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RESUMO

E manifesto que tanto o homem quanto a mulher podem, fatica e juridicamente, serem
vitimas de condutas criminosas no contexto das rela¢des afetivas e domésticas. Entretanto,
constitui-se em fato documentado pela moderna criminologia e pelos institutos de estatisti-
ca criminal que a mulher torna-se vitima destas agressdes na irrefutdavel maioria das vezes,
tornando-se deveras, uma vitima em potencial de tais violéncias, ao passo que o homem,
por sua vez, via de regra, se encontra no pdlo ativo destas agressdes, qual seja, como agres-
sor. O motivo pelo qual a Lei Maria da Penha se tornou alvo de notoria polémica, no &mbito
juridico, se da em virtude da criacdo de dispositivos inovadores de combate a violéncia,
no ambito doméstico e familiar, tendo como vitima, unica e exclusivamente, a mulher.
Colima-se com o presente estudo analisar a constitucionalidade da Lei Maria da Penha
frente a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, mais precisamente no tocante aos
principios da igualdade, preceito basilar do ordenamento juridico brasileiro, bem como o da
proporcionalidade da pena e o da reserva legal, responsaveis por nortear e pautar a criacdo
das normas juridicas.

Palavras-chave: Direito Constitucional; Constitucionalidade; Lei Maria da Penha; Violén-
cia de Género.

1 INTRODUCAO

Hodiernamente, muito se tem discutido a respeito da constitucionalidade
da Lei Maria da Penha, diploma legal responsavel por conferir protecdo especial
ao sexo feminino. As arduas discussdes que tém sido travadas nos palcos juridi-
cos de nosso ordenamento juridico patrio a respeito dessa lei sdo motivadas pelo
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conteudo normativo nela contido, responsavel por conferir protecido especial a
mulher, vitima de violéncia no dmbito doméstico e familiar, em detrimento do
homem, que se encontrando nestas mesmas circunstancias nao dispde dos mesmos
mecanismos protetivos outorgados a ela.

Colima-se com o presente estudo analisar a constitucionalidade da Lei Ma-
ria da Penha frente a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, mais preci-
samente no que tange ao principio da igualdade, preceito basilar do ordenamento
juridico brasileiro, bem como aos da proporcionalidade da pena e reserva legal,
responsaveis por nortear e inspirar a criacdo das normas juridicas.

2 A LEI MARIA DA PENHA FACE AO PRINCiPIO CONSTITUCIONAL
DA LEGALIDADE

A Lei Maria da Penha, em seu capitulo II, que trata das formas de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, afronta em uma de suas formas de violéncia
o principio da legalidade analisado, como se pode observar em seu inciso art. 7°,
inciso II:

Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, entre outras:

(...)

IT — a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer con-
duta que lhe cause dano emocional e diminui¢do da auto-
estima ou que lhe prejudique o pleno desenvolvimento ou
que vise degradar ou controlar suas a¢des, comportamen-
tos, crengas ou decisdes, mediante ameaga, constrangimen-
to, humilhag¢@o, manipulagdo, isolamento, vigildncia cons-
tante, persegui¢do contumaz, insulto, chantagem, ridicula-
rizacdo, exploragdo e limitacdo de direito de ir ou qualquer
outro meio que lhe cause prejuizo a saiude psicologica e a
autodeterminacao;

Face ao principio da legalidade e as normas vigentes que regulam a reda-

cdo legislativa, apontamos sérios problemas com a reda¢@o do artigo supra citado.
Primeiramente, chamamos a atencdo para a expressao “qualquer conduta

que lhe cause dano emocional ou diminuicdo da auto estima”. O legislador, lan-
cando mao de amplissima redagdo, procurou proteger a mulher contra a violéncia
psicologica em suas mais diversas formas; entretanto, tal zelo excessivo criou um
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dispositivo normativo que, devido justamente ao amplissimo alcance, pouco ou
nada auxilia o operador do direito a precisar quais os efetivos limites entre a vio-
léncia doméstica e o comportamento socialmente adequado.

E considerado violéncia o ato do pai chamar atencdo das filhas, se essa cri-
tica causar-lhes embaracamento, vergonha ou diminui¢do da autoestima? E consi-
derada violéncia psicologica quando o marido observa que a esposa esta acima do
peso e tenta convenceé-la a iniciar uma dieta? Podem os pais, utilizar-se de meios
de persuasdo (manipula¢do) para convencer a filha a parar de fumar?

Poder-se-ia continuar esse rol de exemplos indefinidamente e ainda assim,
uma interrogagdo quanto aos limites do dispositivo “violéncia psicoldgica” ainda
permaneceria na mente do operador do Direito, criando um dmbito de incerteza
que perigosamente afronta a seguranca das normas juridicas.

Este dispositivo ora analisado guarda muita semelhanga com o art. 2° do
Codigo Penal alemdo modificado em 1935. Nele, o legislador determinou com
digno de reprovacgao penal todo o comportamento que “de acordo com a ideia fun-
damental de lei penal e com o sadio sentimento alemao” merecesse castigo (MIR,
2007, p. 245). Ora, assim como o antigo dispositivo germanico, o amplo contetdo
da “violéncia psicoldgica” padece de indeterminagdo ferindo, pois, o principio
da legalidade e as normas bésicas da adequada redacdo legislativa em um Estado
Democratico de Direito.

Deve-se observar que ndo se nega aqui que a violéncia psicoldgica cons-
titua fato juridicamente relevante e socialmente reprovavel. O que se afirma ¢
que o legislador, ao confrontar o problema, querendo proteger a mulher de forma
extensiva, criou um tipo normativo indeterminado e, portanto, inconstitucional.

Claro que ¢ possivel lancar obje¢des sobre tal raciocinio, sustentando que a
norma penal, assim como toda e qualquer norma juridica, deve equilibrar-se entre
a precisdo e flexibilidade de seus conteudos (HASSEMER, 2005, p. 338), em ob-
servancia ao mandamento aristotélico de equilibrio. Nao se nega tal premissa. O
que, porém, ¢ verificado no disposto no art. 7°, Il da Lei n. 11.340/2006, ¢ que tal
equilibrio inexiste e o dispositivo legal, extrapolando os limites razoaveis de flexibi-
lidade na descri¢do e exemplificagdo dos elementos tipicos da violéncia psicologica,
enuncia de modo excessivamente amplo e pouco esclarecedor, criando uma situagao
de extrema inseguranga juridica, intoleravel face ao principio da legalidade.
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3 A LEI MARIA DA PENHA FACE AO PRINCIPIO DA IGUALDADE PE-
RANTE A LEI

Qualquer investigacao filosofica sobre os elementos essenciais de um con-
ceito funcional de Justi¢a passa pela consideracdo de critérios de igualdade que
balizam a distribuicdo de direitos e deveres em uma determinada sociedade. Tal
entendimento, longe de ser novo, preocupa os filésofos e operadores do Direito
desde a Antigliidade Classica, dentre os quais, notadamente, destacamos Aristote-
les (ALMEIDA, BITTAR; 2007, p. 117).

Antes de propugnar pelo igualitarismo, a no¢@o de justica
distributiva proporcional ao mérito de cada individuo res-
salta a relatividade da justica, que deve obedecer ao princi-
pio do igual aos iguais e do desigual aos desiguais. Assim
¢ que, estabelecendo uma ordem de valores que se relativi-
zam em consonancia com as diferen¢as sociais, culturais,
econdmicas, politicas entre outras, que naturalmente colo-
cam os homens em condi¢des desiguais, dentro da propria
variabilidade dos critérios eleitos pelas multiplas comuni-
dades politicas, abandona a idéia de reciprocidade e vem
a se ancorar no conceito de proporcionalidade (BITTAR,
2003, p. 1048).

Para o mestre da filosofia grega, justica e igualdade constituem-se em ter-
mos indissociavelmente relacionadas que formam uma sentenga que pode consi-
derada como um enunciado basico de um conceito de Justica fundado na obriga-
cdo de tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente na medida de suas
desigualdades.

Nao por acaso, a Constituicao Federal de 1988 reserva especial atengdo aos
enunciados de igualdade, em especial, quando tal principio estd relacionado com
questdes de género, dadas histdricas injusti¢as que foram sofridas pelas mulheres
em nossa sociedade tradicionalmente orientada em modelos patriarcais. Assim,
além do art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, pugnar
pela igualdade de todos “perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”, tam-
bém enuncia o art. 5°, I, do mesmo texto, que “homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢ao”.

Uma interpretacao superficial poderia, ad initio, entender que tal redacao
constitui-se em um pleonasmo, o que ndo poderia estar mais distante da verdade.
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Primeiramente, o legislador decidiu por tratar especificamente da igualdade de
géneros como uma declaracdo politica que, mesmo que a discriminagdo € a opres-
sdo de género sejam ainda uma realidade neste pais, o Direito ndo mais toleraria
tais situagdes. Segundo, determina que apesar de considerar homens e mulheres
iguais em direitos e obrigacdes, ndo deixa de reconhecer que, excepcionalmente,
determinadas diferencas entre eles demandam tratamento juridico assimétrico que
somente poderd ser autorizado nos termos de uma norma constitucional. Nestes
termos, “sé valem as discriminagdes contidas na propria Constitui¢do, €.g., a apo-
sentadoria da mulher, com menos tempo de contribui¢do e menor limite de idade
do que o homem (art. 40, § 1°, I, a e b)” (BULOS, 2207, p. 421).

Surge, pois, a primeira questdo de constitucionalidade da Lei Maria da Pe-
nha face ao principio constitucional da igualdade. Ainda que a violéncia doméstica
seja um problema de enorme significacdo social, ainda que a mulher, indubitavel-
mente, constitua-se na vitima de tais ilicitos, a Constituicdo Federal ndo prevé em
seus dispositivos previsdo de discriminacdo positiva em prol do género feminino
nesta matéria especificamente considerada.

Nota-se que o problema da violéncia doméstica, em especial aquela ocorri-
da no cerne das relagdes familiares, ¢ tema revestido de relevancia constitucional,
visto o nosso Texto Maior asseverar que o “Estado assegurara a assisténcia a fa-
milia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no A&mbito de suas relagdes™ (art. 226, § 8°, CF/88). Observando o refe-
rido disposto € de se notar que a Constituicdo Federal ha muito demandava que o
Estado brasileiro criasse ferramentas juridicas eficazes para combater a violéncia
doméstica, entretanto, o que ¢ importante notar, ¢ que a propria Carta Magna nao
autoriza, em nenhum momento, a tratar a violéncia no ambito familiar de modo
assimétrico, ou seja, considerando que a mulher necessita de prote¢do juridica
diferenciada.

Tal entendimento ndo somente se funda na ausé€ncia de autorizacdo para
a discriminacdo afirmativa do género feminino no art. 226, § 8°, CF/88, mas em
outros dispositivos constitucionais que expressamente demandam a igualdade nas
relagdes familiares, em especial o art. 226, § 5° que trata das relagdes entre os
conjuges (“os direitos referentes a sociedade conjugal sdo exercidos pelo homem
e pela mulher”) e o art. 227, caput que trata das relagdes que recaem sobre criangas
e adolescentes (“¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satude, a alimenta-
¢do, a educagdo, ao lazer, a profissionalizac¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito,
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a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao’).

E de se concluir, portanto, que além da norma constitucional ndo auto-
rizar a discrimina¢do de género no tratamento da violéncia familiar, em outros
dispositivos ela protege a familia contra tratamentos discriminatorios, o que nos
leva a reafirmar a inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha, pois ela cria uma
diferenga entre géneros sem a devida e prévia autorizagdo da Constitui¢do Federal.

Como destacado anteriormente, a Igualdade que se relaciona com a Jus-
tica no ¢ aquela absoluta, mas sim aquela relativa. E ela relativa, pois demanda
em sua realizacdo um juizo de proporcionalidade geométrica, tratando os iguais
igualmente e os desiguais desigualmente, na medida de suas desigualdades. O
legislador e o operador do Direito devem possuir a sensibilidade para reconhe-
cer os problemas que pela semelhangca demandam solugdes semelhantes e aqueles
problemas, que ainda que parecidos, exigem, pelo bem da Justica, tratamento di-
ferenciado.

O problema essencial da Lei Maria da Penha ¢ que, ainda que superficial-
mente parega se adequar a idéia de igualdade geométrica, a referida lei ndo trata
igualmente os iguais nem desigualmente os desiguais no ambito das relagdes de
violéncia doméstica.

A Lein. 11.340/2006 apresenta como fundamental motivo para a discrimi-
nacdo afirmativa em prol das mulheres o fato inegdvel que na maioria dos casos ¢
o género feminino o que ocupa a posi¢do de vitima nas relagdes de violéncia do-
méstica. Pode-se, assim, afirmar que a Lei Maria da Penha assevera a necessidade
de uma especial protecdo a mulher por considera-la hipossuficiente para resguar-
dar sua integridade fisica, moral, psicologica, sexual e financeira, dados anos de
preconceito que ainda a oprimem e a submetem. No final das contas, a base sobre
a qual se alicer¢a a necessidade de especial protecdo da mulher nao €, pois, o fato
de simplesmente pertencer ao género feminino, mas o reconhecimento de que,
dados determinados fatos sociais, existe uma situagdo assimétrica nas relagdes
domésticas entre homens e mulheres e que esta se encontra vulneravel a opressao
do primeiro. Em suma, o fundamento da protecdo assimétrica ¢ a vulnerabilidade
do género e ndo o género per si.

A Lei Maria da Penha é, assim, inconstitucional porque ndo protege equi-
tativamente as vitimas de relagdes domésticas que, igualmente vulneraveis, nao
merecem nos termos da lei a mesma protecdo normativa. Exemplificando, um
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filho de seis anos de idade ndo merecera a mesma protecao juridica de uma filha da
mesma idade, ainda que ambos sejam igualmente hipossuficientes e vulneraveis a
violéncia doméstica. Da mesma forma, a violéncia doméstica contra um idoso de
setenta anos ndo sera tratada juridicamente da mesma forma que seria se o ascen-
dente fosse mulher.

Alguns, entretanto, poderiam afirmar que as criangas e adolescentes, bem
como os idosos, ndo carecem da prote¢do da Lei Maria da Penha, vez que ja se
encontram especialmente amparados, respectivamente, pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei n. 8.069/90) e pelo Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003).
Tal argumento ndo se sustenta, visto que nenhum destes diplomas (Estatuto da
Crianca e do Adolescente e Estatuto do Idoso) garantem aos seus tutelados uma
ampla protegdo contra a violéncia doméstica nos mesmos termos da Lei Maria da
Penha. Ainda que aceito tal argumento, de que outros diplomas protegem criancas,
adolescentes e 1dosos, restaria ainda o problema das pessoas com necessidades
especiais, os gravemente enfermos, entre outros.

A inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha face ao principio da igual-
dade ndo estd centrada no fato de garantir um tratamento mais protetor a mulher,
mas sim, ao fato de que ndo garante as mesmas protegdes as pessoas vitimas de
violéncia doméstica que se encontram tdo ou mais vulneraveis do que as do género
feminino.

Da mesma forma que a Lei Maria da Penha falha miseravelmente em tra-
tar os igualmente vulneraveis equitativamente, ela ainda contradiz seus proprios
fundamentos quando enuncia que a mulher sera protegida amplamente em suas
relagdes afetivas, independentemente da orientagcdo sexual do parceiro (art. 5°, pa-
ragrafo Unico, Lei n. 11.340/2006). Primeiramente, ¢ de se louvar que o legislador
finalmente tenha comecado a atentar para que a dignidade garantida constitucio-
nalmente ndo esteja atrelada a orientag@o sexual, porém, surge uma contradi¢do na
fundamentacao da Lei Maria da Penha.

O legislador alega que somente a mulher podera ocupar a posicao de vitima
na violéncia doméstica sustentando tal diferenciagdo na vulnerabilidade de género
feminino face ao masculino. Entretanto, a mesma Lei Maria da Penha reconhece
que, ainda que somente a mulher possa ser especialmente protegida por seus ter-
mos, tanto homem como mulher podem ser considerados como agressores, uma
vez que a orientagdo sexual ndo constitui fator relevante para afastar o alcance
normativo da Lei Maria da Penha.

Uma pergunta imediatamente apresenta-se: Se a mulher merece especial
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protecdo, dada a sua vulnerabilidade face ao sexo masculino, como € possivel
justificar que esta mulher possa ser considerada como agressora pela mesma Lei
Maria da Penha, se envolvida em um relacionamento homo-afetivo?

A justificativa se apresenta pelo fato que, nem sempre a violéncia ¢ levada
a cabo por um agente fisicamente superior ¢ que a violéncia doméstica pode se
apresentar de diferentes formas tdo preocupantes quanto a agressao fisica.

O problema €: se a mulher € protegida em uma relagdo com outra mulher,
qual a razdo de negar esta igual prote¢do ao homem em relacionamento homo-afe-
tivo? Tanto em um quanto em outro caso, a orientagcdo sexual constitui-se em fonte
de enormes preconceitos e persegui¢cdes sociais que vulneram os homossexuais
de maneira absolutamente aviltante. Reconhecido que a violéncia vulnera mulhe-
res em relacionamentos afetivos com outras mulheres, nenhum fundamento existe
para afastar esta mesma prote¢do a homens relacionados com o mesmo género.

Em suma, a Lei Maria da Penha, ao proteger unicamente o sexo feminino
contra agressdes domésticas, fecha seus olhos para outras categorias de vitimas
igualmente vulneraveis nas relagdes domésticas, alicercando o reconhecimento de
uma inconstitucionalidade por omissao.

4 A LEI MARIA DA PENHA FACE AOS PRINCiPIOS DA IGUALDADE
PERANTE A TUTELA JURISDICIONAL E DA PROPORCIONALIDA-
DE DA PENA

Pelo estudo do principio da igualdade pode-se depreender que tal principio
perante a lei se reporta originariamente ao legislador, criando com isso a impor-
tancia de uma igualdade no ambito jurisdicional.

Em face dessa concepgao exposta, a ilagdo a que se chega ¢ que o principio
da igualdade em seu desdobramento concernente ao seu ambito de aplicacdo tem
como destinatarios precipuos tanto o legislador, que ao elaborar as normas nao
pode criar diferenciagdes ou discriminagdes em seu contetido, como também o
aplicador do Direito, que ao interpretar a norma devera sempre dar a lei o entendi-
mento que ndo crie distin¢des, de modo a beneficiar uns em detrimento de outros,
em casos similares.

Nos ensinamentos do insigne doutrinador José Afonso da Silva “o princi-
pio da igualdade jurisdicional ou perante o juiz apresenta-se, portanto, sob dois
prismas:

Como interdi¢do ao juiz de fazer distingdo entre situagdes iguais, ao aplicar a lei;
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Como interdicdo ao legislador de editar leis que possibilitem tratamento
desigual a situagdes iguais ou tratamento igual a situagdes desiguais por parte da
justi¢a”. (1997, p.221)

Pelo principio da igualdade jurisdicional, o magistrado, ao exercer o “‘juris
dictio” no caso concreto levado a sua apreciacdo, deve-se ater ao tratamento igua-
litario ao aplicar a norma aquelas situacgdes tidas por iguais, de sorte a ndo criar
distingdes.

Frente a essas ponderacdes atinentes ao principio da igualdade jurisdicio-
nal, € possivel asseverar que a Lei Maria da Penha ndo se coaduna com ele, haja
vista que a sua ratio ¢ a criagdo de distingdes no dmbito jurisdicional.

Tal assertiva torna-se clara, a partir do instante que se faz uma analise mi-
nuciosa de alguns dos dispositivos legais contidos nessa lei.

Primeiramente, no art. 1°, do titulo I, que trata das Disposicdes Prelimina-
res, tem-se a seguinte diccdo: “Esta lei cria mecanismos para coibir e prevenir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, [...].” Diante dessa redacdo fica
constatada a afronta ao principio em estudo, tendo em vista que de forma bem ob-
jetiva esta lei deixa clara a sua intencdo de tutelar a violéncia existente no dmbito
doméstico e familiar contra a mulher em detrimento do homem.

Posteriormente, no art. 7° que versa sobre as formas de violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher, encontra-se uma gama de formas consideradas
habeis a pratica dessas violéncias, de modo que as mulheres que forem vitimas
de tais condutas descritas neste artigo poderdo recorrer ao judiciario para verem
seus agressores sendo punidos, enquanto que o homem que se encontrar nessas
mesmas situagdes previstas pelo art. 7° ndo podera invocar tal beneficio, qual seja
a puni¢do de seu agressor.

Outro exemplo de descompasso da referida lei com o principio da igualda-
de jurisdicional faz-se presente no art. 22, que traz algumas medidas de urgéncia
que obrigam o agressor a determinadas condutas em face da ofendida, bem como
os arts. 23 e 24 conferem determinadas medidas protetivas a mulher vitima de
violéncia doméstica e familiar, em circunstancias tidas como urgentes.

Como € de se notar, a Lei Maria da Penha, em seu conteudo normativo, vai
de encontro dos preceitos norteadores da igualdade perante a tutela jurisdicional,
uma vez que a esséncia deste diploma legal ¢ tratar de forma desigual pessoas
que em determinadas circunstancias deveriam litigar em igualdade de condicdes,
criando, portanto, uma discrimina¢do do homem em face da mulher, no ambito
jurisdicional.
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4.1 A Lei Maria da Penha e o principio da proporcionalidade da pena

Principalmente a partir do século XVIII, foi dada maior énfase as discus-
sOes a respeito da proporcionalidade da pena em relagdo ao delito, através da obra:
“Dos Delitos e das Penas”, de Cesare Beccaria.

Pode-se afirmar que Beccaria foi a primeira voz a levantar-se, em nome
da humanidade e da razdo, contra a tradi¢do juridica e a legislagdo penal de seu
tempo, sendo por isso, o precursor da tese de que a pena deveria ser proporcional
a gravidade do delito, principio que até entdo ndo era observado pela legislacao
penal vigente.

Historicamente, pode-se asseverar que o Codigo de Hamurabi foi aquele
que primeiro deflagrou a idéia de proporcionalidade na aplicacdo da pena, em ra-
zao do “olho por olho, dente por dente”. Antes da existéncia deste cddigo, a pena
infligida na maior parte dos delitos cometidos naqueles tempos, se ndo em todos,
era a pena capital, ou seja, a morte, sem que se ponderasse qual o grau de impor-
tancia do bem juridico violado pela conduta criminosa, bem como a quantidade de
reprovagdo da qual ela era merecedora.

Consiste num trabalho arduo para o Direito penal, a producdo de uma pro-
posicdo exata que leve em conta que a severidade da pena deva ser proporcional ao
deleito, diante da existéncia exacerbada de tipos penais incriminadores existentes
em nosso ordenamento juridico, de tal modo que fica cada vez mais intricado o
juizo de proporcionalidade, em face da comparacado de cada tipo existente ante a
legislag@o penal vigente.

Segundo os destaques de Nilo Batista, Zaffaroni, Alagia e Slokar:

Ja que ¢ impossivel demonstrar a racionalidade da pena,
as agéncias juridicas devem, pelo menos, demonstrar que
o custo em direitos da suspensdo do conflito mantém uma
proporcionalidade minima com o grau da lesdo que tenha
provocado. Temos ai o principio da proporcionalidade mi-
nima da pena com a magnitude da lesdo. Com esse princi-
pio ndo se legitima a pena como retribuicio, pois continua
sendo uma intervengdo seletiva do poder que se limita a
suspender o conflito sem resolvé-lo e, por conseguinte,
conserva intacta sua irracionalidade, deixando passar as
de menos contetido; o que ele ndo pode é admitir que essa
natureza irracional do exercicio do poder punitivo se agre-
gue um dado de maxima irracionalidade, por meio do qual
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sejam afetados bens juridicos de uma pessoa em despro-
porg¢do grosseira com a lesdo que ela causou. (apud Greco,
2005, p.110)

Diante desse principio, devera o legislador, primeiramente, fazer um juizo
de valor sobre a importancia do bem juridico violado pela conduta do agente, para
que em um segundo momento ele tente descobrir a pena adequada a dissuadi-lo
do ato criminoso, ou seja, uma pena capaz de desestimulad-lo da pratica daquela
conduta lesiva.

E importante salientar que, embora a afronta da referida lei a esse principio
se dé em fun¢do do descompasso da severidade com que ela trata as violéncias co-
metidas contra a mulher, no &mbito doméstico e familiar, este ndo ¢ o unico motivo.

A propria Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso XLIII, institui regimes
tanto penais, quanto processuais mais severos, para os agentes que participam dos
chamados crimes hediondos, tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
terrorismo, entre outros. Todavia, tal severidade por parte do legislador consti-
tuinte se justifica frente ao principio da proporcionalidade da pena a partir do
instante que esses delitos sdo mais graves, por lesionarem bens juridicos de suma
importancia e indispensabilidade a manutencao da sociedade, sendo merecedores,
portanto, de uma maior reprovagdo social.

Como ¢ de se notar, em razao do principio da proporcionalidade da pena, a
norma, ao punir uma determinada conduta idonea a lesar um bem juridico tem que
levar em conta a importancia daquele bem juridico para a manutencdo da socie-
dade. No entanto, a Lei Maria da Penha ndo se atém a tal preceito, uma vez que,
diante de alguns de seus dispositivos, pune com maior severidade o agente que
pratica violéncia contra a mulher, ndo em razao do bem juridico que se pretende
proteger, mas unica e exclusivamente, em razao de a vitima ser mulher, implican-
do tal situagdo numa afronta expressa ao principio ora em comento.

Como exemplo de tratamento mais severo conferido pela Lei Maria da
Penha ao agressor da mulher, pode-se citar o art. 41 deste diploma legal, que tem
a seguinte redacdo: “aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a lei 9.099, de
26 de setembro de 1995.”

A guisa de elucidagdo, em um delito de lesdo corporal simples em que o
filho agrida seu pai idoso, a ele sera concedida a possibilidade de ter seu processo
suspenso por 2 a 4 anos (art. 89 da lei 9.099/95), enquanto que se este mesmo ra-
paz praticasse um delito de injaria contra a sua irma, que ¢ menos grave que o de
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lesdo corporal, ndo teria o beneficio da suspensdo condicional do processo, bem
como outros dispostos na lei 9.099/95.

A aplicacdo do referido dispositivo da Lei Maria da Penha ofende de for-
ma visivel o principio constitucional da proporcionalidade da pena, uma vez que
como no caso supra citado, a lei de protecao de género trata com maior severidade
o agente que agride o bem juridico honra em detrimento daquele que agride o bem
juridico integridade fisica, que sem sombra de duvida, se sobrepde aquele ante a
sua importancia para a sociedade.

Como visto, a Lei Maria da Penha trata com maior rigor os crimes prati-
cados no dmbito doméstico e familiar que t€m como vitimas a mulher, indepen-
dentemente da analise do bem juridico que se pretende tutelar ou da gravidade do
delito, haja vista que estes a priori nem sao apurados, sendo a gravidade do delito
presumida.

4.2 Lei Maria da Penha e o controle de constitucionalidade

A supremacia formal da Constitui¢do, oriunda de sua rigidez, manifesta-
se na sua primazia no que tange as demais normas infraconstitucionais. Todavia,
para a manteng¢a dessa superioridade, necessario se faz certa vigilancia por parte
de determinados drgdos, bem como a utilizacdo de determinados instrumentos
habeis a invalidar as possiveis normas que ndo coadunem com os comandos da
Lex Maxima.

Sendo assim,

o controle de constitucionalidade é, pois, a verificagdo
da adequagdo de um ato juridico (particularmente a lei) a
Constitui¢do, envolve a verificagdo dos requisitos formais
— subjetivos, como a competéncia do 6rgdo que a editou
— objetivos, como a forma, os prazos, o rito, observados
sua edicdo — quanto os requisitos substanciais — respeito
aos direitos e garantias consagrados na Constituicdo — de
constitucionalidade do ato juridico. (FERREIRA FILHO,
1999, p. 34)

A inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo decorre de seus an-
tagonismos com o comando constitucional, em razdo de uma conduta positiva ou
negativa, por parte do legislador. “Fala-se, entdo, em inconstitucionalidade por
acdo (positiva ou por atuacdo), a ensejar a incompatibilidade vertical dos atos in-
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feriores (leis ou atos do Poder Publico) com a Constituicdo e, em sentido diverso,
em inconstitucionalidade por omissdo, decorrente da inércia legislativa na regula-
mentacdo de normas constitucionais de eficdcia limitada.” (LENZA, 2008, p.128)

A inconstitucionalidade por a¢do consiste na pratica de uma conduta po-
sitiva contraria a um comando constitucional, significando dizer que nessa forma
de inconstitucionalidade o legislador cria uma determinada norma que afronta ex-
pressamente um comando constitucional, resultando na ndo recepg¢ao pela Consti-
tui¢do dessa norma violadora. Ao passo que na inconstitucionalidade por omissao
ndo sdo praticados por parte do poder legislativo atos indispensaveis para tornar
plenamente aplicaveis as normas constitucionais aos casos concretos, tornando-as,
assim, carecedoras de legislacdo regularizadora.

Segundo Canotilho, a inconstitucionalidade por omissdo ocorre nao sé
quando o legislativo ndo cumpre o dever constitucional de emanar normas desti-
nadas a preencher os comandos legiferantes estabelecidos pela Constitui¢do, mas
também quando o cumpre somente em sua parcialidade. Para sanar a inconstitu-
cionalidade por omissao parcial resta ao legislador tinica e exclusivamente ampliar
os efeitos da norma promulgada as partes que deveriam ser favorecidas pela impo-
si¢do constitucional, mas jamais revoga-la do ordenamento juridico, como ocorre
na inconstitucionalidade por agéo, tendo em vista que a classe de pessoas por ela
tutelada € merecedora de dita protecdo, havendo inconstitucionalidade unicamente
na exclusdo do outro grupo dessa regulamentacao (p.969).

No caso da Lei n. 11.340/2006, observa-se uma incompatibilidade formal
do legislador infraconstitucional, visto ndo estar autorizado a criar uma diferen-
ciagdo entre o género feminino ¢ o masculino, por tratar-se de matéria de ordem
constitucional. Além disso, ofende frontalmente o principio da igualdade, vez que
atenta contra a isonomia formal e material que se constitui em pedra angular do
sistema de direitos e garantias fundamentais da Constitui¢ao Federal de 1988. En-
tretanto, digno de nota que o problema fundamental de inconstitucionalidade da
Lei1 Maria da Penha ¢ focado na omissao do legislador que ao enfrentar a violéncia
doméstica, afastou do &mbito de prote¢do da norma o género masculino.

Assim, reconhecendo a necessidade da criag@o legislativa de ferramentas
necessarias ao combate da violéncia de género, a inconstitucionalidade da referi-
da Lei 11.340/2006 reside na omissdo parcial, ou seja, na exclusdo de um grupo
de individuos (pessoas do sexo masculino) que, constitucionalmente, faz jus, em
igualdade de condi¢des, a mesma prote¢do reservada a mulheres agredidas nas
relacdes domésticas, familiares e afetivas. O fato de a maioria das vitimas serem
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mulheres ndo constitui razoavel fundamento para negar a necessidade de uma
prote¢do ampla a todos independentemente do género.

A solugdo para este problema ¢, via ag@o direta de inconstitucionalidade
por omissdo, demandar que o Poder Judicidrio supra tal omissdo legislativa es-
tendendo a todos, independente de género, a protecao juridica contra a violéncia
doméstica.

Nao se trata de transformar os Ministros do Supremo em
legisladores. E uma questdo de bom senso: evita-se que um
direito inalienavel, algo imprescindivel a vida humana, que
esteja dependendo de lei, a qual ndo se sabe se vira, ndo pe-
reca pelo descaso ou desinteresse daqueles que tém o dever
de legislar, mas ndo o fazem, seja qual for o motivo ou a
justificativa (BULOS, 2007, p. 245).

No mais, difusamente, cabem aos magistrados brasileiros, reconhecendo a
realidade da violéncia doméstica, ndo abster-se da aplicacdo dos dispositivos da
Lei Maria da Penha; pelo contrario, a solugcdo ¢ ampliar sua aplicagdo para todos
os géneros, reconhecendo que a esséncia da inconstitucionalidade, encontra-se
ndo na prote¢do das mulheres, mas, com acerto, na exclusdo dos homens. Este
entendimento ja encontra precedente juridico, conforme indicamos decisdo do
juiz Mario Roberto Kono de Oliveira, do Juizado Especial Criminal Unificado de
Cuiaba em anexo.

CONSIDERACOES FINAIS

A Lei1 Maria da Penha confere tratamento diferenciado a mulher, vitima de
violéncia doméstica e familiar, ndo o conferindo ao homem, que se encontrando
nestas mesmas circunstancias, ndo podera ensejar os beneficios nela versados, ten-
do em vista que ele ndo se encontra albergado por este diploma legal, ofendendo
deste modo o principio constitucional da igualdade, insculpido no art. 5°, caput, 1,
da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

Este diploma legal, responsavel por versar sobre a violéncia de género,
pune com maior severidade o agente que intenta contra a mulher algumas das for-
mas de violéncia por ela versada. Mas isso ocorre ndo em razdo da importancia do
bem juridico que se pretende tutelar pela presente norma, que a priori, nem chega
a analisar, e sim em virtude do titular do bem juridico lesado ser do sexo feminino,
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sendo presumida, portanto, a gravidade do delito, afrontando, assim, o principio
da proporcionalidade da pena, que leva em conta ao aplicar a pena ao delito prati-
cado a importancia do bem juridico para a manteng¢a da sociedade.

A Lei em estudo tipifica como forma idonea a pratica da violéncia psicolo-
gica a “manipulacdo”. Entretanto, se esquece de esclarecer o que seja manipular,
criando assim, uma inseguranca juridica ao jurisdicionado, que se vé proibido de
praticar uma determinada conduta, sem sequer saber o que ela significa ou em
que consiste. Desta forma, tem-se que em razdo dessa imprecisdo legislativa em
relagdo ao termo “manipulagdo”, a Lei Maria da Penha ndo se encontra em conso-
nancia com o principio constitucional da legalidade, inserido no art. 5°, XXXIX,
da Constitui¢ao Federal.

Por estas razdes, a ilagdo a que se chega consoante ao presente estudo ¢
que a Lei Maria da Penha, embora vigente em nosso ordenamento juridico, ndo ¢
constitucional, pois padece de inconstitucionalidade por omissdo parcial. Destarte,
a melhor forma de corrigir essa inconstitucionalidade ¢ ampliar os seus efeitos em
relagdo aos seus destinatarios, € ndo a revogar, uma vez que ¢ evidente a necessi-
dade de ferramentas eficientes para combater a violéncia doméstica que, ainda que
recaia em sua maioria sobre vitimas do género feminino, oprime tanto mulheres
quanto homens.

Consoante o presente estudo, faz-se necessario a ampliagdo desses bene-
ficios também para o homem, tendo em vista que, observadas determinadas si-
tuagdes, no ambito doméstico, afetivo e familiar, 0 homem pode se mostrar tdo
vulneravel e fragil quanto a mulher, sendo merecedor, portanto, de uma tutela
especial por parte do Estado, tutela esta que o diploma legal ora em comento nao
confere, constituindo dessa forma uma discrimina¢do de género.

Constitutionality of the Law Maria of the Penha

ABSTRACT

It is clear that both man as woman can, in fact and legally, be victims of criminal conduct in
the context of emotional and domestic relations. However, it was actually documented by
modern criminology and the criminal statistics institutes, the woman becomes a victim of
aggression in fact, most of the times, it becomes a potential victim to such violence, while
man, in turn, usually, is in the active center of these aggressions, which is as aggressor. The
reason why Maria da Penha Law became the subject of controversy in the legal framework,
is given by the establishment of innovative devices to combat violence in home and family
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context, with the victim, and only, woman . The present study it’s up to examine the cons-
titutionality of Maria da Penha Law front of to the Constitution of the Federative Republic
of Brazil, specifically in regard to the principles of equality, basic precept of Brazilian law,
and the proportionality of the penalty and the legal reserve, responsible for guiding and
pointing the creation of legal rules.

Key-words: constitutional law; constitutional; Maria da Penha Law; Violence Gender.
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