O PRINCIiPIO CONSTITUCIONAL DA
IGUALDADE, A LEI MARIA DA PENHAE A
MAGISTRATURA BRASILEIRA

Ivens Anténio Leite Junior!

Resumo: O presente artigo utiliza do método indu-
tivo, auxiliado pela técnica do referente, definindo
categorias e apresentando conceitos operacio-
nais, bem como fichamentos tematicos relativos
a pesquisa bibliografica realizada sobre o tema
pesquisado. Para tanto, aborda inicialmente digres-
soes acerca do controle de constitucionalidade,
conceitos, contextualizacdo histdrica, classificagao
e métodos de controle. Define o principio constitu-
cional daigualdade, de forma a conceitud-lo. Expoe
efetivamente a Lei 11.340/06, e ressaltada a impor-
tancia do caso Maria da Penha Maia Fernandes
na positivagao da norma. Discute a constituciona-
lidade ou ndo do artigo 41 da Lei 11.340/06 desta-
cando argumentagdo doutrinaria e jurisprudencial
pela constitucionalidade e inconstitucionalidade
do dispositivo, trazendo ao leitor subterfugios sufi-
cientes para firmar posicionamento, analisa deci-
sOes de alguns Tribunais brasileiros, expde alguns
entendimentos da magistratura brasileira acerca
do assunto e a A¢do Declaratdria de Constituciona-
lidade que discute o tema deste artigo.
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1 INTRODUGAO
A Lei 11.340/06, mais conhecida como Lei Maria da

Penha, surgiu no Direito patrio com o intuito de coibir os casos
de violéncia doméstica contra a mulher. Referido diploma legal,
torna defeso o uso da Lei 9.099/95 nos casos tidos como de
violéncia doméstica contra a mulher, por forca do disposto no
seu art. 41.

Pretende este artigo discutir o art. 41 da Lei 11.340/06 a
luz do principio constitucional da isonomia, a fim de identificar
se aludida norma se encontra em consonincia com a ordem
constitucional vigente.

Objetiva precipuamente este trabalho discutir a existéncia
de legitimidade para a vedacdo a utilizacio da Lei 9.099/95 na
penalizacio dos praticantes de violéncia doméstica contra as
mulheres; e visualizar como os magistrados e os tribunais brasi-
leiros tém se posicionado nestes casos, vez que a lei dos Juizados
Especiais é perfeitamente aplicivel em casos especiais como os
de crimes praticados contra criancas, adolescentes e idosos.

Assim, é preciso buscar uma justificativa juridica consis-
tente para explicar o tratamento mais severo dispensado a
penalizacio da pratica de crimes contra a mulher, no dmbito
doméstico, em que pese o principio constitucional da isonomia,
verificando o imperativo de proporcionalidade no momento da
reprimenda penal de crimes idénticos.

Para melhor desenvolvimento do tema se passara a discorrer
inicialmente acerca do controle de constitucionalidade das leis
de acordo com a legislacdo brasileira expondo apenas os topicos
que entende-se relevantes para a compreensio do tema. Visto
que o presente artigo busca entre outros o exposicio de juris-
prudéncias, explicar-se-4 apenas a forma de controle repressivo.

Em um segundo momento se expde o principio consti-
tucional da igualdade mostrando ao leitor sua real extensio
e profundidade; para na seqiiéncia apresentar a Lei Maria da
Penha e as mudancas que esta norma trouxe ao ordenamento
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juridico patrio. Estando o leitor contextualizado apresenta-se a
problematica do artigo 41 da Lei 11.340/06 em relacdo a sua
constitucionalidade. Aproveitando entio para expor um estudo
jurisprudencial sobre o assunto e subsidiariamente informar ao
leitor da existéncia de uma Acdo Declaratoria de Constituciona-
lidade sobre o tema.

2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

Antes de adentrar no tema principal deste estudo, que ¢ a
discussio da constitucionalidade da Lei Maria da Penha no que
tange a aplicacdo do seu art. 41, ¢ imperioso abordar o Controle
de Constitucionalidade previsto no sistema juridico patrio. Tal
analise tem o intuito de verificar a compatibilizacio da referida
lei com o texto constitucional em vigéncia.

Controlar a constitucionalidade das normas e atos norma-
tivos infraconstitucionais ¢ a garantia que tem o Estado para o
respeito a supremacia da Constituicio.

Sobre este tema, Alexandre de Moraes leciona que:
“Controlar a constitucionalidade significa verificar a adequacio
(compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a
constituicdo, verificando seus requisitos formais e materiais.
(2007, p.691) (original sem grifo)

A CREFB prescreve esta fiscalizacio de constitucionalidade
de duas formas, a preventiva e a repressiva. A primeira ocorre
quando da producio normativa ¢ exercida pelo Legislativo e
pelo Executivo, que, ao apreciarem os projetos de leis devem
evitar que se contraponham a Constituicio. A segunda forma
de fiscalizacio a repressiva, ¢ praticada pelo Poder Judiciario de
forma difusa ou concentrada e excepcionalmente pelo Legisla-
tivo. Tais formas serdo, adiante, melhor analisadas. (BASTOS,
1998 p.47)

A Supremacia Constitucional é assegurada por consubs-
tanciar a protecio dos direitos fundamentais e a forma de elabo-
racio legislativa e seu conteudo. Inconcebivel, seria uma lei
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aprovada em processo legislativo ordindrio tivesse valor superior
a propria lei que regula tal processo.

A atual Constituicio prevé que sua alteracio sé poderd
ocorrer mediante um procedimento mais gravoso e formal do
que o estipulado para as leis ordinarias, por isso dizse que ela é
uma Constituicio rigida. (MORAES, 2007 p. 665)

A idéia de controle da constitucionalidade das normas,
emanada desta rigidez, porque pressupde a nocio de um escalo-
namento normativo, ocupando a Constituicio o grau maximo
na aludida relacdo hierarquica, caracterizando-se como a norma
de validade para os demais atos normativos do sistema. (LENZA,
2008, p.93)

O controle de constitucionalidade de uma norma pres-
supde a andlise de alguns requisitos formais e materiais, que
facilitam a identificacio da controvérsia. O requisito formal
exigido relaciona-se a eventual inobservancia das normas cons-
titucionais do processo legislativo. De outro norte, o requisito
material diz respeito ao conteudo especifico das normas juri-
dicas, que, como destaca o doutrinador Alexandre de Moraes, ¢
“a compatibilidade do objeto da lei ou do ato normativo com a
Constituicao Federal”. (MORAES, 2007 p. 579-580)

O controle formal ¢ por exceléncia um controle juridico,
que se preocupa em identificar se a obra do legislador ordinario
nio transgride preceitos constitucionais pertinentes a organi-
zacido técnica dos poderes ou as relacdes horizontais e verticais
desses poderes, bem como, dos respectivos os ordenamentos
estatais.

Nessa perspectiva, a inconstitucionalidade dita formal
¢ o resultado da nio observincia das formas constitucionais
pré-estabelecidas, e também obrigatérias, na oportunidade da
elaboracio da lei ou ato normativo.

O controle material de Constitucionalidade, por sua vez,
analisa o contetido da norma, se reveste de um alto teor de poli-
ticidade para verificar o teor da matéria por ela regulada, busca
acomodé-la aos cAnones da Constituicio, ao seu espirito, 4 sua
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filosofia, aos seus principios politicos fundamentais. (BONA-
VIDES, 2001, p.269/270).

Por isso, dizsse que na inconstitucionalidade material, o
vicio é oriundo do conteudo discordante da norma ou do ato,
em relacio aos principios estabelecidos constitucionalmente.
(FERRARI, 2004, p. 75)

Desta forma, na andlise da constitucionalidade das espé-
cies normativas, ¢ imprescindivel observar o disposto no art. 59
da CF, a fim de verificar seus requisitos formais e matérias, para
que se possibilite identificar existéncia ou nio de sua compatibi-
lidade com as normas constitucionais. (MORAES 2007, p.600)

O controle de constitucionalidade das normas pode
ocorrer de diversas formas e em momentos diferentes. Tendo
como ponto de partida o momento em que pode ser realizado o
controle da constitucionalidade, podemos dividi-lo em preven-
tivo e repressivo.

Via de regra, o controle da constitucionalidade de leis e atos
normativos pela forma repressiva é exercido pelo Poder Judici-
ario, através de dois sistemas. Um, denominado concentrado ou
reservado, via de acio. Outro, aberto ou difuso, via de excecio.

Controle difuso de constitucionalidade é o controle exer-
cido pelo juiz singular ou tribunal em relacio ao caso concreto.
Sua principal caracteristica é que s6 pode ser exercido no caso
concreto e perante o Poder Judiciario.

Assim, posto um litigio em juizo, o Poder Judici-
ario devera soluciona-lo e para tanto, incidente-
mente, devera analisar a constitucionalidade ou
ndo da lei ou do ato normativo. A declaracio de
inconstitucionalidade é necessaria para o deslinde
de um caso concreto, nio sendo pois objeto prin-

cipal da acio. (MORAES 2007, p.701)

No caso de 6rgios colegiados julgando o controle de cons-
titucionalidade no sistema difuso, a decisao somente terd vali-
dade se prolatada em sessio do pleno e por maioria absoluta,
conforme determina artigo 97, da CRFB.
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Como o proprio nome supde o controle concentrado
de constitucionalidade ¢ exercido de forma concisa por 6rgio
Unico, o Supremo Tribunal Federal, a Corte Constitucional
Brasileira, guardia da atual Carta Magna.

O objetivo do sistema concentrado de controle de consti-
tucionalidade ¢ facilmente explicado por Alexandre de Moraes.

Por meio deste controle, procura-se obter a decla-
racdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo em tese, independentemente de exis-
téncia de um caso concreto, visando-se a obtencio
de invalidacio da lei, a fim de garantirse a segu-
ranca das relacoes juridicas, que ndo podem ser
baseadas em normas inconstitucionais. A decla-
racdio da inconstitucionalidade, portanto, ¢ o
objeto principal da acio, da mesma forma que
ocorre nas Cortes Constitucionais européias, dife-
rentemente do ocorrido no controle difuso, carac-
teristica basica do judicial reviw do sistema norte-
americano. (2007, p.720) (original sem grifo)

Existem cinco acdes constitucionalmente previstas para
fazer o controle concentrado de constitucionalidade: acio direta
de inconstitucionalidade genérica, prevista do artigo 102, 1, a;
acio direta de inconstitucionalidade interventiva, prevista no
artigo 36, I1I; acio direta de inconstitucionalidade por omissio,
artigo 103, §2°; acdo declaratdria de constitucionalidade, artigo
102, 1, a, in fine; e argliicio de descumprimento de preceito
fundamental, artigo 102 §1°.

Para desenvolvimento deste estudo, é importante que se
explique a acdo direta de inconstitucionalidade e declaratoria
de constitucionalidade, tendo em vista que nesta senda segue a
abordagem da Lei Maria da Penha que se encontra em vigéncia.

A ADIn como também ¢é conhecida diferentemente do
controle difuso, tem como seu objeto unicamente a lei ou ato
normativo de que se discute a inconstitucionalidade, assim
sendo, o efeito de sua decisio sera erga omnes, tera validade para
todos os cidaddos que eram abrangidos pela norma discutida.
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O ADC foi incluida na CRFB através da Emenda Consti-
tucional (EC) n° 3, de 1993, que alterou o artigo 102 da Carta
Magna, criando este mecanismo que é utilizado para tornar
absoluta a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.
O seu procedimento ¢ regulado pela lei 9.868/99, mesma lei
que regula o procedimento da ADIn. Na realidade, o tramite
processual de ambas ¢ o mesmo.

3 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE

O presente estudo tem como premissa discutir o artigo
41 da lei Maria da Penha a luz do principio constitucional da
igualdade, de forma que, ao término do trabalho, o leitor possa
concluir pela sua constitucionalidade ou nao. Por isso, este capi-
tulo ¢ dedicado a definiciao deste principio basilar do Direito, e
a exposiciao da Lei 11.340/06, mais conhecida como “Lei Maria
da Penha”.

O tema “Igualdade” ¢ um assunto ja debatido e estudado
em todas as esferas do conhecimento, justamente pelo fascinio
que tal tema causa no pesquisador e no proprio leitor. Aparen-
temente tudo que se refere a ele ja se encontra positivado em
alguma tese, mesmo assim, por questdes técnico-didaticas, é
necessario localizar e definir o principio da igualdade no Direito
Brasileiro.

O principio da Igualdade ou da isonomia, como também ¢
conhecido, encontra-se consagrado no artigo 5° da CRFB, logo
no caput, onde dispde que: “Todos sao iguais perante a lei, sem
distincoes de qualquer natureza [...]”. ‘A lei ¢ feita para todos’,
independente de género, raca, cor ou credo, todos se submetem
4 mesma norma e por ela devem ser tratados de forma isond-
mica. (VADE MECUM, 2008, p. 31)

O primeiro inciso deste artigo preconiza que: “I - homens
e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacoes nos termos desta
Constituicao”, se expressa ai a igualdade entre géneros. Vé-se
neste inciso a busca por uma igualdade mais justa que a do
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caput de artigo 5°, um tratamento isondmico que tenta igualar
os desiguais. Busca tal artigo, o convivio de todos sem qualquer
distincdo, pressupde oportunidades iguais para aptiddes iguais,
dentro de critérios e objetivos razoaveis. (VADE MECUM,
2008, p. 31)

A isonomia divide-se em dois itens bastante distintos:
igualdade formal e o da igualdade material. A primeira ¢ a igual-
dade na lei, o legislador deve tratar isonomicamente os indivi-
duos. A segunda trata-se da igualdade perante a lei, refere ao
tratamento igualitario das partes de forma que durante a apli-
cacdo da norma as diferencas entre elas sejam suprimidas pelos
critérios utilizados para este tratamento equinime.

José Afonso da Silva ao comentar o caput do artigo quinto
da atual Carta Magna muito bem leciona.

As constituicdes s6 tém reconhecido a igualdade
no sentido juridico- formal: igualdade perante a lei. A
Constituicio de 1988 abre o capitulo dos direitos
individuais com o principio de que todos sio iguais
perante a lei, sem discriminacio de qualquer natu-
reza (art. 5°, caput). Reforca o principio com muitas
outras normas sobre igualdade ou buscando a igua-
lizacio dos desiguais pela outorga de direitos sociais
substanciais. Assim é que, ji no art. 5°, I,declara
que, homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga-
cdes. (2000, p.214) (original com grifo)

Formalmente, a igualdade nada mais é que o tratamento
igualitario dos individuos abrangidos por determinada norma
de direito. Este tipo de igualdade se aplicada de uma forma
universal, ao invés de fazer justica acabaria tendo o efeito
contrario. Visto que o tratamento isondmico formal intra-
classes iria apenas acentuar as diferencas existentes entre classes.

A igualdade material se refere ao tratamento isondomico
das partes de forma que as diferencas entre elas sejam supri-
midas pelos critérios utilizados para este tratamento igualitario.

Neste sentido € possivel colocar como a igualdade perante
a lei, levando em conta a sua aplicacio pratica pelos érgios
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executores da norma, sendo dever destes aplicar a norma de
forma a equiparar os individuos por ela abrangidos.

Conforme preconiza o jurista Marcelo Amaral da Silva,
em seu artigo cientifico intitulado “Digressdes acerca do prin-
cipio constitucional da igualdade”, ao destacar que:

A igualdade material tem por finalidade a busca
pela equiparacio dos cidadios sob todos os
aspectos, inclusive o juridico, como afirma Celso
Ribeiro Bastos: ‘Todos os homens, no que diz
respeito ao gozo e fruicio de direitos, assim como a

sujeicdo a deveres’. (SILVA, 2003, p. 4-5)

Deve o legislador buscar uma igualdade material, de forma
que as leis tratem os iguais com igualdade e os desiguais desi-
gualmente, objetivando sempre o equilibrio e a justica real.

Impossivel falar de igualdade material sem lembrar as
poéticas palavras de Rui Barbosa, em seu discurso ‘Oracio aos
Mocos’:

A regra da igualdade nio consiste senio em aqui-
nhoar desigualmente os desiguais, na medida em
que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se
acha a verdadeira lei da igualdade. Os mais sio
desvarios da inveja, do orgulho e da loucura. Tratar
com desigualdade os iguais, ou desiguais com igual-
dade, seria desigualdade flagrante, e nio igualdade
real. Os Apetites Humanos conceberam inverter a
norma universal da criacdo, pretendendo, nao dar
a cada um, na razio do que vale, mas atribuir o
mesmo a todos, como se todos se equivalessem.

(2004, p.33)

A hermenéutica moderna nio pode deixar de considerar
que as normas devem ser utilizadas com a finalidade de igualar
os desiguais, privilegiando a igualdade material sobre a igual-
dade formal.

Quando se trata da questio de identificar o desrespeito da
norma ou do fato que ¢ posto em analise, frente ao principio da
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isonomia, a doutrina é praticamente uninime ao citar o triplo
questionamento apresentado por Celso Antonio Bandeira de
Mello, que leciona:

Parecenos que o reconhecimento das diferen-

ciacdes que nio podem ser feitas sem quebra da
isonomia se divide em trés questdes:

a)a primeira diz com o elemento tomado como
fator de desigualacio;

b)a segunda reporta-se a correlacio ldgica abstrata
existente entre o fator erigido em critério de
discrimen e a disparidade estabelecida no trata-
mento juridico diversificado;

c)a terceira atina a consonincia desta correlacio
logica com os interesses absorvidos no sistema
constitucional e destarte juridicizados.(2006,
p.21) (original com grifo)

Tais questionamentos podem ser mais bem esclarecidos
da seguinte forma: em uma primeira etapa, é necessario deter-
minar o que esta sendo aplicado como critério discriminatorio
na lei ou fato; em uma segunda, deve-se verificar se existe uma
justificativa racional, um fundamento légico, para se aplicar,
em funcio desta disparidade, tratamento juridico especi-
fico feito exatamente para equilibrar as partes; e finalmente,
resta analisar se este critério utilizado para impor tratamento
desigual 4s partes buscando sua equiparacio, encontra-se em
harmonia com os preceitos constitucionais ou com a juris-
dicio em geral.

Ainda de acordo com a dissertacio de Celso Antonio
Bandeira de Mello, para verificar se uma norma esta em conso-
nancia com o principio da isonomia, nio basta analisa-la sob o
prisma de um tnico questionamento supra elencados, mas sim

de todo o conjunto. (MELLO, 2006, p.21)
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4 A LEI MARIA DA PENHA

O poder executivo, através de um Grupo de Trabalho
Interministerial®, formulou o Projeto de Lei 4.559/2004, o qual
deu origem ao Projeto de Lei de Conversdao nimero 37/2006
que tramitou junto ao Senado Federal. Destes originou-se a
Lei 11.340 sancionada pelo presidente da reptblica em sete de
agosto de dois mil e seis, tendo entrado em vigor em vinte e
dois de setembro do mesmo ano.

A Lei tem como nascedouro, tratados internacionais
sobre direitos humanos assinados pelo Brasil, mais especi-
ficadamente, a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagao contra a Mulher (Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination against Women,
CEDAW); e Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia Doméstica contra a Mulher, concluida
em Belém do Pard (conhecida Convencao de Belém do Para)
(VADE MECUM, 2008, p.2021)

Peca fundamental para a elaboracao da Lei 11.340/2006,
o relatério nimero 54/2001 da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, 6rgdo especifico da Organizacdo dos
Estados Americanos, condena internacionalmente o Brasil por
omissdo e negligencia para com os casos de violéncia domés-
tica no pais.

A Lei foi sancionada em ato publico, de forma solene,
com a presenga a senhora Maria da Penha Maia Fernandes,
motivadora do relatério 54/2001 da Comissdo Interameri-
cana de Direitos Humanos; fato, sem o qual, possivelmente,
a normatiza¢do de método para erradicar a violéncia domés-
tica contra a mulher ndo ocorresse ainda nesta década. (DIAS,
2007, p.14)

2 Grupo interministerial coordenado pela Secretaria Especial de Politicas para as
Mulheres da Presidéncia da Republica, tinha como integrantes: Casa Civil da Pre-
sidéncia da Republica; Advocacia-Geral da Unido; Ministério da Saude; Secretaria
Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica; Secretaria Especial
de Politicas e Promogéo de igualdade racial da Presidéncia da Republica; Minis-
tério da Justica; e Secretaria Nacional de seguranga Publica.
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Por tal motivo a Lei fora “Apelidada” de Lei Maria da
Penha, nomenclatura que irrefutavelmente se perpetuard no
tempo.

O objetivo desta norma foi abordado em seu artigo
primeiro ficando definido a partir de entio a que vem a lei, e
para quem se destina; vejamos o que prescreve tal artigo: “Art.
12 Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher,...” (VADE MECUM, 2008, p. 2021) (original sem
grifo)

Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto destacam
que “a Lei 11.340/2006 extraiu do caldo da violéncia comum
uma nova espécie, qual seja, aquela praticada contra a mulher
(vitima propria), no seu ambiente doméstico, familiar ou de inti-
midade” (2007, p. 20). Conclui-se, portanto, que com a referida
norma, o legislador objetivou proteger exclusivamente o género
feminino, que sofre violéncia doméstica.

A norma também trouxe algumas inovacdes as praticas
juridicas; fazendo com que todas as entidades aplicadoras do
direito tivessem de se adaptar ao novo ordenamento, com
destaque as medidas preventivas, situacoes que podem ser visua-
lizadas nos artigos da “Lei Maria da Penha”, que nio sio objetos
do presente estudo. Sendo sua proposta analisar a compatibili-
zacdo do artigo 41 da Lei 11.340/06 com o principio constitu-
cional da igualdade, estabelecido no art. 5°, inciso I, da CRFB,
propiciando alternativas para a possivel identificacio da consti-
tucionalidade ou inconstitucionalidade do referido dispositivo.

5 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 41 DA
LEI 11.340/06

Através do artigo 41 a Lei 11.340/2006 vedou a utili-
zacdo da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais); nos crimes
de violéncia doméstica contra mulher. “Art. 41. Aos crimes
praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, nio se aplica a Lei 9.099
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de 26 de setembro de 1995.”(VADE MECUM, 2008, p. 2021)
(original sem grifo)

A lei 9.099/95 refere-se aos Juizados Especiais Civeis
e Criminais e d4 outras providéncias.No caso especifico, os
Juizados Especiais Criminais foram criados com o objetivo de
oportunizar maior celeridade e economia processual as lides
que envolvessem crimes de menor potencial ofensivo, o que se
positivou da seguinte forma:

Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido
por juizes togados ou togados e leigos, tem
competéncia para a conciliacio, o julgamento e
a execucdo das infracdes penais de menor poten-
cial ofensivo, respeitadas as regras de conexio e
continéncia. (Redag@o dada pela Lein® 11.313, de

2006)
(...)

Art. 61. Consideram-se infracdes penais de menor

potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravencdes penais e os crimes a que a lei comine
pena maxima nio superior a 2 (dois) anos, cumu-
lada ou nao com multa. (Redagdo dada pela Lei n°

11.313, de 2006)

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial
orientar-se-a pelos critérios da oralidade, informa-
lidade, economia processual e celeridade, objeti-
vando, sempre que possivel, a reparacio dos danos
sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena ndo priva-

tiva de liberdade. (VADE MECUM, 2008, p.1711)

Os Juizados Especiais Criminais tém previsio constitu-
cional no artigo 98 inciso I, cujo texto legal permite a Unido
no Distrito Federal e Territorios e aos Estados a criacio de tais
mecanismos que na esfera criminal teriam a competéncia de
julgar crimes de menor potencial ofensivo.

Como se observa no texto legal o legislador utilizou como
critério para identificar o que é crime de menor potencial
ofensivo a pena maxima cominada aos crimes. Assim sendo os
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crimes cuja pena maxima for de até 2 anos a competéncia para
processar e julgar é do Juizado Especial Criminal.

O artigo 41 da Lei 11.340/06, ao impedir a aplicacio da
Lei 9.099/95 nos casos de violéncia doméstica contra a mulher,
independente da pena prevista aos crimes praticados sobre
outras circunstincias, acaba por desconsiderar a distincio de
crimes de menor e maior potencial ofensivo. O critério de apli-
cacdo da pena passa a ser a caracteristica especifica da vitima e
nio o tipo penal.

Deste modo, qualquer crime que seja praticado contra a
mulher no Ambito doméstico, passa a ser tratado como crime
de maior grau de potencialidade ofensiva.

Tracando um paralelo entre o artigo 41 da Lei 11.340/06
e o principio da igualdade, percebe-se que pelo aspecto formal
este artigo nido respeita tal principio justamente por tratar de
forma distinta a mulher vitima de violéncia familiar e 0 homem
vitima do mesmo crime.

No caso da mulher, o seu agressor nio podera desfrutar
da transacio penal, da suspensio condicional da pena, e demais
medidas despenalizadoras, invocadas pela Lei dos Juizados Espe-
ciais, o que traria ao agressor material e processualmente, por
exemplo a nio prisio.

Por um ponto de vista material observa-se que a Lei Maria
da Penha procura equiparar a Mulher, ser mais fragil, ao Homem
que historicamente tem uma vida dominadora. Resta entio
saber se o fator utilizado pelo legislador ao proibir a utilizacdo
do Juizado Especial nos casos pertinentes a esta lei especial ndo
excede a proporciao da desigualdade existente entre os géneros.

Para determinar isto é necessario estudar a norma de acordo
com o triplo questionamento apresentado por Celso Antonio
Bandeira de Mello discutido na segunda secao. (MELLO, 2006,
p. 21)

Fazse necessario eleger ainda, qual ¢ o fator de discrimi-
nacio desta relacio juridica. No caso tem-se como individuos
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abrangidos pela lei a mulher vitima de violéncia familiar e o
agressor; o fator de discriminacio seria a fragilidade, a dificul-
dade para se defender alem de vérios outros fatores culturais de
dependéncia e repressio que afetam a maiorias das mulheres em
nossa sociedade.

Em uma segunda etapa ¢ preciso definir se existe ligacio
entre o fator discriminatdrio que se observou e a diferenciacio
aplicada pela norma. O legislador no caso do artigo 41 da lei
11.340/06 utiliza como fator de busca de equilibrio a proibicao
da utilizacio da Lei 9.099/95 nos crimes de violéncia familiar
que tenha como vitima a mulher. Este fator atinge diretamente
O agressor que praticar crimes com penas maximas cominadas
igual ou inferiores a dois anos de detencio. (VADE MECUM,
2008, p. 20021)

Para tal resposta deve-se buscar inicialmente quais espé-
cies de crimes se encaixam como de menor potencial ofensivo;
podemos citar de pronto injuria, difamacio e ameaca, as lesdes
corporais leves ndo se encaixam, pois esta mesma lei 11.340/06
aumentou a sua pena maxima para 3 anos quando praticada
em carater de violéncia doméstica. Em um segundo momento
as consequiéncias penalizadoras que a pratica de tais crimes
em um ambiente doméstico e com a vitima mulher causariam,
pela impossibilidade de aplicacio da Lei 9.099/95. O procedi-
mento Policial seria a abertura de um inquérito ao invés de um
Termo Circunstanciado que tem implicacoes juridicas bastante
distintas; no caso de a policia ter interferido durante a pratica
do delito ou logo apds, cabera a prisio em flagrante do agressor;
o agressor respondera a todo o processo penal e ndo podera tran-
sacionar ou obter o beneficio do sursis; e no fim do processo no
caso de condenacio, a pena aplicada ndo podera ser alternativa,
ou puramente pecunidria, sera uma pena restritiva de direitos e
de liberdade, mesmo que em regime aberto, todavia, restritiva
de liberdade.

Ap0s toda essa reflexdo teve-se chegar a uma posicio final
no sentido de determinar se h4 ligacio logica entre o fator discri-
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minante, a fragilidade e inferioridade feminina, a discriminacio
utilizada, a proibicio de que o agressor possa se beneficiar da
Lei 9.099/95. Existindo uma ligacdo logica e justa, passa-se para
o terceiro e ultimo passo, analisar se a discriminacio utilizada
para igualar a relacio doméstica entre Homens e Mulheres além
de ter uma ligacio légica com o fator discriminante, encontra-
se acobertada pelos preceitos pelos quais vige a Constituicdo
Federal do Brasil.

A igualdade de géneros fora agraciada com destaque na
Carta Magna, estando elencada no inciso primeiro do artigo 5°,
que acolhe os direitos fundamentais do cidadiao. “I - homens
e mulheres sio iguais em direitos e obrigacdes nos termos
desta Constituicio”, em uma primeira andlise vemo-se que o
fator género encontra-se na Constituicdio como se vislumbra
na primeira parte do inciso, “Homens e Mulheres sio igual
perante a lei”, o que poderia justificar a discriminacio existente
no artigo.

Porém a discussio de constitucionalidade ou nio desta
discriminacdo em debate tem como tema a parte final do inciso,
“Homens e Mulheres sio iguais perante a lei, nos termos desta
constituicio”, entra-se agora em uma discussio de hermenéu-
tica. Qual a intencio do legislador constituinte em registrar
que a igualdade entre géneros seria regulada pela Constituicao?
Esté-se diante de uma sentenca que restringe a diferenciacio
entre homens e mulheres 2 matéria positivada na Constituicio
ou aos preceitos que ele defende?

As conclusoes obtidas com a analise deste triplo questio-
namento formulado por Celso Antonio Bandeira de Mello faz
com que se determine a constitucionalidade ou nio do artigo
em discussdo frente ao principio constitucional da igualdade,
sendo que neste sentido ainda se apresentam argumentos pro-
constitucionais e aspectos inconstitucionais.
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6 A MAGISTRATURA BRASILEIRA E O ARTIGO 41 DA
LEI 11.340/06

A Magistratura brasileira tém apresentado decisoes das
mais diversas formas frente ao tema abordado. Buscaram-se
junto aos tribunais e a bibliografia decisdes que demonstrassem
como tém se posicionados os Magistrados brasileiros ao decidir
casos concretos que envolvem o artigo 41 da Lei Maria da Penha.

Um dos temas que alimentam discussdes é sobre o tipo
da acdo penal pela qual serio dirimidas as lides envolvendo
crimes que anteriormente eram tidos como de menor poten-
cial ofensivo e por virtude do artigo deixaram de ser; sera esta
acdo publica condicionada a representacio da vitima ou publica
incondicionada’

O Tribunal de Justica do Estado de Goias, através de sua
Segunda Camara Criminal tém se posicionado da seguinte forma:

HABEAS CORPUS. VIOLENCIA DOMES-
TICA. LEI 11.340/06. CRIME DE ACAO PENAL
PUBLICA INCONDICIONADA. INEPCIA DA
DENUNCIA. INOCORRENCIA. A LESAO
CORPORAL CULPOSA E DOLOSA SIMPLES
CONTRA MULHER EM AMBIENCIA DOMES-
TICA, FAMILIAR OU INTIMA, PASSOU A
SER, DESDE A EDICAO DA LEI MARIA DA
PENHA, DE ACAO PENAL PUBLICA INCON-
DICIONADA, PRESCINDINDO, PORTANTO,
DE DIREITO DE REPRESENTACAO DA
VITIMA. NAO HA FALAR-SE EM INEPCIA
DA DENUNCIA QUANDO ESTA QUALIFICA
O DENUNCIADO, DESCREVE SATISFATO-
RIAMENTE FATO QUE, EM TESE, E TIPICO
E OFERECE INDICIOS DE AUTORIA ATRI-
BUIDA A ELE, PERMITINDO-SE-LHE O EXER-
CICIO DA AMPLA DEFESA. ORDEM DENE-
GADA. (GOIAS, 2008, p1)

Como se vislumbra a ementa do acordio proferido junto

aos autos de Habeas Corpus n. 2008.0059163-6, relata que o
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entendimento daqueles nobres Desembargadores ¢ o de que
a Acdo penha oriunda de crime praticado contra mulher no
aAmbito doméstico deve ser publica incondicionada, ou seja,
independe da vontade a vitima.

De forma diversa os membros da Segunda Camara de
Direito Criminal do Egrégio Tribunal do Estado de Santa Cata-
rina tém se posicionado em caso bastante similar, vejamos:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - LEI N.
11.340/2006 - LESOES CORPORAIS LEVES
COMETIDAS CONTRA MULHER NO
AMBITO DOMESTICO E FAMILIAR - ACAO
PENAL DE INICIATIVA PUBLICA CONDI-
CIONADA A REPRESENTACAO DA OFEN-
DIDA - INTERPRETACAO DOS ARTS. 16 E
41 DA LEI MARIA DA PENHA - DECISAO
QUE JULGOU EXTINTA A PUNIBILIDADE
DO REU - RETRATACAO DA VITIMA ANTE-
RIOR AO RECEBIMENTO DA DENUNCIA -
ACOLHIMENTO DA VONTADE DA PARTE
- FALTA DE CONDICAO DE PROCEDIBILI-
DADE (CPP, 43, 111) - DECISAO MANTIDA.

I - Entende-se que ao afastar a aplicabilidade da Lei
dos Juizados Especiais em seu art. 41 e, também,
possibilitar a retratacio da vitima em seu art. 16,
a Lei n. 11.340/2006 nio pretende transformar a
acdo penal, que é condicionada para os casos de
lesdo corporal leve e culposa, em incondicionada,
porquanto visou apenas a coibir a utilizacio dos
institutos da suspensao do processo e da transacio
penal, por consideri-los respostas penais insu-
ficientes a repressio que deve ser imposta pela
ofensa ao bem juridico tutelado.(...) (original sem

orifo)(SANTA CATARINA, 2011, p1)

Como se percebe os Desembargadores Catarinenses, nio
estio em consondncia com seus colegas Goianos, visto que
interpretam o mesmo artigo de forma totalmente antagdnica.
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Tém porem os magistrados Catarinenses decidido da
mesma forma que os Ministros no Superior Tribunal de
Justica, que em sua Quinta Turma julgou o Habeas Corpus n.

2009/0222520-6 conforme ementa:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
LESAO CORPORAL LEVE. LEI MARIA DA
PENHA. ACAO PENAL PUBLICA CONDI-
CIONADA A REPRESENTACAO DA OFEN-
DIDA. APLICACAO DA LEI Ne 9.099/95.
RESTRICAO. INSTITUTOS DESPENALIZA-
DORES.

I- A intencdo do legislador ao afastar a aplicacdo
da Lei n.c 9.099/95, por intermédio do art. 41
da Lei Maria Penha, restringiu-se, tio somente, a
aplicacdo de seus institutos especificos despenali-
zadores - acordo civil, transaciio penal e suspensio
condicional do processo.

I1 - A acdo penal, no crime de lesdo corporal leve,
ainda que praticado contra a mulher, no ambito
doméstico e familiar, continua sujeita a repre-
sentacdo da ofendida, que poderd se retratar nos
termos e condicdes estabelecidos no art. 16 da Lei
n.c 11.340/06 (Precedentes).(...)(original sem grifo)
(BRASIL, 2011, p1)

Pacificamente tem se posicionado o Superior Tribunal de
Justica nas acdo similares e ¢ bastante provavel que este entendi-
mento torne-se consolidado.

Outro caso que se mostrou interessante € a discussao sobre
a possibilidade ou ndo de se utilizar do instituto da Lei Maria
da Penha nos processos que envolvam contravencoes penais.
Apesar do artigo 41 na lei nada mencionar em relacio as contra-
vencdes a Oitava Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul tém decidido da seguinte forma:

Ementa: CONFLITO NEGATIVO DE JURIS-
DICAO. CONTRAVENCAO PENAL. APLL
CACAO DA LEI Ne 11.340/2006. COMPE-
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TENCIA DO JUIZO COMUM. Se a hipotese
retrata situacdo de violéncia doméstica contra a
mulher, a exigir a incidéncia dos dispositivos prote-
tivos da denominada ‘Lei Maria da Penha, inde-
pendente de configurar crime ou contravencio
penal, a competéncia para o processamento e julga-
mento do feito recai no juizo criminal comum,
considerando-se, inclusive, a vedacio contida no
art. 41 da Lei n. 11.340/06 que pretende, em suma,
tratar com maior rigor o acusado da pratica de
delitos dessa natureza. CONFLITO DE COMPE-
TENCIA PROCEDENTE. (original sem grifo)
(RIO GRANDE DO SUL, 2011, p1)

A Oitava Camara Gatcha tem decidido em algumas
argtiicoes de conflito de competéncia entre Juizados Especiais
Criminais e o Juizo Criminal Comum, que pela especificidade
da lei mesmo em caso de contravencoes a competéncia para
julgamento ¢ da justica comum, procedimento ordinério. Ao
passo que a Quinta Cimara Criminal do mesmo Tribunal, o
do Rio Grande do Sul prolata decisdes em sentido totalmente
contrario, como demonstra a decisio colacionada:

Ementa: Conflito negativo de competéncia.
Contravencio penal. Perturbacio da tranqiili-
dade (art. 65, LCP). Lei n.c 11.340/06 (Lei Maria
da Penha). Inaplicabilidade da Lei n.c 9.099/95
prevista no art. 41 do novo diploma legal alcanca s¢
os crimes, ndo atingindo as contravencoes penais,
que seguem na competéncia do Juizado Especial
Criminal. Conflito procedente. Unanime. (original

sem grifo)(RIO GRANDE DO SUL, 2011, p1)

As decisdes proferidas acerca da matéria sio varias, com
os mais diferentes posicionamentos, motivados por argumen-
tacdo diferenciada na mesma proporcio. Como demonstrado,
¢ possivel encontrar posicionamento divergente e Camaras
Criminais de um mesmo tribunal. Pelo que constatou durante
a pesquisa, tais fatos continuarao constantes até que o Supremo
Tribunal de Justica profira decisao sobre o tema.
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6.1 Analise da ADC/19

O artigo 41 da lei 11.340, esta sendo discutida também
pelo Controle Concentrado de Constitucionalidade, através de
uma Acio Declaratéria de Constitucionalidade. Como visto no
primeiro capitulo, nesta forma de controle, ndo se discute caso
concreto, mas especificadamente o dispositivo juridico e seu
respeito aos preceitos defendidos pela Carta da Republica.

O tramite da ADC e da Acdo Direta de Inconstitucionali-
dade sdo praticamente os mesmos, e a sua finalidade também,
como ja relatado, a lei 9.868/99 trouxe um carater de ambiva-
léncia a decisio destas acdes, de forma que tanto decisio de
uma quanto a da outra declarario a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade do dispositivo discutido.

No dia 19 de dezembro de 2007, fora protocolado junto a
Coordenadoria de processamento inicial do Supremo Tribunal
Federal, uma Acdo Declaratoria de Constitucionalidade, proposta
e subscrita pelo entio Presidente da Republica, Sr. Luiz Indcio
Lula da Silva, através do Advogado Geral da Unido. Recebendo a
numeracio de ADC/19, ela ainda se encontra em tramite.

Os autos encontram-se aguardando decisao, tendo,
contudo, sido protocolados varios petitorios solicitando ingresso
no feito na qualidade de amicus curiae. Até o momento foram
admitidos como terceiros o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, Themis - Assessoria Juridica e Estudos
de Género, Ipé - Instituto para a Promoc¢io da Equidade, o
Instituto Antigona e o Instituto Brasileiro de Direito de Familia
- IBDFAM. (Brasil, 2007, p1)

Até a presente data este era o estado fatico da ADC/19,
resta aguardar a decisdo de nossa Corte Suprema, que de forma
definitiva encerrara com as discussoes envolvendo a constitucio-
nalidade ou nio do artigo 41 da Lei 11.340/06.

Assim resta aguardar a decisio da Suprema Corte em
relacio a ADC/19, esperando que os ministros tomem a decisdo
acertada em respeito aos preceitos defendidos pela Constituicio

Cidada.
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7 CONCLUSAO

Passados cinco anos da promulgacio e entrada em vigor
da Lei Maria da Penha no ordenamento juridico brasileiro, esta
norma ja se arraigou, e apesar das polemicas que ainda gera, os
servidores do Direito tém a trabalhado com bastante tranqili-
dade no dia-a-dia.

A discussio de principios faz com que sejam pesados argu-
mentos de todas as naturezas, tracando valores e medidas que a
cada caso podem ser diferenciados.

O controle de constitucionalidade deixa um legado de que
somente com a manutencido dos preceitos que regem a Republica
estara garantida a seguranca juridica para a vida em uma sociedade
soberana e democratica. A Constituicio da Republica Federativa
do Brasil nio é apenas um livro de letras mortas; é a guardia dos
anseios de um povo que somente alcanca seus objetivos depois de
muito trabalho. A soberania da Constituicio garante um ordena-
mento juridico justo, sem privilégios e privilegiados.

A complexidade do principio constitucional da isonomia
¢ pedra fundamental na construcio do Direito. As linhas que
dividem o justo do injusto sio mais finas que o fio da mais
afiada navalha. Um erro por mais infimo que seja, sobre o fio
desta navalha, pode dilacerar o direito de uma coletividade.

As mulheres brasileiras sempre buscaram um tratamento
isondmico em relacio aos homens e oportunidades que lhes
sdo concedidas. Infelizmente a violéncia doméstica é mais uma
das duras realidades do cotidiano de nosso pais. Os lares conta-
minados com este mau, tém despejado individuos perturbados
na sociedade. A pessoa que nio tem seguranca e conforto ao
menos em seu lar ndo ¢ uma pessoa saudavel.

Era procurada uma medida de respeito ou nao do artigo
41 da lei 11.340/08 ao principio constitucional da igualdade e
acabaram sendo encontradas respostas para todos os gostos. Os
argumentos pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade
sdo bastante fortes e podem ensejar estudos mais aprofundados
para ambos os lados.
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Pressupos-se que o dispositivo estudado poderia nio estar
em consondncia com o principio constitucional da igualdade,
encontraram-se argumentos tanto para confirma-lo quanto para
nega-lo.

Tendenciosamente concluise que o artigco 41 da Lei
11.340/06 ¢ inconstitucional por ferir o principio da isonomia.
Assim conclui-se com base no artigo 5° inciso primeiro da CRFB
o qual prescreve a igualdade de direitos e deveres entre homens
e mulheres, todavia, condiciona esta igualdade aos termos do
texto constitucional. Se pretendesse que as discriminacoes
possiveis entre género fossem outras diferentes das previstas na
norma fundamental, o legislador a teria restringido.

Tem-se como injusto que esta lei especial proiba as medidas
despenalizadoras de crimes de menor potencial ofensivo, nos
crimes praticados em ambiente doméstico com vitima mulher, e
0 mesmo nio ocorre Nos crimes praticados contra vitima infante
ou senil homem nas mesmas circunstincias.

O posicionamento da Magistratura brasileira ¢ o mais
diverso e o menos pacificado possivel. Os Tribunais de regices
diferentes tém divergido da mesma forma que nio decidem
uniformemente Tribunais da mesma regido, nem sequer
Camaras Criminais de um mesmo Tribunal. Enquanto a Corte
Constitucional ndo se posicionar acerca da matéria, decidindo
a A.D.C. n. 19 continuarse-4 encontrar decisdes a todos os
nortes.

De toda sorte encerra-se este artigo cientifico com satis-
facio pelo resultado final que se obteve.

Abstract: The present article uses the inductive
method together with the referent technique,
defining categories and presenting operational
concepts, and also thematic filing relative to litera-
ture research performed over the subject. Initially,
it is approached the digressions about the control
of the constitutionality, concepts, historic context,
classification and control methods. Following, it is
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defined the constitutional principle of equality in
order to conceptualize it. It is shown effectively the
law 11340/06 and is highlighted the importance of
the case Maria da Penha Fernandes in the positiva-
tion of the norm. Itis discussed the constitutionality
or not of article 41 of the law 11340/06 highlighting
the doctrinal and jurisprudential argumentation
from the constitutionality and inconstitutionality
of the mechanism, bringing the reader enough
subterfuges to hold positioning. Finally, it is anal-
ysed decisions of brasilian courts, showing some
understandings of brazilian magistrature about the
subject and about the Declaratory Action of Consti-
tutionality which discuss over this article’s subject.

Keywords: Constitutionality. Unconstitutionalit.
Equality principle. Declaratory Action of Constitu-
tionality. Law Maria da Penha.
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