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REFLEXOES ACERCA DA INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI MARIA DA PENHA
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RESUMO:

A violéncia contra o género feminino é um problema que sempre esteve presente na
histéria da humanidade. A desigualdade entre homens e mulheres, antes de tudo, se
constitui como sendo uma grave imposicao cultural, perpetuada e perpassada de geracao
em geracdo. Desta forma, o objetivo deste artigo ndo é defender homens violentos ou
contestar os horrores causados as mulheres no decorrer dos séculos que se passaram, mas
refletir, acerca da inconstitucionalidade da lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), além da
completa desnecessidade da supracitada norma.
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INTRODUCAO

A histéria da mulher ao longo dos anos foi pautada e construida por praticas
abusivas e violentas, tanto no espago publico, como na esfera privada. Assim, em
decorréncia da pressao de organismos internacionais e do intenso clamor social, é
que no dia 7 de Agosto de 2006, foi sancionada no Brasil pelo Presidente Luiz
Inacio Lula da Silva, a lei n2 11.340, intitulada lei Maria da Penha, que visa

proteger as mulheres vitimas de agressao no ambiente familiar.
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Fundamentada no paragrafo 82 do artigo 226 da Constituicdo federal, a
referida lei pretende prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher,
criando, ainda, mecanismos de protec¢do e outros tipos legais*s+.

Passaremos a analisar alguns aspectos da lei 11.340/2006, tentando
compreender sua inconstitucionalidade, além de sua desnecessidade.

Antes de adentrarmos na tematica proposta, é preciso compreender o que é,
e qual a importancia da Constituicao Federal de um Estado. Uma Constituicdo é a
Lei mais fundamental de uma nacio. E a consolidacdo normativa dos elementos
mais essenciais de um pais. E a base legal para a existéncia de todo o ordenamento
juridico, sejam normas ou principios. Assim, uma lei s6 pode surgir, se estiver
absolutamente compativel com a carta maior do Estado.

Nas palavras de Junior (2009, p. 38):

7

A constituicdo é a ordem juridica fundamental da coletividade:
determina os principios diretivos, segundo os quais devem
formar-se a unidade politica e as tarefas estatais a serem
exercidas; regula ainda procedimentos de pacificacdo de conflitos
no interior da sociedade; para isso cria bases e normaliza tracos
fundamentais da ordem total juridica.

Aduz ainda o autor que “os atos do poder legislativo ndo possuem carater
meramente discriciondrio, uma vez que sdo constitucionalmente vinculantes,
vinculagdo essa feita por intermédio da fundamentacao, ou seja, como exigéncia de
conformidade material com a constitui¢cdo dos atos do poder publico”.

Importante dizer que a “supremacia constitucional” é o atributo que coloca
a carta Magna em posicdo de comando, destaque e referéncia de toda a estrutura

de um Estado, tornando nula e sem efeito todas as leis que lhe forem contrarios.

484 Art. 1o Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos do § 8o do art. 226 da Constituigdo Federal, da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Violéncia contra a Mulher, da Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre a
criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e
protecdo as mulheres em situagio de violéncia doméstica e familiar.
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Ora, a Constituicao federal, nossa carta maior e alicerce de todo o estado
democratico de direito, estabelece vedacdes expressas acerca da discriminagdo,
inclusive a sexual, se ndo vejamos:

Logo no preambulo*8> da constituicdo cidada de 1988, o sentimento de
igualdade entre todos, independente de qualquer diferenca fisica ou biolédgica, se
faz presente quando estabelece que deve-se assegurar a “igualdade”, com valores
supremos de uma sociedade “sem preconceitos”.

No inciso IV do artigo 32 da Carta Magna, estd estabelecido como um dos
objetivos do Estado brasileiro “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.

Em seu artigo 59, que traz o rol dos direitos e garantias fundamentais a todo
e qualquer cidadao, logo no inciso I, esta estabelecido que “homens e mulheres sao
iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo”. Inimeros outros
artigos constitucionais estabelecem de forma clara, direta e sem qualquer sombra
de duvidas que é completamente proibido estabelecer diferencas entre homens e
mulheres.

Ao ser criado uma legislacdo s6 para mulheres, temos uma violagdo ao que
estabelece a Constituicao Federal, que proibe, veementemente, a distincao, entre
homens e mulheres, sejam na esfera publica, legislativo, executivo ou judiciario, ou
na esfera privada.

Ainda analisando a constituicdo federal, em seu artigo 226, paragrafo 82, a
lei maior nos informa que“o Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dambito

de suas relagdes”.

485 PREAMBULO da CF/88 - Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
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Ora, a Constituicao fala em protecdo familiar, em mecanismos de coibir a
violéncia dentro do dmbito das relagdes. E pelo termo relagdes aferisse nao sé
homens com mulheres, mas também homens com homens e mulheres com
mulheres. Fundamentou a lei 11.340/2006 com o artigo 226 da CF, mas esqueceu-
se dos demais membros da familia, dando enfoque tdo somente as mulheres.
Mesmo o texto constitucional referindo-se expressamente a cada um dos membros
das relagdes, a legislagdo infraconstitucional, numa tentativa de acabar com o mal
que tem acometido durante muito tempo as mulheres, e dar uma resposta rapida a
sociedade, acaba pondo em resguardo tdo somente o género feminino.

Apesar de ser tao patente e visivel a falta de resguardo constitucional da Lei
Maria da Penha, a comunidade, de um modo geral, raramente se manifesta neste
sentido.

Poucos sdo os tribunais ou estudiosos que percebem ou que pelo menos
tem a coragem de se manifestar acerca da ilegalidade da Lei Maria da Penha. Em
um raro precedente jurisprudencial entendeu a 22 Camara Criminal do Tribunal de

Justica de Minas Gerais:

em enta - recurso em sentido estrito - violéncia domeéstica e
familiar contra a mulher - declaragdo incidental de
inconstitucionalidade da lei n. 11.340/06 - recurso ministerial -
pedido de modificacdo da decisdo monocratica que declarou a
inconstitucionalidade da lei n. 11.340/06 - vicio de
inconstitucionalidade - violacdo aos principios da igualdade e
proporcionalidade - decisdo mantida - competéncia do juizado
especial criminal- improvido. a lei n. 11.340/06(lei maria da
penha) esta contaminada por vicio de inconstitucionalidade, visto
que ndo atende a um dos objetivos da republica federativa do
brasil (art. 3¢, iv, da cf), bem como por infringir os principios da
igualdade e da proporcionalidade (art. 59, ii e xlvi, 22 parte,
respectivamente). assim, prové-se o recurso ministerial, a fim de
manter a decisdo que declarou a inconstitucionalidade da lei n.
11.340/2006, determinando-se a competéncia do juizado especial
criminal para processar e julgar o feito. a ¢ 6 r d a o vistos,
relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da segunda
turma criminal do tribunal de justi¢ca, na conformidade da ata de
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julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade e contra o
parecer, negar provimento ao recurso. (TJMS. 22 Turma Criminal.
RESE n? 2007.023422-4/0001-00; Rel. Des. Romero Osme Dias
Lopes)

A esmagadora maioria da doutrina e jurisprudéncia entende, contrapondo
este posicionamento, que a lei 11.340/06 possui base constitucional, embasando,
principalmente, sua argumenta¢do, que para garantir a igualdade prevista em
nossa Carta Magna, a prépria concede e permite tratamento diferenciado para
homens e mulheres. Assim, mecanismos e leis sdo criados visando efetivar essa
determinagdo constitucional.

Para esta corrente majoritaria o Estado deve buscar uma isonomia material,
tratando os desiguais na medida de suas desigualdades. Mas deve-se perguntar:
onde incide a desigualdade entre homens e mulheres, se ndo nas, tdo somente,
diferencas bioldgicas? Nao seria também a mulher um ser humano? Fazendo uma
analise somente histdrica, podemos facilmente visualizar que ao longo da historia
da humanidade, o principal ponto de defesa de mulheres e o que fundamentou os
movimentos feministas e organismos de protecao dos direitos da mulher ao longo
do tempo, independente do local, foi sem duvida, a defesa de igualdade de
tratamento e de direitos e garantias entre homens e mulheres. Lutou-se por muito
tempo para que mulheres, independente de cor, classe social ou religido, fossem
entendidas como “iguais”. Inimeras mulheres deram suas vidas, ndo para que
tivessem mais direitos ou que pudessem ser privilegiadas pelo Estado, mais que
pudessem ser vistas como cidadas, em igualdade de direitos e condigdes.

Combatem-se as regalias que homens por anos tiveram, mas ndo se
contesta o privilégio oferecido as mulheres com a lei Maria da Penha. Vale dizer
que a igualdade de tratamento foi efetivada no ordenamento juridico brasileiro, a
partir do momento em que passou a vigorar a Constituicdo Federal de 1988.
Assim, no Estado brasileiro, nao se deve falar mais em diferencas entre homens e

mulheres, pois elas ndo existem. Nao no plano legal e de acordo com a carta Magna.
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Claramente distorcem e confundem-se os conceitos de igualdade com o de
isonomia. Vale citar Junior (2009, p. 98) que de maneira bastante esclarecedora
informa que “sdo inconstitucionais os dispositivos legais discriminadores, quando
desigualam incorretamente os iguais, dando-lhes tratamentos distintos”.

Neste sentido, Portanova (2003, p.39) afirma que:

O principio da igualdade, pela sua importdncia no direito
brasileiro, estd prevista ja no preambulo da Constituicdo e em seu
art. 52: “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza”. Ndo é demasia admitir que se esta diante de principio
supraconstitucional, no sentido de que outras disposi¢cdes da
Constituicdo lhe devem obediéncia.

A doutrina costuma alertar que o principio dirigi-se a todos os
poderes do Estado e que sua efetiva aplicacio impde o
reconhecimento das desigualdades e sua igualizacdo. S6 existe
igualdade juridica na medida em que a capacidade do direito é a
mesma para todos, nas relacdes de ordem privada, e, na maioria
das vezes, também no que diz respeito a ordem publica
(BEVILAQUA, p. 45)

Por todos, vale a licdo de José Afonso de Souza (1992, p. 195):
“porque existem desigualdades, é que se aspira a igualdade real ou
material que busque realizar a igualizacdo das condigdes
desiguais”.

Trata-se de um principio informativo, ndo s6 do processo civil,
mas de todo o direito. E norma verdadeiramente constitucional. E
indispensavel que o interprete veja a necessidade do tratamento
igualizador de forma mais abrangente do que a tdo-s6 “igualdade
perante a lei”. A amplitude do principio é maior, nao diz com a s6
questao formal da lei. a igualizacdo deve dar-se ndo sé perante a
lei, mas perante o direito, perante a justi¢a, perante os escopos
sociais, e politico do processo. Perante, enfim, as dimensdes
valorativas do direito.

E a falta de constitucionalidade nao é o Unico problema da Lei Maria da
Penha. Com a lei acabou sendo criada uma categoria denominada “violéncia contra
a mulher” passando-se a perceber a violéncia dentro do ambiente do lar como

“coisa s6 de mulher”.
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Retirando da mulher o foco da violéncia dentro do lar, e deslocando o olhar
para a relacao afetivo-conjugal, percebe-se que as mulheres sdo protagonistas de
inimeros atos de violéncia, assim como os homens. Segundo a teoria do ciclo da
violéncia doméstica, entendimento anglo-americano que foi desenvolvido por
assistentes sociais que mantinham contato direto com mulheres espancadas, a
violéncia deve ser entendida dentro dos vinculos afetivos, sendo que ha uma
circulacdo do poder no interior da relagdo e nao uma divisdao escalonada do
mesmo.

Neste sentido afirma Grossi (1998, p. 304) “da mesma forma, este
destratamento da violéncia do pdlo masculino permite observar que as mulheres
sdo co-participantes das cenas de violéncia doméstica”.

Outra vertente interessante para se analisar a violéncia conjugal é a
desenvolvida a partir do conceito do double bind (duplo vinculo), em que se
analisam os problemas de casais sob o prisma da comunicagdo humana. Assim, a
violéncia decorre da falta de comunicacao e didlogo, sejam homens ou mulheres.

Strey (2001, p.60), mesmo entendendo que foram as mulheres vitimas de
abusos e maus tratos ao longo do tempo, afirma que estas também figuram no poélo

ativo, cometendo atos de violéncia contra homens na esfera familiar:

A violéncia domestica ndo paira somente sobre as mulheres e/ou
as criangas. Em alguns casos, é o marido que é vitima da violéncia
de sua esposa, entretanto esse percentual é bastante reduzido..

A violéncia domestica cometida contra o homem quase ndo
aparece em registros e ha pouco reconhecimento publico de que
ela existe. Se um homem é vitima da violéncia de sua mulher, o
estigma e o esperado ridiculo forneceriam amplas razdes para
esconder o que aconteceu. E apenas de estudos de procedimentos
de divorcio e de algumas poucas pesquisas atuais confidveis, que
tem sido obtidos dados sobre essa forma de violéncia.
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No Brasil pouco se fala em violéncia doméstica cometida por mulheres.
Abordar, por exemplo, a teoria da vitima, retirando o enfoque da mulher é ideia
rechacada pela maioria dos estudiosos da violéncia de género.

Uma linha de raciocinio extremamente interessante é a corrente que
relativiza a perspectiva dominagdo-vitimizacao sofrida pela mulher. O principal
trabalho que exemplifica essa corrente é de Maria Filomena Gregori, publicado no
inicio dos anos 90 sob o titulo Cenas e Queixas. A autora analisa as contradi¢bes
entre as praticas e os discursos feministas na area de violéncia conjugal. Ela
argumenta que o género feminino nao é simplesmente “dominado” ou mera
“vitima” da violéncia doméstica, propondo, ainda, que se faca uma leitura da
violéncia no lar enquanto conjugalidade e ndo somente tendo como foco a mulher.

Neste sentido, afirma Hirigoyen (2006,p. 29) que:

Mesmo sendo as mulheres as principais vitimas de violéncia no
casal, reduzir a violéncia conjugal em relagdo a violéncia fisica,
falar em pancadas, faz com que se arrisque a deixar de lado a
violéncia das mulheres em relacdo aos homens. Na verdade, a
violéncia nao é apanagio dos homens: as mulheres sabem muito
bem recorrer a ela. E, quando o fazem,recorrem
preferencialmente a violéncia psicolégica ou a manipulagdo
perversa. Vamos ver que sua violéncia, tal como a dos homens, é
um instrumento de dominacao.

Entretanto, essa linha de pensamento é muito pouco propagada. Estudiosos
e pesquisadores, em sua maioria, continuam a entender a violéncia doméstica
como um fardo s6 de mulheres.

Apesar de todos os problemas e discussdes que a Lei Maria da Penha tem
provocado, através de um verdadeiro “jeitinho brasileiro”, tem surgido no
ordenamento juridico o entendimento de ser possivel a extensao da referida lei aos
homens, através da analogia juridica.

Alguns poucos tribunais, ja vém decidindo que as medidas protetivas da lei

11.340/2006 podem e devem ser aplicadas em favor de qualquer pessoa, seja
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homem ou mulher, dentro de um contexto doméstico, familiar ou de
relacionamento intimo. Neste sentido entendeu o tribunal de justica do Mato

Grosso:

habeas cérpus. medidas protetivas, com base na lei n2

11.340/2006, a chamada lei maria da penha, em favor do
companheiro da paciente. possibilidade. principio da analogia in
bonam partem. afastamento das medidas protetivas e
trancamento da acdo penal. pedidos denegados, seja porque os
atos da paciente sdo reprovaveis, pois que contrarios ao
ordenamento juridico, seja por auséncia de justa causa. ordem
denegada. decisdo em consonancia com o parecer ministerial.
louve-se a coragem civica do autor da representacao, em procurar
resolver a questdo que lhe aflige, na justica; louve-se o nobre
advogado que teve o necessario discernimento para buscar na lei
maria da penha, arrimado no principio da analogia, a prote¢do de
seu constituinte, mesmo quando todas as evidéncias indicavam
que a referida lei ndo poderia ser invocada para proteger o
homem. (tjmt; hc 6313/2008; segunda turma recursal; rel. des.
sebastido barbosa farias; julg. 09/06/2009; djmt 24/06/2009;

pag. 35).

Por este entendimento, a referida lei pode ser usada analogicamente em
favor de outra pessoa, e ndo somente para mulheres. Isto porque vigora o principio
da proibicdo ao legislador de estabelecer diferencas entre homens e mulheres.
Assim, a lei seria constitucional, podendo ser usada tanto para homens como para
mulheres, desde que a violéncia seja doméstica. A lei é vista aqui para coibir e
prevenir a violéncia doméstica e ndo s6 a violéncia doméstica sofrida s6 por
mulheres.

Nucci (2009, p. 1165), notério especialista na area criminal, comentando a

Lei Maria da Penha afirma que:

(-.) todos os seres humanos merecem as mesmas garantias,
oportunidades e facilidades. Se todos sdo iguais perante a lei, sem
qualquer distingdo de sexo, soa-nos despropositada a disposicdo
encontrada nesta nova norma. E preciso findar, de vez, o mau
vezo de editar leis que contém palavras inuateis. A legislacdo
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brasileira mereceria uma limpeza, em homenagem, no minimo, a
légica e a harmonia normativa.

Realizando uma andlise histérica da mulher ao longo do tempo, facilmente
se percebe que a violéncia contra o género feminino é um problema que sempre
esteve presente na histéria da humanidade. A desigualdade entre homens e
mulheres estd muito distante de ser uma conseqiiéncia natural, sendo, antes de
tudo, uma tradi¢ao ou imposicdo cultural. Assim, a desigualdade de género, criada
e perpetuada ao longo dos anos é um fendmeno construido e perpassado de
geracdo em geracao como algo normal.

Sendo assim, deve-se combater o que realmente seja incompativel com a
dignidade humana, ou em outras palavras, defendendo a efetivacao igualitaria, em
direitos e garantias, de homens e mulheres. O contrario, defender a permanéncia
dalei 11.340/2006, é ir de encontro ao que por longos e longos anos foi combatido
por inumeras mulheres: que os sexos, feminino e masculino sdo iguais, merecendo
por parte do Estado, tratamentos justos e ndo diferenciado.

E claro e evidente que o principio constitucional da igualdade é violado,
gerando desequilibrio nas relagdes entre homens e mulheres. A legislacdo
infraconstitucional ndo poderia e nao pode, de forma alguma, tratar os sexos de
maneira diferente, principalmente por ser, o direito a igualdade, fundamental de
todo e qualquer cidadao.

Boa parte da doutrina e estudiosos distorcem os principios da isonomia
com o da igualdade, e, envoltos pela emocdo e indignagdo com o sistema patriarcal
que envolveu o género feminino por muitos e muitos anos, fecham os olhos,
concebendo alei 11.340/2006 como justa e constitucional.

Pratica comum no Brasil, infelizmente, é esta de se criar leis para tudo, nao
se preocupando em dar efetividade as que ja existem, como se ao inovar no
ordenamento juridico encontrasse saida para os problemas que afligem a

populacgao.
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Pensa-se sempre em acdes imediatas para os “percalgos sociais”. A verdade
é que a violéncia dentro do ambito do lar é uma crescente e se faz presente na
maioria das casas brasileiras. Ao invés de criar legislacdes incompativeis com a
carta legislativa maior, o Estado deve se preocupar em efetivar e tornar real as
garantias e direitos ja conquistados de homens e mulheres.

Por fim, vale citar o professor Reale (1999, p. 47), que explanando acerca da
necessidade de um discernimento necessario para se compreender a Constituicdo
Federal, aduz que a falta de consciéncia constitucional “é um dos piores males que

afligem o Pais”.
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