positivagdo do
Direito Natural, ndo pela via racionalizadora da lei,
enquanto expressdo de vontade geral, mas por meio
dos principios gerais, incorporados na ordem juridica
constitucional, onde logram valoracdo normativa
suprema, ou seja, adquirem a qualidade de instancia
juspublicistica primaria, sede de toda a legitimidade

do poder.

Deste modo, vé-se que com o decorrer do tempo,
varios principios gerais de direito se materializaram em principios
constitucionais (principios explicitos), como afirma Bonavides. No entanto, cabe
salientar que nem todos os principios gerais de direito foram
constitucionalizados, ndo havendo impedimento ou inviabilidade de utilizacao
deles (principios implicitos) como meio de suplementacdo das lacunas ou

obscuridades da lei.

Os principios constitucionais (principios explicitos)
representam a normatizagdo dos principais principios gerais de direito
(principios implicitos). Assim, pode-se afirmar que os principios constitucionais

representam o pensamento de um povo, os quais sao materializados por seus

¥ BONAVIDES, Paulo, em Curso de Direito Constitucional, pag. 261, 2002, Editora Malheiros.
* Idem, pag. 264.
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representantes legais (poder legislativo), ou no dizer de Barroso® sdo as normas
eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualificagcoes essenciais da

ordem juridica que institui.

Ademais, os principios constitucionais sdo as
premissas basicas do ordenamento juridico de uma nagdo, sendo que por estarem
no topo da hierarquia das normas, se irradiam por todo o sistema legal vigente.
Eles sdo verdadeiras vigas-mestras, alicerces sobre os quais se constroi o

sistema juridico®.

1.3 - Aparente Conflito entre Principios

Para estudo do aparente conflito entre principios, €
cogente trazer a diferenciacdo doutrindria entre principios e regras. Importante
salientar que alguns doutrinadores tratam os principios como normas-principios

e as regras como normas-disposi¢iao™.

Ao citar Robert A. Alexy e Ronald Dworkin, esclarece
Zago que tais doutrinadores qualificam os principios como normas juridicas.
Segundo estes autores, o sistema juridico compoe-se de normas. Estas, por sua
vez, abragem os principios e as regras™, ou seja, as normas sio o género e o0s

principios e regras as espécies.

' BARROSO, Luis Roberto, em Interpretacdo e Aplicagdo da Constitui¢do, pag. 141, 1996, Editora
Saraiva.

2 NUNES, Luiz Antbénio Rizzatto, Manual de Introdug¢do ao Estudo do Direito, pag. 170, 2003,
Editora Saraiva.

¥ BARROSO, Luis Roberto, Interpretagdo ¢ Aplicagdo da Constituicdo, pag. 141, 1996, Editora
Saraiva.

¥ ZAGO, Livia Maria Armentano Koenigstein, O principio da Impessoalidade, pag. 87, 2001, Editora
Renovar.
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Os principios representam valores ou diretrizes, ou
seja, revelam normas gerais dentro do sistema™, mas ndo descrevem situagio
juridica (os principios valem), enquanto as regras descrevem fatos hipotéticos,
estas possuem a nitida func¢do de regular, direta ou indiretamente, as relagoes
Jjuridicas que se enquadrem nas molduras tipicas por elas descritas™® (as regras

vigem).

No entanto, existe uma distin¢ao ldgica entre principios
e regras juridicas. Estas sdo aplicdveis por completo ou ndo sdo, de modo
absoluto, aplicdveis. Trata-se de um tudo ou nada’’, enquanto aqueles ndo se
aplicam automadtica e necessariamente quando as condig¢oes previstas como

suficientes para a sua aplicagdo ndo se manifestam™.

Os principios sdo superiores as regras™. Eles tém maior
grau de indeterminagdo de seus enunciados que elas. Além do mais, os
enunciados dos principios estdo baseados em valores, sendo que cada principio
deve corresponder a um valor determinado (por exemplo, dignidade, igualdade,

liberdade).

Para a diferenciacdo entre principios e regras Coelho®

cita Canotilho que utiliza os seguintes critérios de diferenciacao:

* BARROS, Wellington Pacheco e BARROS, Wellington Gabriel Zuchetto, A Proporcionalidade
como Principio de Direito, pag. 17, 2006, Livraria do Advogado Editora.

% Idem, pag. 17.

7 GRAU, Eros Roberto, A ordem Econdémica na Constituicdo de 1988, pag.89, 1997, Editora
Malheiros.

# Idem, pag. 90.

* Um principio juridico-constitucional, em rigor ndo passa de uma norma juridica qualificada.
Qualificada porque, tendo o &mbito de validade maior, orienta a atuagdo de outras normas, inclusive as
de nivel constitucional. Exerce tal principio uma fun¢ao axiologicamente mais expressiva dentro do
sistema juridico. Tanto que sua desconsideragdo traz a sirga conseqiiéncias muito mais danosas que a
violagdo de uma simples regra. (BARROS, Wellington Pacheco ¢ BARROS Wellington Grabriel
Zuchetto, A Proporcionalidade como Principio do Direito, pag. 16-7, 2006, Livraria do Advogado
Editora).

* COELHO, Inocéncio Martires, Interpretacdo Constitucional, pag. 86-7, 1997, Sergio Antonio Fabris
Editor.
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a) grau de abstragdo: os principios juridicos possuem
um grau de abstracdo mais elevado que o das regras
de direito;

b) grau de determinabilidade na aplicacdo aos casos
concretos: as regras, por serem mais determinadas,
comportam aplica¢do direta, enquanto os principios,
porque formulados de maneira vaga e indeterminada,
dependem da  mediagdo  concretizadora  dos
legisladores e dos juizes,

c) cardter de fundamentabilidade no sistema das
fontes de direito: os principios, pela natureza e
finalidade, sdo dotados de importancia fundamental
na constitui¢do e estrutura¢do do sistema juridico;

d) proximidade da idéia de direito: os principios sdo
‘standards’ juridicamente vinculantes, radicados nas
exigéncias de justica ou na idéia de direito, ao passo
que as regras podem ser normas vinculativas de
conteudo meramente funcional;

e) natureza normogenética: os principios estdo na

base das regras, a que servem de ‘ratio’ e fundamento.

Na busca da distingdo entre principios € regras,

Edilsom Pereira de Farias* cita trés argumentos para diferencia-los:

(Ronald Dworkin);

a) idéia sobre peso ou importancia dos principios

' FARIAS, Edilson Pereira de, em Colisdo de Direitos, 1996, Sergio Antonio Fabris Editor.
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b) principios como mandados de otimizagdo (Robert

Alexy);

c) principios como juizo de concorréncia (Letizia

Gianformaggio).

Ao tratar do primeiro argumento, Farias fundamenta-se
em Ronald Dworkin para explicar que quando ha colisdo entre dois ou mais
principios, para a solu¢cdo do problema, deve-se levar em consideragdo a
dimensao do peso ou importancia de cada principio, a fim de escolher qual deles
(principios) deve prevalecer no caso concreto, visto que 0s principios nao se

anulam entre si.

Esclarece Dantas que a teoria de Dworkin trata o
direito como integridade, devendo o juiz ao interpretar uma lei, para aplicar os
direitos e deveres das pessoas, utilizando como ponto de interpretacdo a moral
politica, a estrutura das instituicdes e decisdes da comunidade, ou seja, qual a
interpreta¢do que maximiza a coeréncia entre as trés virtudes politicas que
melhor retratam a pratica social do Direito: a justica, a equidade e o devido

processo legal” (legalidade).

Por outro lado, elucida Farias que as regras juridicas
ndo possuiriam aquela dimensdo”. Em caso de conflito entre regras, apenas
uma delas sera valida, devendo o intérprete se valer de critérios fornecidos pelo
ordenamento juridico para interpretar qual a regra valida. Para tanto, ¢

indispensavel, por primeiro, enumerar todas as excegoes.

“ DANTAS, David Diniz, Interpretacdo Constitucional no pds-positivismo, pag. 75,2005, Editora
Madras Juridica.
“ FARIAS, Edilson Pereira de, em Colisdo de Direitos, pag. 25, 1996, Sergio Antonio Fabris Editor
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Trata-se do critério do tudo ou nada idealizado por
Ronald Dworkin, ja& que para a aplicagdo das regras, diferentemente dos
principios, a forma utilizada ¢ a disjuntiva, ou seja, ou a regra ¢ valida ou
invalida. Contudo, Dworkin esclarece que o carater do tudo ou nada, ndo fica

prejudicado em virtude de alguma excecdo a regra.

A segunda argumentacdo vem fundada nos
ensinamentos de Robert Alexy para quem a diferenga entre principios e regras
ndo ¢ apenas gradual, mas também qualitativa. Com isto afirma que os

. r . ~ . . ~ 44 . .
principios sdo mandados de otimiza¢do™, os quais devem ser cumpridos
proporcionalmente, levando-se em conta as possibilidades faticas e juridicas,

enquanto as regras sao mandamentos definitivos.

Quanto ao critério gradual (abstracdo e generalidade),
os principios seriam normas dotadas de alto grau de generalidade, enquanto as

regras seriam portadoras de baixo nivel de generalidade®.

Alexy fala em conflito de regras e colisdo de
principios para diferencia-los qualitativamente, sendo que o conflito de regras
admite duas solugdes: a) declaragdo de invalidade de uma das regras; ou b)
introdugdo de uma clausula de excegdo que elimine o conflito”, enquanto que a
colisdo de principios ndo se resolve invalidando um deles € nem criando uma
clausula de exce¢do, mas pelo estabelecimento de uma relagdo de preferéncia
condicionada entre os principios conflitantes (lei de colisdo), a qual sera

resolvida mediante o critério da ponderagao.

* Esclarece Dantas que a versdo espanhola da Theorie der Grundrechte traduz optimeurungsbebot
como “mandato de optimizacidon”, enquanto Paulo Bonavides utiliza “mandamento de otimizagdo” e
Willis Santiago Guerra Filho “determinacdes de otimizagdo” (DANTAS, David Diniz, Interpretagdo
Constitucional no pos-positivismo, pag. 71, nota de rodapé 151, 2005, Editora Madras Juridica).

¥ DANTAS, David Diniz, Interpretagdo Constitucional no pos-positivismo, pag. 70, 2005, Editora
Madras Juridica.

* Idem, pag. 71.



23

A preferéncia por um principio em detrimento de outro
¢ condicionada e ndo absoluta, a fim de ndo transformar principio em regra, pois

se fosse absoluta estariamos diante de uma clausula de excecao.

Finaliza, entdo, Alexy que o conflito entre regras
resolve-se no plano da validade, enquanto o de principios, no plano dos valores,
ou seja, na dimensdo do peso (s6 ha colisdo entre principios validos). Deve
preponderar o mais importante (maior peso), sem que com isto esteja

invalidando o outro principio.

A diferenga entre o pensamento de Dworkin e Alexy,
decorre que o primeiro entende os principios no sentido de direitos individuais,
enquanto que o segundo entende os principios num sentido mais amplo,

incluindo os direitos coletivos.

A terceira argumentacdo ¢ baseada no pensamento da
filosofa italiana Letizia Gianformaggio. Farias esclarece que aplicar um
principio implica tambem aplicar outros principios com ele concorrentes no
sentido de se alcancar o minimo de restricio dos principios envolvidos.
Enquanto que a regra é uma norma cuja aplicagdo possui como fase central de
sua argumentagdo a subsun¢do de uma situagdo de fato (fattispecie concreta) a

uma previsdo normativa (fattispecie abstrata)”’.

Feita a diferencia¢do entre principios e regras, vé-se
que ha principios trazidos na Constituicdo Federal e outros trazidos em leis

infraconstitucionais. O desrespeito aos principios constitucionais tem como

" FARIAS, Edilson Pereira de, em Colisdo de Direitos, pag. 28, 1996, Sergio Antonio Fabris Editor.
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conseqiiéncia a inconstitucionalidade, enquanto que o desrespeito aos principios

infraconstitucionais gera ilegalidade.

Outro debate necessario ao tema discutido refere-se a
antinomia juridica que é a situagdo que impoe a extirpa¢do, do sistema, de uma

das regras®.

O ordenamento juridico deve ser analisado e
interpretado como um sistema. Suas normas devem ser compativeis. Caso isto
ndo ocorra, ou seja, se num ordenamento vém a existir normas incompativeis,

uma das duas ou ambas devem ser eliminadas® .

Para falar em ocorréncia de antinomia sd3o necessarias
duas condi¢des, segundo Bobbio™: 1) As duas normas devem pertencer ao
mesmo ordenamento juridico; e 2) As duas normas devem ter o mesmo ambito

de validade (temporal, espacial, pessoal e material).
Ao ser descoberta antinomia entre duas normas,
questiona-se que critério ou critérios serdo utilizados para solucionar o

problema, a fim de saber qual norma deve prevalecer no ordenamento juridico.

Bobbio®' traz trés regras ou critérios para a solugio da

antinomia:

a) critério cronologico;

* GRAU, Eros Roberto, A Ordem Economica na Constituicdo de 1988, pag. 97, 1997, Editora
Malheiros.

4 BOBBIO, Norberto, Teoria do Ordenamento Juridico, pag. 80, 1997, Editora UnB.

% Idem, pag. 87-9.

' Tbidem, pag. 92.
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b) critério hierarquico;

c) critério da especialidade.

O critério cronolégico deve ser aplicado quando a
incompatibilidade referir-se a norma anterior € norma posterior, devendo

prevalecer a norma posterior (lex posterior derogat priori).

O critério hierarquico deve ser utilizado quando a
incompatibilidade ocorrer entre norma superior € norma inferior, prevalecendo a

hierarquicamente superior (lex superior derogat inferiori).

O critério da especialidade deve ser observando
quando a incompatibilidade referir-se a norma geral e norma especial, situacao

em que prevalece a norma especial (lex specialis derogat generali).

Pode ocorrer, ainda, conflito entre os critérios,

chamada de antinomia de segundo grau, entre:

a) norma anterior-superior € norma posterior-inferior.
No conflito entre o critério cronoldgico e o critério hierdrquico deve prevalecer
o segundo, por uma questdo de logica, pois ao contrario seria desnecessaria a
criagdo de um critério hierarquico.

b) norma anterior-especial € norma posterior-geral. No
conflito entre o critério cronoldgico e o critério da especialidade deve prevalecer
o critério da especialidade, pois a lei geral sucessiva nao tira do caminho a lei

especial precedente’.

2 Ibidem, pag. 108.
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c) norma superior-geral e norma inferior-especial. O
conflito aqui estabelecido se dé entre dois critérios fortes™, o critério hierarquico
e o critério da especialidade, devendo prevalecer o critério hierarquico, em
respeito a ordem ao sistema pré-estabelecido no ordenamento juridico, embora
Norberto Bobbio entenda que deve ser analisado qual critério prevalecerd, em

cada caso concreto.

Mas como solucionar a antinomia se as normas
incompativeis forem contemporaneas, ou seja, nao sucessivas (incabivel o
critério cronologico), do mesmo nivel (incabivel o critério hierarquico) e gerais

(incabivel o critério da especialidade).

Neste caso, o intérprete da norma deve se socorrer das
regras gerais de hermenéutica, como o disposto no artigo 5° da LICC, entre
outras, para decidir qual das normas deve prevalecer, sem que isto implique em

eliminagdo da outra norma do ordenamento juridico.

Diante da diferenciagdo j& trazida entre principios e
regras, vé-se que a antinomia ndo se aplica aos principios nem as normas
principiolégicas™, mas apenas as regras juridicas. Isto ocorre, pois no conflito
entre principios, quando o aplicador do direito opta por um deles em detrimento
do outro, tal op¢do ndo implica em invalidacdao ou desobediéncia ao segundo
principio, 0 que nao caracteriza antinomia. Até porque numa outra situagdo

fatica, diante dos mesmos principios, o outro € que poderd prevalecer.

>3 Fala-se em critério forte em oposigdo a critério fraco, que seria o critério cronologico, o qual nio
prevalece, nem diante do critério hierarquico ou do critério da especialidade.

> As leis principiologicas irradiam-se sobre todo o sistema normativo, por ter origem e base nos
principios constitucionais. Atualmente, dentro da técnica legislativa, o unico microsistema
considerado norma principiologica ¢ o Cédigo de Defesa do Consumidor, deste modo, as regras de
antinomia ndo se aplicam a elas.
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A titulo de esclarecimento, faz-se necessario elucidar
que o aparente conflito entre principios, também ¢ chamado de antinomia

impropria.

Ocorrendo aparente conflito entre principios, deve o
intérprete dar prevaléncia os principios constitucionais em detrimento dos
infraconstitucionais e, em seguida, quando na mesma hierarquia das leis
comegar pela identifica¢do do principio maior que rege o tema a ser apreciado,
descendo do mais genérico ou mais especifico, até chegar a formulagdo da

regra concreta que vai reger a espécie’.

Para solucionar uma colisio entre principios

constitucionais a doutrina guia-se pelos seguintes principios:

a) da unidade da constituicao;

b) do efeito integrador;

c) da forca normativa e da maxima efetividade;

d) da concordancia pratica ou da harmonizagao;

e) da proporcionalidade.

O principio da Unidade da Constituicdo deve ser
entendido no sentido de que a norma constitucional ndo deve ser interpretada
isoladamente, mas sim dentro do sistema constitucional vigente. Deste modo, a
sua finalidade precipua € organizar o aparente conflito entre principios,

buscando o equilibrio do sistema constitucional, pois nao existe estrutura

» BARROSO, Luis Roberto, Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo, pag. 141, 1996, Editora
Saraiva.
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hierarquica que estabeleca uma relacdo de prioridade entre principios, a fim de
possibilitar a solu¢do da aparente divergéncia existente e conseqiiente aplicagao

de um ou outro principio.

O principio do Efeito Integrador busca a interpretacao
da constituicdo de forma a favorecer a integracdo politica e social e o reforgo
da unidade politica’®, pois visa interpretar preceito constitucional em relacdo a

casos que envolvam as atribuigcdes de orgdos, agentes e instituicoes puiblicas” .

O principio da Forca Normativa e o principio da
Méxima Efetividade buscam dar prevaléncia e primazia as solugdes
hermenéuticas que atribuam maior eficacia aos principios fundamentais e aos

direitos fundamentais.

O principio da Concordancia Pratica ou Harmonizacao
visa equilibrar o aparente conflito entre principios de direitos fundamentais, por
meio da amenizagdo dos efeitos do principio vencedor sobre o perdedor, sem

que este seja excluido.

Por fim, o principio da proporcionalidade, cuja andlise

se dard em topico especifico, em face da sua importancia para o estudo em tela.

1.4 - Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade™ tem extrema

importancia na solu¢gdo do aparente conflito entre principios de direitos

% CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional, pags. 1208, 5* edigdo, Editora Almedina.

> DANTAS, David Diniz, Interpretagdo Constitucional no pds-positivismo, pag. 270, 2005, Editora
Madras Juridica.

¥ Os americanos falam em principio da razoabilidade.
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fundamentais, principalmente quando se encontram no mesmo grau de protecao,
cabendo ao intérprete restringir a aplicacdo de um principio em detrimento de

outro.

Ademais, tal principio busca o equilibrio, a harmonia
entre duas grandezas, para viabilizar a dindmica de acomodagdo dos diversos

principios” que colidirem no caso concreto.

E integrado por trés subprincipios:

a) adequagao, idoneidade ou conformidade;

b) necessidade, exigibilidade, indispensabilidade ou

maxima dos meios mais suaves;

c¢) proporcionalidade em sentido estrito ou maxima do

sopesamento.

O subprincipio da adequacao ou idoneidade exige que
a limitacdo de direitos fundamentais conflitantes seja restrita a finalidade
buscada pelo intérprete no caso concreto, de forma a adequar o meio ao fim que

se deseja alcancar, ocorrendo uma relacao de causalidade entre eles.

Deste modo, ordena que se verifiqgue, no caso
concreto, se a decisdo normativa restritiva (o meio, a medida) do direito

fundamental oportuniza o alcance da finalidade perseguida. Trata-se de

* BARROS, Wellington Pacheco ¢ BARROS Wellington Grabriel Zuchetto, A Proporcionalidade
como Principio do Direito, pag. 38, 2006, Livraria do Advogado Editora.



30

examinar se o meio é apto, util, idoneo ou apropriado para atingir o fim

pretendido®.

O subprincipio da necessidade ou exigibilidade ocorre
quando ha indispensabilidade da limitagdo de direitos fundamentais, diante do
conflito aparente entre eles, devendo o intérprete ndo se exceder ao aplicar a
solu¢do ao conflito existente e, ainda, proceder da forma menos gravosa para
atingir sua finalidade, pois ndo se justifica a adogao de medida mais gravosa, a

invadir a esfera de liberdade do individuo, para solu¢do de um aparente conflito.

Como ensina Nunes o meio deve ser o mais brando,
mais suave, dentre aqueles que se apresentam disponiveis, no intuito de

preservar ao mdaximo os valores constitucionalmente protegidos®.

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito
decorre da insuficiéncia dos anteriores, visto que nem sempre um juizo de
adequagdo e necessidade caracteriza a justica, diante da limitagdo imposta aos
direitos fundamentais em conflito, sendo necessario complementar a adequagao
e necessidade com a idéia de equilibrio entre o meio e o fim pretendido, por
meio de um mandamento de ponderagao.

O exame da proporcionalidade em sentido estrito
exige a comparag¢do entre a importdncia da realizagcdo do fim e a intensidade
da restri¢do aos direitos fundamentais®, a fim de garantir um balanceamento
entre as vantagens proporcionadas pelo fim, em detrimento das desvantagens

proporcionadas pela restri¢do decorrente do meio adotado.

% STEINMETZ, Wilson, Principio da Proporcionalidade ¢ Atos de Autonomia Privada Restritivos de
Direitos Fundamentais, em Interpretacao Constitucional — organizador Virgilio Afonso da Silva, pag.
40, 2005, Editora Malheiros.

8 NUNES, Luiz Ant6nio Rizzatto, O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, pag.
43,2007, Editora Saraiva.

2 BARROS, Wellington Pacheco ¢ BARROS Wellington Grabriel Zuchetto, A Proporcionalidade
como Principio do Direito, pag. 67, 2006, Livraria do Advogado Editora.



31

Steinmetz®, mencionando a obra de Robert Alexy,
aponta os trés passos trazidos pelo doutrinador alemao para aplicagdo da lei da
ponderagao:

Primeiro: determinagdo (“mensura¢do”) do grau de

ndo-satisfagdo ou de ndo-realizagdo de um principio

(o principio restringido). Trata-se de “quantificar” o

grau da intensidade da intervengdo ou da restri¢do.

Segundo: avaliacdo da importincia (“peso”) da

realizacdo do outro principio (principio oposto).

Terceiro: demonstracdo de que a importancia da

realizacdo do principio oposto justifica a ndo-

realiza¢do do principio restringido.

1.5 - Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana ¢ tratada na
Constituicdo Federal como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, conforme se vé do disposto no artigo 1°, I1I, da carta magna®.

A positivagdo da dignidade da pessoa humana no
ordenamento juridico, como principio e um dos fundamentos da Republica
brasileira, ¢ uma conquista que decorreu das atrocidades e barbaries praticadas

contra a humanidade no decorrer da historia.

8 STEINMETZ, Wilson, em Principio da Proporcionalidade e Atos de Autonomia Privada Restritivos
de Direitos Fundamentais, em Interpretacdo Constitucional — organizador Virgilio Afonso da Silva,
pag. 42, 2005, Editora Malheiros.

# Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoluvel dos Estados € Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

III — a dignidade da pessoa humana.
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A dignidade faz parte da esséncia do ser humano, ela
nasce com o individuo, pelo simples fato de ser pessoa. Entretanto, o direito a
dignidade extrapola a esfera individual e atinge as relagcdes sociais entre os

individuos, a fim de um nao viole a dignidade de outrem.

O principio da dignidade da pessoa humana busca a
prote¢do contra qualquer tipo de violagdo aos direitos humanos, a fim de ndo se
admitir discriminagdo, por cor, raga, sexo, religido, etc.

Esclarece Sarlet®:

O que se percebe, em ultima andlise, é que onde ndo
houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde
as condi¢oes minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde
ndo houver limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo haverd espago para a dignidade
da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera ndo passar de mero

objeto de arbitrios e injusticas.

Nessa linha fica claro que a dignidade da pessoa
humana deve ser garantida para individuos do sexo feminino (grupo
determinado), principalmente, em decorréncia da inferioridade fisica, deste

grupo para com os do sexo masculino.

A afirmacdo acima ndo viola o principio constitucional

da igualdade entre homens e mulheres, j4 que nao ha igualdade sem dignidade,

% SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1998, pag. 61, 2007, Livraria do Advogado Editora.
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tanto que a Declara¢do universal da ONU consagrou que todos os seres

humanos sdo iguais em dignidade e direitos®.

Diante disto, observa-se que embora o principio da
dignidade da pessoa humana proteja um bem juridico absoluto, ndo ha

impedimento de sua relativizacdo em casos concretos.

Com isto, para se evitar violagdes dos direitos
fundamentais das mulheres, no ambito familiar ou doméstico (violagdo da
dignidade de um determinado grupo), € possivel afetar a dignidade do ofensor,
que, pela condi¢do humana, ¢ igualmente digno, mas que, ao menos naquela

circunstdncia, age de modo indigno e viola a dignidade dos seus semelhantes” .

Admitida a relativizagdo do principio da dignidade da
pessoa humana, se torna viavel a harmonizacao deste principio com o principio

da igualdade.

Além do mais, como serd visto a seguir a
constitucionalidade da lei se resolve dentro do préprio principio da igualdade
(formal ou material), ndo sendo preciso confronta-lo com o principio da

dignidade da pessoa humana para validar a Lei n® 11.340/06.

1.6 - Principio da Igualdade

5 Idem, pag. 89.
57 Ibidem, pag. 129.
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Quando se fala em principio da igualdade a primeira
resposta que se obtém € a isonomia perante a lei®, conforme disposto no artigo
5°, “caput” e inciso I, da Constituicdo Federal®.

Assim, a interpretacao logica que surge do principio da
igualdade decorre da velha maxima de tratamento igual aos iguais e desigual aos
desiguais na propor¢do de sua desigualdade, donde ndo ha como desequiparar

pessoas e situagdes quando nelas ndo se encontram fatores desiguais’”.

E ¢ isto que se vé da Lei Maior ao falar da isonomia
entre homens e mulheres. Embora essa isonomia nao seja absoluta, uma vez que
a parte final do artigo 5°, I, da CF, permite tratamento diferenciado entre homens
e mulheres, desde que haja previsdo na Carta Magna, ou seja, quando a
Constituicdo Federal ndo diferenciar, ndo cabe ao legislador infraconstitucional
ou aos intérpretes do direito fazé-lo, sob pena de violacdo ao principio da

igualdade.

O tratamento desigual entre homens e mulheres ¢
permitido, se tiver alicerce na lei maior (exemplos: art. 7°, XVIII e XIX, 40, §
1°, 143, §§ 1° e 2° 201, § 7°), uma vez que o tratamento diferenciado é

admissivel e se explica do ponto de vista historico, também considerado pelo

68 O direito estrangeiro distingue a igualdade na lei da igualdade perante a lei, sendo que a primeira
refere-se a0 momento de elaboragdo da lei pelo legislador, o qual ndo deve influir-se por fatores que
acarretem discriminacdo, sob pena de violar a isonomia, enquanto que a igualdade perante a lei se
dirige aos aplicadores da lei, juiz ou administrador publico, os quais nao podem interpretar ou executar
a norma de forma a ensejar tratamento discriminatorio ou seletivo. Entretanto, esclarece José Afonso
da Silva que entre nos, a distingdo é desnecessdria, porque a doutrina como a jurisprudéncia ja
firmaram, ha muito, a orienta¢do de que a igualdade perante a lei tem sentido que, no estrangeiro, se
da a expressdo igualdade na lei, ou seja: o principio tem como destinatarios tanto o legislador como
os aplicadores da lei (Curso de Direito Constitucional Positivo, pags. 196-7, 1994, Editora Malheiros).
% Art. 5° caput, da CF: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

11— homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagoes, nos termos desta Constitui¢do.

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de, em Contetido Juridico do Principio da Igualdade, pag. 35,
2007, Editora Malheiros.
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constituinte de 1988, ja que a mulher foi, até muito pouco tempo, extremamente

discriminada’’.

Essa visdao do principio da igualdade ¢ restrita a
igualdade formal e impde limite a real amplitude do principio da igualdade, que
ndo deve ser analisado apenas sob o enfoque da igualdade formal, mas também

sob o prisma da igualdade material.

Nao obstante, antes de diferenciar igualdade formal de
igualdade material, € bom lembrar que a idéia de igualdade, desde Aristoteles,
esta ligada a nocdo de justica e dentro desta visdo se faz necessario diferenciar
justica comutativa de justica distributiva. Essas formas de justica buscam a
igualdade. Para a comutativa o critério utilizado ¢ o aritmético, ou seja, divisao
ao meio (distribuicdo igualitaria de bens entre particulares), enquanto que para a
distributiva o critério ¢ o geométrico, ou seja, decorre da proporcionalidade
advinda da participagdo meritoria (virtude e capacidade) de cada um dentro da
coletividade (reparticdo de bens segundo o mérito de cada qual), sendo esta

ultima a visao de Aristoteles (igualdade proporcional).

Uma outra forma de justica que nao foi tratada por
Aristoteles € a justica social a qual teve seu embrido em Tomas de Aquino. Ela
se afasta da visdo meramente formal de igualdade constitucional,
desenvolvendo esfor¢os para ampliar o seu sentido, de modo a utilizar o
principio da isonomia como instrumento juridico de promogdo da justica
social”. Aqui ndo ha que se falar em tratamento igual aos iguais, mas sim em

tratamento desigual aos iguais, na busca da igualdade material.

" MORALIS, Alexandre de, em Direito Constitucional, pag. 35, 2005, Editora Atlas.
™ SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da, em Principio Constitucional da Igualdade, pag. 54, 2003,
Editora Lumen Juris.
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Sob essa oOtica se pode entender justica como a
possibilidade de todos terem acesso a bens e direitos considerados essenciais
em uma determinada sociedade, a igualdade serd um dos critérios possiveis de

distribuicdo de justica”.

1.6.1 - Tgualdade Material e Formal

A igualdade material ¢ aquela que assegura o
tratamento uniforme de todos os homens, resultando em igualdade real e efetiva
de todos, perante todos os bens da vida™, enquanto a igualdade formal ¢ a
igualdade legal, determinando tratamento uniforme perante a lei e vedando

tratamento desigual aos iguais”.

A 1déia de i1gualdade formal foi materializada pela
primeira vez pela Bill of Rights da Virginia’®, em 1776, em seu artigo 1°, ao
dispor que “Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente livres e
independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no
estado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou despojar
sua posteridade; nomeadamente, a fruicao da vida e da liberdade, como meios de
adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de procurar e obter

felicidade e a seguranca”.

» FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca, em Constru¢do da Igualdade ¢ o Sistema de Justi¢a no
Brasil, pag. 16, 2007, Editora Lumen Juris.

™ SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da, em Principio Constitucional da Igualdade, pag. 36, 2003,
Editora Lumen Juris.

” Idem, pag. 37.

6 Esclarece Frischeisen: Todavia essa igualdade, como sabemos, s6 alcangava os homens livres, ja que
na época da independéncia americana vigia o sistema escravagista nos EUA (FRISCHEISEN, Luiza
Cristina Fonseca, em Construc¢ao da Igualdade e o Sistema de Justica no Brasil, pag. 44, 2007, Editora
Lumen Juris).
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Entretanto, o primeiro estatuto politico que forneceu
os elementos indispensaveis a conceituagdo da igualdade juridica formal” foi a
Declarag¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, ao declarar em seu
artigo 1° que “todos os homens nascem livres e iguais em direitos. As distingdes

sociais nao podem ser fundadas sendo no bem comum”.

A igualdade formal tem um sentido negativo (fungdo
de defesa), ja que busca proibir tratamento discriminatério negativo, de forma a
vedar qualquer discriminagdo incompativel com a razdo humana’, em
decorréncia de atos do Poder Publico” ou de particulares® que atentem contra os

direitos fundamentais dos cidadaos.

Por outro lado, a igualdade material tem como sentido
positivo, exigir do Estado um papel ativo, de forma a ser sua tarefa a cria¢do de
condigbes minimas de igualdade e oportunidades®, na busca de um tratamento
discriminatorio positivo que vise reduzir as desigualdades faticas para categorias
historicamente discriminadas (mulheres, negros, homossexuais, pessoas

portadoras de necessidades especiais, entre outros).

Deste modo, a igualdade tratada pelo artigo 5°, caput e

inciso I, da Constituicao Federal refere-se a igualdade formal.

7 SILVA, Alexandre Vitorino, em Direitos a Prestacdes Positivas e Igualdade, pag. 29, 2007, Editora
LTr.

"® Idem, pag. 30.

" Provenham eles do Executivo, Legislativo ou, mesmo, do Judiciario.

% Ora, nem sempre o vildo da discriminagdo sera um agente publico, mas, nem por isso o Estado estara
desobrigado do dever de protecdo aos individuos perante os particulares, que ndo passam de terceiros
vinculados pela irradiacdo do principio da igualdade (SILVA, Alexandre Vitorino, em Direitos a
Prestag0es Positivas e Igualdade, pag. 43, 2007, Editora LTr.)

8 SILVA, Alexandre Vitorino, em Direitos a Prestagdes Positivas e Igualdade, pag. 32, 2007, Editora
LTr.
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No entanto, a Lei Maior ndo deixou de tratar da

igualdade material, conforme se vé do disposto no artigo 3°, incisos I, IIT e IV®,

Outrossim, nao se pode ficar restrito ao estudo da
igualdade formal, sob pena de ndo se aplicar o principio da igualdade em sua
inteireza, razdo pela qual se faz necessario reconhecer a existéncia de
desigualdades reais entre os iguais, o que somente ¢ possivel por meio da

igualdade material.

Sob essa dtica Rios* esclarece:

Implica superar uma concepg¢do na qual as formas
juridicas produzidas na vida estatal se desvinculam da
realidade dada. E preciso — em suma — atentar para as
condicoes concretas de vida em cada realidade, as
quais ndo podem ser encobertas pelas formas.

Frischeisen®

diz que existe um direito geral a
igualdade e direitos especiais de igualdade, sendo o primeiro a igualdade
estabelecida para todos, conforme reza o artigo 5° da Constituicao Federal, sem
levar em consideragdo qualquer qualidade essencial de uma determinada parcela
da comunidade, enquanto o segundo visa explicitar a igualdade geral, como as

normas que estabelecem a igualdade entre homens e mulheres, como exemplo, o

artigo 7°, XXX, da Constituicao Federal.

82 Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao.

8 RIOS, Roger Raupp, emO Principio da Igualdade e a Discriminac¢do por Orientacdo Sexual, pag.49,
2002, Editora RT.

# FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca, em Constru¢do da Igualdade ¢ o Sistema de Justi¢a no
Brasil, pag. 36, 2007, Editora Lumen Juris.
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Esclarece, ainda, Frischeisen™:

E importante ressaltar que a vinculacdo do legislador
ao principio geral da igualdade na elaboracdo das
normas ndo significa tratar igualmente a todos que se
encontram em situagoes diferentes, mas sim tratar de
forma igual aqueles que se encontram em uma mesma

situacado.

Por outro lado, direitos especiais de igualdade

necessitam ser construidos, com o fim de estabelecer uma igualdade material,

para que haja um real acesso a bens e servicos por uma determinada categoria da

sociedade, na qual se inclui os direitos sociais (saude, educacao, acesso a justica,

entre outros). Esta constru¢do se da por meio das a¢des afirmativas.

Dworkin citado por Frischeisen® diferencia direito a

tratamento igual e tratamento como igual:

O direito a tratamento igual encerra o direito a uma
igual distribuicdo de alguma oportunidade, recurso ou
encargo, no exemplo do proprio autor, o direito de
todas as pessoas votarem e coOncorrem como 0 mesmo
peso para a forma¢do da vontade politica de um
determinado estado, jd o tratamento como igual seria
o direito ndo de receber a mesma distribuicdo de um
encargo ou beneficio, mas de ser tratado com o mesmo

respeito e considera¢do que qualquer outra pessoa.

1.6.2 - Acdes Afirmativas®’

¥ Idem, pag. 37.
% Ibidem, pag. 73.

¥ Denominagdo dada pelo direito norte-americano: affirmative action.
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Frischeisen® define a¢des afirmativas como:

Um conjunto de acgoes publicas, que pode ser
diretamente  implementado pela legislacdo ou
incentivado a partir de um programa estabelecido e
que visam o rompimento de desigualdades historicas
ou sociais no acesso ao efetivo exercicio de direitos,
bens e servicos considerados essenciais para uma vida

digna.

Para Alexandre Vitorino Silva® discriminacdo

positiva®” é a que implementa uma politica publica ou privada distributiva

destinada a promover a igualdade material de grupos historicamente

discriminados ou desfavorecidos.

As acgOes afirmativas sdo utilizadas para efetivar a

igualdade material ou real, de forma a permitir um tratamento uniforme entre

todos, mesmo que para isto seja necessario um tratamento desigual entre os

iguais.

Esclarece BOBBIO®':

O principio da igualdade de oportunidade, ou de
chances, ou de pontos de partida...Em outras
palavras, o principio da igualdade de oportunidades,

quando elevado a principio geral, tem como objetivo

% FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca, em Construcdo da Igualdade ¢ o Sistema de Justi¢a no
Brasil, pag. 59, 2007, Editora Lumen Juris.
¥ SILVA, Alexandre Vitorino, em Direitos a Prestacdes Positivas e Igualdade, pag. 56, 2007, Editora

LTr.

% Terminologia usada pelo direito europeu.
' BOBBIO, Norberto, em Igualdade e Liberdade, pags. 30/32, 1996, Editora Ediouro.
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colocar todos os membros daquela determinada
sociedade na condi¢do de participar da competicdo
pela vida, ou pela conquista do que é vitalmente mais
significativo, a partir de posicées iguais. E supérfluo
aduzir que varia de sociedade para sociedade a
defini¢cdo de quais devam ser as posi¢oes de partida a
serem consideradas como iguais, de quais devam ser
as condigoes sociais e materiais que permitam
considerar os concorrentes iguais.... Mas ndo é
supérfluo, ao contrario, chamar a atengdo para o fato
de que, precisamente a fim de colocar individuos
desiguais por nascimento nas mesmas condigoes de
partida, pode ser necessario favorecer os mais pobres
e desfavorecer os mais ricos, isto ¢, introduzir
artificialmente, ou imperativamente, discriminagoes
que de outro modo ndo existiriam. ... Deste modo, uma
desigualdade torna-se um instrumento de igualdade
pelo simples motivo de corrigir uma desigualdade
anterior: a nova igualdade é o resultado da

equiparagdo das desigualdades.

Estaria assim criando-se um novo paradigma, como

O paradigma é aqui, sem duvida, a idéia de que a
Constitui¢cdo ¢ o documento que consolida as regras
firmadas por uma sociedade no sentido de estabelecer
os direitos que pertencem aqueles que a integram,

como devem proceder seus governantes, quais as

% FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca, em Constru¢do da Igualdade ¢ o Sistema de Justi¢a no
Brasil, pag. 23, 2007, Editora Lumen Juris.
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regras que devem ser seguidas na elaboragdo das leis,
ou seja, trata-se das regras do pacto social. Estamos
aqui, sem duvida, diante da idéia do contrato social.
Quais serdo as forgas que prevalecerdo no contrato,
quais as desigualdades que serdo permitidas, quais
sdo as regras de participagdo na formulagdo do
contrato. Todos esses debates ocorrem no dmbito da
construgdo, consolida¢cdo ou aprofundamento da
democracia (participa¢do de todos) e da republica
(igualdade de todos) em um determinado Estado que

se pretenda democrdtico e de direito.

As acdes afirmativas representam uma mudanca de
foco na ligdo de Taborda, retratada por Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva®:
A tutela fundamental ndo é mais a propriedade
privada e sim a dignidade da pessoa humana como
centro invariavel da esfera da autonomia individual
que se procura garantir através de limita¢do juridica
do Estado. Exige-se agora do Estado uma intervengdo
positiva, para criar condigoes de uma real vivéncia e
desenvolvimento da liberdade e personalidade

individuais.

O Estado n3o pode se manter neutro com base no
principio da igualdade formal. Deve atuar de forma a promover a igualdade
material, com elaboracdo de politicas publicas que permitam a constru¢ao da
igualdade real, de forma a viabilizar o acesso a bens, servicos e direitos, em

favor de grupos tidos como vulneraveis.

% SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da, em Principio Constitucional da Igualdade, pag. 61, 2003,
Editora Lumen Juris.
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Segundo Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva®:

A igualdade, entdo, passa a ser vista em termos de
igualdade de chances ou de oportunidades...

Com o objetivo de colocar todos os membros da
sociedade em condigoes iguais de competi¢cdo pelos
bens da vida considerados essenciais, se faz
necessdario, muitas vezes favorecer uns em detrimento

de outros.

Na li¢do de BOBBIO”, as ag¢des afirmativas surgem
como meio de corrigir uma desigualdade anterior, mesmo que para isto seja
necessario um novo tratamento desigual, o qual sera utilizado como um

instrumento de igualdade.

Para tanto, deve-se observar o principio da
proporcionalidade’ ao se impor um tratamento diferenciado quando da
aplicagdo de uma agdo afirmativa, a fim de se evitar a violagdo da ordem

constitucional.

Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva’ citando
Meélin—Soucramanien esclarece que dentro deste critério deve-se buscar alguns
requisitos para a aplicacdo da agdo afirmativa ou discriminagdo positiva,

denominagdo dada pelos europeus, os quais seriam:

* Idem, pag. 61.

% Ver citacdo 83.

% Ver item 1.4 da presente dissertagdo

97 SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da, em Principio Constitucional da Igualdade, pags. 68-9,
2003, Editora Lumen Juris.
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a) uma categoria determinada de cidaddos objeto de

discriminagdo no passado;

b) a obrigatoriedade de diferenciacdo juridica de

tratamento para essa categoria;

c) politica discriminatéria que busca a igualdade de

fato;

d) a cessacdo dessa politica discriminatoria ao se

alcancgar a igualdade de fato.

Ainda, sob a exegese do principio da proporcionalidade
alerta Alexandre Vitorino Silva®™ que se deve atender, a um s6 tempo, a trés
imperativos:

1) visar a um objetivo que expresse um valor

constitucional;

2) for estritamente necessaria para a realizagdo de tal

valor,

3) implicar no balanco do onus imposto pelo
tratamento diferenciado e do bonus logrado pelo

interesse publico, a preponderdncia deste.

Por fim, o reconhecimento da igualdade material nao
significa depreciacdo da igualdade formal, ao contrario ela continua sendo
importante para a devida aplicagdo do principio da igualdade, a fim de se evitar

privilégios individuais ou a determinados grupos.

% SILVA, Alexandre Vitorino, em Direitos a Prestagdes Positivas e Igualdade, pag. 43, 2007, Editora
LTr.
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Deste modo, conforme retrata Mello” por via do
principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende firmar ¢ a

impossibilidade de desequiparacoes fortuitas ou injustificadas.

2 - CONVENCOES INTERNACIONAIS!®

Os tratados ou convengdes internacionais sao

obrigatorios e vinculantes aos Estados-partes que consentirem com sua adocao,

101

sendo que para o Brasil, adepto da corrente dualista™, um tratado somente

produz efeitos no direito interno, apds ser assinado pelo Presidente da Republica

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de, em Contetido Juridico do Principio da Igualdade, pag. 18,
2007, Editora Malheiros.

%O termo convengao sera utilizado no mesmo sentido de tratado ou pacto internacional.

"' Para a corrente monista, o Direito internacional e interno compdem uma mesma e Unica ordem
juridica. Ja para os dualistas o Direito internacional e interno constituem ordens separadas,
incomunicaveis e distintas (PIOVESAN, Flavia, em O Sistema Interamericano de Prote¢do dos
Direitos Humanos e o Direito Brasileiro — coordenacao Luiz Flavio Gomes e Flavia Piovesan, pag.
156, 2000, Editora RT).
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e referendado pelo Poder Legislativo, por meio de um decreto legislativo, com

posterior ratificagdo presidencial, com um decreto de execucao.

A Lei Maria da Penha criou mecanismos para coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, sendo que nao teve por base
apenas o artigo 226, § 8°, da Constitui¢do Federal'”, mas também se orientou
pela Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao
contra as Mulheres'” e pela Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e

Erradicar a Violéncia contra a Mulher'®.

Assim, como bem esclarecem Helena Omena Lopes de
Faria e Monica de Melo'”:

A Convencdo sobre Eliminacdo de Todas as Formas

de Discriminagdo contra as Mulheres trouxe de forma

inovadora a possibilidade da existéncia de

discriminagdo positiva, ou seja, a possibilidade de

adogdo, nos paises partes, de medidas especiais de

cardter temporario destinadas a acelerar a igualdade

de fato entre homem e mulher.

Contudo, até a inclusao do § 3° no do artigo 5°, da
Constituicdo Federal'”, pela Emenda Constitucional n° 45, de 08/12/2004, os

tratados e convengdes internacionais, quando ratificados pelo governo brasileiro,

192 Art. 226, § 8°: O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no d&mbito de suas relagdes.

1% Convengao ratificada pelo Brasil por meio do decreto 4.377, de 13/09/02.

1% Convengao ratificada pelo Brasil por meio do decreto 1.973, de 01/08/96.

1% Convengao sobre a Eliminag¢do de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher ¢ Convengdo
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, in Direitos Humanos: Construgdo da
Liberdade e da Igualdade — n° 11, pag. 375, 1998, Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado
de Sao Paulo.

1% Art. 5°, § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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tinham forca de lei infraconstitucional. Todavia, parte da doutrina ja entendia
que os tratados internacionais referentes aos direitos ou garantias fundamentais
tinham for¢a de norma constitucional, diante do disposto no artigo 5°, §§ 1° e 2°,

da Constitui¢do Federal'”’.

No entanto, ap6és a Emenda Constitucional n°® 45, o
Congresso Nacional deve incorporar um tratado ou convengdo internacional
com hierarquia de lei infraconstitucional (decreto legislativo), nos moldes do

artigo 49, 1, da Constituicio Federal'®

, ou com hierarquia de norma
constitucional, nos termos do artigo 5°, § 3°, da Carta Magna, quando versar de

tratado e convengao internacionais de direitos humanos.

Sendo assim, diante do posicionamento do STF de que
os tratados ratificados pelo Brasil tém forca de lei ordinaria, surge uma
discussdo, no tocante a hierarquia dos tratados e convengdes internacionais
ratificadas anteriormente a criagdo da norma constitucional supracitada (art. 5°,
§ 3°, da CF). Qual seja, esses tratados e convengdes internacionais ja ratificados
continuam com status ordinario ou passam a ter automaticamente status

constitucional?

Ao que parece, a melhor solugdo para o caso seria uma
nova validacdo das convenc¢des de direitos humanos anteriormente ratificadas,
sob o quorum trazido no artigo 5°, § 3°, da Constituicao Federal, para ndo haver

davidas quanto ao seu status constitucional.

17 Art. 5° § 1°: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

§ 2°: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais, em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

98 Art. 49: E de competéncia exclusiva do Congresso Nacional: I — resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos OU COMPromissos gravosos ao
patrimdnio nacional.
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Vale ressaltar, tal discussdo nao ¢ aceita pela doutrina
cujo entendimento garante que os tratados relacionados a questdoes de direitos
humanos e ratificados anteriormente 8 Emenda Constitucional n° 45, j4 tinham a
hierarquia de norma constitucional, diante da redagdo do artigo 5°, §§ 1° e 2°, da

Constituicao Federal.

3 - CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 11.340/06

A Constituicdo Federal trata da familia, base da
sociedade, no capitulo VII, do titulo VIII, e estabelece no artigo 226, § 5°'”°, a

igualdade em direitos e deveres na sociedade conjugal entre homens e mulheres.

Entretanto, no decorrer da historia fica patente a
violéncia masculina no ambito familiar, como forma de coa¢dao, humilhacao,

discriminag¢do, exploracao, crueldade e opressao as mulheres, motivo pelo qual a

199 Art. 226, § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.
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Constituicdo Federal estipulou a obrigacdo do Estado, a quem cabe dar protecao
especial a familia, de instituir politicas publicas de coibi¢ao a violéncia familiar,

1" com o fim de

conforme regra do artigo 226, § 8°, da Constituicdo Federa
construir uma igualdade real, o que efetivamente ocorreu com a criacdo da Lei

n° 11.340/06.

Todavia, ndo se pode esquecer, como ja mencionado,
que a Lei Maria da Penha ndo teve por base apenas o artigo 226, § 8°, da
Constituicdo Federal, mas também se orientou pela Convengdo sobre a
Eliminag¢do de Todas as Formas de Discrimina¢do contra as Mulheres e pela
Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a

Mulher.

Deste modo, com fulcro nas duas vertentes de
igualdade tratadas pela Constituicdo Federal, a primeira a igualdade formal (ou
legal) e a segunda a igualdade material (ou real), observa-se que o principio da
igualdade vai além do ponto de vista formal, de forma a autorizar a ado¢do de
acOes afirmativas na busca efetiva da igualdade real, mesmo que para isto tenha
que se fazer um tratamento desigual como instrumento de igualdade, para
corrigir uma desigualdade anterior, desde que observado o principio da

proporcionalidade (ou razoabilidade).

E foi isto que o legislador buscou com a Lei Maria da
Penha, ao implantar mecanismos de coibi¢do a violéncia familiar e doméstica,

como forma de construcio a igualdade material exigida pela norma

111

constitucional acima mencionada = e pela Conven¢do Interamericana para

"0 Art. 226, § 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no d&mbito de suas relagdes.

""""Sobre a discriminagdo positiva (ou licita) esclarece Alexandre Vitorino Silva: Existem também as
denominadas discriminagées licitadas, que, a par de serem tolerados pelo direito, sdo, em alguns
sistemas juridicos, como o brasileiro, por ele incentivadas, por meio de dispositivos constitucionais
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Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher'"?, com o que ndo ha
violagdo a isonomia, em decorréncia do tratamento legal diferenciado entre

homens e mulheres dado pela Lei n° 11.340/06.

Esclarece Frischeisen'":
Igualdade é um valor que so se afirma entre dois
termos e, portanto, mediante comparag¢do e uma
pluralidade de sujeitos, aos quais se pretende
reconhecer ou conferir igualdade (igualdade entre
quem) e de objetos aos quais se pretende distribuir de
forma igual ou fornecer condigoes de acesso de forma
equilibrada para que as pessoas possam exercer suas
escolhas (igualdade em que e sobre que coisas).
Dentro desse contexto, ¢ preciso demonstrar a que
bens haverda um direito a igualdade'”; ndo ha duvida que se esta falando de

bens primarios sociais, entre os quais se incluem os direitos fundamentais (vida,

saude, dignidade, integridade fisica, respeito, honra e outros).

Todos esses bens da vida sao constantemente violados
pelo homem e, como conseqiiéncia, a mulher ¢ obrigada a conviver neste
ambiente familiar e doméstico, onde sofre constantemente coag¢ao, humilhacgao,
discriminagdo, exploracao, crueldade, violéncia e opressdo, em decorréncia da

desigualdade fisica.

que vinculam a agdo futura do legislador ordinario (Direitos a Prestagdes Positivas e Igualdade, pag.
43, 2007, Editora LTr).

"2 Art. 2°: Entende-se que a violéncia contra a mulher abrange a violéncia fisica, sexual e psicologica:
a) ocorrida no ambito da familia ou unidade doméstica ou em qualquer relagdo interpessoal, quer o
agressor compartilhe, tenha compartilhado ou ndo a sua residéncia, incluindo-se, entre outras formas,
o0 estupro, maus-tratos e abuso sexual.

'3 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca, em Construgdo da Igualdade e o Sistema de Justica no
Brasil, pag. 31, 2007, Editora Lumen Juris.

"4 Tdem, pag. 31.
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Para obter-se a igualdade entre homens e mulheres, no
ambito familiar e doméstico, faz-se necessaria a discriminagdo positiva (agao
afirmativa), a fim de que as mulheres ndo sejam coagidas, oprimidas,
humilhadas, exploradas, violentadas e discriminadas em seus lares e,

efetivamente, obtenham a igualdade fatica.

Para tanto, foram criados, por meio da Lei Maria da
Penha, mecanismos para diminuicao das desigualdades, cujo escopo € garantir
as mulheres dentro do ambito familiar e doméstico (grupo que se pretende
garantir o acesso aos bens primdrios sociais) a efetivagdo de seus direitos

fundamentais.

Além do mais, como esclarece Porto sua legitimidade
social advém, contudo, de uma realidade cruel de violéncia preconceituosa e

historica do homem contra a mulher'”.

4 - DIREITOS HUMANOS

Costuma-se dividir os direitos humanos em direitos de
primeira geracdo (liberdade), de segunda geracdo (igualdade) e de terceira

geragdo (fraternidade ou solidariedade).

Dentro dos direitos de primeira geragao, enquadram-se
os direitos que compdem a relagdo entre o Estado e o individuo, os direitos civis
e politicos, como o direito a vida, a intimidade, a inviolabilidade de domicilio,
direito de reunido, direito de associagdo, entre outros. Nada mais sdo do que as
liberdades publicas negativas, de forma a limitar a interferéncia do Estado na

vida do individuo. Sdo os direitos-garantia.

5 PORTO, Pedro Rui da Fontoura, em Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, pag.23, 2007,
Livraria do Advogado Editora.
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Ja os direitos de segunda geracdo representam uma
evolugdo na protecdo da dignidade da pessoa humana, de forma a impor ao
Estado a realizagdo de direitos sociais''®, econdmicos e culturais. Seriam os
direitos positivos, os quais obrigam o Estado a deixar de ter uma posi¢ao inerte,

e praticar uma a¢do ativa para a realizacao desses direitos.

Por fim, os direitos de terceira geracao sdo voltados
para a protecdo da humanidade, como o direito a paz, direito ao
desenvolvimento dos paises, direito da preservacdo do meio ambiente, entre

outros.

Os artigos 3° e 6° ambos da Lei n° 11.340/06 sao
expressos ao falar sobre os direitos humanos das mulheres'’ como uma

referéncia aos direitos humanos de segunda geragao.

A Lei Maria da Penha caracteriza-se como direitos
humanos de segunda geragao (direitos positivos), pois o Estado agiu de modo a
criar politicas publicas, com o designio de construir uma igualdade fatica entre

homens e mulheres.

" Mas o que sdo os direitos sociais? Como dimensdo dos direitos fundamentais do Homem, ja os
entendemos como prestagdes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacao
de situagdes sociais desiguais. S@o, portanto, direitos que se vinculam com o direito de igualdade.
Valem como pressupostos de gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢des
materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que por sua vez, proporciona condi¢ao
mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade (SILVA, José Afonso, em Poder Constituinte e
Poder Popular, pag. 199, 2002, Editora Malheiros).
"7 Art. 3° § 1° O poder publico desenvolvera politicas que visem garantir os direitos humanos das
mulheres no ambito das relagdes domésticas e familiares no sentido de resguarda-las de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Art. 6°: A violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de violagdo dos
direitos humanos.
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5 - VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER

5.1 — Conceito

A Lei Maria da Penha diz em seu artigo 5°, caput, que
configura violéncia doméstica e familiar qualquer a¢do ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e

dano moral ou patrimonial.

O mecanismo de protecao criado pela lei visa proteger

a mulher. No entanto, nem toda mulher est4 protegida pela Lei Maria da Penha,
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118

mas apenas aquela que sofrer violéncia ° doméstica, familiar ou decorrente da

relagdo intima de afeto, conforme definido nos incisos do citado artigo.

Deste modo, conclui-se que o sujeito passivo da lei é
apenas a mulher que sofrer violéncia doméstica, familiar ou decorrente de

relacdo intima de afeto.

Questao interessante ¢ a do transexual que fez cirurgia
modificativa de sexo e obteve judicialmente a alteragdo do seu registro civil para
sexo feminino. Embora legalmente ele seja considerado mulher, ndo deve ser
considerado sujeito passivo'"’, uma vez que o fundamento legal para o sistema
de prote¢do imposto pela lei é a inferioridade fisica'”® da mulher e no caso em
tela a genética do transexual ¢ de homem'*'.

No entanto, a mesma protecao ndo se aplica ao travesti,

ja que legalmente ¢ considerado homem.

Quanto ao sujeito ativo, embora parte da doutrina,

123

inclua, além do homem, a mulher'** tal inclusdo ndo pode ser aceita'”’, sob pena

¥ Ver. Art. 7° da lei.

" Em sentido contrario DIAS: Neste conceito encontram-se as lésbicas, os transgéneros, as
transexuais e as travestis, que tenham identidade com o sexo feminino.

1200 sistema de protecdo para as mulheres vitimas de violéncia doméstica, familiar e de relagdo intima
de afeto baseia-se no fato de que elas pertencem a uma categoria discriminada em decorréncia da
desigualdade fisica.

2 Mesmo um transexual que, cirurgicamente, logrou modificar sua genitalia para assemelhar-se a uma
mulher e, com isto, tenha alterado seu registro de nascimento, continua geneticamente a ser um
homem e, salvo melhor juizo, equipara-lo a uma mulher importaria em uma analogia in malan partem,
absolutamente vedada em Direito Penal (PORTO, Pedro Rui da Fontoura, em Violéncia Doméstica e
Familiar contra a mulher, pag. 35, 2007, Livraria do Advogado Editora).

122 Neste sentido: Maria Berenice Dias, Sérgio Ricardo de Souza, Altamiro de Araujo Lima Filho,
Leda Maria Hermann, Luiz Anténio de Souza e Vitor Frederico Kiimpel.

2 Todavia, esta Ultima conclusdo, referente ao sujeito ativo do delito, ndo se afigura pacifica e
demanda maior reflexdo. Com efeito, inicialmente, em analise preliminar, afirmou-se que, tanto o
homem quanto a mulher poderiam ser sujeito ativo de delitos caracterizados por violéncia doméstica e
familiar contra a mulher e assim se concluiu a partir de uma andlise literal da lei que, embora frise
apenas a mulher como sujeito passivo da violéncia domestica e familiar, nada refere quanto ao género
do sujeito ativo. Destarte, se a lei ndo faz disting@o ndo cabe ao intérprete distinguir o sexo do sujeito
ativo destes crimes.
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de acarretar a inconstitucionalidade da lei, j4 que a sua constitucionalidade esta
alicer¢ada nas ag¢des afirmativas'*, as quais buscam a constru¢do da igualdade
fatica entre homens e mulheres (igualdade material). Ora se uma mulher pode
ser sujeito ativo, cai por terra a viga mestra de fundamentacao da lei, decorrente

da criagdo de politicas publicas pelo Estado para uma categoria discriminada.

No entanto, ¢ preciso interpretar a lei sempre levando em conta principios como o da razoabilidade
e proporcionalidade, ndo descurando que a Lei Maria da Penha trata desigualmente homem e mulher,
incrementando a severidade penal sempre que a mulher for vitima de violéncia doméstica e familiar.
Ao relativizar um valor constitucional tdo caro como o da igualdade, a Lei 11.340/06 demanda uma
interpretagdo restritiva, colimando ndo generalizar o que ¢ excepcional. Esta “desigualdade” de
tratamento seria inconstitucional ndo estivesse justificada racionalmente em uma diferenca entre
géneros masculino e feminino, verificavel empiricamente. Deste modo, a razdo que informa a Lei
11.340/06 situa-se em uma pressuposta superioridade de for¢cas do homem sobre a mulher e em uma
nefanda realidade construida cultural e historicamente, em que o homem hierarquizou relagdes,
autocolocando-se nos lugares predominantes da estrutura social, com o que se determinam a
submissdo e a discriminagdo contra a mulher. Como ja se salientou, esta superioridade geral masculina
¢ muito clara quando se trata de forga fisica, do potencial de intimidacdo e da superioridade
hierarquica, no seio familiar e social, que o homem, como regra, possui sobre a mulher, eis a razao que
inspira, em sua totalidade, a Lei 11.340/06. Onde inexiste esta razdo, também inexiste fundamento
para aplicagdo desta norma excepcional.

Insta frisar ainda que toda historia da Lei 11.340/06, desde as convengdes internacionais que lhe
serviram de supedaneo, até mesmo o caso emblematico da Sra. Maria da Penha Maia Fernandes,
vitimada por uma tentativa de homicidio perpetrada por seu marido, da qual restou paraplégica, como,
de resto, toda a historia de luta do movimento feminista aponta o homem como o maior agressor do
género feminino. Agressdes perpetrada por outros mulheres se inserem dentro de uma certa
“normalidade” no plano da estatistica criminal, que néo justificariam uma lei propria para dissuadi-las
e, nesse caso, podem bem estar protegidas por meio da tipificacdo genérica de violéncia doméstica do
artigo 129, § 9°, do CP, sem as restrigdes de beneficios penais contidos na Lei 11.340/06.

... Ora ao basear no género o conceito de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, o
legislador, forcosamente, esta restringindo este conceito a violéncia praticada pelo homem contra a
mulher, caso contrario a locugdo baseada no género seria desnecessaria e € principio da hermenéutica
metodologica o de que a lei ndo contem palavras intteis. A idéia de género é muito cara ao
movimento feminista; trata-se efetivamente de um conceito que revela a relagdo de discriminagdo e
violéncia praticada pelo homem contra a mulher, por isso que a violéncia praticada entre mulheres
ndo é baseada no género e ndo caracteriza a violéncia doméstica e familiar de que trata a Lei
11.340/06. Com efeito, uma mulher ndo pode discriminar a outra por pertencer ao género feminino, ja
que ambas pertencem ao mesmo género.

Com efeito, quando, no ambiente doméstico, afetivo ou familiar, uma mulher agride, ameaca,
ofende ou lesa patrimonialmente outra mulher, o sucedido criminoso opera-se entre partes
supostamente iguais — duas mulheres — e ndo justifica um tratamento mais severo a mulher que agride
outra mulher do que aquela que lesiona, ofende ou ameaga um homem. A Lei 11.340/06 ndo finaliza
dar uma protecdo indiscriminada a mulher, mas sim proteger a mulher em face do homem,
supostamente mais forte, ameacador e dominante no quadro cultural, dai por que ndo se aplica a
referida legislacdo quando sujeito ativo for do género feminino, podendo-se, destarte, afirmar que o
sujeito ativo de crimes praticados em situa¢do de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher,
para os feitos da Lei 11.340/06, é apenas o homem. (PORTO, Pedro Rui da Fontoura, em Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, pags. 31 a 33, 2007, Livraria do Advogado Editora).

2 Ver itens 1.5.2 e 3 da presente dissertaco.
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Para tanto, definiu-se no inciso I, do artigo 5°, como
ambito da unidade doméstica o espago de convivio permanente de pessoas, com

ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas.

A lei buscou proteger as pessoas que convivem numa
casa, residéncia, habitacdo ou moradia, de forma estavel, independentemente de

parentesco, cuja protecdo estd também estampada no inciso II deste artigo.

A protegdo legal, ao incluir-se o termo
esporadicamente agregados, abrange a empregada doméstica e diarista, esta
ultima, desde que da relacdo de trabalho fique caracterizado o convivio

permanente (continuo e ininterrupto) de pessoas, exigido pela lei'>.

Definiu-se no inciso II, do citado artigo, como ambito
da familia a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram

aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa.

A Lei Maria da Penha fala em ambito familiar, de
forma a abranger o parentesco por afinidade (artigo 226, §§ 1° a 3°, da
Constitui¢cdo Federal), bem como o parentesco natural e civil (artigos 226, § 4° ¢

227, § 6°, da Constitui¢ao Federal).

O parentesco por afinidade decorre do casamento ou

da unido estavel, conforme disposto no artigo 1595 do Cdédigo Civil, sendo que

1> Em sentido contrario, lecionam SOUZA e KUMPEL: Aqui estdo incluidos todos os empregados
domésticos, porteiros, recepcionistas, motoristas e diaristas (as esporadicamente agregadas, consoante
o art. 5° inciso I). Ou seja, qualquer pessoa que comungue, ainda, que por uma unica vez, do espago
de convivio permanente (lar) tem protecdo legal. Por exemplo, uma pessoa contratada para ser baba
(baby-sitter) por uma Unica noite ou uma enfermeira que venha a substituir outra, uma unica vez, no
cuidado de um idoso (Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, pag. 71, 2007, Editora
Método).
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esse parentesco se limita aos ascendentes, descendentes e aos irmaos do conjuge

ou companheiro (§ 1°, do citado artigo).

O parentesco natural decorre da consangiiinidade,

representado na Lei Maria da Penha pela expressao, unidos por lacos naturais.

O Codigo Civil divide o parentesco natural em:

a) parentes em linha reta (artigo 1591);

b) parentes em linha colateral (artigo 1592), sendo que
o primeiro refere-se as pessoas unidas uma com as outras na relagdo de
ascendentes e descendentes, enquanto que o segundo refere-se as pessoas

provenientes de um so tronco, sem descenderem uma da outra, até o quarto grau.

O termo vontade expressa trazido na Lei n° 11.340/06
representa o parentesco civil, nos termos do artigo 1593 do Codigo Civil, ou
seja, a adocao.

Contudo, a protecdo da lei foi além da nog¢ao legal de
familia englobando neste &mbito os individuos considerados aparentados, sendo
que essa expressdo legal alcanc¢a igualmente a filiagdo socioafetiva, uma vez
que o estado de filho afetivo faz com que as pessoas se sintam aparentadas.

29126

Neste conceito, mister incluir também a infeliz expressdo “filhos de criagcdo’*°,

bem como a figura da madrasta e da enteada.

E, ainda, incluiu-se a relagdo intima de afeto, no

sistema de prote¢do, conforme se vé€ do inciso III do mencionado artigo, que diz:

126 DIAS, Maria Berenice, em A Lei Maria da Penha na Justica, pag. 44, 2007, Editora RT.



58

qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha

convivido com a ofendida, independentemente de coabita¢do.

Dentro dessa visdo deve-se enquadrar o namoro, o

noivado e até o concubinato (relagdo extraconjugal).

Como salienta Porto, abrange relacoes que ja foram
dissolvidas pelo tempo, ampliando sobremaneira o alcance da lei para casos de

simples namoro ou para violéncia praticada por pessoas ja separadas’.

A inclusao da relacao intima de afeto, no rol do sistema
de protecdo, para casos nos quais o agressor ndo conviva mais com a ofendida, ¢
medida salutar, pois sendo de conhecimento de todos operadores de direito que
muitos homens por ndo aceitarem a separagdo, buscam de forma insana
atormentar a vida da ex-mulher, praticando contra ela uma ou vérias das formas

de violéncia previstas no artigo 7°, da Lei Maria da Penha.

Nao hd que se falar em inconstitucionalidade do
referido inciso, diante do disposto nos artigos 2° e 13 da Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher'*,

um dos sustentaculos da Lei Maria da Penha.

27 PORTO, Pedro Rui da Fontoura, em Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a Mulher, pag. 26,
2007, Livraria do Advogado Editora.

12 Art. 2°: Entende-se que a violéncia contra a mulher abrange a violéncia fisica, sexual e psicologica:
a) ocorrida no ambito da familia ou unidade doméstica ou em qualquer relagdo interpessoal, quer o
agressor compartilhe, tenha compartilhado ou ndo a sua residéncia, incluindo-se, entre outras formas,
o estupro, maus-tratos e abuso sexual.

Art. 13: Nenhuma das disposi¢des desta Convengdo podera ser interpretada no sentido de restringir
ou limitar a legislagdo interna dos Estados Partes que oferegam protecdes e garantias iguais ou maiores
para os direitos da mulher, bem como salvaguardas para prevenir e erradicar a violéncia contra a
mulher.
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Ampliando o sistema de protecdo, a Lei Maira da

Penha englobou as unides homoafetivas'®.

5.2 - Inconstitucionalidade decorrente do Tratamento Diferenciado entre as

Unides Homoafetivas de Mulheres e de Homens

O pardgrafo tnico, do artigo 5° padece de
inconstitucionalidade. Isto ocorre, pois os mecanismos de protecdo criados pela
Lei Maria da Penha, como forma de discriminacdo positiva, encontram limites
nas normas constitucionais. No caso em tela, no artigo 226, § 8°, da
Constitui¢do Federal”® e nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil:
Convencao sobre a Eliminacdao de Todas as Formas de Discriminagao contra as
Mulheres”' ¢ a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a

Violéncia contra a Mulher'*?.

O tratamento discriminatério permitido € o positivo,
com o fim de construir uma igualdade fatica entre homens e mulheres, ja que as

mulheres foram discriminadas e oprimidas durante séculos.

A utilizagdo de a¢des afirmativas'”, como as da Lei n°
11.340/06, somente ¢ admitida para um tratamento discriminatorio positivo, que
para ser valida e ndo violar a ordem constitucional deve ter como parametro o

principio da proporcionalidade.

129 Art. 5°, § Unico: As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual.

B0 Art. 226, § 8°: O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.

B! Convengao ratificada pelo Brasil através do decreto 4.377, de 13/09/02.

132 Convengdo ratificada pelo Brasil através do decreto 1.973, de 01/08/96.

¥ Ver item 1.5.2
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Além disso, ndo se podem criar a¢des afirmativas com

o fim de impor um tratamento discriminatorio negativo.

A Lein® 11.340/06 ao implantar o sistema de protecao
para as unides homoafetivas de mulheres, ndo estd se referindo apenas a uma
categoria discriminada no passado (mulheres vitimas de violéncia doméstica ou

familiar), mas também a outra categoria discriminada (homossexuais).

E dentro desta segunda categoria discriminada, ndo ¢
proporcional fazer a diferenciacdo entre homens ¢ mulheres homossexuais, visto
que os dois necessitam de protecdao, bem como nao ha como justificar dentro dos
valores constitucionais a discriminagdo positiva para as mulheres homossexuais
em detrimento dos homens homossexuais, pois ambos se encontram na mesma

situacao fatica.

Nao ¢ proporcional tratar pessoas de uma mesma
categoria, homossexuais mulheres e homossexuais homens, de forma
diferenciada, pois como se encontram na mesma situagdo fatica, devera ser
aplicada a mesma norma juridica e que a norma devera ainda tratar a todos

igualmente sob pena de discriminagdo’™”.

Ao se aceitar referida regra especial de protecao
estariam sendo criados privilégios a um determinado grupo (homossexuais
mulheres), o que ¢ inaceitavel e deve ser refutado com base no principio da

igualdade formal, a fim de se evitar a discrimina¢do negativa.

Esclarece Suzana de Toledo Barros'’:

13 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca, em Construgdo da Igualdade e o Sistema de Justica no
Brasil, pag. 48, 2007, Editora Lumen Juris.
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Ora, se ele, legislador, elege aleatoriamente qualquer
fator de diferenciagcdo, sem pertinéncia de fundo
teleologico, ou se estabelece, em fungdo da distin¢do
privilégios ou onus desmedidos, estara impondo uma
dissimetria de tratamento inaceitavel, violadora do

principio constitucional da igualdade.

Deste modo, ¢ inconstitucional o disposto no artigo 5°,
paragrafo unico, da Lei Maria da Penha, visto que ndo passa no filtro do
principio da igualdade formal, o qual tem a funcdo de defesa, com o fim de
vedar um privilégio desproporcional e injustificado para pessoas de uma mesma
categoria, como no caso em tela, pois inadmissivel ¢ a criacdo de uma

discrimina¢do negativa entre mulheres homossexuais e homens homossexuais.

Tanto as mulheres homossexuais como os homens
homossexuais pertencem a uma mesma categoria discriminada, a qual deveria
ser objeto de protecao por meio de acdes afirmativas, € ndo apenas as mulheres
homossexuais como fez a Lei Maria da Penha, como forma de discriminagao
negativa, o que fere o principio da igualdade formal e viola o disposto no artigo

5°, caput, da Constituicdo Federal.

Além do mais, com fulcro no ensinamento de
BOBBIO, individuos desiguais'® devem ser colocados nas mesmas condi¢des
de partida; tal imposi¢dao decorre do principio da igualdade de oportunidades ou
de chances, ou de pontos de partida, que se perfaz com a exigéncia de que a

igualdade dos pontos de partida seja aplicada a todos os membros do grupo

> BARROS, Suzana de Toledo, em O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais, pag. 189, 1996, Editora Brasilia
Juridica.

136 Referindo-se ao fato de todos os homossexuais, homens ou mulheres, pertencem ao mesmo grupo
de pessoas discriminadas.
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social, sem nenhuma distin¢do de religido, de raga, de sexo, de classe’’, sob

pena de violagdo ao principio da isonomia.

Por fim, deve ficar claro que a inconstitucionalidade
nao se refere ao reconhecimento das unides homoafetivas trazido na lei, mas
apenas no tocante a inaplicabilidade das medidas protetivas e repressivas da Lei
n°® 11.340/06, em decorréncia da violéncia doméstica ou familiar, para as unides
homoafetivas, diante da afronta ao principio constitucional da igualdade

(formal).

5.3 - Formas de Violéncia

A lei ndo se contentou em definir o que configura
violéncia doméstica e familiar e o tipo de vinculo que a caracteriza, seja ele de

natureza doméstica, familiar ou afetiva.

O legislador foi além e definiu™®, nio de forma
taxativa, as formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, conforme

exposto no artigo 7°,1a V.

A violéncia fisica € entendida como qualquer conduta

que ofenda sua integridade ou satide corporal'”’.

A violéncia psicolégica & entendida como qualquer

conduta que lhe cause dano emocional e diminui¢do da auto-estima ou que lhe

57 BOBBIO, Norberto, em Igualdade ¢ Liberdade, pag. 31, 1996, Editora Ediouro.

3% As definigdes ndo possuem escopo criminalizador, ou seja, ndo pretendem definir tipos penais. Sua
func¢do, no contexto misto da lei, ¢ delinear situagdes que implicam em violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, para todos os fins da Lei Maria da Penha, inclusive agilizacdo de agdes protetivas e
preventivas (HERMANN, Leda Maria, em Maria da Penha Lei com Nome de Mulher, pag. 108, 2007,
Editora Servanda).

139 Art. 7°, 1, da Lei n° 11.340/06.
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prejudique e pertube o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou
controlar suas agoes, comportamentos, crengas e decisoes, mediante ameaga,
constrangimento, humilhacdo, manipulagdo, isolamento, vigilancia constante,
perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagcdo, exploragdo e
limitag¢do do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a

saiide psicoldgica e a autodeterminacdo™.

Em relacdo a violéncia psicologica ¢ bom lembrar
como adverte Pileggi'*':
A andlise desta conduta deve ser cercada de sua
seriedade, de sua constancia ou sua intencdo. Nos
conflitos familiares, invariavelmente, ofensas sdo
proferidas. Algumas sdo fruto de intempestividade
verbal, outras de tanta insisténcia e reiteragdo, podem
incutir este dano emocional. Assim, a ponderagdo e o
bom senso é o caminho do operador do Direito neste

campo.

A violéncia sexual é entendida como qualquer conduta
que a constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo
desejada, mediante intimida¢do, ameacga, coa¢do ou uso da forca; que a induza
a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a
impec¢a de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a
gravidez, ao aborto ou a prostitui¢do, mediante coagdo, chantagem, suborno ou
manipulacdo,; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e

reprodutivos'*.

40 Art. 7°, 11, da Lei n°® 11.340/06.
' PILEGGI, Camilo, em Lei Maria da Penha: Acertos e Erros - Revista Juridica, ano I, n° 1, da Escola
Superior do Ministério Publico de Sao Paulo, pag. 22, 2007, Imprensa Oficial do Estado de Sdo Paulo.
42 Art. 7°, 111, da Lei n® 11.340/06.
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A violéncia patrimonial € entendida como qualquer
conduta que configure reten¢do, subtragdo, destruicdo parcial ou total de seus
objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos
ou recursos economicos, incluindo os destinados a satisfazer suas

necessidades'”.

A violéncia moral ¢ entendida como qualquer conduta

144

que configure calunia, difamagdo ou injuria’”. Este tipo de violéncia em regra

ocorre concomitantemente com a violéncia psicologica.

Embora a Convencao Interamerica para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, em seu artigo 2°, mencione apenas a
violéncia fisica, sexual e psicologica, ndo ha nenhum empecilho para a inclusdo
de outras formas de violéncia como a patrimonial e a moral, principalmente
diante do disposto no artigo 13 da citada Convencao, que elucida: Nenhuma das
disposicoes desta Conveng¢do podera ser interpretada no sentido de restringir
ou limitar a legisla¢do interna dos Estados Partes que oferecam protecoes e
garantias iguais ou maiores para os direitos da mulher, bem como

salvaguardas para prevenir e erradicar a violéncia contra a mulher.

6 - ASSISTENCIA A MULHER EM SITUACAO DE VIOLENCIA

DOMESTICA E FAMILIAR

6.1 - Garantia do Vinculo de Trabalho

Dentro da visdao de politicas publicas a serem

implementadas pela Lei Maria da Penha em defesa da mulher vitima de

' Art. 7°, 1V, da Lei n°® 11.340/06.
“ Art. 7°, V, da Lei n° 11.340/06.
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violéncia'®, o legislador criou um sistema de protecdo emergencial, cabendo
principalmente ao Juiz, determinar medidas de urgéncia para a protecao da

mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar.

Entre estas medidas de protegdo estd a garantia do
vinculo de trabalho da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar,
conforme explica o artigo 9°, § 2° que diz: o juiz assegurara a mulher de
violéncia doméstica ou familiar, para preservar sua integridade fisica e
psicoldgica.

Para Cunha e Pinto'*:

Andou bem o legislador ao se preocupar com a
conservagdo da fonte de trabalho da mulher, tendo em vista que, dependendo
do caso concreto, ela pode ser vitima duas vezes: a primeira ao sofrer qualquer
espécie de violéncia dentre as tratadas na lei, e, a segunda, ao ser obrigada,
muitas vezes, conforme alertamos de inicio, a deixar o emprego por conta

destas mesmas agressoes.

Essa protecao ao direito de trabalho, ocorre tanto para a

mulher servidora publica como para a mulher que trabalhe na iniciativa privada.

6.1.1 - Servico Publico

Para prote¢do do direito de exercicio da fungdo publica
da mulher em situacdo de violéncia doméstica ou familiar poderd o juiz
determinar ao Poder Publico, seja no ambito federal, estadual ou municipal, o

acesso prioritario a remogao.

5 Ver art. 8° da lei.
46 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, em Violéncia Doméstica, pag.53, 2007,
Editora RT.
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Sobre o tema Sérgio Ricardo de Souza’?’ esclarece:

Melhor seria que o legislador tivesse adotado uma
“remocgdo preliminar” imposta peremptoriamente pelo
juiz, com prazo determinado, com  critérios
semelhantes aqueles que norteiam a “Licenca por
Motivo de Doen¢a em Pessoa na Familia” (Lei
8.112/90), sendo que a remogdo definitiva é que

estaria sujeita ao critério de prioridade.

Isto ocorre, pois embora a lei fale em garantir o acesso
prioritdrio a remogdo, tal garantia ndo d4 eficacia a medida protetiva, que
somente ocorrera com o imediato afastamento da mulher do seu local de

trabalho até a efetivacdo da remocdo, sem prejuizo de seus vencimentos.

Sérgio Ricardo de Souza'* elucida o tema ao afirmar
que a falha legislativa pode ser corrigida pelo Poder Judiciario por meio de uma
interpretacdo sistematica, de forma que a dignidade da servidora pode se
sobrepor ao interesse da administragdo e justificar a sua remog¢do, mesmo que
nao haja cargo vago, entretanto alerta que tal providéncia somente deve ser
imposta a luz do principio da proporcionalidade, ap6s analise minuciosa do caso

concreto.

O alerta ¢ salutar ja que a medida de remog¢do ndo
impede o retorno da servidora para a sua origem em caso de cessacdo da
violéncia. Neste caso ndo se vislumbra a necessidade do retorno imediato

(principio da proporcionalidade), mas apenas a prioridade de retorno.

47 SOUZA, Sérgio Ricardo de, em Comentarios a Lei de Combate a Violéncia contra a Mulher, pag.
60, 2007, Editora Jurua.
8 Idem, pags. 60-61.
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Necessario salientar que a remocao na esfera municipal
somente sera eficaz em cidades grandes, por exemplo, de um bairro no qual se

acha lotada para outro distante, de forma a ver-se livre do agressor'”.

Discute-se a respeito da possibilidade do Juiz Estadual

determinar a remocio de uma servidora federal'*

. Nao ha davida de que o Juiz
Estadual pode dar decisdao que vincule a administracao federal, pois o que ndo
se pode confundir é competéncia para processar e julgar as causas de interesse
da Unido (CRFB, art. 109), com o julgamento das causas comuns, de onde
decorram decisoes que tenham reflexos indiretos na Administracdo Publica

Federal™'.

6.1.2 - Iniciativa Privada

Para a mulher que trabalha na iniciativa privada,
quando necessario o afastamento do local de trabalho, serd garantida a

manuten¢do do vinculo trabalhista, pelo periodo maximo de seis meses.

Neste caso, o legislador deixou de especificar a quem

22 Tratando de politica publica cabera ao Estado

caberd o onus da remuneracgdo
arcar com o dnus da remunerac¢do'>, embora dependa de lei a regulamentagio do
afastamento remunerado da mulher em situagdo de violéncia doméstica que

trabalha na iniciativa privada, a ser custeada pela previdéncia social.

6.2 - Atendimento Preliminar pela Autoridade Policial

49 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, em Violéncia Doméstica, pag. 52, 2007,
Editora RT.

** Em sentido contrario. Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto.

51 SOUZA, Sérgio Ricardo de, em Comentarios a Lei de Combate a Violéncia Doméstica contra a
Mulher, pag. 62, 2007, Editora Jurua.

52 IMA FILHO, Altamiro de Aragjo, em Lei Maria da Penha, pag. 63, 2007, Mundo Juridica Editora.
'3 Em sentido contrario: Luiz Anténio de Souza e Vitor Frederico Kiimpel.
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A autoridade policial ao tomar conhecimento da
ocorréncia ou iminéncia de ocorréncia de violéncia doméstica ou familiar contra
a mulher, de imediato, tomara as providéncias cabiveis, conforme ilustra o artigo

10 da lei.

Nesse sentido havera implicacdo no atendimento a
mulher em situacao de violéncia doméstica. Deve a autoridade policial tomar as

seguintes providéncias conforme determina o artigo 11 da citada lei:

a) garantir protecao policial;

b) encaminhar a ofendida para atendimento hospitalar

e se necessario para o IML;

c) fornecer transporte para a ofendida e seus

dependentes para abrigo ou local seguro, quando houver risco de vida;

d) acompanhar a ofendida até sua residéncia para

assegurar a retirada de seus pertences;

e) informar a mulher dos direitos conferidos nesta lei e

os servigos disponiveis.

154

€6 99

Segundo Porto™™" a providéncia do item “c” pressupde

a0 menos trés requisitos:

13 PORTO, Pedro Rui da Fontoura, em Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, pag. 70,

2007, Livraria do Advogado Editora.
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a) que haja um abrigo ou local seguro disponivel para
albergar a mulher e, preferencialmente, seus
dependentes também;

b) que a mulher esteja realmente em situacgdo de risco
de vida, o que se extrai das informagoes por ela
prestadas sobre a personalidade do agressor, seus
antecedentes, seu acesso a armas, o conteudo das
ameacas, etc,

c) que a mulher concorde em sair de casa e ndo
prefira o afastamento do agressor, ja que ndo pode o

policial decidir retira-la de casa contra a sua vontade.

Quanto ao termo local seguro pode-se mencionar,

entre outros, a casa de familiares ou amigos da ofendida.

No tocante a definicdo dos pertences da vitima

esclarece Sérgio Ricardo de Souza'™:

Sendo mais razoavel a interpreta¢do de que, exceto
quando se trate de local integralmente pertencente a
vitima, devem eles ser entendidos como aqueles bens
ou objetos de uso exclusivo da vitima e necessarios
para a realizagdo de suas necessidades, tais quais os
destinados a higiene pessoal, as pegas de vestudrio, os
medicamentos, equipamentos de trabalho,
documentos, materiais escolares e outros compativeis
com essa medida extrajudicial, que guarda

semelhancas com uma antecipagcdo dos efeitos da

1> SOUZA, Sérgio Ricardo de, em Comentarios a Lei de Combate a Violéncia Contra a Mulher, pags.

72-3, 2007, Editora Jurua.
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tutela a ser deferida em uma posterior agdo de

partilha de bens.

Ao confeccionar o boletim de ocorréncia, devera a
autoridade policial, conforme disposto no artigo, 12, III, da lei, dentro do prazo
de 48 horas, remeter ao Juiz, em expediente apartado do inquérito policial, o
pedido da ofendida solicitando a concessd@o de medidas protetivas de urgéncia,

cuja peticdo devera conter:

a) qualificacdo da ofendida e do agressor;

b) nome e idade dos dependentes;

c¢) descrigdo sucinta dos fatos, com enquadramento nos

artigos 5° e 7° da lei;

d) a relagdo das medidas protetivas de urgéncia
pretendidas, entre as previstas nos artigos 22 a 24 da lei, que serdo objeto de
analise no item subseqiiente. O pedido da ofendida deve ser instruido, nos

termos do § 2°, do artigo 12 da lei"®.

Vale destacar que tal providéncia apenas sera tomada
pela autoridade policial se assim desejar a mulher em situagdo de violéncia
doméstica e familiar. E que a solicitacio ao Juiz de medidas protetivas de
urgéncia ndo ¢ conduta obrigatoria da autoridade policial, pois sua atuagdo,

neste caso, depende da vontade expressa da ofendida.

%6 Art. 12, § 2° A autoridade policial devera anexar ao documento referido no § 1° o boletim de
ocorréncia e copia de todos os documentos disponiveis em posse da ofendida.
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O pedido da ofendida solicitando medidas protetivas de
urgéncia deve ser encaminhado pela autoridade policial diretamente ao Juiz, sem
a necessidade de advogado, diante do disposto no artigo 27 da lei, a fim de

facilitar o acesso a justica em questdes urgentes.

Entretanto, o pedido da ofendida (art. 12, IIT), diante da
desnecessidade de advogado, deve ser formulado com a orientagdo do Delegado
da Delegacia de Atendimento a Mulher (art. 8°, IV), em consonancia com o

artigo 11, V, da lei.

6.3 - Medidas Protetivas de Urgéncia

As medidas protetivas sdo especies de tutela de

urgéncia.

A doutrina traz duas espécies de tutela de urgéncia

(género):

a) antecipacdo da tutela que se caracteriza pela
natureza satisfativa, de mérito, com a concessdo, no todo ou em parte, daquilo
que foi pedido”’, sendo que tal medida sera concedida se preenchidos os

requisitos do artigo 273 do Codigo de Processo Civil'™;

7 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, em Novo Curso de Direito Processual Civil, vol. 3, pag. 243,
2008, Editora Saraiva.

138 Art. 273 do CPP: O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos
da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da
verossimilhanca da alegacdo e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou

II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatdrio do réu.

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e preciso, as razdes do seu
convencimento.

§ 2° Nido se concedera a antecipagdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.

§ 3° A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° e 5° e 461-A.
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b) tutela cautelar que ¢ a tomada de providéncias
acautelatérias que visam assegurar a efetividade do processo principal,
afastando-se uma situacdo de risco, sem antecipar o resultado final. Assim
sendo, uma medida cautelar busca um provimento que assegure o resultado final

do processo principal, com o fim de afastar os riscos da demora.

Contudo, faz-se necessdrio pontuar as principais

semelhancas e diferencas entre a tutela antecipada e a tutela cautelar.

As principais semelhangas sao:

1- Ambas sdo tutelas de wurgéncia (garantir a

efetividade da prestacao jurisdicional).

2- Cogni¢ao sumaria (ndo ha analise judicial exauriente

— juizo de probabilidade).

3- Provisoriedade (ndo ¢ solugdo definitiva do litigio).

4- Revogabilidade ou reversibilidade da medida, ou

seja, retorno ao status quo ante. (art. 273, §§ 2° e 4° CPC e art. 807 CPC).

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacao da tutela, prosseguira o processo até final julgamento.

§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou
parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do
processo ajuizado.
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5- Sdo preventivas (evitar a ocorréncia de um dano

irreparavel ou de dificil reparagdo).

6- Nao fazem coisa julgada. As tutelas de urgéncia
limitam-se a reconhecer a existéncia da situagdo de perigo. O juiz ao concedé-
las ndo declara ou reconhece, em carater definitivo, o direito que o autor afirmar

ser titular.

J4 as principais diferencgas sdo:

1- A tutela cautelar busca resguardar a efetividade do
processo de conhecimento (provisoriedade instrumental) — foco processual;
enquanto que a tutela antecipada busca adiantar o direito material pleiteado
(satisfatividade), ou seja, pode antecipar a propria prestacao jurisdicional, o que

ndo ocorre com a cautelar.

2- a tutela cautelar visa impedir o perecimento do
direito a ser exercido futuramente (conservar), enquanto que a tutela antecipada

tem por objetivo adiantar o direito material pleiteado.

3- Na antecipagao da tutela o juiz concede o proprio
pedido principal, enquanto que na tutela cautelar ndo se adianta o meérito, apenas

concede medida acautelatoria protetiva.

4- A tutela cautelar liminar pode ser concedida de
oficio (art. 797 CPC); enquanto que a tutela antecipada ndo pode ser concedida

de oficio.
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5- O juizo de probabilidade da tutela antecipada (prova
inequivoca da verossimilhanga), embora se aproxime do fumus boni iuris da
cautelar, € mais expressivo, pois a cautelar exige mera plausibilidade do direito a
ser discutido no processo principal (aparéncia do bom direito), enquanto a

antecipagdo exige probabilidade, j4 que se antecipa o pedido principal.

6- A cautelar pode ser requerida de forma autdbnoma'”,

fora do processo principal, 0 mesmo ndo ocorre com a tutela antecipada.

7- A cautelar tem duracdo limitada (temporaria);
enquanto que a tutela antecipada pode ser sua eficacia perpetuada no tempo, em

caso de acolhimento do pedido.

Essa distingdo, na pratica, teria perdido relevancia
diante da possibilidade de fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, pois agora

0 juiz pode conceder uma medida pela outra'®.

Em face da fungibilidade, a medida cautelar pode ser
qualquer providéncia de cunho assecuratorio ou protetivo, concedida em

processo cautelar auténomo, ou em qualquer outro processo'"’.

A cautelar ndo tem um fim em si mesmo, ja que sua
finalidade como foi dito ¢ a preserva¢ao do resultado do processo principal,

afastando-se, por medidas preventivas, o risco que o ameaga, sendo que pode ser

1% Esclarece Bedaque: Pelo aspecto funcional é possivel determinar a autonomia da tutela cautelar,
pois ndo se destina ela nem a declarar o direito, nem a autua-lo coercitivamente.Tais escopos sao
proprios das tutelas cognitiva e executiva, com as quais a cautelar esta ligada por nexo de
instrumentalidade (BEDAQUE, José Roberto dos Santos, em Tutela Cautelar e tutela Antecipada:
Tutelas Sumarias e de Urgéncia, pags. 142/143, 2006, Editora Malheiros).

1 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, em Novo Curso de Direito Processual Civil, vol. 3, pag. 244,
2008, Editora Saraiva.
1 Jdem, pag. 248.
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pleiteada em processo cautelar autdbnomo (preparatorio) ou dentro do proprio

processo principal (incidental).

Com isto, vé-se que a tutela cautelar ¢ a medida
utilizada para assegurar/resguardar a efetividade do processo principal. Ao
examinar o pedido cautelar, é necessario verificar qual o principal, para poder
conceder a medida mais adequada para a sua prote¢do. Dal a natureza

instrumental das cautelares'®.

No entanto, para a concessdo da tutela cautelar ¢
necessaria a presenca dos requisitos fumus boni iuris € periculum in mora,
apenas como mero juizo de probabilidade e ndo como juizo de certeza, pois este
ultimo somente € necessario para o provimento final, ou seja, constitui o mérito

da questao cautelar.

O fumus boni iuris ¢ a aparéncia do bom direito, nada
mais do que a verossimilhanca do alegado, ou seja, a mera probabilidade de
deferimento do provimento jurisdicional pleiteado no processo principal, sem

que haja uma analise aprofundada dos fatos.

O periculum in mora ¢é representado pelo risco ou
ameaca ao provimento final (efetividade do processo), caso se aguarde o
julgamento do feito. Na andlise do periculum in mora o juiz nao precisa ter a
certeza do perigo, basta a mera probabilidade, ndo afastando a necessidade de
demonstrar o fundado receito que, conforme regra do artigo 798, do Cddigo de
Processo Civil, ¢ caracterizado pela possibilidade da parte causar ao direito da

outra lesdo grave e de dificil reparacao.

2 Tbidem, pag. 254.
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Entretanto, a Lei n® 11.340/06 trouxe a possibilidade de
uma nova modalidade de tutela de urgéncia, a ser concedida pelo Juiz do
Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher ou pelo Juiz
Criminal, enquanto nao instalado o juizado, desde que a mulher seja vitima de
violéncia doméstica e familiar, nos termos dos artigos 5° e 7° da referida lei.
Mas ndo ¢ sO. A concessdo de tutela de urgéncia fica, ainda, vinculada a
providéncia criminal tomada para o caso (por exemplo: registro de boletim de

ocorréncia, instauragdo de inquérito policial e outros).

Deste modo, surge uma nova espécie de tutela de
urgéncia, denominada pela lei como medida protetiva de urgéncia'®, prevista
nos artigos 22, 23 e 24 da Lei n°® 11.340/06, sendo que para se permitir a sua
aplicacdo, pelo Juiz do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
mulher ou pelo Juiz Criminal, enquanto ndo instalado o juizado, sdo necessarios

dois pré-requisitos:

a) que se trate de mulher vitima de violéncia doméstica

e familiar, nos termos dos artigos 5° e 7° da Lei n°® 11.340/06;

b) a tomada de alguma providéncia criminal (por
exemplo: registro de boletim de ocorréncia, instauragao de inquérito policial e
outros), para so depois, falar-se em analise dos requisitos das medidas cautelares

(fumus boni iuris e periculum in mora).

Esse posicionamento, ndo impede o juiz civel de
aplicar as medidas protetivas trazidas nos artigos 22, 23 e 24 da citada lei, em

sede civil, diante do poder geral de cautela, quando se tratar de pedido que nao

1 £ de se salientar que algumas das medidas protetivas de urgéncia tém natureza de antecipagio de

tutela e outras tém natureza de tutela cautelar.
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tem por base providéncia criminal, como por exemplo: separagdo de corpos, sem

que se tenha tomado providéncia criminal.

Por fim, surge uma indagacao: pode o juiz conceder a
tutela de urgéncia de oficio?'® Nos casos de medidas protetivas de urgéncia
trazidos pela Lei Maria da Penha a resposta € negativa, diante do disposto no
artigo 19, caput, da lei, que exige o requerimento do Ministério Publico ou o
edido da ofendida'®. Todavia, a lei permite a concessdo inaudita altera parte,

conforme preceitua o artigo 19, § 1°, da Lei n° 11.340/06.

Questdao importante refere-se a cessagdo ou nao da
eficacia da medida protetiva, em caso de ndo ser proposta a agdo principal
(alimentos, separacdo de corpos), dentro do prazo de 30 dias previsto na lei

processual civil.

E de se salientar que ndo hd necessidade de ser
proposta a agdo principal no prazo de 30 dias, conforme disposto no artigo 806

do Cédigo de Processo Civil'®.

Isto ocorre, pois a regra a ser seguida ¢ a processual
penal e ndo a processual civil, j4 que a medida de urgéncia tem como

fundamento providéncia criminal (pré-requisito).

1% Tratando-se de antecipacdo da tutela a resposta é negativa, diante do disposto no artigo 273, caput,
do CPC que ¢ expresso ao mencionar a expressdo a requerimento da parte. No tocante a tutela
cautelar a analise da indagac¢do deve dividir-se em duas situacdes. Quando se tratar de processo
cautelar autonomo ndo ha duavidas de que o juiz pode conceder a tutela de urgéncia de oficio,
conforme regra do artigo 798 do Codigo de Processo Civil. Entretanto, no bojo do processo principal a
resposta deve ser negativa, ja que a parte ndo apontou uma situacdo de risco e muito menos fez um
pedido de protecdo (seguranga) ao provimento jurisdicional pleiteado. De modo que, a concessdo da
medida cautelar no processo de conhecimento, somente pode ocorrer se houver um requerimento da
parte, de forma incidental.

% Em sentido contrario: Sérgio Ricardo de Souza, Pedro Rui da Fontoura Porto, Rogério Sanches
Cunha e Ronaldo Batista Pinto.

1% Art. 806 CPC: Cabe a parte propor a acdo, no prazo de 30 dias, contados da data da efetivacdo da
medida cautelar, quando esta for concedida em procedimento preparatorio.
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Desta forma, a agdo principal poderd ser proposta a
qualquer momento, desde que nao tenha cessado a eficacia da medida protetiva
de urgéncia, se chega a essa conclusdo, com base no disposto no artigo 386, §

Unico, 11, do CPP'?.

Com isto, conclui-se que a eficicia da medida
protetiva de urgéncia somente cessard com a absolvigdo do réu (art. 386, §
unico, II, do CPP), ou com o arquivamento do inquérito, ou por revogacao
judicial expressa, em qualquer fase do processo.

De modo que, ndo se pode falar em cessagcdo de
eficacia da medida protetiva de urgéncia que depender de agdo principal, caso
ela ndo seja intentada no prazo de 30 dias, contados da data da efetivacao da
medida, no moldes do artigo 808, I, do CPC'®®, por ser tal norma inaplicavel aos
procedimentos de urgéncia da Lei Maria da Penha, cujo fundamento ¢ oriundo

de providéncia criminal.

6.3.1 - Disposicoes Gerais

O artigo 18 da lei ao falar em “expediente” esta se
referindo ao pedido da ofendida, formulado na Delegacia de Atendimento a

Mulher (artigo 12, IIT), sem a presenca de advogado (artigo 27)'.

Neste caso, recebido o expediente o Juiz devera
analisar o pedido, no prazo de 48 horas, decidindo sobre a concessdo ou ndao das

medidas protetivas pleiteadas, sendo que neste ato devera encaminhar a ofendida

17 Art. 386, § unico, I, CPP: Na sentenca absolutéria, o juiz: II- ordenara a cessa¢do das medidas
cautelares e provisoriamente aplicadas (redacdo dada pela Lei n° 11.690/08).

1% Art. 808, I, CPC: Cessara a eficacia da medida cautelar: I- se a parte ndo intentar a agdo no prazo
estabelecido no art. 806.

1% Ver item 6.2
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para a assisténcia judiciaria, se ela ndo puder contratar advogado (artigo 18, 1),
para que seja acompanhada de advogado em todos os atos processuais
subseqiientes (artigo 27), bem como comunicar ao Ministério Publico para que

adote as providéncias cabiveis (artigo 18, I1I).

Entretanto, a solicitacdo das medidas protetivas de
urgéncia, além da hipdtese de “expediente” remetida pela autoridade policial
(artigo 12, III) pode ser feita pelo Ministério Publico ou pela ofendida, por

intermédio de advogado (artigo 19).

No tocante a legitimidade do Ministério Publico para
solicitar diretamente a aplica¢do de medidas protetivas esclarece Hermann'™:
A exegese coerente da disposi¢do legal conduz a
conclusdo de que a legitimidade ativa do Ministério
Publico cinge-se as situagoes de incapacidade da
vitima, seja por deficiéncia ou doenca mental
comprovada, seja por se tratar de crianca ou
adolescente. Fora de tais hipoteses, requerimento
formulado  pelo  Ministério  Publico  deve,
necessariamente, vir instruido por representacdo da
ofendida e termo de declaracdo expressa, caso em
que, em ultima andalise, o pedido parte, na verdade da

propria ofendida.

As medidas protetivas de urgéncia, por terem carater
cautelar, podem ser deferidas inaudita altera parte (artigo 19, § 1°), devendo o

Ministério Publico ser prontamente comunicado dessa decisao.

" HERMANN, Leda Maria, em Maria da Penha Lei com Nome de Mulher, pag. 174, 2007, Editora
Servanda.
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Na aplicacdo das medidas protetivas deve o Juiz
analisar o caso concreto, podendo aplicé-las isolada ou cumulativamente, bem
como poderd a qualquer tempo substitui-las por outra de maior eficacia (artigo
19, § 2°), conceder novas medidas ou rever aquelas ja aplicadas (artigo 19, § 3°),
ouvindo-se o Ministério Publico, sendo que a ofendida deve ser notificada e seu

patrono intimado dessas decisoes (artigo 21).

Para Hermann'"' o termo substituir significa excluir as
medidas anteriormente deferidas e determinar a aplicacdo de outros em seu
lugar; enquanto que o termo rever refere-se a mantém, em parte, as medidas

deferidas, para tanto se altera apenas aspectos concretos que lhe sdo inerentes.

6.3.2 — Medidas Protetivas de Urgéncia que Obrigam o Agressor

O artigo 22 da lei traz as medidas protetivas de
urgéncia que obrigam o agressor, as quais podem ser aplicadas, isolada ou
cumulativamente.

172

Segundo Lima Filho'” deveria o legislador ter
denominado tais medidas como coercitivas preventivas, ja que sao decretadas

contra alguém, pois protetivas sdo apenas aquelas em relagdo a vitima.

O rol trazido no artigo 22 ndo ¢ taxativo, ja que a lei
fala “entre outras”, deste modo nada impede o Juiz de aplicar outra medida
desde que prevista na legislacdo em vigor, sempre que a seguranca da ofendida

ou as circunstancias o exigirem (artigo 22, § 1°).

"' Tdem, pag. 175.
"2 LIMA FILHO, Altamiro de Araujo, em Lei Maria da Penha, pag. 81, 2007, Mundo Novo Editora.
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Qualquer que seja a medida protetiva fixada contra o
agressor poderd o Juiz para garantir sua efetividade, requisitar auxilio da forga
policial (artigo 22, § 3°) e aplicar, no que couber, o disposto no artigo 461, §§ 5°
e 6°, do Codigo de Processo Civil (artigo 22, § 4°).

E salutar a fixacdo de multa, principalmente para
garantir a efetividade das medidas previstas nos incisos I a IV, do artigo 22, sem

se falar na medida coercitiva na esfera penal (artigo 20).

O artigo 22 da Lei n® 11.340/06 traz as seguintes

medidas:

a) Suspensdo da Posse ou Restrigdo do Porte de Armas

(artigo 22, 1).

Neste caso deve-se observar o disposto no § 2°, deste
artigo, caso o agressor seja: integrante das Forcas Armadas; policial federal,;
policial rodoviario federal; policial ferroviario federal; policial civil; policial
militar; integrante do Corpo de Bombeiros; integrante da guarda municipal'”;
agente operacional da Agéncia Brasileira de Inteligéncia; agente do
Departamento de Seguranca do Gabinete de Seguranga Institucional da
Presidéncia da Republica; integrante dos oOrgdos policiais do Senado e da
Camara Federal; integrante da guarda prisional; integrante da escolta de preso;
integrante da guarda portudria; integrante de empresas de seguranca privada e de
transporte de valores, nos termos da lei; integrante de entidades de desporto
legalmente constituidas, cujas atividades desportivas demandem uso de armas de

fogo, na forma da le1; integrante da auditoria fiscal e técnico da Receita Federal.

' Ver art. 6°, Il e IV, da Lei n° 10.826/03.
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A restrigdo do uso de arma pelos integrantes do rol
acima somente devera ocorrer no caso de utilizag¢ao, direta ou indireta, da arma
de fogo para praticar a violéncia doméstica ou familiar, ja que para a concessao
desta medida protetiva ha necessidade da demonstra¢ao do fumus boni iuris e do

periculum in mora.

b) Afastamento do lar, domicilio ou local de

convivéncia com a ofendida (artigo 22, II).

A ofendida ao solicitar a aplicagao de medida protetiva
deverd optar pelo afastamento do agressor do lar ou pela autorizagdo de seu

afastamento do lar (artigos 11, III e 23, III).

No entanto, por tratar-se de medida drastica, alerta
Porto'™:
Obviamente, o afastamento do lar somente sera
deferido ante a noticia da prdtica ou do risco concreto
de algum crime que a justifique, e ndo como mero
capricho da ofendida, dado que, muitas vezes, o
afastamento do vardo extrapola os prejuizos a sua
pessoa, significando medida violenta que também

priva os filhos do contato com o pai.

Deve-se lembrar que a medida ndo se restringe a
esposa ou companheira, mas sim a qualquer mulher em situagdo de violéncia
doméstica e familiar, por exemplo: o pai que pratica violéncia sexual contra a

propria filha ou o filho que pratica violéncia fisica contra a genitora.

" PORTO, Pedro Rui da Fontoura, em Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, pag. 94,
2007, Livraria do Advogado Editora.
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De modo que seu alcance é, portanto, mais abrangente
que o da medida cautelar de separagdo de corpos prevista no Codigo Civil,

aplicavel aos casos de violéncia no contexto da conjugalidade'”.

c¢) Proibicdo de determinadas condutas:

c.1) Proibicdo de aproximagao da ofendida, de seus
familiares e testemunhas, fixando o limite minimo de distancia entre estes € o

agressor (artigo 22, 111, a);

c.2) Proibicdo de contato com a ofendida, seus

familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicagao (artigo 22, 111, b);

c.3) Proibicdo de freqiientar determinados lugares, a

fim de preservar a integridade fisica e psicologica da ofendida (artigo 22, III, c).

A medida ¢ salutar, pois de nada adianta afastar o
agressor do lar, se ele puder continuar perseguindo a ofendida por todos os

locais € meios.

No entanto, a fiscalizagdo desta medida encontrara
barreiras na falta de estrutura do Estado, com o que o Juiz deve agir com bom
senso, a fim de apenas impor essa medida em casos extremos, para que ela seja
eficaz e, principalmente, para que o Poder Judicidrio ndo caia no descrédito da

populagio.

Utilizar o bom senso, nao é fazer desta medida letra

morta, ao contrario ¢ aplica-la com parcimonia, de forma a garantir a eficacia da

" HERMANN, Leda Maria, em Maria da Penha Lei com Nome de Mulher, pag. 186, 2007, Editora
Servanda.
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lei e a credibilidade da justica. Para que isto ocorra se faz necessario a

implementacdo do disposto no artigo 8°, I, da lei'™.

Nesta linha de raciocinio, ¢ mais adequado proibir o
agressor de freqiientar determinados locais, ao invés de fixar limite de distancia,

conforme regra do artigo 22, III, c, da lei, ja que mais facil a fiscalizacgdo.

Outra medida cabivel € a proibicao de contato por meio

de comunicacgao.

d) Restri¢do ou suspensdo de visitas aos dependentes
menores, ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar

(artigo 22, IV).

Conforme esclarece Sérgio Ricardo de Souza'”
referida  medida protetiva busca evitar que o agressor pressione
psicologicamente os dependentes menores a adotarem posi¢cdo favoravel a ele,
bem como evitar novas agressoes a ofendida diante do contato decorrente das

visitas.

O Juiz ao aplicar medida protetiva podera determinar a
restricao (limitar) ou suspensao (proibir) do direito de visitas aos dependentes
menores. Numa primeira leitura do inciso pode-se concluir que referida decisao
fica condicionada ao parecer da equipe técnica, no entanto ndo ¢ esta a

interpretacdo correta, vez que, em carater liminar, pode o Juiz determinar a

7 Art. 8° I: a integracdo operacional do Poder Judiciario, do Ministério Piblico e da Defensoria
Publica com as areas de seguranga publica, assisténcia social, satde, educacao, trabalho e habitacao.

"7 SOUZA, Sérgio Ricardo de, em Comentarios a Lei de Combate a Violéncia contra a Mulher, pag.
121, 2007, Editora Jurua.
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restricdo ou suspensao imediatamente, € sO depois determinar avaliagdo pela

equipe técnica para andlise da manutengdo ou ndo de restrigdo ou suspensao.

Uma outra medida que se admite segundo Dias'”® é a
possibilidade de estabelecer um local para visitas, sob a supervisao da equipe
multidisciplinar, a fim de garantir a convivéncia familiar do agressor com seus
filhos. Referida medida se enquadra na figura da restri¢do ao direito de visitas,

jJ& que esta ndo ocorre apenas nas hipoteses de restricdo de horarios e locais.

Embora a lei use o termo “dependentes menores”, nao
esta a restringir referida medida apenas aos filhos, visto que a expressao incluiu
todos os menores que esteja sob sua dependéncia de alguma forma, como o

enteado, filho de criacdo, etc.

e) Prestacdo de alimentos provisionais ou provisorios'”

(artigo 22, V).

A medida protetiva aqui ¢ referente a esposa ou
companheira, j& que os alimentos para os filhos ¢ objeto de prote¢do do artigo

23, 111, da lei.

A obrigacao alimentar, nesta ocasido, decorre da mitua
assisténcia entre marido ¢ mulher, sendo ela imprescindivel quando a mulher

nao possui trabalho e a moradia € provida pelo trabalho do agressor.

" DIAS, Maria Berenice, em A Lei Maria da Penha na Justica, pags. 85-6, 2007, Editora RT.

' Esclarece Porto que alimentos provisorios sdo aqueles fixados imediatamente pelo juiz, a titulo
precario, ao receber a inicial, na agdo de alimentos do rito especial disciplinada pela Lei 5.478/68, ao
passo que, provisionais, sdo aqueles reclamados pela mulher ao propor, ou antes de propor, a acdo de
separag¢do judicial ou de nulidade de casamento, ou de divorcio direto, para fazer face ao seus sustento
durante a demanda. Chamam-se também provisionais os alimentos fixados na senteng¢a de primeira
instancia, na acdo de investigacdo de paternidade, de acordo com o artigo 5° da Lei 883/49 (PORTO,
Pedro Rui da Fontoura, em Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, pags. 98-9, 2007,
Livraria do Advogado Editora).
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Sobre o tema esclarece Porto'®:

O fato é que a vida ndo pode esperar e, como ja se
disse alhures, a dependéncia econéomica ¢, no mais
das vezes, a maior determinante da submissdo da
mulher e dos filhos a um patriarcado violento e
egocéntrico. Dai por que a fixa¢do dos alimentos
provisionais, junto a qualquer medida de afastamento
do lar da mulher e seus dependentes ou do agressor, é
providéncia que se faz imprescindivel, sob pena de
forcar a vitima a desistir das suas pretensoes civeis ou

criminais por absoluta necessidade sobrevivencial.

6.3.3 - Medidas Protetivas de Urgéncia a Ofendida

Os artigos 23 e 24 da lei relacionam as medidas
protetivas de urgéncia a ofendida, as quais podem ser aplicadas, isolada ou

cumulativamente.

As medidas sdo:

a) Encaminhar a ofendida e seus dependentes a

programa oficial ou comunitario de protecao ou de atendimento (artigo 23, I).

A lei fala em programa de protecdo ou programa de
atendimento, sendo que o primeiro refere-se a casa-abrigo (artigo 35, II),

enquanto que o segundo refere-se ao centro de atendimento integral e

% PORTO, Pedro Rui da Fontoura, em Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, pags. 98-9,
2007, Livraria do Advogado Editora.
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multidisciplinar (artigo 35, I), cujas implementagdes estdo vinculadas as
politicas publicas, conforme regra do artigo 8°.

Entretanto, os municipios brasileiros nao estdo
preparados para a implementagdo de centros de atendimento. De modo que, ndo
ha impedimento da mulher em situacao de violéncia doméstica ser atendida em
outros programas dos municipios, desde que adaptados para o atendimento em

tela.

Assim, se ha dificuldade para implementacdo de
centros de atendimento, o que se falar da criacdo de casa-abrigo em cada
municipio, se a maioria dos municipios brasileiros tem populagdo pequena e
falta de recursos, ndo raramente, até para manutencdo da folha de pagamento.
Neste caso, uma solugdo plausivel seria o convénio entre municipios, com apoio
da Unido ou do Estado, para criagdo de casas-abrigos regionais, sem deixar de

lado a contribuicao inestimavel das entidades ndo governamentais.

b) Determinar a reconducdo da ofendida e de seus

dependentes ao respectivo domicilio, apds afastamento do agressor (artigo 23,

10).

A medida de recondugdo pressupde o afastamento da
ofendida do lar, que pode se caracterizar pela iminéncia de sofrer violéncia ou
em decorréncia de ter sofrido alguma forma de violéncia, muitas das vezes
seguida pela expulsdao do lar, o que torna invidvel o seu retorno ao domicilio,

sem que antes o agressor seja afastado do lar.

Neste periodo de afastamento até a reconducdo ao

domicilio, a ofendida e seus dependentes devem ficar em casa-abrigo (artigo 23,



88

I) ou local seguro e, sendo necessario a autoridade policial deve fornecer o

transporte para esses locais, quando houver risco de vida (artigo. 11, III).

Nao ha como falar em prote¢ao a ofendida e aos seus
dependentes, sem a aplicacdo da medida correlata do afastamento do agressor

(artigo. 22, II), ai sim se aplica a medida protetiva da reconducao ao domicilio.

Além do mais, ndo ha impedimento da solicitacdo da
medida nos casos em que a mulher saiu de casa por vontade propria, em
decorréncia dos motivos acima mencionados, com o temor de violéncia ou a
violéncia ja& efetivada, ja que ela ndo ¢ obrigada a permanecer com o agressor,

para ver caracterizado o seu direito a protegao.

c) Determinar o afastamento da ofendida do lar, sem

prejuizo dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos (artigo 23,

).

Nem sempre a melhor medida protetiva € o
afastamento do agressor; as vezes € necessario o afastamento da ofendida.

Como elucida Porto'®!

, onde se lé determinar, deve-se
entender autorizar, isto porque o juiz ndo pode obrigar a vitima a afastar-se do
lar; so o agressor pode ser compelido a tanto, caso contrario, estar-se-ia

vitimizando-a duplamente.

Entretanto, em casos excepcionais, o Juiz podera

determinar o afastamento da vitima do lar.

' Tdem, pag. 101.
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Neste sentido ¢ a adverténcia de Hermann'®* ao
mencionar o caso do pai que pratica violéncia sexual contra filha menor, pois
nem sempre a medida de afastamento do agressor serd a mais adequada e surtira
os efeitos desejados, ainda mais se ndo houver anuéncia dos demais membros da

familia, principalmente da mae/esposa.

E de se ponderar que, a necessidade de afastamento da
ofendida do lar, nao lhe pode retirar o direito a bens, guarda e alimentos para os

filhos.

d) Determinar a separacao de corpos (artigo 23, 1V).

Essa medida protetiva atinge tanto os casados como os
que vivem em unido estavel, bem como a relagdo de concubinato (artigo 1727
do Cdédigo Civil'™), protegida pela lei (artigo 5°, III).

Todavia, em face das medidas anteriores — de
afastamento do agressor, abrigamento da ofendida — a separagdo de corpos,

parece esvaziada de sentido no dmbito da violéncia doméstica'®,

6.3.3.1 - Protecao Patrimonial

As medidas protetivas de urgéncia trazidas no artigo
24 da Lei1 tratam de quatro situacoes, cuja finalidade € a prote¢do patrimonial

dos bens da sociedade conjugal ou daqueles de propriedade particular da mulher.

2 HERMANN, Leda Maria, em Maria da Penha Lei com Nome de Mulher, pag. 187, 2007, Editora
Servanda.

8 Art. 1727: As relagdes ndo eventuais entre homem e mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato.

% PORTO, Pedro Rui da Fontoura, em Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, pag. 101,
2007, Livraria do Advogado Editora.
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a) Restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo

agressor a ofendida (artigo 24, I).

Embora a lei ndo faca distingdo entre bens moéveis e
imoveis, a maior incidéncia pratica deste inciso ocorrera nos casos de bens
mobveis, ja que para os bens imoveis o Juiz determinara a restituicdo por

intermédio da reintegracao da posse do imovel.

No tocante aos bens moveis de propriedade particular
da mulher, ndo devolvidos voluntariamente pelo agressor, ou nao localizados
pela ofendida ao comparecer ao local da ocorréncia ou do domicilio familiar
para a retirada de seus bens, com apoio da autoridade policial, como previsto no
artigo 11, IV, da Lei Maria da Penha'®, o Juiz poderd determinar, em carater
liminar, a restituicdo do bem, cuja medida deve ser acompanhada de mandado
de busca e apreensdo, a fim de garantir a sua efetivacdo. Para tanto, a mulher
devera demonstrar, pelos meios legais admissiveis, a propriedade particular do

bem.

Caso seja inviavel a expedi¢ao de mandado de busca e
apreensdo, como por exemplo, nos casos em que o bem ndo foi anteriormente
localizado, com apoio da autoridade policial (artigo 11, IV, da Lei Maria da
Penha), deverd o Juiz ao determinar a restituicdo do bem fixar prazo para o
cumprimento da obrigac¢do, com fulcro no disposto no artigo 461-A, “caput”, do

Codigo de Processo Civil'™, cumulando multa diaria para coibir o agressor a

85 Art. 11: No atendimento a mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, a autoridade
policial deverd, entre outras providéncias:
(..
IV — se necessario, acompanhar a ofendida para assegurar a retirada de seus pertences do local da
ocorréncia do domicilio familiar.
% Art. 461-A, do CPC: Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a tutela
especifica, fixard o prazo para o cumprimento da obrigacao.
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devolver o bem, conforme rezam os artigos 461-A, § 3° e 461, § 2°, ambos do

1187

Codigo de Processo Civil'®’, sem prejuizo da conversdao em perdas e danos, nos

moldes do disposto no artigo 461, § 1°, do Codigo de Processo Civil'®,

Contudo, ndo escapa da protecdo legal os bens da
sociedade conjugal, mas aqui a restitui¢do ndo ¢ a melhor medida protetiva, ja
que o bem ¢ comum. Neste caso, diante do disposto no artigo 22, § 1°, o qual
permite ao Juiz a aplicagdo de outras medidas previstas na legislagdo em vigor,
sempre que a seguranca da ofendida ou as circunstancias o exigirem, devera o
Juiz aplicar o procedimento do arrolamento, nomeando a mulher como

depositaria dos bens, como previsto no artigo 858 do Cédigo Civil'*”, até que

sua propriedade fique definida na acdo principal'®.

b) Proibicdo temporaria para a celebracdo de atos e
contratos de compra, venda e locac¢ao de propriedade em comum, salvo expressa

autorizacao judicial (artigo 24, I1).

Sabe-se que a violéncia fisica ou psicoldgica ¢ uma das
formas de manipulacdo utilizada pelo agressor, a fim de praticar outro tipo de
violéncia contra a ofendida, a violéncia patrimonial, a qual acaba sendo aceita

pela mulher, para se ver livre do seu opressor.

87 Art 461-A, § 3°, do CPC: Aplica-se a agdo prevista neste artigo o disposto nos §§ 1° a 6° do artigo
461.

Art. 461, § 2°, do CPC: A indenizacdo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa (art.
287).
8 Art. 461, § 1°, do CPC: A obrigagdo somente se convertera em perdas e danos se o autor o requerer
ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico correspondente.
1% Art. 858, do CPC: Produzidas as provas em justificagdo prévia, o juiz, convencendo-se de que o
interesse do requerente corre sério risco, deferira a medida, nomeando depositario dos bens.
% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, em Violéncia Doméstica, pag. 100, 2007,
Editora RT.
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Deste modo, a medida de proibicdo temporaria de
celebracdo de atos e contratos de compra, venda e locagdo de propriedade

comum ¢ essencial para garantir a prote¢ao patrimonial da ofendida.

Para a efetivagdo desta medida, deve a autoridade
judicial determinar ao cartorio de registro de imoOveis onde se encontra

registrado o imdvel tal proibicao (artigo 24, paragrafo unico).

Essa regra busca, ainda, proteger a propriedade comum
das unides estdveis quando o imovel estiver apenas no nome do agressor ou,
ainda, no caso de casamento quando o imovel foi adquirido anteriormente e

conste apenas no nome do agressor.

Para a protecdo patrimonial ndo s6 a venda ¢ vedada,
mas também a compra de imoveis quando ficar demonstrado que a agdo do
agressor, visa prejudicar o patrimonio do casal (exemplo claro ¢ a aquisicao de
bem por valor muito superior ao de mercado) e, ainda, a locagdo de imovel

realizada pelo agressor com o fim de prejudicar a ofendida.

A lei fala em propriedade comum, incluindo bens
moveis, como veiculos automotores, barcos e outros, cuja protecao dar-se-4 com
a comunicacdo do DETRAN ou 6rgao similar para impedir a transferéncia do

bem.

Quanto aos bens moveis cuja protecdo ndo possa ser
obtida por meio de comunicagdo aos Orgaos responsaveis pela transferéncia,
como ocorre com televisdo, geladeira e outros, a protecdo dar-se-a pela

proibicdo judicial de alienagdo de tais bens, devendo constar nessa
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determinacdo, a adverténcia de que o descumprimento acarretard o crime

previsto no artigo 359 do Cédigo Penal™'.

c¢) Suspensao das procuracdes conferidas pela ofendida

ao agressor (artigo 24, I1I).

Muitas mulheres concedem procuragdes ao marido,
companheiro, noivo ou até namorado para administracdo do patrimonio, sendo
tal medida salutar, pois visa impedir a dilapidacao patrimonial da ofendida ou de
sua quota parte. Para tanto deverd autoridade judicial comunicar a suspensao
(artigo 24, paragrafo unico) ao cartorio de notas, de registro de imoveis, agéncia
bancdria, no caso da procuragdo abranger a movimentacdo de conta bancaria,

DETRAN, entre outros 0rgaos.

Dispde o artigo 653, do Coédigo Civil: “opera-se o
mandato quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome, praticar

atos ou administrar interesses. A procuragdo € o instrumento do mandato™.

A lei civil ndo previu a figura da suspensao, mas sim a
figura da revogacdo do mandato, conforme disposto no artigo 682, I, do Codigo

Civil.

Sobre o tema esclarece Hermann que a concessao da
medida de urgéncia de suspensdo da procuragdo referida pela Lei Maria da
Penha ndo implica revoga¢do, mas suspensdo do(s) mandato(s). A revogagdo

deve ser pleiteada em agdo propria’.

1 Art. 359, do CP: Exercer fungdo, atividade, direito, autoridade ou munus, de que foi suspenso ou
privado por decisdo judicial. Pena — detengdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos, ou multa.

2 HERMANN, Leda Maria, em Maria da Penha Lei com Nome de Mulher, pag. 202, 2007, Editora
Servanda.



94

Em sentido contrario, Rogério Sanches Cunha,
Ronaldo Batista Pinto e Maria Berenice Dias, afirmam que a suspensao deve ser

entendida como revogacao, ja que a lei civil ndo prevé essa figura.

d) Prestagdo de caucdo provisoria, mediante deposito
judicial, por perdas e danos materiais decorrentes da pratica de violéncia

doméstica e familiar contra a ofendida (artigo 24, IV).

A ultima medida de prote¢do patrimonial € a caucdo
provisoria, em decorréncia das perdas e danos materiais, ocasionados pela
violéncia doméstica ou familiar, em quaisquer de suas formas trazidas no artigo
7°, da Lei n° 11.340/06. Porém, se da violéncia resultar apenas dano moral,

devera a ofendida recorrer a via adequada, na esfera civel.

Essa caucdo sera dada por meio de depdsito judicial,
demonstrando seu carater provisorio, de modo que o levantamento do valor

depositado fica vinculado ao resultado da agdo principal, ajuizada no juizo civel.

A lei fala em caugdo provisoria, mediante depodsito
judicial; deste modo abrange apenas a caugao real (colocar a disposi¢ao do juizo

bens) e ndo a caugdo fidejussoria (dar fiador idoneo).

Desta forma, exclui-se a fianca decorrente da caucao

fidejussoria, mas nao impede a fianca bancaria ou a fiang¢a processual penal.
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7 - ACESSO A JUSTICA

A Constituigdo Federal trata do acesso a justica ao
dizer em seu artigo 5°, XXXV: a lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Entretanto, o significado de acesso a justi¢ca ndo fica

restrito a um ponto de vista puramente processual’”.

Nao pode o Poder
Judiciario se contentar com a mera solu¢do de conflitos, visto que sua fungao
estatal vai além, pois tem como um dos seus primeiros fundamentos construir

uma sociedade justa'’,

De forma que o acesso a justica ndo decorre apenas do
acesso ao Judiciario para a solu¢do do conflito, mas sim do acesso ao Judiciario

para uma decisao justa.

Para que uma decisdo justa seja alcangada, repetidas
vezes se faz necessario impor um tratamento desigual entre litigantes, a fim de
coibir a utilizacdo por uma das partes do poder econdmico ou social e, até do
poder fisico, como nos casos de violéncia doméstica e familiar, pois o que se
busca para alcancar uma decisdo justa ¢ a igualdade real (fatica) e ndo

simplesmente a igualdade formal.

A Lei Maria da Penha ¢ sem divida um meio de acesso
a justica colocado a disposicao da mulher em situacao de violéncia doméstica ou

familiar.

% SILVA, José Afonso, em Poder Constituinte e Poder Popular, pag. 150, 2002, Editora Malheiros.
% Idem, pag. 151.



96

Para que a Lei Maria da Penha tenha efetividade e
realmente permita a mulher vitima de violéncia doméstica e familiar o acesso a
justica, ¢ imprescindivel a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, da prioridade de tramitagdo das ac¢des, da atuagao do

Ministério Publico e da Assisténcia Judiciaria.

7.1 - Cria¢do de Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher

O Poder Judiciario somente cumprira sua funcao
constitucional de prestagdo jurisdicional se permitir o efetivo acesso a justica e,
no caso em estudo, nao basta sé a criacao, ¢ também necessaria a instalagao de

Juizados de Violéncia doméstica e Familiar contra a Mulher.

No ambito do Estado de Sdo Paulo uma forma de
efetivar a criacdo de Juizados de Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a
Mulher, com competéncia na esfera civel e penal, para as causas decorrentes da
pratica de violéncia doméstica e familiar, conforme previsto no artigo 14, da Lei
n® 11.340/06, seria a absor¢ao dos feitos afetos aos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, pelas Varas de Familia, ja que a maioria
das comarcas de grande porte do Estado tem Varas de Familia em pleno
funcionamento. Essa seria uma solucdo para se evitar no futuro o esvaziamento
das Varas de Familia e, ainda, para se aproveitar a estrutura ja existente, como

meio de agilizagdo e como forma de economia.

Embora de dificil estruturacao, a Lei Maria da Penha
traz como forma de acesso a justica a possibilidade de realizacdo dos atos

processuais em horarios noturnos.
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Todavia, a Lei Maria da Penha, no tocante a criacao
dos juizados, usa a expressdo “poderdao” e ndao “deverao” (artigo 14). Desta
forma, na hipotese da ndo criagdo ou até que sejam criados os juizados, a
competéncia, para os casos de violéncia doméstica e familiar, devera ser afeta ao
juizo criminal, conforme se vé€ do artigo 33 da mencionada lei, diante da

dificuldade de criar referido juizado em todas as comarcas do pais.

7.1.1 - Prioridade na Tramitacdo das Acdes nas Varas Criminais

Os processos referentes a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher terdo preferéncia de tramitagdo nas varas criminais
(artigo 33, paragrafo unico), como ja ocorre com 0s processos referentes aos
idosos (artigo 71, do Estatuto do Idoso), aos réus presos e as questdes afetas a

justica eleitoral.

7.2 - Competéncia

A regra de competéncia trazida pela Lei Maria da
Penha, no artigo 15, tem aplicagdo para as comarcas nas quais for instalado o
Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, pois nas comarcas
em que nao houver a instalacdo do mencionado juizado, a competéncia sera
determinada pelas regras do Codigo de Processo Penal, diante do disposto no

artigo 33, caput, da Lei.

Sendo assim, instalado o Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar, a ofendida tem a op¢ao de escolher o juizo competente
para os processos civeis regidos pela Lei Maria da Penha, podendo optar pelo
juizo de seu domicilio ou residéncia, pelo lugar do fato, ou ainda, pelo domicilio

do agressor, conforme regra trazida no artigo 15 da mencionada lei, de modo
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que o legislador criou nova regra de competéncia privilegiada da mulher, na
mesma linha do disposto no artigo 100, I, do Codigo de Processo Civil'”, que

permite a opcao pelo foro da residéncia da mulher.

Referido dispositivo ndo se aplica aos processos
criminais, instalado ou nao o Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher, no qual vigora as regras de competéncia do processo penal, diante da
impossibilidade de aplicagdo da Lei n® 9.099/95 para os crimes praticados com
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, conforme se v€ do disposto no

artigo 41, da Lei Maria da Penha.

Para os processos penais o juizo competente ¢ o do
lugar onde se consumou o delito ou em caso de tentativa o lugar onde foi
praticado o Ultimo ato de execuc¢do, conforme disposto no artigo 70, do Codigo

de Processo Penal'®®.

Entretanto, ndo se pode esquecer que se tratando de
crime cuja acao penal € de iniciativa privada a ofendida podera optar pelo foro
do domicilio ou da residéncia do agressor, ainda quando conhecido o lugar da

infra¢do, consoante a regra do artigo 73, do Codigo de Processo Penal'”’.

Outra excecdo ao disposto no artigo 70, do Codigo de
Processo Penal decorre da competéncia para os crimes praticados por agentes

que gozam do foro de prerrogativa de funcao.

95 Art. 100, I, CPC: E competente o foro: I - da residéncia da mulher, para a a¢io de separagdo dos
conjuges e conversdo desta em divorcio, e para a anulagdo do casamento.

1% Art. 70 CPP: A competéncia serd, de regra, determinada pelo lugar em que se consumar a infragéo,
ou, no caso da tentativa, pelo lugar em que for praticado o ultimo ato de execucao.

7 Art. 73 CPP: Nos casos de exclusiva acdo privada, o querelante podera preferir o foro de domicilio
ou da residéncia do réu, ainda quando conhecido o lugar da infragdo.
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A dificuldade de instalacdo de Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher em todo o pais poderia numa primeira
interpretacdo tornar o juizo criminal competente para julgar qualquer caso de

violéncia doméstica e familiar regido pela Lei Maria da Penha.

No entanto, a interpretagdao do disposto no artigo 33,
paragrafo unico, da Lei Maria da Penha, referente a competéncia das Varas
Criminais, até a criagdo dos juizados, deve ser no sentido de que o juizo criminal
serd competente para as questdes civeis, quando houver pedido de aplicagdo de
medida protetiva de urgéncia originada de providéncia criminal (por exemplo:
registro de boletim de ocorréncia, instauracdo de inquérito policial e outros).
Fora desta hipotese, as questdes civeis serdo de competéncia das Varas de

Familia ou das Varas Civeis onde ndao houver vara especializada de familia.

Neste sentido, decidiu o Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo, nos conflitos de jurisdi¢do 141.765.0/0-00, 141.939.0/4-00 e
142.465-0/8"*, que foram relatados pelo Desembargador Cangucu de Almeida.

Contudo, a competéncia da justica criminal - referente

4

a area civel - fica adstrita a medida protetiva de urgéncia, ou seja, a agao civel
principal deverd ser proposta na Vara da Familia ou, na falta de vara

especializada, na Vara Civel.

Por exemplo, concedida a guarda provisoria a acao
principal serd proposta na Vara da Familia ou na Vara Civel, onde ndo houver
vara especializada da familia, salvo se a crianca ou adolescente estiver em
situagdo de risco, sendo neste caso o juizo competente para a agdo principal a

Vara da Infancia e Juventude.

% No mesmo sentido os conflitos de jurisdi¢do 141.770-0/2 — Rel. Ribeiro dos Santos e 142.262-0/1 —
Rel. Sidnei Beneti.
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Para a concessdao dos alimentos provisorios, a regra
para a agdo principal € a mesma acima, ou seja, sera proposta na Vara da

Familia, ou onde nao houver tal vara, na Vara Civel.

E importante observar que em caso de criagio e
instalacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a Mulher,
todo e qualquer caso concernente a area civel, serd de competéncia desses
juizados e nao mais das Varas de Familia ou das Varas Civeis, em decorréncia
do critério de solugdo das antinomias: regra especial derroga regra geral, salvo
se as Varas de Familia forem adaptadas para se tornarem cumulativamente

Varas de Familia e Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher.

7.2.1 -Rito e recurso

A Lei Maria da Penha estabelece em seu artigo 13 que
para o processo, julgamento e execucao aplicar-se-ao as normas dos Codigos de
Processo Penal, Processo Civil e, ainda, a legislacao especifica relativa a crianga
e ao adolescente, bem como o estatuto do idoso, desde que ndo conflitem com a

presente lei.

Entretanto, a Lei n° 11.340/06 ndo traz procedimento
proprio, de forma que o procedimento a ser adotado sera o regido pelo Codigo
de Processo Penal para as a¢des penais e o Codigo de Processo Civil para as

acoes civis.

A le1 em estudo também nao tratou do rito recursal, de
forma que devem ser utilizados os recursos e prazos previstos nos Codigos de

Processo Penal e Processo Civil.
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Contudo, ¢ invidvel a aplicacdo das disposi¢des
processuais e recursais da Lei n® 9.099/95, para as questdes relativas a area

criminal, conforme determina o artigo 41 da Lei Maria da Penha'®”.

Traz a lei ainda a possibilidade de aplicagdao do
Estatuto da Crianga e do Adolescente e do Estatuto do Idoso, legislagdes com
carater eminentemente protetivo € em consonancia com a Lei Maria da Penha.
De forma que, sendo a vitima crianga, adolescente ou idosa, este artigo 13 estd

expressamente autorizando a aplicagdo subsididria da norma mais favordvel’”.

No tocante a execugdo das causas civeis decididas pela
Vara Criminal, enquanto n3o houver instalagdo do Juizado de Violéncia
Doméstica ou Familiar contra Mulher, a competéncia da Vara Criminal ficara
adstrita as medidas protetivas de urgéncia deferidas, ndo englobando questoes

afetas a Vara da Familia ou Vara Civel.

7.3 - Atuacdo do Ministério Publico

O Ministério Publico ¢ instituigdo permanente,
essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais

indisponiveis®'.

Desta forma, a sua atuacdo ¢ imprescindivel para a

defesa dos interesses protegidos pela Lei Maria da Penha, tanto que a Lei Maria

" Art. 41: Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independente da
pena prevista, ndo se aplica a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995.

20 SOUZA, Sérgio Ricardo de, em Comentarios a Lei de Combate a Violéncia contra a Mulher, pag.
85, 2007, Editora Jurua.

20 Artigo 127, caput, da Constitui¢do Federal.
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da Penha ¢ clara ao dizer, em seu artigo 25, que o Ministério Publico intervira
nao s6 como parte, mas também como fiscal da lei, nas questdes criminais e

civeis decorrentes da violéncia doméstica e familiar.

No ambito penal, o parquet funciona como parte nas
acoes penais publicas e como fiscal da lei nas acdes penais privadas, de

iniciativa do ofendido.

No ambito civil, o Ministério Publico funciona como
parte, nos casos expressos em lei, conforme determina o artigo 81 do Codigo de
Processo Civil ou como fiscal da lei, nos casos de interesses de incapazes ou nas
causas concernentes ao estado de pessoa, patrio poder, tutela, curatela,
interdicdo, casamento, declaragdo de auséncia e disposi¢do de ultima vontade
ou, ainda, nas agdes que envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural e
nas demais causas que ha interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou

qualidade da parte, nos termos do artigo 82, I a III, do Cédigo de Processo Civil.

Para a defesa da mulher em situa¢do de violéncia
doméstica e familiar, na drea civil, como parte, o Ministério Puiblico tem
legitimidade para ajuizar ag¢des civis publicas (Lei n® 7.347/85), bem como para
requerer medidas protetivas de urgéncia, conforme determina o artigo 19 da Lei

n°® 11.340/06.

No que se refere a interveng¢do do Ministério Publico
na area civil, como fiscal da lei, a melhor interpretacdo do artigo 25 da Lei n°
11.340/06 ¢ aquela que se coaduna com o artigo 127 da Constituicdo Federal,
ocorrendo a intervengdo ministerial apenas quando se tratar de questdes

relacionadas a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, ou seja,
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a intervencdo do Ministério Publico ndo sera automatica, dependerd da

existéncia desses interesses mencionados®®.

Todavia, ndo ¢ de mais lembrar que se tratando de
medida protetiva de urgéncia, se o0 Ministério Publico ndo for parte (artigo 19 da
lei), sua intervengdo como fiscal da lei serd obrigatéria, da mesma forma em

casos de acdes civis publicas, intentadas pelos co-legitimados.

A Lei Maria da Penha, em seu artigo 26, prevé ainda o
poder de requisicdo e fiscalizagdo por parte do Ministério Publico, que sdo
atividades tipicas do orgdo de execug¢do, no caso presente, do promotor de
justica que funcione perante o JVDFCM ou perante a Vara Criminal que esteja

a exercer a competéncia transitoria, na forma do artigo 33 desta lei’”.

Expde o artigo 26, I, da lei: “caberd ao Ministério
Publico requisitar forga policial e servigos publicos de saude, de educacao, de
assisténcia social e de seguranca, entre outros”. Referida regra ¢ similar a trazida
pelo artigo 201, XII, do Estatuto da Crianga e do Adolescente e a prevista no
artigo 74, IX, do Estatuto do Idoso.

A requisi¢do trazida na lei refere-se a determinagao de
atendimento a mulher vitima de violéncia doméstica e familiar pelos orgaos
publicos, em carater de urgéncia, pois, como ¢ sabido, na pratica o atendimento
pelos oOrgaos publicos depende de uma longa espera, o que nao atende a

finalidade da lei.

22 Em sentido contrario Luiz Antonio de Souza e Vitor Frederico Kiimpel, em Violéncia Doméstica ¢
Familiar contra a Mulher, pags. 119/120, 2007, Editora Método.

23 SOUZA, Sérgio Ricardo, em Comentarios a Lei de Combate a Violéncia contra a Mulher, pag.136,
2007, Editora Jurua.
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Outra importante atribui¢do ministerial, trazida no
artigo 26, II, da lei, refere-se a fiscalizagdo dos estabelecimentos publicos e
particulares de atendimento a mulher em situacdo de violéncia doméstica e
familiar, bem como adotar, de imediato, as medidas administrativas ou judiciais

cabiveis no tocante a quaisquer irregularidades constatadas.

Contudo, a lei ndo trouxe o procedimento a ser adotado
pelo Ministério Publico, em caso de necessidade de adocao de medidas quando

constatadas irregularidades decorrentes da fiscalizacdo dos estabelecimentos.

Havendo necessidade de adocao de medidas judiciais
pelo Ministério Publico poderéd ajuizar para esta finalidade agdo civil publica,

com fulcro no artigo 127, 111, da Constitui¢do Federal**.

No entanto, havendo necessidade de adocdao de
medidas administrativas, o Ministério Publico podera utilizar-se do
procedimento de apuracao de irregularidade em entidade governamental ou ndo
governamental do Estatuto do Idoso (artigos 65 a 68 da Lei n° 10.741/03) ou do
Estatuto da Crianca ou do Adolescente (artigos 191 a 193 da Lei n° 8.069/90),
até porque é determinada a aplicagdo subsididria da legislacdo especifica

relativa a crianca, ao adolescente e ao idoso (artigo 13)°”.

Por fim, a Lei Maria da Penha obriga o Ministério
Publico a manter um cadastro dos casos de violéncia doméstica e familiar contra

a mulher.

24 Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

(-

IIT — promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protegdo do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

2% DIAS, Maria Berenice, em A Lei Maria da Penha na Justiga, pag. 75, 2007, Editora RT.
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Esclarece Humberto Dalla Bernardina de Pinho®*:

E de todo conveniente que haja uma regulamentacdo a
fim de uniformizar os critérios para tal cadastramento,
que deve ficar a cargo, inicialmente, das respectivas
Procuradorias-Gerais, sob a orientacdo do Conselho
Nacional do Ministério Publico, de forma a
possibilitar a criagdo de um banco nacional de dados
que muito contribuira para se conhecer mais sobre os
aspectos  socioculturais dessa manifestagdo de
violéncia e, por via de conseqiiéncia, estabelecer
politicas publicas mais eficazes para sua prevengdo e

repressdo.

7.4 - Assisténcia Judiciaria

A Lei Maria da Penha traz para a mulher em situagao
de violéncia domestica e familiar o direito de estar acompanhada em todos os
atos processuais, civeis ou criminais, de advogado, conforme dispde o artigo 27

da citada lei.

A Lei n® 11.340/06 traz a imprescindibilidade da
presenca de advogado, para a mulher vitima de violéncia doméstica e familiar,
de forma que criou a obrigatoriedade de tal profissional, inclusive para os casos

criminais de a¢do penal publica.

26 Comentarios a Lei de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher — organizadora Adriana
Ramos de Mello, pag. 131, 2007, Editora Lumen Juris.
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A let processual penal previa apenas a figura do
assistente de acusacdo (advogado), nos termos do artigo 268 do Cddigo de

Processo Penal®”’, para as a¢des penais publicas, de forma facultativa.

A Uunica ressalva legal ao disposto no artigo 27 da lei
em estudo vem expressa na parte final deste artigo, sendo que a dispensa de
obrigatoriedade de advogado, somente pode ocorrer, quando se tratar de pedido
de medida protetiva de urgéncia feito diretamente pela ofendida ou por meio de
requerimento feito pelo Ministério Publico, conforme regra do artigo 19 da Lei

Maria da Penha.

A mencionada exce¢do, refere-se apenas a petigao
inicial de medida protetiva de urgéncia (pedido da ofendida ou requerimento do
Ministério Publico), pois nos atos subseqiientes desta solicitagdo a ofendida

devera estar acompanhada por advogado constituido ou nomeado pelo Juiz.

E garantido, ainda, a toda mulher em situagdo de
violéncia doméstica ¢ familiar o acesso aos servicos de Defensoria Publica ou

Assisténcia Judiciaria gratuita, consoante o artigo 28 da Lei Maria da Penha.

Entretanto, tal artigo embora corolario do acesso a
justica, no tocante a expressdo “para toda mulher”, ndo estd em consonancia
com a Constituicdo Federal que determina em seu artigo 5°, LXXIV, que o
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovem

insuficiéncia de recursos.

Deste modo, a melhor interpretagdo para o artigo 28 da

Lei Maria da Penha, no tocante a expressao para toda mulher, deve ser restrita a

27 Art. 268 CPP: Em todos os termos da ag@o publica, podera intervir, como assistente do Ministério
Publico, o ofendido ou seu representante legal, ou, na falta, qualquer pessoa enumerada no artigo 31.



107

toda mulher que ndo tiver condicdes financeiras de arcar com as despesas
processuais, sem prejuizo do seu sustento ou de sua familia, sob pena de

inconstitucionalidade.

O artigo 28 da lei, ainda, garante a mulher vitima de
violéncia doméstica ou familiar atendimento especifico e humanizado, inclusive

em sede policial.

Assim, as Delegacias de Atendimento a Mulher devem
ser estruturadas, de forma que seu quadro de atendimento seja composto por um
advogado, entre outros profissionais, a fim de fazer valer a regra do artigo 28 da

mencionada lei.

7.5 - A Defesa dos Interesses e Direitos Transindividuais

Hoje ndo se busca apenas a defesa dos direitos
individuais, mas também a defesa dos direitos transindividuais, que segundo a
classificacio do Codigo de Defesa do Consumidor sdo os direitos difusos,

coletivos e individuais homogéneos.

Os direitos difusos segundo o artigo 81, paragrafo
unico, I, do Codigo de Defesa do Consumidor sdo os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas

por circunstancias de fato.

Com isto, vé-se que os direitos difusos tém as

seguintes caracteristicas:

a) OBJETIVA: indivisibilidade do objeto;
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b) SUBJETIVA: sujeitos indeterminados ou
indeterminaveis;

c) ORIGEM: decorrente de vinculo fatico.

A indivisibilidade do objeto refere-se ao fato de ndo se
poder afirmar o quanto do direito pertencente a cada uma das pessoas

integrantes do grupo indeterminado (titulares dos direitos).

O vinculo fatico significa que a pretensdo posta em
juizo ndo decorre de vinculo juridico entre os titulares do direito, mas sim de
situagdo de fato que liga esses sujeitos de direito que sdo integrantes do grupo

indeterminado.

Os direitos coletivos consoante o artigo 81, paragrafo
unico, II, do Cédigo de Defesa do Consumidor sdo os transindividuais de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas

ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base.

Ja os direitos coletivos tém as seguintes caracteristicas:

a) OBJETIVA: indivisibilidade do objeto;
b) SUBJETIVA: sujeitos determinados ou
determinaveis;

c) ORIGEM: decorrente de vinculo juridico.

Os sujeitos desses direitos sdao determinados ou

determinaveis ja que fazem parte de um grupo, categoria ou classe de pessoas.
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O vinculo existente no direito coletivo ¢ juridico e ndo
fatico, de forma que os sujeitos estdao ligados entre si ou com a parte contraria
por uma relagdo juridica base, e ndo por circunstdncias faticas, como ocorre
no caso dos direitos difusos’”. Como exemplo de vinculo juridico pode-se

mencionar o contrato de adesao.

Os direitos individuais homogéneos®” conforme o
artigo 81, paragrafo unico, III, do Codigo de Defesa do Consumidor sdo os
decorrentes de origem comum.

As caracteristicas destes direitos, seguindo a regra

trazida para os direitos difusos e coletivos seriam:

a) OBJETIVA: divisibilidade do objeto;

b) SUBJETIVA: sujeitos determinados ou

determinaveis, mas perfeitamente individualizados;

28 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de, em Comentarios a Lei de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher — organizadora Adriana Ramos de Mello, pag. 150, 2007, Editora Lumen Juris.

29 Para melhor compreensio esclarece Humberto Dalla Bernardina de Pinho: Contudo, é de se
lembrar que o direito individual homogéneo é, por natureza, individual e, na maioria dos casos
patrimonial. Na sua génese, enquanto observado a partir do fato que o originou, sob o referencial de
seu sujeito ativo, ndo ha que se falar em direito coletivo. Essa afirmagdo s6 passa a se justificar num
segundo momento, quando se constata que o direito daquele individuo ¢ semelhante ao direito ao de
varios outros, sendo certo ainda que todos tém uma origem comum, entendida esta como a
circunstancia apta a estabelecer o ponto de contato entre os individuos que integram aquele
grupamento social. A partir dessa origem comum, surge a extensdo social do direito, pois se diversas
pessoas encontram-se na mesma situagdo juridica, aquela situag@o passa a, automaticamente, produzir
efeitos numa coletividade, obrigando o ordenamento juridico a tutelar o direito coletivo ‘lato sensu’.
Sendo um direito coletivamente tutelado, passa a ser indisponivel em razdo dessa mesma extensdo
social. Em outras palavras, aquele direito que, se fosse concebido individualmente, seria disponivel, é
alcado a uma condigdo superior, em razao de haver todo um grupamento social interessado no deslinde
daquela controvérsia. Nessa linha de raciocinio, chega-se a conclusdo de que em sede de direitos
individuais homogéneos existe uma questio coletiva comum a todos os membros da classe e que se
sobrepde a eventuais questoes individuais. Eis ai a pedra de toque, ou seja, a dita homogeneidade
advém desta questdo comum prevalente, que se torna entdo uma questdo social, e, por conseguinte,
indisponivel. Caso ndo se faca presente tal questdo comum (coletiva), ndo estaremos diante de um
direito individual homogéneo, mas sim heterogéneo, como bem assevera Ada Pellegrini Grinover.
(Comentérios a Lei de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher — organizadora Adriana
Ramos de Mello, pag. 155-156, 2007, Editora Lumen Juris).
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c) ORIGEM: origem comum, podendo decorrer de

vinculo fatico ou juridico.

A divisibilidade do objeto significa que todos os
sujeitos do grupo lesado tém direito a uma reparacdo, cujo valor sera

quantificado e dividido entre eles.

Para prote¢do desses direitos, a Lei Maria da Penha
confere legitimidade ao Ministério Publico e as associagdes civis que tenham
finalidade institucional compativel com a defesa do interesse transindividual

7% ou seja, pertinéncia tematica. E de se salientar que esse requisito

objetivado
exigido das associagdes ndo pode ser dispensado pelo Juiz quando do

recebimento de uma acao civil publica intentada por associagao.

Entretanto, das associagdes civis além de se exigir
atuacdo na darea (pertinéncia tematica), a lei exige o requisito temporal
consistente na constitui¢do da associacdo ha pelo menos um ano, sendo que o
requisito da pré-constitui¢do podera ser dispensado pelo juiz quando entender
que ndo hada outra entidade com representatividade adequada para o

ajuizamento da demanda coletiva®.

O legislador utilizou-se do termo representatividade
adequada uma tendéncia nas legislagoes modernas, e que também esta presente
no Projeto do Cédigo Brasileiro de Direitos Coletivos, especificamente no

artigo 20, inciso .

210 SOUZA, Luiz Anténio de; KUMPEL, Vitor Frederico, em Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher, pag. 117, 2007, Editora Método.

21t Redagdo do paragrafo tnico, do artigo 37 da Lei n® 11.340/06.

212 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de, em Comentarios a Lei de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher — organizadora Adriana Ramos de Mello, pag. 144, 2007, Editora Lumen Juris.
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Recentemente, foi editada a Lei n® 11.448, de 15 de
janeiro de 2007, que alterou o artigo 5° da Lei n°® 7.347/85 (Lei de Acao Civil
Publica) e ampliou o rol de legitimados para a propositura da acao civil publica

ao incluir a Defensoria Publica.

Referida altera¢do do rol de legitimados atinge a Lei
Maria da Penha, de forma que hoje os legitimados, para os fins do artigo 37 da
lei, sdo: Ministério Publico, Defensoria Publica e Associacoes Civis com

pertinéncia tematica.

Em caso de ajuizamento de agao civil publica por outra
entidade que nao o Ministério Publico, este atuard na acdo como custos legis,
nos termos do artigo 25 da Lei n° 11.340/06 e artigo 5°, § 1°, da Lei de Acgdo
Civil Publica.

Contudo, ¢ importante ressaltar que dos legitimados

1213

apenas o Ministério Publico pode instaurar inquérito civil®”, nos termos do

artigo 129, 111, da Constitui¢cdo Federal*".

___Segundo este dispositivo, a representatividade adequada ¢ medida pelos seguintes pardmetros: (a)
credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado; (b) histdrico na protecdo judicial e extrajudicial
dos interesses ou direitos difusos ou coletivos; (c) conduta em eventuais processos coletivos em que
tenha atuado (PINHO, Humberto Dalla Bernardina de, em Comentarios a Lei de Violéncia Doméstica
¢ Familiar contra a Mulher — organizadora Adriana Ramos de Mello, pag. 144, 2007, Editora Lumen
Juris).

> Inquérito civil € um instrumento de investigagdo administrativa colocado a disposi¢do do membro
do Ministério Publico, no ambito de sua atuagdo civil, com a finalidade de colher elementos de
convicgdo para embasar, se for o caso, a propositura de uma agdo civil ptiblica ou de uma agdo
cautelar.

2 Art. 129, 111, da CF: promover o inquérito civil e acdo civil ptblica, para a prote¢do do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho pretendeu analisar a Lei Maria da

Penha no ambito da igualdade material.

Foi adotada a seguinte hipotese: a aplicagdo da Lei n°
11.340/06 proporcionaria maior protecdo a mulher no ambito de suas relacdes

domésticas e sociais.
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Para tanto, foi necessario um estudo sobre os
principios, que ficou limitado ao aspecto juridico. Observou-se que a finalidade
dos principios nao se restringe a elaboracao da lei ou a aplicagdo do direito em

caso de lacunas, mas também e principalmente a interpretacao da lei.

Os principios estdo positivados ou ndo no sistema
juridico, dependendo da corrente filos6fica — jusnaturalistas ou positivistas. Os
principios nao positivados sdo chamados de principios gerais do direito, os quais
fazem parte do sistema juridico por integra-lo de forma implicita, podendo ser

utilizados nos casos de lacunas da lei.

Denota-se que os principios, positivados ou nao, sao os

alicerces de edificacao do nosso ordenamento juridico.

Contudo, a ordem juridica ndo ¢ formada por um Unico

principio, o que pode gerar um aparente conflito entre os principios.

Fala-se em aparente conflito entre principios, pois estes
ndo se anulam, ou seja, num caso concreto pode valer um ou outro, embora
prevaleca um deles. Como o conflito ¢ meramente aparente, ambos continuam a

valer no ordenamento juridico.

Além dos principios existem as regras; ambos sao
espécies, cujo género sao as normas. Os principios correspondem a valores
determinados (vida, liberdade, dignidade, igualdade e outros), enquanto que as
regras descrevem fatos hipotéticos (regras t€ém pequeno grau de generalidade,
por descreverem fatos ou condutas). Elas se anulam entre si, ou seja, a regra
prevalecente cancela a outra, de forma que somente uma delas ird permanecer

no sistema juridico.
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Assim sendo, concluiu-se que a antinomia juridica se
aplica apenas as regras, nao atingindo os principios. Os critérios de solugdo da
antinomia sdo: a) critério cronologico (lei posterior derroga lei anterior); b)
critério hierarquico (lei superior derroga lei inferior); e c) critério da

especialidade (lei especial derroga lei geral).

Para a solucdo do aparente conflito entre principios, ja
que ndo ocorre a invalidagdo de um principio pelo outro, deve-se utilizar outros
métodos para resolver a colisdo, em especial o principio da proporcionalidade,
de grande valia quando ocorrer colisdo entre principios fundamentais que se

encontram no mesmo grau de protegao.

Tal estudo foi necessario para demonstrar que ndo ha
conflito aparente entre os principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, sendo que admitida a relativizagdo do principio da dignidade da
pessoa humana, se torna viavel a harmonizacao deste principio com o principio

da igualdade.

Em relagdo ao principio da igualdade, basilar ao
presente trabalho, tem dois sentidos: igualdade material e formal. A primeira € a
busca da igualdade real (fatica) e efetiva entre todos, enquanto que a segunda ¢ a
busca da igualdade perante a lei. As diretrizes estabelecidas até aqui permitem
concluir que o principio da igualdade ndo pode ficar limitado ao seu aspecto

formal.

Ao buscar a igualdade material pretende-se criar

condi¢cdes minimas de igualdade e oportunidade entre todos e, para aceitar esse
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aspecto, se faz necessario admitir que existe desigualdade entre os chamados de

iguais perante a lei.

Nao obstante, a constru¢dao da igualdade real e efetiva
deve dar-se pelas acdes afirmativas (discriminacdo positiva), pois € por meio
delas que se busca alcancar a igualdade para grupos historicamente

discriminados ou desfavorecidos.

Destarte, para corrigir uma desigualdade anterior, faz-
se necessaria outra desigualdade para se atingir a igualdade. De forma que essa
nova igualdade, conforme um processo dialético, seja o equilibrio das
desigualdades, como afirma Bobbio ao falar do principio da igualdade de

oportunidades ou de pontos de partida.

As acdes afirmativas visam alterar o ponto de partida, a
fim de que grupos historicamente discriminados ou desfavorecidos possam

concorrer em igualdade de oportunidade com os demais grupos.

Entretanto, a aplicacdo das acdes afirmativas deve-se
guiar pelo critério da proporcionalidade, a fim de evitar colisdes entre principios
ou violacdo de principios. Utilizando-se tal critério, a discriminacdo positiva
deve ser efetivada em favor de um grupo discriminado, por meio de normas
juridicas, para a busca da igualdade material, sendo que tal discriminacdo deve

cessar ao ser alcancada a igualdade real, tendo em vista seu carater temporario.

A Lei Maria da Penha ¢ uma discriminagdo positiva,
implantando mecanismos de coibicdo a violéncia familiar ou doméstica, para a
busca da igualdade fatica entre homens e mulheres, pois ndo ha davidas de que

igualdade formal ndo ¢ suficiente para alcangar a igualdade real e efetiva, pois
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no contexto atual a mulher ¢ obrigada a conviver num ambiente (familiar ou
doméstico), onde sofre constantemente coac¢do, humilhagdo, discriminacao,
exploragdo, crueldade, violéncia e opressdo, em decorréncia da desigualdade

fisica.

E dentro desta visdo, ndo se pode falar em
inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha, uma vez que encontra amparo na
Constituicdo Federal (artigo 226, § 8°), bem como na Convencdo sobre a
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagcao contra as Mulheres ¢, ainda,
na Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia

contra a Mulher.

Com fulcro neste raciocinio, vé-se que o sujeito ativo ¢
apenas o homem, enquanto o passivo de protecdo ¢ a mulher. Concluir que o
sujeito ativo pode ser tanto o homem como a mulher, caracteriza um erro com
conseqiiéncias fatais para a Lei Maria da Penha. Sua constitucionalidade esta
alicer¢ada nas a¢des afirmativas, as quais buscam a igualdade fatica para um
grupo discriminado (mulher vitima de violéncia doméstica ou familiar),

decorrente da desigualdade fisica entre homens ¢ mulheres.

Outro ponto crucial, segundo a linha adotada, com base
na igualdade material e formal, refere-se a inconstitucionalidade do disposto no
artigo 5°, paragrafo unico, da Lei Maria da Penha, pois embora seja admitida a
aplicagdo da igualdade material para o grupo discriminado (mulheres
homossexuais), ndo se pode utilizar a igualdade fatica para fazer discriminacao
negativa dentro do grupo vulneravel a ser protegido (homossexuais), de forma a
privilegiar a mulher homossexual em detrimento do homem homossexual, o que

nao passa pelo filtro da igualdade formal, pois ambos encontram-se na mesma
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situagdo fatica, ou seja, ndo se pode tratar de forma diferenciada pessoas da

mesma categoria historicamente discriminada.

Contudo, ndo se pode esquecer que a Lei Maria da
Penha ¢ uma forma de efetivagdo do acesso a justica colocado a disposi¢ao da

mulher vitima de violéncia doméstica ou familiar.

Para isto, ela traz mecanismos eficazes de prote¢do a
mulher em situagdo de violéncia doméstica ou familiar, sendo que foi
primordial, no presente trabalho, o estudo das medidas protetivas de urgéncia,
sejam daquelas referentes ao agressor, como daquelas que se referem a ofendida,

incluindo, na ultima, as medidas de prote¢ao patrimonial.

As medidas protetivas sdo uma nova especie da tutela
de urgéncia, a qual ndo pode mais ser divida apenas em tutela antecipada e tutela
cautelar. Destarte, deve-se incluir entre as tutelas de urgéncia, as medidas

protetivas trazidas pela Lei Maria da Penha.

Cabe salientar que, no estudo das tutelas de urgéncia,
sdo requisitos essenciais para a concessao das medidas cautelares o fumus boni

iuris e o periculum in mora.

Todavia, no caso das medidas protetivas de urgéncia,
ainda, € necessario a presenca de dois pré-requisitos: a) tratar-se de mulher
vitima de violéncia doméstica e familiar, nos termos dos artigos 5° e 7° da Lei n°
11.340/06; e b) a tomada de alguma providéncia criminal (por exemplo: registro
de boletim de ocorréncia, instauragdo de inquérito policial e outros), sem os

quais nao se pode falar em aplicagdo dessas medidas pelo Juizado de Violéncia
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Doméstica e Familiar contra a Mulher ou pelo Juiz Criminal, enquanto nao

instalado o juizado.

Nao se pode olvidar que o rol das medidas protetivas
nao ¢ taxativo, bem como algumas das medidas trazidas na lei sdo inovagodes do
legislador, entre elas: a proibigdo de determinadas condutas mencionadas no
artigo 22, I11, da lei (a- proibicao de aproximagao da ofendida, de seus familiares
e testemunhas, fixando o limite minimo de distancia entre estes e o agressor; b-
proibi¢do de contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer
meio de comunicagdo; e c- proibicdo de freqiientar determinados lugares, a fim

de preservar a integridade fisica e psicoldgica da ofendida).

A determinag¢do legal incumbindo aos Juizes Criminais
a competéncia civel e criminal da Lei Maria da Penha até a criacdo dos Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher ¢ um empecilho a efetiva
aplicacao da lei, diante da falta de estrutura das Varas Criminais para tratar das
questdes afetas a esfera civel, sem se falar na situacdo de excesso de processos
que algumas Varas Criminais sofrem. Com isto, a melhor solucdo para que a lei
seja efetivamente aplicada e ndo caia no descrédito popular, ao que me parece, €
a transformagdo das Varas de Familia em Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, j4 que estdo estruturadas para o tipo de demanda

trazido pela le1, pelo menos no ambito civil.

Por fim, a lei trouxe a obrigatoriedade de intervencao
do Ministério Publico, seja como parte ou como fiscal, bem como
obrigatoriedade de assisténcia judiciaria para a mulher, como forma efetiva de

acesso a justiga.
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Pelo exposto, conclui-se que a Lei Maria da Penha ¢
um avango para coibir a violéncia familiar e doméstica, sendo sua
constitucionalidade amparada pela igualdade material (de fato) entre homens e
mulheres (dmbito familiar ou doméstico), confirmando a hipdtese adotada pelo
presente trabalho, pois para se alcangar a igualdade material utilizou-se das
acOes afirmativas (discriminagdo positiva) o que ¢ permitido, diante da
comprovada desigualdade fisica entre homens e mulheres. Por fim, ¢ de se
ponderar, que as medidas protetivas de urgéncia sdo a principal arma colocada a
disposicao da mulher vitima de violéncia doméstica ou familiar para efetivagdo

da igualdade com o sexo oposto.
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