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RESUMO: A evolugdo da espécie humana, marcada por relagdes de subordinagéo
e dependéncia, demonstra que a mulher nem sempre ostentou uma posi¢éo
de igualdade juridica em relagdo ao homem. A concretizacdo dessa igualdade,
permitindo a sua transposicdo do plano formal para o real, exige a implementacao
de medidas que possibilitem a efetiva insercéo e protecdo da mulher no Estado de
Direito. E nesse contexto que é analisada a “Lei Maria da Penha”, verdadeira ag&o
afirmativa que busca coibir a violéncia no ambiente doméstico e familiar, onde a
mulher é a vitima principal. A preocupacdo com a mulher enquanto vitima dessa
forma de violéncia e a previsdo de consequéncias juridicas mais severas ao autor do
ilicito, longe de infirmar a igualdade de género, buscam restabelecé-la.

PALAVRAS-CHAVE: acbes afirmativas; discriminagdo; igualdade; impacto
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ABSTRACT: The evolution of the human species, marked by relations of subordination
and dependence, demonstrates that women do not always display a position of juridical
equality in comparison to men. The concretization of this equality - the transposition
from the formal to the real framework - requires the implementation of measures
that make it possible to effectively insert and protect women within the lawful State.
In this context one analyzes the “Maria da Penha Law”, a truthful affirmative action
that aims at combating violence in the familiar and domestic environment, where
women are the main victims. The concern about women, victims of these form of
violence, and the making of more severe juridical consequences for the offense, far
from unbalancing gender equality, reestablish it.
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1. Aspectos introdutérios

A interagdo sociopolitica entre individuos, grupos ou Estados, longe de ser
caracterizada por uma linearidade constante, pautada por referenciais de harmonia
e pacifica coexisténcia, tem sido historicamente marcada por posi¢des de dominio.
No plano existencial, que muitas vezes se distancia e em outras contradiz o plano
idealistico-formal, a igualdade n&do é propriamente um valor inato e indissociavel,
tanto da espécie humana como das estruturas de poder que a partir dela se formam.
Em verdade, a presenca de posigdes juridicas dominantes tem acompanhado a
propria evolugdo da humanidade, refletindo-se em praticamente todas as relagdes
interpessoais e interestatais. Conquanto ndo se negue a sua dureza, é absolutamente
realista a sentenga do Marqués de Vauvenargues: “[...] a natureza ndo conhece a
igualdade; sua lei soberana é a subordinagéo e a dependéncia”.

No Direito internacional, a guerra de conquista somente foi efetivamente proscrita no
inicio do século XX;' em meados do mesmo século conviviamos com possessées
coloniais?; e, ainda hoje, Estados mais fortes subjugam principios ha muito
sedimentados na sociedade internacional, fazendo uso da forga em defesa de seus

' O Pacto de Paris, conhecido como Briand-Kellog, de 27 de agosto de 1928, condenou o recurso a
guerra para a solugdo dos conflitos internacionais e vedou a sua utilizagdo como instrumento de politica
nacional.

2 Apesar de a Carta das Nagdes Unidas (art. 73), de 1945, preconizar a descolonizagéo, dispondo que as
metropoles deveriam promover o governo proprio e o desenvolvimento de instituigdes politicas livres nas
colonias, a inexisténcia de mecanismos de controle e coer¢do em muito contribuiu para a sua inefetivida-
de, isto sem olvidar a situa¢@o daqueles paises que, como Portugal e Espanha, nem sequer haviam aderido
a ONU, o que s6 veio a ocorrer em 1955. Esse quadro somente foi alterado a partir de 1960, quando a
Unido Soviética aderiu vigorosamente a causa da descoloniza¢do, com o que buscava auferir a simpatia
de alguns Estados e alterar a polarizagdo pro-ocidente que marcava as assembléias da ONU. Em 1961,
foi aprovada a Resolucdo n° 1.514, que veiculou a Declaragéo sobre a Concessdo de Independéncia aos
Paises e Povos Coloniais, com 89 votos a favor, nenhum contra ¢ 9 abstengdes (Australia, Bélgica, Espa-
nha, EUA, Franca, Portugal, Republica Dominicana, Reino Unido e Unido Sul-Africana), indicativo de
uma posi¢do nitidamente anticolonial da ONU. Pouco depois, foi criada uma Comissio para acompanhar
o cumprimento da Declaragdo, o que motivou sucessivas dentincias a Assembléia Geral da ONU, au-
mentando a pressao pela descolonizagdo. Na década de setenta do Século XX, as grandes questdes ainda
pendentes refletiam-se na situagdo dos territorios ultramarinos portugueses, da Rodésia (a independéncia
declarada pelo governo de minoria branca em 1965 nio fora reconhecida pela ONU e somente em 1980
um novo governo escolhido por elei¢des gerais assumiu o poder, fundando a Republica do Zimbabwe) e
da Namibia (entdo denominada “Sudoeste Africano”, fora colonia alema até o fim da I Guerra Mundial
¢ posteriormente administrada, em regime de tutela, pela Africa do Sul, somente teve sua independéncia
declarada em 1990). Cf. MOTA DE CAMPOS, Jodo et alli. Organizagdes Internacionais, Lisboa: Funda-
¢do Calouste Gulbenkian, 1999, p. 296-304.
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interesses. A recente invasao, por forgas norte-americanas, dos territérios afegao e
iraquiano bem ilustra essa possibilidade;® ndo sendo demais realgar que, até entéo,
a denominada “legitima defesa preventiva”, tese utilizada na tentativa de legitimar o
uso da forga, ainda néo freqlientara os anais dos tribunais internacionais.

No Direito interno, o liberalismo classico sedimentou dogmas cujos contornos
semanticos em muito destoavam de sua projecéo na realidade. A cansativa retérica
da igualdade é um desses exemplos, sempre contemplada em sua plasticidade
formal, mas raramente materializada em toda a sua potencialidade de expansao.
Dai se afirmar que, na igualdade liberal, “[...] todos s&o iguais, mas alguns sdo mais
iguais que outros”.* O acerto dessa afirmagdo pode ser facilmente constatado com
um mero passar de olhos pela ordem de valores subjacente a génese do liberalismo,
fartamente ilustrada pela revolugéo franco-americana.

Em terras francesas, apregoava-se uma igualdade que distinguia entre ricos e
pobres, somente admitindo a participagéo politica dos primeiros, ndo dos ultimos.®
Em paragens americanas, por sua vez, a discriminagao racial ndo sé contribuiu para
a eclosdo da guerra de secessao, quase levando ao fim a Federagdo,® como, ainda

3 Sobre os poderes do Presidente norte-americano na guerra contra o terrorismo, vide CHEMERINSKY,
Erwin. Constitutional Law, Principles and Policies. 3. ed. New York: Aspen, 2006. p. 376/385.

4 OTERO, Paulo. Institui¢des Politicas e Constitucionais. v. 1. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2007. p.
255.

5 Cf. SIEYES, Abade. Exposicio Refletida dos Direitos do Homem e do Cidadio (Préliminaire de La
Constitution. Reconnaissance et Exposition Raisonnée des Droits de I’'Homme et du Citoyen), trad. de
Emerson Garcia, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 69.

¢ No Caso Dread Scott vs. Sandford (60 U.S. 393, 1857), a Suprema Corte entendeu que os america-
nos descendentes de africanos, quer escravos, quer livres, ndo poderiam ser considerados cidaddos dos
Estados Unidos, tendo julgado inconstitucional o Missouri Compromise Act, de 1820, por entender que
teriam sido violados os direitos dos senhores de escravos sem o devido processo legal. Anota Peter Irons
que nenhum litigante individual na histéria constitucional da América teve fama semelhante a de Dread
Scott, tamanha a importancia dos interesses que foram apreciados no julgamento de seu caso (4 People’s
History of the Supreme Court, New York: Penguin Books, 2000, p. 157). Para mencionar apenas um,
basta dizer que a decisdo da Suprema Corte foi decisiva para a deflagracdo da guerra de secessdo, pois
era manifestamente favoravel a postura escravagista mantida pelos Estados do sul. Em sua génese, o caso
esta vinculado a solicitagdo do Territorio do Missouri, ao Congresso dos Estados Unidos, para que fosse
admitido como Estado da Federagdo, do que resultou o Missouri Compromise Act, segundo o qual estaria
para todo o sempre abolida a escraviddo e a serviddo involuntaria, salvo na puni¢do de crime pelo qual a
parte tenha sido regularmente condenada, em todo o territorio denominado Louisiana, “[...] excetuando
a parte que é incluida nos limites do estado contemplado por esta Lei”. Assim, tinha-se a aboli¢ao da
escravidao em toda a Louisiana, com exce¢do do Missouri. O processo propriamente dito teve inicio em
1846, tendo o escravo negro Dread Scott proposto uma agdo em face da viuva de seu antigo senhor sob
o argumento de que havia sido levado por seu amo (Dr: John Emerson), um cirurgido militar, do Mis-
souri, Estado escravagista, para Fort Armstrong, situado em Il/inois (1834) e, posteriormente, para Fort
Snelling, localizado em Wiscosin (1836), sendo os negros livres em ambos os territorios. Ulteriormente,
e desta feita com a familia que constituira, Dread Scott foi trazido de volta para o Estado do Missouri,
tendo retomado a condigdo de escravo. Entendendo ser ilegitimo o seu retorno a servilidade, sustentou
que, ao ingressar em Illinois, territorio livre por forca do Missouri Compromisse Act, adquirira a liber-
dade, que ndo mais lhe poderia ser retirada (“once free, always free”). Nao obstante a decisdo favoravel
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no Século XX, ensejou calorosos debates em torno da politica segregacionista de
alguns Estados membros.”

A igualdade, em seus aspectos mais estritos, vale dizer, aqueles que n&do digam
respeito unicamente a insergdo na humanidade, pode apresentar multiplas
variagdes, que acompanharao as vicissitudes do meio social (v.g.: na Roma antiga,
todos os cidadaos possuiam direitos politicos, mas os escravos e os barbaros ndo
eram considerados cidadaos). Praticas tidas como igualitarias num certo contexto
sociocultural podem ser consideradas discriminatérias com o evolver do grupamento,
fazendo que verdades absolutas se transmudem em relativas e dai em censuraveis
equivocos.

Nesse contexto de fluxo e refluxo, a situagdo juridica da mulher passou por
diversas mutagdes na evolugdo do Estado de Direito, principiando por um estado
de subordinagdo e dependéncia quase absoluta até que, a partir de conquistas
pontuais, mas de indiscutivel relevancia, tem alcangado ndo sé a sua autonomia
existencial, como a paulatina insergao nos setores mais hegemonicos do grupamento.
A compreensao dessas mutagdes exige reflexdes em torno das dimensdes em que
se desenvolveu a construgdo juridica dos direitos da mulher, o tratamento que Ihe
tem sido assegurado pelo constitucionalismo contemporaneo e, a partir de um
referencial de igualdade formal, a identificagédo da juridicidade, ou ndo, das medidas
adotadas para coibir a discriminagao de género e alcancgar a igualdade material. Na
linha desses indicadores argumentativos, analisaremos os contornos estruturais e a
compatibilidade da Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006, também denominada “Lei

em primeira instancia, a Suprema Corte Estadual, em grau de apelagdo, terminou por entender que Dread
Scott retomara o seu primitivo estado servil. A questdo, posteriormente, foi renovada, agora perante a
Justica Federal (Circuit) e com o Sr. John A. Sandford no polo passivo (a antiga viava de seu amo passou
a compactuar com a causa abolicionista e forjou a venda do escravo ao Sr. Sandford para que a questio
pudesse voltar a ser discutida). O caso finalmente foi julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos
em 6 de marco de 1857, restando decidido que: a) os escravos negros ndo eram cidaddos americanos, ndo
tendo direitos a serem protegidos; b) deveria ser observada, pela Suprema Corte, a lei do Estado do Mis-
souri que considerava o demandante um escravo e ¢) o mais importante, que o Missouri Compromisse Act
excedia o poder do Congresso ao abolir a escraviddo nos territorios, pois a Constituigdo ndo outorgara a
este poderes para intervir no direito de propriedade dos senhores dos escravos, que haviam sido privados
de sua propriedade sem o due process of law. Em 1868, a Décima Quarta Emenda alterou o entendimento
fixado pelo Tribunal. Para uma visdo mais ampla da posi¢do do Supremo Tribunal norte-americano em
questdes raciais e de seu impacto no meio social, vide: Prigg vs. Pennsylvania (41, U.S. 539, 1842), The
Civil Rights Cases (109 U.S. 3, 1883), City of Richmond vs. J. A. Croson Co. (488 U.S. 469, 1989) e Shaw
vs. Reno (509 U.S. 630, 1995).

7 Em Brown vs. Board of Education (344 U.S. 1, 1952), a Suprema Corte decidiu pela inconstitucionali-
dade da segregagdo racial nas escolas publicas, politica moralmente reprovavel e que privava a sociedade
do talento em potencial dos membros das minorias raciais. Essa decisdo, de 1952, louvavel sobre todos os
aspectos, invocou o disposto na Se¢do 1 da Décima Quarta Emenda, de 1868, que dispunha sobre privi-
légios e imunidades, devido processo legal e igual protecao das leis, principios de indiscutivel relevancia,
mas que, até entdo, ndo haviam sido interpretados por nenhum Tribunal de modo a obstar a segregacao
racial.
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Maria da Penha”,® com a Constituicdo de 1988. A analise se faz necessaria por duas
razbes basicas: (1?) a igualdade de género foi incluida entre os direitos fundamentais
(art. 5°, 1) e (22) a Lei Maria da Penha confere um tratamento diferenciado a mulher
enquanto vitima de violéncia doméstica, o que termina por gerar resisténcia em
relagédo a aplicagédo de alguns de seus preceitos.

2. A construgao juridica dos direitos da mulher

A construgdo de um referencial de igualdade, ainda que meramente formal, sempre
ensejou uma polarizagdo dos interesses envolvidos: de um lado, os excluidos, de
outro, multiplos atores sociais, que poderiamos subdividir em (1) hegeménicos,
desejosos de manter a sua posi¢cdo de primazia, (2) simpatizantes, estranhos a
classe excluida, mas que reconheciam a injustica da exclusao, e (3) indiferentes,
prosélitos de seus préprios interesses e que normalmente consubstanciam a
grande massa social. A partir desse quadro, o grande desafio é construir uma base
axioldgica que permita seja alcangado um referencial de coesao social, de modo que
os componentes do grupamento vejam uns aos outros como iguais. O pensamento
cristdo, por exemplo, sustenta que todos os homens séo filhos de Deus, tendo a
sua imagem e semelhancga, o que serve de alicerce a universalidade dos direitos
humanos e justifica a igualdade entre todos aqueles que aceitem a fé cristd. Como
afirmou o Apéstolo Paulo, “[...] ndo ha judeu nem grego, ndo ha servo nem livre; ndo
ha macho nem fémea; porque todos vois sois um em Cristo Jesus” (Galatas, 3: 28).
Samuel Pufendorf (1632-1694), por sua vez, invocando aspectos inatos da espécie
humana, também defendeu a igualdade dos homens na natureza.® Qualquer que seja
o referencial argumentativo utilizado, teleoldgico ou jusnaturalistico, a construgéo de
uma ordem de valores igualitaria € uma preocupagao constante.

Mesmo Platéo, escrevendo numa época em que a mulher ainda era subjugada pelo
homem, apesar de reconhecer a maior robustez fisica deste ultimo, era categérico
ao afirmar que “[...] ndo ha na administragdo da cidade nenhuma ocupagdo, meu
amigo, propria da mulher, enquanto mulher, nem do homem, enquanto homem, mas
as qualidades naturais estao distribuidas de modo semelhante em todos os seres,
e a mulher participa de todas as atividades, de acordo com a natureza, e 0 homem
também, conquanto em todas elas a mulher seja mais débil do que o homem.”"°

O primeiro grande desafio enfrentado foi obter o reconhecimento normativo da
igualdade juridica entre homens e mulheres, o que certamente contribuiria para a
paulatina insergéo desse vetor axioldégico no contexto social. Conquanto seja exato

8 A Sra. Maria da Penha Maia Fernandes, biofarmacéutica cearense, foi vitima, em 1983, de duas tenta-
tivas de homicidio praticadas por seu marido, Marco Antonio Herredia Viveros, tendo ficado paraplégica
na primeira delas. Em face da injustificada demora do Estado brasileiro em solucionar o caso (Viveros
somente foi preso em 2002), foi provocada a manifestagdo da Comissdo Interamericana de Direitos Hu-
manos da Organizagdo dos Estados Americanos, que o acolheu.

® Of the Law of Nature and Nations. 2.ed. Oxford: L. Litchfield, 1710. p. 174 e ss.

10" A Republica, trad. de Maria Helena da Rocha Pereira. 9. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2001. p. 220.
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que o axiolégico apresenta inegavel ascendéncia sobre o normativo, influindo no
delineamento do seu conteudo e lhe conferindo legitimidade perante o grupamento,
a alteragao do quadro de dependéncia e subserviéncia da mulher somente pdde ser
alterado na medida em que iniciativas isoladas assumiram ares de generalidade e,
acima de tudo, imperatividade.

O liberalismo classico apregoava a igualdade entre todos os homens, mas a mulher
nao era incluida sob essa epigrafe. Ndo é por outra razdo que, na Franga, o célebre
texto de 1789 foi denominado de Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o.
Em 1791, Olympe de Gouges, que logo depois foi condenada a morte na guilhotina,
apresentou, sem éxito, um projeto de Declaragdo dos Direitos da Mulher e da Cidada,
almejando que as conquistas da Declaragédo de 1789 fossem estendidas a mulher.
As tentativas de inclusdo sociopolitica da mulher foram uma preocupagao constante
no decorrer dos séculos XVIII e XIX, mas somente apresentaram um avango
significativo no decorrer do século XX. A intensidade das dificuldades enfrentadas
pode ser facilmente imaginada ao constatarmos, por exemplo, que somente em
1871 o Direito norte-americano comegou a proibir a imposigdo de castigos corporais,
feita pelo homem, a mulher, e isso apenas em alguns Estados da Federagao, como
Alabama e Massachussets."

Na esfera do Direito internacional privado, definia-se o Direito estrangeiro aplicavel a
partir da nacionalidade do marido. Na Alemanha, o Bundesverfassungsgericht proferiu
a sua primeira sentenga ab-rogativa em 22 de fevereiro de 1983, tendo decidido que
“[...] a disciplina de conflitos do art. 15, § 1°e § 2° (22 frase), que submete as relagbes
patrimoniais entre os cénjuges a lei do marido, esta em contraste com o art. 3° § 2°,
da GG”."? Em 8 de janeiro de 1985, o Tribunal reconheceu a inconstitucionalidade
de norma que privilegiava a lei do marido na disciplina do divércio. Com a reforma
legislativa de 1986, as normas de conflito foram ajustadas ao principio da igualdade
e o problema superado. Na ltalia, de acordo com as “Disposizioni Sulla Legge in
Generale”, que antecediam o Cadigo Civil e, até a entrada em vigor da Lei n® 218, de
31 de maio de 1995 (Reforma do Sistema ltaliano de Direito Internacional Privado),

I Cf. SOARES, Barbara Musumeci. Mulheres Invisiveis. Violéncia Conjugal e Novas Politicas de Segu-
ranga, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1999. p. 25.

120 Caso versava sobre mulher alema casada com iraquiano e que, no curso do matriménio, obtivera a
nacionalidade alema. Com a morte do marido, a vitiva pretendeu fosse considerada herdeira em concurso
com o filho. O 6rgdo competente pela expedigdo do certificado de herdeiro foi instado, pela vitva, a
reconhecer nao so a sua parte da heranga (1/4), como também uma outra parte (também 1/4) a titulo de
liquidagdo da sociedade conjugal. O pedido foi negado sob o argumento de que, para o Direito islamico
vigente no Iraque, o matrimdnio nio tinha nenhuma influéncia sobre os bens dos conjuges, o que, no caso,
exigiria a utilizagdo de um regime juridico de bens correspondente ao da separagdo no direito alemao:
afinal, esse tipo de relagdo patrimonial, de acordo com o art. 15 do EGBGB, determinava a aplicagdo da
lei do marido ao tempo da celebragdo do matriménio.
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disciplinavam integralmente a matéria, as relagbes pessoais' e patrimoniais'
entre cdnjuges estavam sujeitas a lei nacional do marido, acrescendo-se que as
relagdes entre genitor e filhos eram reguladas pela lei nacional do pai.'® O Tribunal
Constitucional italiano, na Sentenga n° 71/1987, reconheceu que “[...] as normas de
direito internacional privado sao sindicaveis em sede de juizo de constitucionalidade”,
ndo podendo destoar da Constituicdo.'® Quanto a questdo de fundo, declarou a
inconstitucionalidade parcial da segunda parte do art. 18 da “Disposizioni Sulla Legge
in Generale”, por violar o principio especifico da igualdade moral e juridica entre os
conjuges'” e o principio geral da igualdade perante a lei.'® Na sentenga n° 477/1987,
o Tribunal, com base nos mesmos fundamentos, declarou a inconstitucionalidade do
paragrafo 1° do art. 20 das referidas Disposigdes.™

No decorrer do século XX, o movimento feminista floresceu e os atos internacionais de
protecao a mulher se multiplicaram. A Declaragao Universal dos Direitos do Homem,
firmada no seio das Nagdes Unidas em 1948, teve sua denominagdo alterada para
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos;?° e as organizagbes internacionais,
de cunho universal ou regional, passaram a desempenhar um relevante papel na
sedimentagdo de uma visdo cosmopolita da igualdade de género. No ambito da
Organizagdo dos Estados Americanos, merecem referéncia: (1) a Conferéncia
sobre Nacionalidade da Mulher, adotada, em 1933, na VII Conferéncia Internacional
Americana, realizada em Montevidéu,?' (2) a Convengao Interamericana sobre a
Concessao de Direitos Politicos a Mulher, adotada, em 1948, na IX Conferéncia
Internacional Americana, realizada em Bogota,? e (3) a Convengao Interamericana
sobre a Concessao de Direitos Civis a Mulher, também adotada na IX Conferéncia
Internacional Americana.?®> No ambito das Nagdes Unidas, podemos mencionar a
(1) Convencao sobre a Eliminagao de todas as formas de Discriminagdo contra a

13 Art. 18: “I rapporti personali tra coniugi di diversa cittadinanza sono regolati dall’ultima legge nazio-
nale che sia stata loro comune durante il matrimonio o, in mancanza di essa, dalla legge nazionale del
marito al tempo della celebrazione del matrimonio”.

4 Art. 19, § 1° “I rapporti patrimoniali tra coniugi sono regolati dalla legge nazionale del marito al
tempo della celebrazione del matrimonio.”

15 Art. 20, § 1° “I rapporti tra genitori e figli sono regolati dalla legge nazionale del padre, ovvero da
quella della madre se soltanto la maternita é accertata o se soltanto la madre ha legittimato il figlio”.

16 Rel. Corasaniti, j. em 26/02/1987, GU de 11/03/1987.

17 Art. 29, § 2°, da Constitui¢do italiana de 1947.

18 Art. 3°, § 1°, da Constitui¢do italiana de 1947.

! Rel. Corasaniti, j. em 25/11/1987, GU de 16/12/1987.

2 A designagdo atual resultou da Resolugdo n° 548 (VI), da Assembléia Geral, que deliberou pela substi-
tuigdo da anterior — Declaragdo Universal dos Direitos do Homem — em todas as publica¢des das Nagdes
Unidas.

21 Aprovada, no Brasil, pelo Decreto Legislativo n° 111, de 24/09/1937, e promulgada pelo Decreto n®
2.411, de 23/02/1938.

22 Aprovada, no Brasil, pelo Decreto Legislativo n® 32, de 20/09/1949, e promulgada pelo Decreto n®
28.011, de 19/04/1950.

2 Aprovada, no Brasil, pelo Decreto Legislativo n® 74, de 19/12/1951, e promulgada pelo Decreto n°
31.643, de 23/10/1952.
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Mulher, adotada em 1979,% e (2) Protocolo Facultativo a essa Convencgéao, adotado
em 2001.%

Como se constata pelo teor desses atos internacionais, a mulher, em pleno século
XX, ainda lutava pelo direito de escolher a prépria nacionalidade, por uma plena
capacidade civil e pelo direito de participagdo politica. No Brasil, por exemplo,
somente apds o advento da Lei n® 4.121, de 27 de agosto de 1962, a mulher casada
deixou de ser relativamente incapaz.

A mulher, ao menos no Ocidente, parece ter conquistado a sua definitiva insergao
no plano da igualdade formal, o que, se é suficiente para tranqilizar os menos
exigentes, ndo logra éxito em afastar a infeliz constatagdo de que a realidade ainda
é prédiga em exemplos de massivos e reiterados atos de discriminagdo contra a
mulher. Afinal, o normativo, por maior que seja a sua plasticidade, jamais seria apto
a eliminar uma longa historia social de dependéncia e subordinagao em relagéo ao
homem.

O segundo grande desafio a ser diuturnamente enfrentado é o de transplantar
a igualdade de género do plano meramente formal para o real, de modo que as
mulheres, no curso de suas relagdes intersubjetivas, possam ter acesso a todos
os beneficios e desempenhar as mesmas atividades asseguradas aos homens,
desde, é 6bvio, que os atributos fisicos ndo assumam, legitimamente, um papel
determinante no processo seletivo. A realizagdo desses objetivos passa pelo
reconhecimento formal da igualdade de género e alcanga a adogédo de medidas de
insercao, conferindo-se um tratamento diferenciado a mulher de modo a compensar
a posigao de inferioridade que a evolugédo da humanidade sedimentou.

3. O constitucionalismo contemporaneo e a protegao da mulher

Costuma-se afirmar que a Constituicdo representa uma infindavel série de escolhas,
0 que enseja questionamentos sobre se deve ser vista como um texto, uma
intencdo, uma ordem de dedugbes estruturais ou uma série de premissas politicas
e morais.?® Com abstragdo da linha argumentativa que venha a ser seguida, nédo é
possivel subtrair da Constituigdo a imperatividade ou deixar de reconhecer a sua
condigdo de “ordem suprema do Estado”. Nao ha nenhuma norma juridica de grau
superior que lhe assegure a existéncia e imponha a observancia, cabendo a propria
ordem constitucional o fornecimento dos instrumentos que permitam a sua tutela e
garantia.?”

2+ Aprovada, no Brasil, pelo Decreto Legislativo n® 93, de 14/11/1983, que estabeleceu reservas aos arts.
15,§4°e 16, § 1° a, ¢, g e h, reservas estas posteriormente afastadas pelo Decreto Legislativo n® 26, de
22/06/1994.

% Aprovado, no Brasil, pelo Decreto Legislativo n° 107, de 06/06/2002, e promulgado pelo Decreto n'
4.316, de 30/07/2002.

26 TRIBE, Lawrence H.. Constitutional Choices, Massachussets: Harvard University Press, 1985, p. 267.
27 Cf. DI RUFFIA, Paolo Biscaretti. Diritto Costituzionale. 15. ed. Napoli: Jovene Editore, 1992, p.
03/04.
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Nao é por outra razao que o constitucionalismo contemporaneo, mais especificamente
apos o segundo pos-guerra, tem-se preocupado com a construgdo de uma ordem
de valores pautada em referenciais de igualdade e dignidade. Em decorréncia do
histérico de adversidades, a igualdade de género é uma preocupagido constante.
A Grundgesetz alema de 1949, por exemplo, dispde, em seu art. 3°, que “Todos os
homens sao iguais perante a lei. Homens e mulheres tém iguais direitos. Ninguém
podera ser prejudicado ou favorecido em razdo do seu sexo [...]". A Constituigdo
espanhola de 1978, do mesmo modo, visualiza a igualdade como um valor superior
(art. 1°), reconhece o livre exercicio profissional, assegurando que “[...] em nenhum
caso possa existir discriminagdo em razdo do sexo” (art. 35) e ainda dispde que
compete aos Poderes Publicos promover as medidas necessarias, eliminando
os obstaculos para que o exercicio desses direitos seja viabilizado (art. 9°, 2).
As Constituicdes italiana de 1947 (art. 3°) e brasileira de 1988 (art. 5°, |) também
consagram um mandamento amplo de igualdade, vedando a distingdo de sexo, mas
a ultima delas ressalta que tal se daria nos termos prescritos na ordem constitucional.
Em outras palavras, o tratamento diferenciado seria possivel desde que harmdnico
com as normas constitucionais. Prescrigdes dessa natureza, é importante frisar,
desempenham um papel de cunho mais diretivo, que propriamente restritivo. Em
outras palavras, o tratamento diferenciado, ainda que ndo haja norma autorizadora
expressa, sempre sera possivel, bastando seja demonstrada a presengca de
caracteristicas distintas, intensas o suficiente para justificar um tratamento igualmente
distinto.

O que se vislumbra na Constituicdo brasileira de 1988 é a existéncia de (1) um
mandamento geral de igualdade (art. 5°, caput - “todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza...”),?® (2) um mandamento especifico de igualdade de
género (Art. 5°, | — “homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacdes...”)?° e
(3) uma clausula de remisséo, indicando a possibilidade de tratamento constitucional
diferenciado (Art. 5°, Il — “... nos termos desta Constituicao”). Essa Ultima clausula
mostra-se coerente com o sistema na medida em que a igualdade total entre homens
e mulheres é expressamente excepcionada pelo préprio Texto Constitucional, ao
contemplar, por exemplo, a necessidade de protegdo do mercado de trabalho da
mulher (v.g.: art. 7°, XX) e a aposentadoria das mulheres com menor tempo de
contribuicao previdenciaria (art. 40, § 1°, lll, a e b). A andlise desses dois comandos
constitucionais permite concluir que a razao de ser do primeiro esta na histérica
exclusdao da mulher do mercado de trabalho, o que exige a adogao de medidas
protecionistas pelo Poder Publico; o segundo, por sua vez, é diretamente influenciado
por componentes (1) organicos, vale dizer, a menor resisténcia fisica da mulher,
e (2) sociais, isso por ser comum o acumulo de atividades, vale dizer, exercidas
gratuitamente no lar e onerosamente no ambiente de trabalho.

2 O mandamento geral de igualdade também foi contemplado pelas Constituigdes de 1824 (art. 179,
XIII), 1891 (art. 72, § 2°), 1934 (art. 113, 1, 1* parte), 1937 (art. 122, 1°), 1946 (141, § 1°) e 1967 (art. 150,
§ 1°), bem como pela Emenda Constitucional n® 1/1969 (art. 153, § 1°).

2 As Constituigdes de 1934 (art. 113, 1) e 1967 (art. 150, § 1°) bem como a Emenda Constitucional n°
1/1969 (art. 153, § 1°), além da clausula geral de igualdade, vedavam a existéncia de privilégios ou dis-
tingdes em razdo do sexo.
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Além das situagdes expressamente contempladas no Texto Constitucional, o
tratamento diferenciado em prol das mulheres apresentara indiscutivel juridicidade
em sendo possivel demonstrar que uma aparente discriminagao formal busca, em
verdade, alcancgar a igualdade material.

4. As nogoes de igualdade e discriminagao

No plano normativo, apregoar a igualdade é estruturar uma sociedade onde todos
estejam seguros e tenham sua condicdo humana reconhecida.’® Nessa linha, a
existéncia de referenciais de analise que possuam a mesma esséncia é requisito
indispensavel a qualquer construgdo normativa relacionada a igualdade de direitos
e deveres. Exige-se, assim, uma afericdo comparativa, permitindo seja identificado
em que medida as semelhangas se manifestam e quais os bonus ou 6nus delas
decorrentes. Para tanto, é necessario isolar as caracteristicas relevantes, decisivas
e umbilicalmente conectadas a uma dada consequéncia juridica, o que pressupde
a correta identificagdo dos objetivos da norma, e proceder a comparagdo. O
equivoco na individualizagdo dessas caracteristicas ou a incorreta associagéo
entre caracteristica e conseqiiéncia juridica, conferindo demasiada importancia a
um aspecto destituido de toda e qualquer relevancia, certamente conduzirdo a uma
manifesta injustica. Identificada a ndo uniformidade das caracteristicas relevantes,
sera evidente a corregdo do tratamento diferenciado, conclusdo que, a evidéncia,
nao afasta a necessidade de juizos valorativos extremamente delicados em relagéo
a justa medida desse tratamento diferenciado, o que exigira o emprego de um critério
de proporcionalidade.

A simples constatagcao de que um individuo pertence a espécie humana, conquanto
demonstre umaigualdade de esséncia, ndo afasta a possibilidade de, em circulos mais
estreitos de analise, serem identificadas dissonancias que justifiquem o tratamento
diferenciado. Nesse particular, a neutralidade do Estado, elemento caracteristico do
laissez faire que direcionava o liberalismo classico, somente se harmoniza com a
denominada igualdade perante a lei, sendo vedada a outorga de posigdes juridicas
favoraveis a individuos ou grupos, ainda que notéria a sua posigéo de inferioridade no
contexto sociopolitico. O liberalismo classico ainda apresentava um especial modo
de ver e entender a “esséncia igualitaria”, legitimando, por exemplo, a discriminagéo
racial e a discriminagdo de género, isso em razdo de uma pseudo-superioridade
do branco em relagdo ao negro e do homem em relagdo a mulher. A férmula da
igualdade geral, conquanto prevista pela ordem juridica, era interpretada de modo
a excluir certos grupos, como os negros e as mulheres. A Constituicao brasileira de
1824 é um exemplo singular dessa igualdade seletiva, pois, num periodo em que a
mulher estava sob o jugo do homem e o negro atado aos grilhées da senzala, o seu
art. 179, Xlll, com inegavel plasticidade, dispunha que “a lei sera igual para todos,
quer proteja, quer castigue”.

3 Cf. JAYAWICKRAMA, Nihal. The Judicial Application of Human Rights Law. National, Regional and
International Jurisprudence, Cambridge: Cambridge University Press, 2002. p. 604.
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A evolugdo da humanidade demonstrou o desacerto da tese de que certos grupos
nao seriam abrangidos pela formula da igualdade geral. Ocorre que a mera igualdade
formal pouco a pouco se mostrou absolutamente in6cua, ja que incapaz de transpor
o plano semantico e alcancgar a realidade. Apesar de todos receberem o mesmo
tratamento legal e o Estado ndo estar autorizado aintroduzir discriminagdes arbitrarias,
nem todos gozavam das mesmas oportunidades de insergao social. Assim, de modo
correlato ao sentido classico das discriminagdes, que assume contornos negativos
ou de exclusado, assume indiscutivel relevancia o seu sentido positivo ou de incluséo,
que se disseminou a partir da primeira metade do século XX. Nesse periodo, o
pensamento juridico-politico apercebeu-se que a simples igualdade perante a lei,
sem discriminagdes atentatérias a dignidade humana, nao seria apta, por si s6, a
estabelecer uma igualdade real. Em outras palavras, afirmar que o miseravel é igual
ao rico ou que, numa sociedade historicamente segregacionista, o negro, doravante,
passaria a ser igual ao branco, ndo tem o condao de gerar qualquer beneficio real
para as pessoas que se encontrassem em situagdo de inferioridade. Significa, tdo-
somente, que, perante os olhos da lei, todos séo iguais. Esse tipo de igualdade, no
entanto, em nada influi sobre as forgas sociais que tragam os contornos da realidade.
Na conhecida critica de Anatole France, “[...] a lei proibe tanto o rico, como o pobre,
de viver debaixo das pontes, de pedir nas ruas e de roubar”.

A pura e simples inclusdo, sob uma férmula geral de igualdade, de grupos
historicamente discriminados em decorréncia de certos referenciais socioculturais,
por si so, pode vir a refletir uma forma de discriminagao. A partir dessa constatagéo,
a doutrina norte-americana desenvolveu a “doutrina do impacto desproporcional”
(“disparate impact doctrine”), construgao tedrica que busca demonstrar o impacto
desproporcional que a norma geral pode ocasionar sobre certos grupos que nao
ostentam, de fato, uma posicdo de igualdade. A Suprema Corte encampou essa
linha argumentativa no leading case Griggs vs. Duke Power Co.?' A agao foi ajuizada
por um grupo de pessoas negras em face da Duke Power Co., empresa de energia
elétrica que historicamente somente admitia os negros para o desempenho de
fungbes subalternas, sendo arglida a ilicitude do “teste de inteligéncia” utilizado
como critério de promogao. Argumentavam os autores da agéo que esse requisito
aparentemente igualitario, ao exigir a aprovagdo numa prova escrita, ao invés da
tradicional apresentacao de certificados escolares, terminaria por perpetuar o status
quo, ja que os negros, por terem estudado em escolas segregadas, ndo poderiam
competir em igualdade de condi¢des com os brancos. Em sua deciséo, reconheceu
a Corte que o “teste de inteligéncia”, conquanto licito, ndo se harmonizava com um
referencial de igualdade material, pois, estatisticamente, ndo se mostrava apto a
indicar a maior eficiéncia profissional para fins de promogéo, podendo “‘congelar’ o
status quo de praticas empregaticias discriminatérias do passado.”

Desenvolveu-se, assim, o entendimento de que a igualdade, como parte integrante e
indissociavel do ideal de justica, somente seria alcangada com a adogao de medidas
efetivas, ndo meramente formais, que permitissem a sua efetiva implementacao,

31401 U.S. 424, 1971.
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ndo mera contemplagdo. Seria necessario transitar da igualdade formal para a
igualdade material. O artificialismo da igualdade formal entra em refluxo, o dogma
da neutralidade estatal é repensado e o pensamento juridico-filoséfico passa a ser
direcionado a materializagédo da igualdade substancial, ontologicamente calcada na
insercao social, e ao oferecimento de oportunidades para o livre desenvolvimento da
personalidade. E com esse objetivo que surgem e se desenvolvem as denominadas
agOes afirmativas, fruto do pensamento politico norte-americano e que buscam
eliminar, ou ao menos diminuir, as desigualdades sociais que assolam certos grupos
(v.g.: as mulheres e os afrodescendentes).

5. A ratio das agoes afirmativas e a Lei Maria da Penha

Situagdes de igualdade formal e de igualdade material estdo normalmente articuladas
com posigdes diametralmente opostas aos valores que apregoam. Numa sociedade
capitalista, de contornos essencialmente liberais, em que a livre iniciativa e o sistema
de mérito sdo levados a posigbes extremas, ndo sera incomum constatarmos a
presencga, no plano juridico, de uma igualdade formal, e, no plano fatico, de uma
flagrante desigualdade material. Iguais na lei, desiguais na realidade. Por outro
lado, presente a preocupagdo com a igualdade material, sera ela inevitavelmente
acompanhada de uma desigualdade formal, ja que a lei veiculara discriminagdes
positivas com o objetivo de atenuar a real posigao de inferioridade de certos grupos.
Desiguais na lei, tendencialmente iguais na realidade. Fala-se em tendencialmente
iguais na medida em que a lei, ainda que sistémica e finalisticamente imbuida dos
melhores propdsitos, normalmente soé tera éxito na atenuagéo das diferengas, nao
na sua total supresséao.

Sobre o0 argumento de que as agdes afirmativas terminariam por violar a clausula de
igual protecao (equal protection clause), observa Ronald Dworkin®? que essa clausula
ndo assegura que cada cidaddo receba igual beneficio de cada decisado politica,
mas, apenas, que sera tratado como um igual, com igual interesse e respeito no
processo politico de deliberagéo. Essa linha argumentativa, apesar de ter objetivos
opostos, apresenta certa semelhanga com a construgdo de Edmund Burke (1729-
1797), que defendia o direito de todo homem a uma porgéo justa de tudo o que a
sociedade, a partir da combinagdo de sua forga e habilidade, podia fazer em seu
favor, acrescendo que “[...] nessa participagdo todos os homens tém iguais direitos,
mas ndo a coisas iguais”®. Em decorréncia disso, ainda segundo Burke, aqueles
que contribuissem mais deveriam receber mais: era a tonica do Estado Liberal.

Ao adotar uma politica publica em beneficio de um grupo especifico, o Estado nido
promove qualquer afronta aos direitos dos demais membros da coletividade, isso
porque ndo seria necessario disponibilizar-lhes aquilo que ja possuiam ou estava

32 Affirmative Action: Is it Fair?, in Sovereign Virtue, The Theory and Practice of Equality. 4. imp. Cam-
bridge: Harvard University Press, 2002. p. 411.

3 Reflexiones sobre la Revolucion francesa (1790). In: Textos Politicos. 1. ed. 2. imp. México: Fondo de
Cultura Econdmica, 1996. p. 92.
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ao seu alcance possuir. Violagdo a igualdade haveria se 0 mesmo beneficio fosse
oferecido aos que estdo na posicdo 0 e na posicdo +1. A simplicidade dessa
constatagdo, no entanto, contrapde-se a premissa de que a atuagido estatal &
vocacionada a satisfagdo do bem-comum, e este nem sempre se confundira com os
interesses do grupo a que se atribuiu preeminéncia. A andlise, assim, ha de assumir
proporgdes mais amplas, incursionando, igualmente, nos aspectos negativos da
atuacao estatal, mais especificamente nos efeitos que a priorizagdo de uma dada
politica publica causara em relagdo aos interesses de outros grupos igualmente
representativos. Em tempos de escassez, em que “escolhas tragicas” sdo uma
constante, € necessario redobrado cuidado para que “agbes afirmativas” ndo se
transmudem em “agdes negativas”.

A Lei n° 11.340/2006, como se constata pelo teor de sua ementa, “Cria mecanismos
para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art.
226 da Constituigdo Federal, da Convengao sobre a Eliminagéo de Todas as Formas
de Discriminagéo contra as Mulheres e da Convengao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal,
o Cadigo Penal e a Lei de Execugao Penal; e da outras providéncias”. Sao indicados,
assim, (1) os objetivos, (2) os destinatarios da protegéo e (3) os fundamentos de
justificagdo e de validade da lei.

Principiando pelos objetivos, observa-se a preocupagdo em criar mecanismos para
coibir a violéncia doméstica e familiar, providéncia salutar na medida em que contribui
para a preservagao da familia, fator indispensavel ao saudavel desenvolvimento
humano e a formagéo de um Estado forte e coeso. A primeira dificuldade, no entanto,
reside na opgao de manter adstrita as mulheres a protecédo dispensada pela Lei
n® 11.340/2006. Na medida em que a Constituicdo brasileira possui uma clausula
geral de igualdade de género®* e a norma constitucional programatica de coibigao
a violéncia doméstica ndo é direcionada exclusivamente a mulher,* questiona-se: a
Lei n° 11.340/2006 ¢é constitucional?

A resposta a essa proposigao inicial é especialmente relevante ao constatarmos
que raras sd0 as vozes que se insurgem contra a inconstitucionalidade da lei
em sua totalidade, mas, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, multiplas séo
aquelas que, com fundamento na clausula geral de igualdade de género, advogam
a inconstitucionalidade de algumas normas que atribuem uma posi¢ao juridica
desfavoravel ao homem que pratica, nas relagdes familiares e domésticas, um ilicito
contra a mulher. Essa constatagédo, como se percebe, bem demonstra a fragilidade da
tese. Afinal, se a igualdade de género veda seja dispensado tratamento desfavoravel
ao homem que pratique um ilicito contra a mulher, por identidade de razdes, haveria

3% CF/1988, art. 5°, 1. “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagées, nos termos desta Cons-
titui¢do”.

35 CF/1988, art. 226, § 8°: “O Estado assegurard a assisténcia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no admbito de suas relagées”.
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de ser vedada a edificagdo de um diploma normativo integralmente voltado a
protecdo da mulher, como séi ser a Lei n° 11.340/2006. Essa linha argumentativa,
no entanto, ndo encontra maior ressonancia nos criticos pela singela razdo de que a
mulher, historicamente, é discriminada pelas leis e pela sociedade, isso em razao da
posigdo hegemdnica mantida pelo homem. Como desdobramento dessas premissas,
¢é possivel afirmar que a inconstitucionalidade, acaso sustentada, ha de se abeberar
em fontes outras que ndo a clausula geral de igualdade.

Uma norma de conduta, qualquer que seja ela, ndo é um corpo estranho a realidade.
Pelo contrario, a norma, lembrando a metddica concretista de Friedrich Miiller,*® é
obtida a partir da interpretagdo do programa normativo (rectius: o texto) a luz do seu
ambito de aplicagao (rectius: arealidade). ALein® 11.340/2006 é enderegada a mulher
justamente por ser ela, como vitima principal e quase que exclusiva da violéncia
domeéstica (lembre-se que os idosos, bem como as criangas e os adolescentes, ja
contam com protegao especifica), a destinataria da norma resultante da interpretagéo
do paragrafo 8° do art. 226 da Constituigdo de 1988.

Além de nao destoar da ordem constitucional em seus aspectos mais gerais, Unicos
analisados até aqui, a Lei n° 11.340/2006 busca concretizar os compromissos
internacionais assumidos pelo Estado brasileiro, mais especificamente na (1)
Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, também conhecida como Convencao de Belém do Para, de 1994% e na ja
mencionada (2) Convengéo sobre a Eliminagéo de todas as formas de Discriminagao
contra a Mulher, adotada em 1979 no ambito da Organizagdo das Nagdes Unidas.
A ultima Convengéo, como deflui de sua denominagdo, € essencialmente voltada
a eliminagdo da discriminagado contra a mulher, tanto no setor publico, como no
privado, ressaltando que “[...] a adogéo pelos Estados-Partes de medidas especiais
de carater temporario destinadas a acelerar a igualdade de fato entre o homem e a
mulher ndo se considerara discriminagdo na forma estabelecida nesta Convengéo,
mas de nenhuma maneira implicara, como consequéncia, a manutengao de normas
desiguais ou separadas; essas medidas cessarao quando os objetivos de igualdade
de oportunidade e tratamento houverem sido alcangados” (art. 4°). A Convengéo
Interamericana, por sua vez, dispde que os Estados-Partes devem empenhar-se em
“[...] tomar todas as medidas apropriadas, incluindo medidas de tipo legislativo, para
modificar ou abolir leis e regulamentos vigentes, ou para modificar praticas juridicas
ou consuetudinarias que respaldem a persisténcia ou a tolerancia da violéncia
contra a mulher” (art. 7°, d). Essas convengdes, como se percebe, demonstram uma
efetiva preocupagédo com a alteragdo da realidade, ndo se contentando com a mera
plasticidade formal de disposi¢des normativas alegadamente igualitarias. A mulher
deve ser igual ao homem e a violéncia praticada contra ela deve ser coibida, ndo
apenas na lei, mas na realidade.

3¢ Discours de la Méthode Juridique (Juristische Methodik). Tradugdo de Olivier Jouanjan. Paris: Presses
Universitaires de France, 1996. p. 186 ¢ ss.

o

37 Aprovada, no Brasil, pelo Decreto Legislativo n° 107, de 31/08/1995, e promulgada pelo Decreto n'
1.973, de 1°/10/1996.
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6. As acoes afirmativas adotadas pela Lei Maria da Penha

Principiando pela juridicidade das ag¢des afirmativas, a primeira dificuldade reside
em individualizar os grupos destinatarios dessas discriminagdes positivas, o que
exige reflexdes em torno do contexto social e das razdes histéricas que contribuiram
para a sua formacgdo. Escolhas equivocadas, privilegiando aqueles que néo
deveriam ser privilegiados, podem redundar numa instabilidade social, deflagrando
e institucionalizando desigualdades, ndo as combatendo. Fatores econdémicos e
raciais sdo constantemente invocados, sendo reflexo da prépria movimentagao das
forgas sociais.

As acdes afirmativas fazem que a igualdade inata, presente pela s6 condigao de
ser humano, ceda lugar a uma igualdade construida, de modo a assegurar a sua
materializagcédo na realidade e a concretizacao de certos padrdes de justica material.
Esses padrdes, por sua vez, refletem os valores comuns a ordem constitucional,
que direcionam qualquer processo de normatizagdo ou de execugdo normativa. E
0 caso dos incisos | e lll do art. 3° da Constituicdo de 1988, que dispdem serem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria” bem como “erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir
as desigualdades sociais e regionais”. Esses preceitos podem ser considerados o
epicentro axiolégico de qualquer agao afirmativa promovida em territorio brasileiro,
direcionando a adogédo de politicas publicas aptas a consecugido dos objetivos
neles referidos. Especificamente em relagdo a mulher, tem-se uma sistematica
constitucional sensivel a sua histérica situagdo de dependéncia e subordinagio,
justificando os tratamentos diferenciados que ela diretamente contemplou e
permitindo que o legislador infraconstitucional venha a amplia-los, sempre pautado
pela base axiolégica que da sustentagdo as medidas de protegdo e insergdo da
mulher.

Individualizados os destinatarios e o objetivo fundamental, devem ser escolhidos
os instrumentos a serem utilizados para alcanga-lo. As discriminagbes positivas
refletem a esséncia das ag¢des afirmativas, que apresentam natureza e objetivos
extremamente variaveis. Podem assumir natureza legislativa ou administrativa
e normalmente tém por objetivo assegurar (1) a igualdade de oportunidades,
permitindo que certos grupos tenham plena possibilidade de desenvolver suas
aptiddes (v.g.: reserva de vagas em universidades), (2) a concessao de prestagdes
sociais minimas e indispensaveis a preservagao da dignidade humana (v.g.: saude e
educacgao basica) ou (3) a concessao, ampla e irrestrita, de forma igualitaria, de todas
as prestagdes sociais necessarias ao individuo (v.g.: direitos sociais nos antigos
regimes socialistas). Sdo exemplos corriqueiros a garantia de acesso a servigos e
a bens considerados essenciais ao pleno desenvolvimento da personalidade ou a
prépria sobrevivéncia (v.g.: ingresso no ensino superior, programas assistenciais de
distribuicdo de recursos e alimentos etc.). A medida dessas prestagdes, em regra,
oscilara entre prestagdes minimas, indispensaveis a existéncia digna, e prestagdes
voltadas ao nivelamento social, de modo a igualar os membros da coletividade.
Essa ultima possibilidade, no entanto, apresenta um acentuado colorido teérico, pois
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destoa de qualquer sistema baseado no livre desenvolvimento e no mérito pessoal,
isto sem olvidar a notéria escassez de recursos.

No Direito brasileiro, sdo multiplas as iniciativas voltadas a construgéo da igualdade
material, sendo normalmente utilizados, como critérios de individualizagdo
dos destinatarios, (1) a cor, (2) o sexo, (3) a deficiéncia fisica e (4) a deficiéncia
econdmica. Podem ser mencionados, no plano federal: a) o programa diversidade
na universidade, que dispde sobre a concessao de incentivos a organizagdes nao-
governamentais voltadas a preparagao de jovens carentes para o vestibular (Lei n°
10.558/2002); b) o programa universidade para todos, que trata da concessdo de
bolsas de estudos no ensino superior (Lei n° 11.096/2005); c) a reserva de vagas
aos portadores de deficiéncia nos concursos publicos (CF/88, art. 37, VIII, e Lei n°
8.112/1990, art. 5°, § 2°) e d) a reserva de vagas a candidatas do sexo feminino nas
eleicoes (Lei n°® 9.504/1997, art. 10, § 3°).%8

Centrando nossa analise na Lei n® 11.340/2006, é possivel visualizar a utilizagdo de
quatro ordens de medidas, que sdo as de (1) insergdo, (2) prevengao, (3) protegado
e (4) coibigao.

As medidas de insergao, que, além de nao constituirem o principal objetivo da lei,
assumem contornos essencialmente programaticos, estando condicionadas a adogao
de politicas publicas especificas, buscam assegurar oportunidades e facilidades a
mulher, com a correlata garantia de direitos essenciais a uma vida digna.®®

As medidas de prevencao variam desde a integragdo operacional dos érgaos
governamentais que atuam nos casos de violéncia doméstica (Poder Judiciario,
Ministério Publico, Defensoria Publica, Policia Judiciaria etc.), passando pela
adocgao de medidas que permitam monitorar a intensidade e freqiiéncia com que os
ilicitos s&o praticados (v.g.: com a realizagdo de estudos estatisticos), até alcangar
as providéncias voltadas a formagdo de uma nova identidade sociocultural para o
povo brasileiro, com o efetivo respeito pela mulher.*°

No ambito das medidas de protegcdo, tem-se (1) aquelas especificamente
direcionadas a esfera juridica da mulher vitima da violéncia doméstica, que deve
receber todo o auxilio necessario a garantia de sua integridade fisica e mental, sendo-
Ihe assegurada, quando necessario, protegéo policial e, dentre outros, o direito de

3% No Direito francés, deve ser mencionada a alteragdo dos arts. 3° e 4° da Constituigdo de 1958, promo-
vida pela revisdo de 08/07/1999, destinada a permitir a existéncia de cotas, de acordo com o sexo, para
as candidaturas as elei¢des politicas. Com isso, contornou-se a decisdo do Conselho Constitucional, de
18/11/1982, que entendeu inconstitucional norma que consagrava cotas dessa natureza para a composi¢ao
das listas eleitorais (Decisdo n° 82-146, Recueil, p. 66, RJC, p. I-134, JO de 19/11/1982, p. 3475). Cf.
Jean-Pierre Camby, Supra-constitutionnalité: la fin d 'un mythe. In: RDPSP n. 3, p. 671 (685), maio/jun.
2003.

3 Lein® 11.340/2006, arts. 2° ¢ 3°.

% Lei n° 11.340/2006, arts. 8° ¢ 38.
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ser acompanhada para a retirada dos seus pertences do local da ocorréncia*' e
(2) aquelas direcionadas a esfera juridica do ofensor, com o objetivo de assegurar
a protegdo da ofendida, podendo assumir multiplas formas, como o afastamento
do lar e a restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, medida
drastica e que deve ser aplicada com muita cautela, em razdo do seu potencial de
desintegracao da familia.*?

Por ultimo, temos as medidas de coibi¢cdo, sendo enquadradas sob essa epigrafe
aquelas que ndo ostentam cunho propriamente cautelar (v.g.: afastamento do lar)
e que estdo direta ou indiretamente relacionadas a punigdo do infrator pelo ilicito
que praticou. Essas medidas tém sido objeto de alguma polémica em relagdo a sua
constitucionalidade, em especial aquelas contempladas nos arts. 17, 33, paragrafo
Unico, e 41 da Lei n® 11.340/2006. Eis o seu inteiro teor:

Art. 17. E vedada a aplicagdo, nos casos de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, de penas de cesta basica ou outras
de prestacao pecuniaria, bem como a substituigdo de pena que
impliqgue o pagamento isolado de multa.

Art. 33. Enquanto ndo estruturados os Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, as varas criminais
acumulardo as competéncias civel e criminal para conhecer e
julgar as causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, observadas as previsdes do Titulo
IV desta Lei, subsidiada pela legislacao processual pertinente.
Paragrafo Unico. Sera garantido o direito de preferéncia, nas
varas criminais, para o processo e o julgamento das causas
referidas no caput.

Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista,
nao se aplica a Lei n09.099, de 26 de setembro de 1995.

A luz desses preceitos, constata-se uma evidente preocupacdo com a celeridade dos
processos relativos a violéncia doméstica e a nao incidéncia de algumas medidas
despenalizadoras, em especial daquelas contempladas na Lei n® 9.099/1995, como
a transagao penal (art. 76) e a suspensao condicional do processo (art. 89). Aqueles
que apregoam a inconstitucionalidade desses preceitos argumentam com a violagao

4 Lein® 11.340/2006, arts. 11, 15, 18 a 21,23 ¢ 24.

4 Lei n® 11.340/2006, art. 22: “Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as
seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras: I - suspensdo da posse ou restri¢do do porte de
armas, com comunicagdo ao orgdo competente, nos termos da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003;
1I - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida, III - proibigdo de determinadas
condutas, entre as quais: a) aproximag¢do da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o
limite minimo de distdncia entre estes e o agressor, b) contato com a ofendida, seus familiares e teste-
munhas por qualquer meio de comunicagdo, c) freqiientagdo de determinados lugares a fim de preservar
a integridade fisica e psicologica da ofendida; 1V - restri¢do ou suspensdo de visitas aos dependentes
menores, ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou servico similar; V - prestagdo de alimentos
provisionais ou provisorios.”
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a clausula geral de igualdade na medida em que a mesma infragdo penal, pelo
s6 fato de ter sido praticada contra a mulher, sujeitaria o agente a consequéncias
juridicas mais severas.*® Trata-se, no entanto, de argumento superficial, que “[...] ao
mais leve sopro se espalha e desvanece”, isso para lembrarmos as belas palavras
de Raul Pompéia no monumental “O Ateneu”.

Inicialmente, observa-se que o estabelecimento de penalidades mais severas em
razdo da especial qualidade da vitima nédo é algo novo no Direito brasileiro. Nesse
sentido, nosso Cdadigo Penal, em sua versdo original, de 1940, ja previa, como
circunstancias agravantes, a pratica de crime contra “ascendente, descendente,
irmao ou cbénjuge”, bem como contra “crianga, velho ou enfermo” (art. 44, I, f e
i). No primeiro caso, argumentava Anibal Bruno,* a agravante decorria da “grave
manifestagédo de insensibilidade moral dada pelo agente”; no segundo, da “covardia
e impiedade do autor, que agiu sem atengao a situagao pessoal da vitima”. Roberto
Lyra,* por sua vez, realgava que a qualidade das vitimas refletia, em relagdo ao
autor, “manifestagbes negativas da personalidade”. A técnica, que ja ornava o
Cddigo Criminal de 1890, foi preservada na nova Parte Geral, em vigor desde 1984
(art. 61, 1l, e e h). Embora atentos ao risco de nos alongarmos em questdes de
inegavel obviedade, ndo devemos esquecer que a qualidade da vitima também tem
sido considerada para a configuragdo de crime especifico ou como causa especial

4 Em prol da constitucionalidade, podem ser mencionadas as posi¢des de BASTOS, Marcelo Lessa.
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher — Lei “Maria da Penha” — Alguns Comentarios. In:
FREITAS, André Guilherme Tavares de. Estudos sobre as Novas Leis de Violéncia Doméstica contra a
Mulher e de Toxicos (Leis 11.340/06 e 11.343/06), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 125 (131/132);
DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 107/108; PRA-
DO, Geraldo. Comentarios a Lei de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher. MELLO, Adriana
Ramos de.(Org.). Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p. 87/89. Sustentando a inconstitucionalida-
de do art. 41 da Lei n°® 11.340/2006: TIMG, 1* Camara Criminal, Apela¢do n® 1.0672.07.244893-5/001(1),
rel. Des. Judimar Biber, DJ de 14/08/2007; e GRANDINETTI, Luiz Gustavo. Comentdrios a Lei de Vio-
léncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher. MELLO, Adriana Ramos de.(Org.). Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 172/173. E importante frisar que a situagéo aqui analisada em nada se confunde com aquela
gerada pela Lei 10.259/2001. Em outras palavras, até a edi¢do da Lei n° 11.313/2006, havia previsdo
formal de que somente seriam de competéncia dos Juizados Especiais Criminais aquelas infra¢des penais
cuja pena maxima ndo superasse um ano. Com o advento da Lei 10.259/2001, que instituiu os Juizados
Especiais no ambito da Justiga Federal, foi alterado o conceito de infragdo penal de menor potencial ofen-
sivo, passando a serem enquadradas sob tal epigrafe aquelas cuja pena maxima nao fosse superior a dois
anos de prisdo, independentemente da natureza do rito processual a ser seguido na persecugdo penal ou
multa. Em que pese a existéncia de preceito expresso vedando a incidéncia da Lei 10.259/2001 na seara
estadual (art. 20), era inconcebivel que uma infragdo fosse, ou ndo, de menor potencial ofensivo, ndo
em virtude de suas caracteristicas intrinsecas, mas em razao do orgdo jurisdicional que iria julga-la. Tal
restri¢do, além de irrazoavel, importaria em flagrante afronta ao principio da isonomia, ja que o elasteci-
mento do conceito deveria permitir a incidéncia das medidas despenalizadoras sobre aqueles que estavam
em idéntica situagdo juridica. Sendo idéntica a norma incriminadora em que se subsumiam as condutas,
idénticas haveriam de ser as reprimendas ou os beneficios, ressalvando-se, unicamente, as peculiaridades
de ordem pessoal inerentes aos sujeitos ativos.

# Comentarios ao Codigo Penal. v. II. Rio de Janeiro: Forense, 1969. p. 113.

4 Comentarios ao Cddigo Penal, v. II, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 303.
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de aumento de pena, como ocorre, de longa data, com os crimes praticados contra
crianga (art. 121, § 4°, parte final, e 129, § 7°, ambos do Cdédigo Penal) e, por forga
da Lei n° 11.340/2006 (art. 44), também em decorréncia da violéncia doméstica
(art. 129, § 9°, do Cadigo Penal). Ao que sabemos, a inconstitucionalidade desses
preceitos nunca foi suscitada ou, se foi, ndo auferiu maior publicidade.

Do mesmo modo que a pena cominada pode ser exasperada, ndo vislumbramos
qualquer ébice a que o legislador, lastreado em motivos harmdnicos com a realidade
e o sistema social, venha a restringir a aplicagéo de certos institutos processuais de
modo a agravar a situagdo juridica daqueles que pratiquem crimes contra pessoas
que se encontrem em evidente situagao de fragilidade no contexto social.

A violéncia doméstica praticada contra a mulher é fato que ndo pode ser
desconsiderado e, muito menos, ignorado. Fruto de uma sociedade desenvolvida
sobre alicerces patriarcais, a sua situagao de inferioridade (fatica), ainda presente
em muitos rincdes do nosso pais, € justificativa ndo sé plausivel como suficiente a
defesa da legitimidade da técnica legislativa adotada. Ressalte-se, no entanto, que o
tratamento diferenciado por razdes de género somente deve ser admitido naqueles
casos em que encontre ressonancia em situagdes de discriminagéo pré-existentes e
nao como mola propulsora dessas discriminagdes. A Suprema Corte norte-americana,
por exemplo, no caso Mississippi University for Women vs. Hogan,* reconheceu a
inconstitucionalidade da politica de admissao de alunos praticada por Faculdade de
Enfermagem, a época beneficiada por subsidios financeiros de origem publica, por
s6 permitir o acesso de mulheres; isto porque a discriminagdo ndo buscava atender
nenhum “importante objetivo governamental”.

Considerando que as agdes afirmativas tém por objetivo reduzir ou suprimir as
desigualdades sociais e regionais, que se manifestam entre pessoas do mesmo
ambito social ou entre sociedades de distintas regides do Pais, € intuitivo que cessaréo
ou serdo paulatinamente reduzidas tdo logo as desigualdades sejam eliminadas
ou atenuadas. Ressalvadas as hipdteses em que alicercadas em situagdes de
inferioridade inerentes a propria espécie humana, invariaveis e imutaveis, como se
verifica com a fragilidade de criangas e idosos, as agbes afirmativas sempre serdo
temporarias; isso sob pena de se inaugurar um novo quadro de desigualdade, com
atores diversos, tdo logo cesse a desigualdade que, de inicio, se buscava combater.
Dai a relevancia dos estudos e dados estatisticos referidos na Lei n°® 11.340/2006,
permitindo seja acompanhada a situagdo da mulher enquanto vitima de violéncia
doméstica, o que pode justificar, ou ndo, a manutengao da sistematica inaugurada
por esse diploma legal.

4 458 U.S. 718, 1982.
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7. Epilogo

O delineamento da igualdade passa pela (1) definicao da igualdade formal do modo
mais amplo possivel, (2) contengdo da discriminagdo, punindo-se as iniciativas
que atentem contra a igualdade formal e (3) construgdo da igualdade material.
Especificamente em relagdo a situagdo da mulher enquanto vitima da violéncia
doméstica, a reversdo desse quadro somente sera alcangada com a alteragéo
dos padrdes histérico-culturais ha muito sedimentados na sociedade brasileira, o
que exigira a implementagdo de politicas publicas voltadas ao esclarecimento e
a formacgado das novas geragdes. O grande desafio é evitar que a constatagdo de
German Proverb, ao afirmar que “a Unica igualdade real esta no cemitério”, assuma
ares de sacralidade e tenha sua imutabilidade reconhecida, terminando por manter
a mulher na triste condigéo de esteredtipo da violéncia doméstica. ¢
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