ISSN 1806-6445

V.9 *n.16 *jun. 2012
Semestral

Edicdo em Portugués

S
\<V>/

CONECTAS

DIREITOS HUMANOS

10O0ANOS

16

revista internacional
de direitos humanos

Patricio Galella e Carlos Espdsito
As Entregas Extraordindrias na Luta Contra o Terrorismo.
Desaparecimentos For¢ados?

Bridget Conley-Zilkic .
Desafios para Aqueles que Trabalham na Area de Prevengao
e Resposta ao Genocidio

Marta Rodriguez de Assis Machado, José Rodrigo
Rodriguez, Flavio Marques Prol, Gabriela Justino

da Silva, Marina Zanata Ganzarolli e Renata do Vale Elias
Disputando a Aplicacao das Leis: A Constitucionalidade da Lei

Maria da Penha nos Tribunais Brasileiros

Simon M. Weldehaimanot
A CADHP no Caso Southern Cameroons

André Luiz Siciliano
0 Papel da Universalizagdo dos Direitos Humanos
e da Migracao na Formacao da Nova Governanca Global

SEGURANCA CIDADA E DIREITOS HUMANOS

Gino Costa
Seguranca Pablica e Crime Organizado Transnacional
nas Américas: Situacao e Desafios no Ambito Interamericano

Manuel Tufré

Participacao Cidada, Seguranga Democratica e Conflito entre
Culturas Politicas. Primeiras Observacdes sobre uma Experiéncia
na Cidade Autonoma de Buenos Aires

CELS

A Agenda Atual de Seguranca e Direitos Humanos na Argentina.
Uma Analise do Centro de Estudos Legais y Sociais (CELS)

Pedro Abramovay
A Politica de Drogas e A Marcha da Insensatez

Visoes sobre as Unidades de Policia Pacificadora
(UPPs) no Rio de Janeiro, Brasil
Rafael Dias - Pesquisador, Justica Global

José Marcelo Zacchi - Pesquisador-associado do Instituto
de Estudos do Trabalho e Sociedade - IETS



CONSELHO EDITORIAL
Christof Heyns Universidade de Pretéria (Africa do Sul)

Emilio Garcia Méndez Universidade de Buenos Aires
(Argentina)

Fifi Benaboud Centro Norte-Sul do Conselho da Unido
Européia (Portugal)

Fiona Macaulay Universidade de Bradford (Reino Unido)

Flavia Piovesan Pontificia Universidade Catélica de
Sdo Paulo (Brasil)

J. Paul Martin Universidade de Columbia (Estados Unidos)
Kwame Karikari Universidade de Gana (Gana)
Mustapha Kamel Al-Sayyed Universidade do Cairo (Egito)

Roberto Garreton Ex-Funcionario do Alto Comissariado das
Nacdes Unidas para os Direitos Humanos (Chile)

Upendra Baxi Universidade de Warwick (Reino Unido)

EDITORES
Pedro Paulo Poppovic
Oscar Vilhena Vieira

CONSELHO EXECUTIVO
Albertina de Oliveira Costa
Glenda Mezarobba

Juana Kweitel

Laura Waisbich

Lucia Nader

Thiago Amparo

EDICAO
Luz Gonzalez
Tania Rodrigues

REVISAO DE TRADUCOES
Carolina Fairstein (Espanhol)
Renato Barreto (Portugués)

The Bernard and Audre Rapoport
Center for Human Rights and Justice,
University of Texas, Austin (Inglés)

PROJETO GRAFICO
0z Design

EDICAO DE ARTE
Alex Furini

CIRCULACAO
Luz Gonzalez

IMPRESSAO
Prol Editora Grafica Ltda.

COMISSAOQ EDITORIAL

Alejandro M. Garro Universidade de Columbia

(Estados Unidos)

Bernardo Sorj Universidade Federal do Rio de Janeiro /
Centro Edelstein (Brasil)

Bertrand Badie Sciences-Po (Franga)

Cosmas Gitta PNUD (Estados Unidos)

Daniel Mato CONICET/ Universidade Nacional Tres de
Febrero (Argentina)

Daniela Ikawa Rede Internacional para os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais/ Universidade de Culumbia
(Estados Unidos)

Ellen Chapnick Universidade de Columbia

(Estados Unidos)

Ernesto Garzon Valdés Universidade de Mainz (Alemanha)
Fateh Azzam Arab Human Right Funds (Libano)

Guy Haarscher Universidade Livre de Bruxelas (Bélgica)
Jeremy Sarkin Universidade de Western Cape

(Africa do Sul)

Jodo Batista Costa Saraiva Juizado Regional da Infancia e
da Juventude de Santo Angelo/RS (Brasil)

José Reinaldo de Lima Lopes Universidade de Sdo Paulo
(Brasil)

Juan Amaya Castro Universidade para a Paz

(Costa Rica)/ VU Univertisiyy Amsterdam (Paises Baixos)
Lucia Dammert Consorcio Global para a Transformacéo da
Seguranca (Chile)

Luigi Ferrajoli Universidade de Roma (Italia)

Luiz Eduardo Wanderley Pontificia Universidade Catélica
de Sdo Paulo (Brasil)

Malak El-Chichini Poppovic Conectas Direitos Humanos
(Brasil)

Maria Filomena Gregori Universidade de Campinas (Brasil)
Maria Herminia de Tavares Almeida Universidade de

Séao Paulo (Brasil)

Miguel Cillero Universidade Diego Portales (Chile)
Mudar Kassis Universidade Birzeit (Palestina)

Paul Chevigny Universidade de Nova York

(Estados Unidos)

Philip Alston Universidade de Nova York (Estados Unidos)
Robherto Cuéllar M. Instituto Interamericano de Direitos
Humanos (Costa Rica)

Roger Raupp Rios Universidade Federal do Rio Grande
do Sul (Brasil)

Shepard Forman Universidade de Nova York

(Estados Unidos)

Victor Abramovich Universidade de Buenos Aires (UBA)
Victor Topanou Universidade Nacional de Benin (Benin)
Vinodh Jaichand Centro Irlandés de Direitos Humanos,
Universidade Nacional da Irlanda (Irlanda)

SUR - Revista Internacional de Direitos Humanos é uma revista semestral, publicada em inglés, portugués e espanhol pela
Conectas Direitos Humanos. Esta disponivel na internet em <www.revistasur.org>.

SUR estd indexada nas seguintes bases de dados: IBSS (International Bibliography of the Social Sciences); ISN Zurich
(International Relations and Security Network); DOAJ (Directory of Open Access Journals) e SSRN (Social Science Research
Network). Além disso, Revista Sur esta disponivel nas seguintes bases comerciais: EBSCO e HEINonline. SUR foi qualificada
como Al (Colémbia) e A2 (Qualis, Brasil).

SUR. Revista Internacional de Direitos Humanos / Sur — Rede Universitaria de Direitos
Humanos —v.1, n.1, jan.2004 — Sdo Paulo, 2004 - .

Semestral

ISSN 1806-6445

Edicdes em Inglés, Portugués e Espanhol.

1. Direitos Humanos 2. ONU I. Rede Universitaria de Direitos Humanos




PATRICIO GALELLA E
CARLOS ESPOSITO

BRIDGET CONLEY-ZILKIC

MARTA RODRIGUEZ DE ASSIS
MACHADO, JOSE RODRIGO RODRIGUEZ,
FLAVIO MARQUES PROL, GABRIELA
JUSTINO DA SILVA , MARINA ZANATA
GANZAROLLI E RENATA ELIAS

SIMON M.WELDEHAIMANOT

ANDRE LUIZ SICILIANO

GINO COSTA

MANUEL TUFRO

CELS

PEDRO ABRAMOVAY

ENTREVISTA

SUMARIO

As Entregas Extraordinarias na Luta Contra
o Terrorismo. Desaparecimentos Forcados?

Desafios para Aqueles que Trabalham na Area de Prevencao
e Resposta ao Genocidio

Disputando a Aplicacdo das Leis: A Constitucionalidade
da Lei Maria da Penha nos Tribunais Brasileiros

A CADHP no Caso Southern Cameroons

115

0 Papel da Universalizagdo dos Direitos Humanos e da
Migragcdo na Formacao da Nova Governancga Global

SEGURANCA CIDADA E DIREITOS HUMANOS

Seguranga Publica e Crime Organizado Transnacional
nas Américas: Situacdo e Desafios no Ambito Interamericano

159

Participagdo Cidada, Seguranca Democratica e Conflito
entre Culturas Politicas. Primeiras Observagdes sobre uma
Experiéncia na Cidade Auténoma de Buenos Aires

A Agenda Atual de Seguranca e Direitos Humanos
na Argentina. Uma Analise do Centro de Estudos
Legais y Sociais (CELS)

199

A Politica de Drogas e A Marcha da Insensatez

209

Visdes sobre as Unidades de Policia Pacificadora (UPPs)
no Rio de Janeiro, Brasil

Rafael Dias — Pesquisador, Justica Global

José Marcelo Zacchi — Pesquisador-associado do Instituto
de Estudos do Trabalho e Sociedade - IETS



APRESENTACAOQ

A SUR 16 foi elaborada em parceria com a Coalizdo
Regional de Seguranca Cidada e Direitos Humanos.*
Diariamente, individuos estdo sujeitos a incontaveis
formas de violagBes de sua seguranca. Comunidades
pobres sdo privadas de seu direito de participar das
decisdes que afetam sua seguranga; cidaddos estdo
expostos a violéncia tanto por parte de criminosos
quanto de forgas policiais teoricamente responsaveis
pelo combate ao crime; desenvolvimentos em termos
de seguranca, tanto no ambito regional e internacio-
nal quanto em esferas locais e nacionais, tém sido
dispares e insatisfatérios. Ao discutir estes e outros
topicos, os artigos contidos no dossié Seguranga Ci-
dada e Direitos Humanos exemplificam desafios e
oportunidades neste campo.

Os artigos gerais publicados neste niimero, alguns
dos quais também abordam a questdo da seguran-
¢a, ainda que tangencialmente, apresentam analises
elucidativas sobre outros assuntos relevantes para a
agenda de direitos humanos: violéncia contra mulhe-
res, desaparecimentos forgados, genocidio, o direito a
autodeterminagdo e migragoes.

Dossié tematico:
Seguranca Cidada e Direitos Humanos

Seguranca e direitos humanos possuem uma intrinse-
ca — e problematica — relacdo, sobretudo em regides
com altos indices de violéncia e criminalidade. Nestes
contextos, a inseguranca pode ser tanto uma conse-
quéncia quanto um pretexto para violagdes de direi-
tos humanos, ja que os direitos humanos podem ser
apresentados como impedimentos a politicas eficazes
de combate ao crime. Foi precisamente no intuito de
conciliar as agendas de segurancga e direitos humanos
que, especialmente na América Latina, surgiu o con-
ceito de seguranca cidada.

A seguranga cidada coloca o individuo (e ndo o
Estado ou o regime politico) no centro das politi-
cas dirigidas a prevencdo e ao controle do crime e
da violéncia. Na América Latina, essa mudanca de
paradigma ocorreu nas Ultimas décadas, como parte
dos processos de transicdo das ditaduras militares
aos regimes democraticos. O conceito de seguranca
cidada busca reforcar a ideia de que seguranga e
protecdo dos direitos humanos andam lado a lado,
afastando-se claramente da concepcdo autoritaria

de seguranga como protecdo do Estado, que era compar-
tilhada por muitos regimes militares na América Latina e
em outras regides.

Em seu “Relatério sobre Seguranca Cidada e Direitos
Humanos’ de 2009,? a Comissdo Interamericana de Direi-
tos Humanos (CIDH) define seguranca cidada da seguinte
forma: 0 conceito de seguranca cidada abrange aqueles
direitos de todos os membros de uma sociedade de viver
suas vidas com o minimo de risco possivel a sua seguranca
pessoal, aos seus direitos civis e aos seus direitos de uso
e gozo de sua propriedade” (para. 23). Nesse sentido, o
conceito de seguranca cidada utilizado pela CIDH inclui
questdes relacionadas ao crime e a violéncia e seu impacto
sobre 0 gozo das liberdades individuais, particularmente
as que dizem respeito a propriedade e aos direitos civis.

0 relatério da CIDH ambiciona ainda influenciar o de-
senho e a implementacdo de politicas publicas nesta area.
Nos paragrafos 39-49, a Comissao enfatiza as obrigacdes
do Estado frente a questdo da seguranca cidada: (i) Res-
ponsabilizar-se pelos atos de seus agentes e por assegurar
o respeito aos direitos humanos por parte de terceiros; (ii)
Adotar medidas juridicas, politicas administrativas e cul-
turais para prevenir a violagdo de direitos vinculados com
a seguranca cidada, incluindo mecanismos de reparagao
para as vitimas; (iii) Investigar violagdes de direitos hu-
manos; (iv) Prevenir, punir e erradicar a violéncia contra
mulheres, de acordo com a Convencdo de Belém do Para.

No intuito de cumprir com estas obrigagdes, os Esta-
dos devem adotar politicas publicas na area da seguranca
cidada que incorporem os principios de direitos humanos
e que sejam intersetoriais, abrangentes em termos de di-
reitos, participativas no que diz respeito a populagao atin-
gida, universais (sem discriminar 0s grupos vulneraveis)
e, finalmente, intergovernamentais (envolvendo os diferen-
tes niveis de poder) (para. 52). Apesar de essas diretrizes
nao servirem como receitas precisas, seu foco no impacto
das politicas de seguranca publica sobre a realizacdo dos
direitos e liberdades individuais, sua atencdo a natureza
intersetorial e aos mecanismos participativos destas mes-
mas politicas, bem como a obrigacdo de prevenir o crime
e a violéncia por meio do combate as suas causas, serve
como uma orientagdo sélida aos Estados ou as organiza-
¢bes da sociedade civil e vitimas que desejem promover
politicas de seguranca garantidoras dos direitos humanos.

Em outras palavras, o conceito de seguranca cidada en-
fatiza que as politicas de seguranca publica devem ser cen-
tradas nos individuos, intersetoriais, abrangentes, especificas

1. A coalizdo é formada pelas seguintes organizagdes: Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) —Argentina; Férum Brasileiro
de Seguranca Publica — Brasil; Instituto Sou da Paz — Brasil; Centro de Estudios de Desarrollo (CED) — Chile; Centro de Estudios
en Seguridad Ciudadana (CESC) — Chile; Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia) — Colombia; Washing-
ton Office on Latin America (WOLA) — EUA; Fundacién Myrna Mack — Guatemala; Instituto para la Seguridad y la Democracia
(INSYDE) — México; Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez (Centro Prodh) — México; Fundar, Centro de Ana-
lisis e Investigacion — México; Ciudad Nuestra — Peru; Instituto de Defensa Legal (IDL) — Peru; Red de Apoyo por la Justicia y la
Paz — Venezuela. Também integraram alguns encontros da coalizdo representantes da Corporacién Andina de Fomento (CAF) e da

Open Society Foundations.

2. Comissao Interamericana de Direitos Humanos, “Relatério sobre Seguranca Cidada e Direitos Humanos”, Doc. OEA/Ser.L/V/IL.
Doc.57, 31 Dezembro 2009, disponivel em: http://www.cidh.org/countryrep/Sequridad.eng/CitizenSecurity. Toc.htm. Ultimo acesso

em: Mai. 2012.



para cada contexto, orientadas a prevencdo,® participativas
e nao-discriminatérias. Os artigos do presente dossié reve-
lam o quéo dificil e necessaria esta tarefa é.

Em Seguranca Publica e Crime Organizado Transna-
cional nas Américas: Desafios no Ambito Interamericano,
0 ex-ministro do interior do Peru Gino Costa examina al-
guns dos principais desafios e avangos no uso do conceito
de seguranca cidada no combate ao crime organizado na
regido. Ja em A Agenda Atual de Seguranca e Direitos
Humanos na Argentina. Uma Analise do Centro de Estu-
dos Legais y Sociais (CELS), pesquisadores do Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS), da Argentina, des-
crevem a agenda de seguranga publica no pais dentro do
contexto regional, analisando o primeiro ano de operagdes
do Ministério de Seguranca e as tentativas feitas no senti-
do de implementar politicas que abarcassem o conceito de
seguranga cidada. Este mesmo departamento é o assunto
de outro artigo publicado neste dossié. Em Participagdo
Cidada, Seguranca Democratica e Conflito entre Culturas
Politicas. Primeiras Observagdes sobre uma Experiéncia
na Cidade Autdénoma de Buenos Aires, Manuel Tufré exa-
mina o programa piloto recentemente implantado pelo mi-
nistério argentino com o intuito de ampliar a participagéo
social no planejamento das politicas locais de seguranga
publica. No ensaio, Trufé analisa os conflitos que derivam
desta tentativa de disseminacao de uma pratica alinhada
com a agenda ministerial de promogdo da “'seguranca de-
mocratica’” em locais onde mecanismos participativos de-
vem sua existéncia ao que o autor denomina uma “cultura
politica vicinal”.

Em A Politica de Drogas e A Marcha da Insensatez,
Pedro Abramovay usa a obra de Barbara Tuchman para
examinar politicas de combate as drogas implementadas
desde 1912, argumentando que sdo exemplos de politicas
que nao defendem os interesses das comunidades represen-
tadas pelos legisladores que as elaboraram.

Finalmente, o dossié desta edicdo inclui uma entrevis-
ta dupla sobre a recente implantacdo de UPPs (Unidades
de Policia Pacificadora) em comunidades pobres do Rio
de Janeiro anteriormente dominadas por organizagoes cri-
minosas. Os entrevistados sdo José Marcelo Zacchi, que
ajudou a elaborar e implementar um programa governa-
mental para ampliar o atendimento social e urbano nas
areas servidas pelas UPPs, e Rafael Dias, pesquisador da
organizacdo Justica Global.

Artigos nao tematicos

Esta edicdo inclui cinco artigos adicionais relacionados a
questdes importantes de direitos humanos.

Em As Entregas Extraordindrias na Luta contra o
Terrorismo. Desaparecimentos Forgados? Patricio Galella
e Carlos Esposito afirmam que a pratica de sequestros, de-
tengdes e transferéncias de supostos terroristas por autori-
dades norte-americanas para prisdes secretas em Estados
terceiros onde elas sdo presumivelmente torturadas — cha-
madas eufemisticamente de “rendicdes extraodinarias’’
— guarda semelhangas com o desaparecimento forgado.
A distincdo é importante porque significa que autores de
desaparecimentos forgados podem ser denunciados como
tendo cometido crimes contra a humanidade.

Qutro artigo que lida com crimes contra a hu-
manidade é o de Bridget Conley-Zilkic, no qual a
crescente profissionalizagdo do campo da prevencao
e resposta ao genocidio é examinada. No texto, intitu-
lado Desafios para Aqueles que Trabalham no Campo
de Prevencdo e Resposta ao Genocidio, a autora ex-
plora os desafios praticos e conceituais enfrentados
pelos profissionais desta area, tais como: qual deve
ser a definicdo de genocidio; o que organizagdes po-
dem fazer para preveni-lo; quem sdo os beneficiarios
do trabalho destas organizagdes; e como medir o seu
sucesso.

Outro artigo, A CADHP no Caso Southern Came-
roons, faz uma anélise critica de decisdes da Comis-
sdo Africana dos Direitos Humanos e dos Povos no
que diz respeito ao direito a autodeterminagdo. No
documento, Simon M. Weldehaimanot argumenta que
0 caso Southern Cameroons ignorou a jurisprudéncia
sobre o assunto e tornou esse direito ndo acessivel
a0s povos.

Também lidando com desafios a soberania de Es-
tados-nagdo, O Papel da Universalizacdo dos Direi-
tos Humanos e da Migracdo na Formagdo da Nova
Governanca Global, de André Luiz Siciliano, revé a
literatura sobre migracdes para propor que se trata
de uma questdo ainda enredada em nogdes Westpha-
lianas anacrdnicas, que impedem a protegdo ampla e
efetiva de direitos humanos fundamentais, diferente-
mente de conceitos mais recentes como os de cida-
dania cosmopolita e da responsabilidade de proteger.

Em nosso Ultimo artigo, pesquisadores do Cebrap
(Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento) exami-
nam os desafios constitucionais a recente legislacao
sobre violéncia doméstica, a Lei Maria da Penha. Em
Disputando a Aplicagdo das Leis: a Constituciona-
lidade da Lei Maria da Penha nos Tribunais Brasi-
leiros, os autores demonstram que a maior parte da
jurisprudéncia favorece a discriminacdo positiva de
mulheres para combater um cenario de desigualda-
de cronica. Em um contexto histérico e persistente
de opressao das mulheres por homens, argumentam
os autores, tratar homens que cometem violéncia
doméstica contra mulheres com mais rigor do que
o inverso nao fere o principio fundamental de nao-
-discriminacao.

Este é o quinto nimero da SUR publicado com
o financiamento e colaboragdo da Fundacao Carlos
Chagas (FCC). Agradecemos a FCC pelo apoio dado a
Revista Sur desde 2010. Gostariamos igualmente de
agradecer Juan Amaya, Flavia Annenberg, Catherine
Boone, Nadjita F. Ngarhodjim, Claudia Fuentes, Vino-
dh Jaichand, Suzeley Kalil Mathias, Pramod Kumar,
Laura Mattar, Rafael Mendonga Dias, Paula Mira-
glia, Roger O’Keefe, Zoran Pajic, Bandana Shrestha,
José Francisco Sieber Luz Filho e Manuela Trinidade
Viana pelos pareceres sobre os artigos submetidos
para esta edicdo da SUR. Gostariamos também de
agradecer a Thiago de Souza Amparo (Conectas) e
Vitoria Wigodzky (CELS) pelo trabalho dedicado a
tornar esta edicdo da revista uma realidade.

3.Veja o relatério elaborado pelo Fundo das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) em parceria com o Instituto Inter-Ame-
ricano de Direitos Humanos (Costa Rica), disponivel em: http://www.iidh.ed.cr/multic/default_12.aspx?contenidoid=ea75e2b1-

9265-4296-9d8c-3391de83fb42. Ultimo acesso em: Mai. 2012.
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RESUMO

Este estudo teve como objetivo mapear as principais posigoes sobre a constitucionalidade da Lei Maria

da Penha (Lei 11.340/2006) no sistema judicidrio brasileiro. A lei, fruto de lutas politicas do movimento
feminista brasileiro, tem sido objeto de discussdes na esfera publica e de agdes que visam consolidar sua
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. As posicoes identificadas foram as seguintes: i) o
questionamento da lei in totum, por conferir tratamento diferenciado 2 mulher; ii) o questionamento da

lei por vedar a aplicacao da Lei 9.099/95; iii) posi¢oes que discutem a competéncia legislativa para definir
crimes de menor potencial ofensivo; iv) posicoes de submissio a hierarquia do Poder Judicidrio; e v) posicoes
que assumem a constitucionalidade da lei sem fundamentagao. Ao analisar os argumentos utilizados nos
Tribunais de Justica, pretendemos mostrar que a criagao do direito nio se resume ao momento legislativo,
sendo também o Judicidrio palco de disputas.

Original em portugués.

Recebido em janeiro de 2012. Aprovado em abril de 2012.
PALAVRAS-CHAVE
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Este artigo é publicado sob a licenga de creative commons.
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DISPUTANDO A APLICACAO DAS LEIS:
A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI MARIA DA PENHA
NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS*

Marta Rodriguez de Assis Machado, José Rodrigo Rodriguez,
Flavio Marques Prol, Gabriela Justino da Silva,
Marina Zanata Ganzarolli e Renata do Vale Elias

1 Introdugao

Sancionada pelo Presidente da Republica hd mais de cinco anos, a Lei Maria da
Penha ¢ a primeira lei brasileira que, de maneira ampla, traz medidas que visam
coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Em vigor desde 22 de
setembro de 2006, a Lei 11.340/2006 foi batizada de Lei Maria da Penha em
razao do episédio que vitimou Maria da Penha Maia Fernandes' e que obteve
ampla repercussao no pais, sendo fruto de décadas de reivindicagdes do movimento
feminista brasileiro para que ocorresse a regulamenta¢io do Artigo 226, 8°, da
Constituigao Federal, que exige do Estado “assegurar a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que a integrarem, criando mecanismos para coibir a violéncia no
Ambito de suas relagoes” (BRASIL, 1988). Foi também influenciada pelas exigéncias
feitas por tratados internacionais dos quais o Brasil ¢ signatdrio, como a Convengao
da Mulher (1979), a Convengao de Belém do Pard (1994) e a Conferéncia de Beijing
(1995). Representa incontestavelmente um marco na histéria do enfrentamento do
problema social da violéncia de género no Brasil.

*Essa pesquisa empirica, realizada pelo Nucleo Direito e Democracia do Centro Brasileiro de Analise
e Planejamento (CEBRAP), em parceria com a Direito GV e em colaboracdo com o Instituto Lati-
noamericano da Freie Universitat Berlin, estd inserida em um contexto maior do projeto tematico da
FAPESP (Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sdo Paulo) do Nicleo Direito e Democracia,
no qual se analisa a relacao entre movimentos sociais, direito e o conceito de autonomia. Esta pesquisa
é parcialmente financiada pelo CNPq (Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico),
processo n. 402419/2010-3. A equipe envolvida nesta pesquisa empirica conta ainda com as seguintes
pesquisadoras: Fabiola Fanti, Carolina Cutrupi Ferreira, Carla Araujo Voros, Haydée Fiorino e Natalia
Neris da Silva Santos. Agradecemos especialmente a Carolina Cutrupi Ferreira pela ajuda na extracao
e discussdo dos dados ora apresentados.

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 88.
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A Lei Maria da Penha trouxe medidas de diversos tipos e introduziu
modificagdes significativas na forma como o ordenamento juridico brasileiro trata
o) problema. Trouxe, por exemplo, inovagoes conceituais, como o reconhecimento
das diferentes formas de violéncia (fisica, psicolégica, sexual, patrimonial e moral)
e a defini¢ao da violéncia doméstica e familiar contra a mulher independentemente
da orientagao sexual do agressor ou da vitima. Introduziu as medidas protetivas
de emergéncia em favor das vitimas (tais como a suspensio do porte de armas do
agressor, o afastamento do agressor do lar e o distanciamento da vitima) e permite a
decretacao da prisao preventiva do agressor quando houver riscos a integridade fisica
ou psicolégica da vitima. Deu especial atengdo a forma de atendimento prestado
nas delegacias especializadas; previu o atendimento por equipes multidisciplinares;
criou regras de ampliagdo do acesso a Justiga as mulheres, como a necessidade de
acompanhamento da vitima por advogado ou defensor a todos os atos de processo
(Artigo 27 da Lei Maria da Penha); criou mecanismos de assisténcia a mulher
vitima de violéncia doméstica; conferiu as mulheres a garantia da manutencdo do
vinculo trabalhista quando necessdrio o afastamento do local de trabalho; e previu,
ainda, a criacio dos Juizados Especiais de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher com competéncia civel e criminal (Artigos 14 e 33), sendo que os juizes
desses juizados sdo competentes para apreciar tanto crimes, quanto questoes de
direito de familia.

Nio obstante a complexidade e a abrangéncia desse conjunto de medidas, a
Lei Maria da Penha tem uma forte énfase no endurecimento do tratamento penal a
questdo. Afasta a competéncia dos Juizados Especiais Criminais para julgar os crimes
de violéncia doméstica contra a mulher (Artigo 41 da Lei Maria da Penha). Por fim,
expressamente proibe penas de cesta bdsica ou outras de presta¢io pecunidria, bem
como a substitui¢io de pena que implique o pagamento isolado de multa (Artigo
17 da Lei Maria da Penha).

O afastamento da competéncia dos Juizados Especiais Criminais, criados e
regulamentados pela Lei 9.099/95, foi um dos temas mais controversos no debate
que antecedeu a promulgacio da lei e é também um dos mais sensiveis envolvendo
a sua aplicagao.

A Lei 9.099/95 regulamentou o Artigo 98 da Constitui¢ao Federal, o qual
estabelece a competéncia dos Juizados Especiais Criminais para julgar infragoes
penais de menor potencial ofensivo. Atualmente, a Lei 9.099/95 define os Juizados
como competentes para julgar as contravengdes penais e os crimes de menor potencial
ofensivo, isto é, aqueles aos quais a lei comine pena mdxima nao superior a dois anos
(Artigo 61 da Lei 9.099/95). Ela estabelece um procedimento especial e mais célere
para processd-los e introduz algumas medidas chamadas de “despenalizadoras”.

Segundo a Lei 9.099/1995, antes do inicio da agao penal, é possivel haver
a composi¢do civil entre as partes, a qual, se alcangada, acarreta a extingao da
punibilidade, ou a transagdo penal, em que um membro do Ministério Publico
pode propor ao autor da infragdo a aplica¢do imediata de pena nio privativa
de liberdade, oferecendo em troca o nio inicio da agao penal (Artigo 76 da Lei
9.099/95). Além disso, prevé, depois de iniciada a a¢ao penal, a possibilidade de

suspensao condicional do processo, mediante o estabelecimento de uma série de
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condigdes ao acusado, que, se cumpridas pelo periodo determinado, acarretam
também a extin¢io do processo penal.

A Lei 9.099/95 introduziu, também, uma mudanga que nio tem relacio
direta com o procedimento, mas que tem impacto na questao ora estudada: previu
em seu Artigo 88 que dependerd de representacao da vitima a agao penal relativa
aos crimes de lesdes corporais leves e lesoes culposas, revogando a disposi¢ao do
Cédigo Penal que previa que tais crimes seriam processados mediante agao penal
publica incondicionada.

Desse modo, a previsao contida no Artigo 41 da Lei Maria da Penha implicou
nao apenas a vedacio de alternativas a pena e ao processo penal trazidas na Lei
9.099/95 aos casos de violéncia doméstica contra a mulher, mas também a volta das
lesdes corporais leves ao regime de processamento da a¢io penal incondicionada,
isto é, crime que independe da autorizagao da vitima para ser processado.

Desde que entrou em vigor, a Lei Maria da Penha gerou controvérsias entre
os aplicadores do direito. Alguns juizes problematizaram a constitucionalidade ou
a aplicabilidade de dispositivos inseridos pela Lei Maria da Penha — em especial
os relativos & vedagao da Lei 9.099/95 e ao regime de processamento das lesoes
corporais leves — e tais discussoes alcancaram grande repercussio na esfera publica.

Em face desse cendrio adverso, em dezembro de 2007, a Presidéncia da
Republica apresentou ao Supremo Tribunal Federal (STF) a A¢ao Declaratéria
de Constitucionalidade 19 (ADC 19), com o objetivo de redimir as controvérsias
judiciais e afastar a inseguranga juridica sobre a constitucionalidade da Lei Maria
da Penha, especialmente dos Artigos 1°, 33 e 41.

Em 2010, ainda diante de um contexto de davida sobre a aplicagio da
Lei Maria da Penha, a Procuradoria-Geral da Reptblica ingressou com uma
Agao Direta de Inconstitucionalidade com pedido de Medida Cautelar (BRASIL,
ADI 4424, 2010¢), a fim de uniformizar sua interpretagio, pois, de acordo com
a peticdo inicial proposta perante o STF, a legislagao poderia dar ensejo a duas
interpretagdes distintas sobre a aplicagdo da Lei Maria da Penha: a de que o crime
de violéncia doméstica enseja (i) acao penal publica condicionada a representagao
da vitima ou (ii) agdo penal putblica incondicionada.? Como veremos mais adiante,
para o Procurador-Geral da Republica, a tnica interpretagio compativel com a
Constituigao é a que entende ser crime de agdo penal pablica incondicionada.

O surgimento de posicoes de resisténcia a aplicacio da Lei Maria da Penha,
especialmente focadas no argumento de sua inconstitucionalidade, e o ajuizamento
de agdes de controle concentrado de constitucionalidade perante o STF® acabaram
por gerar uma sensagio de desconfianga a respeito da aplicacio da referida lei pelo
Judicidrio na esfera publica, em especial por atores do movimento social.

Desse modo, se analisar o processo de aplicagio da Lei Maria da Penha pelo
Judicidrio brasileiro jd se constituia um objeto de pesquisa relevante, ele se tornou
especialmente importante em razao dos conflitos suscitados por essa lei.

Neste ponto, é importante esclarecer porque a argui¢ao de inconstitucionalidade
pode se tornar um instrumento que obstaculiza a efetiva¢do da Lei Maria da Penha.
No Brasil, o modelo de controle de constitucionalidade permite que qualquer juiz ou
Tribunal, por meio do controle difuso, utilize 0 argumento da inconstitucionalidade
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para afastar a incidéncia de uma lei. Segundo esse modelo, o STF pode realizar
o controle difuso, discutindo a constitucionalidade de uma norma em relagao a
um caso determinado (os efeitos da decisdo limitam-se ao caso), assim como pode
discutir a constitucionalidade em abstrato (controle concentrado).

No controle abstrato se produz efeitos para todos os casos. A decisdo retira
definitivamente normas do ordenamento juridico, declarando inconstitucional
determinado dispositivo legal, ou condiciona sua constitucionalidade a determinada
interpretagdo, uniformizando a forma como a lei é interpretada para que essa esteja
de acordo com determinado(s) dispositivo(s) da Constitui¢ao.* Como se vé, este
modelo torna o Poder Judicidrio brasileiro extremamente poroso ao debate sobre a
constitucionalidade das leis, o que pode resultar, no limite, na nio aplicagao pelos
juizes de primeira e segunda instincias de um diploma legislativo aprovado pelo
Parlamento.

Diante de tais especificidades do controle de constitucionalidade brasileiro,
o objetivo deste texto é reagir a esta preocupacio acerca da efetivagio da Lei Maria
da Penha, a partir de dados extraidos da segunda instincia. Para realizar tal tarefa,
serd apresentada a seguir uma avaliagdo parcial da aplicagio desta lei no Brasil
focada em alguns Tribunais de Justica brasileiros.

Dado o contexto em que se insere nossa pesquisa, apresentaremos os resultados
extraidos do nosso banco de dados relativos a discussio sobre a constitucionalidade
travada em nove Tribunais de Justica brasileiros, abrangendo o periodo que vai
desde a promulgagao da Lei Maria da Penha até dezembro de 2010.

Analisaremos os argumentos e posicoes defendidas pelos desembargadores
dos Tribunais de Justica, o contetido da A¢io Direta de Constitucionalidade 19
e da Agao Direta de Inconstitucionalidade 4424 ¢ o teor da discussio por elas
gerada no STF.

Ao final, discutiremos, a partir dos dados obtidos sobre a aplicagio da Lei
Maria da Penha pelos Tribunais, se existia, antes do julgamento das agoes pelo STF,
a formagao de uma jurisprudéncia contraria a aplicagao da Lei Maria da Penha sob
a alegacao de inconstitucionalidade e qual a relagao entre a discussao havida nos
Tribunais de Justica e no STF.

2 Resultado da Pesquisa Empirica nos Tribunais de Justica

Esta pesquisa analisou 1.822 decisoes relacionadas a aplicagdo da Lei Maria da
Penha, selecionadas a partir dos acervos digitais, disponiveis online, dos seguintes
Tribunais de Justica: Acre, Bahia, Mato Grosso do Sul, Paraiba, Pernambuco,
Rio de Janeiro, Roraima, Rio Grande do Sul e Sao Paulo.” No quadro geral da
pesquisa, foram considerados os mais diferentes aspectos envolvidos na aplica¢ao
da Lei Maria da Penha (sendo a discussao da sua constitucionalidade um deles), o
que — esperamos - fornecerd um mapa geral da aplicagdo da Lei Maria da Penha
nas diferentes regides do Brasil.

No presente texto, tendo estas decisdes como base para andlise, tracaremos
um quadro geral sobre a resisténcia apresentada a Lei Maria da Penha por
conta de questionamentos a sua constitucionalidade. De todas as decisdes que
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foram analisadas, 272 discutem a constitucionalidade da Lei Maria da Penha
(aproximadamente 15%). Os dados a seguir expostos concentram-se apenas em
como os desembargadores dos Tribunais de Justica dos diferentes Estados brasileiros
discutem e decidem acerca da constitucionalidade da Lei Maria da Penha.

Os resultados que obtivemos permitem elaborar a seguinte avaliagao: embora
seja possivel que o argumento da inconstitucionalidade funcione como estratégia
para bloquear a aplicagdo da Lei Maria da Penha, os dados analisados mostram
que ele ndo chegou a se consolidar como jurisprudéncia nos Tribunais. Isto é,
ainda que haja indicios de que a Lei Maria da Penha, mesmo que parcialmente,
esteja sendo colocada em questao, quer porque o debate nos Tribunais reverbera na
esfera publica, quer pela prépria repercussio das discussoes nos Tribunais, os dados
empiricos que analisamos nio permitem constatar que haja resisténcia generalizada
nos Tribunais. Em outras palavras, se hd resisténcia a efetivagdo dos dispositivos
legais da Lei Maria da Penha e se ¢ possivel que isto esteja ocorrendo em maior
escala nas primeiras instincias (o que nio é captado pela presente pesquisa), tal
resisténcia nio estd refletida no debate jurisprudencial sobre sua constitucionalidade.

Segundo nossos dados, na esmagadora maioria dos casos em que se questionou
a constitucionalidade da Lei Maria da Penha, esses argumentos foram afastados
pelos Tribunais; em apenas seis desses casos o Tribunal julgador entendeu estar
diante de um dispositivo inconstitucional. Em 14 decisées, o Tribunal julgador
nio acatou a tese da inconstitucionalidade levantada, mas determinou uma
“interpretacio conforme a Constitui¢ao”.

Notamos, também, a presenca de 17 decisbes em que os magistrados
declaram sua posigao pessoal sobre a inconstitucionalidade da norma, mas acabam
por decidir pela constitucionalidade da Lei Maria da Penha. Em 15 desses casos,
os magistrados declaram ter feito isso por submissdo a hierarquia das cortes. Em
um caso, o magistrado defende a inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha,
mas decide aplicd-la por ser mais benéfica ao réu. Em outro, o desembargador-
relator considera a Lei Maria da Penha inconstitucional, mas decide fazer uma
“interpreta¢do conforme a Constitui¢io”. As posi¢des que consideram a Lei Maria
da Penha inconstitucional parecem ser, além de minoritdrias, defendidas apenas
por alguns magistrados, situados em determinados Estados da federacio. Para
aprofundar a compreensio do tema de que tratamos aqui, seria necessdrio analisar
o perfil da argumentagio sobre a constitucionalidade em cada Estado, segundo
cada magistrado. Tal tarefa, contudo, nio serd levada a cabo neste texto.

Foi importante verificar, além do resultado dos julgamentos, os argumentos
utilizados nos Tribunais para discutir o tema da constitucionalidade da Lei Maria
da Penha. Encontramos questionamentos em torno da constitucionalidade da lei
que se referem a trés temas: i) questionamento da lei iz rotum, por dar tratamento
diferenciado a mulher; ii) questionamento da lei por vedar a aplicagdo da Lei
9.099/95; iii) questionamento sobre a competéncia para legislar.

Com rela¢do as posi¢oes dos desembargadores diante desses temas, elas podem
ser agrupadas da seguinte forma: a) posicdes favordveis a constitucionalidade da
Lei Maria da Penha que sao fundamentadas a partir dos elementos pertinentes
a cada uma das questdes apontadas acima (e ndo raro envolvem mais de uma
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delas); b) posi¢oes contrarias a constitucionalidade da Lei Maria da Penha que, da
mesma forma, sio fundamentadas a partir dos elementos pertinentes a cada uma
das questoes apontadas acima (e também nio raro envolvem mais de uma delas);
¢) posicoes que sustentam uma interpretacdo da Lei Maria da Penha conforme a
Constitui¢do (no geral, a Lei Maria da Penha ¢ constitucional, excetuando apenas
alguns dispositivos); d) posicoes de desembargadores que nao deixam de emitir
sua opinido pela inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha, mesmo que em
seguida a tenham aplicado, submetendo-se a hierarquia das Cortes; e) posi¢oes de
desembargadores que assumem que a Lei Maria da Penha ¢é constitucional, mas
acabam por nao fundamentar sua posigao.

Os argumentos favordveis ou contrdrios a constitucionalidade da Lei
Maria da Penha serio sistematizados e expostos nos préximos itens. A posi¢ao de
desembargadores que aplicam uma interpreta¢do conforme a Constituicio estd
exposta no interior do item 3.2, infra, pois isso ocorreu, majoritariamente, nos casos
em que se discutiu a validade da veda¢io da Lei 9.099/95. Por fim, encontramos
decisbes em que os desembargadores, diante da questdo levantada pela parte,
apenas aplicam a Lei Maria da Penha, nio se manifestando sobre o ponto da
constitucionalidade ou tomando-a como certa.

E interessante observar que muitos dos argumentos levantados pela pesquisa
sao aqueles reproduzidos nas a¢oes sobre constitucionalidade da Lei Maria da Penha

(ADC 19 e ADI 4424) que chegaram ao STF e por ele foram julgadas.

2.1 Questionamento da Lei Maria da Penba in totum
por dar tratamento diferenciado a mulher

O argumento levantado com mais frequéncia contra a constitucionalidade da Lei
Maria da Penha nos casos em que analisamos é o de que a ideia de criar tratamento
diferenciado para a mulher vitima de violéncia doméstica seria inconstitucional,
por violar o principio da igualdade entre os sexos, previsto no Artigo 5°, inciso I,
da Constitui¢io Federal.

Tal posicao encontra pouco eco entre os desembargadores, que, em sua
maioria, justificam a diferenciagao promovida pela Lei Maria da Penha, com base
no histdrico de agressoes sofridas pelas mulheres por seus companheiros e no grande
nimero de mulheres que ainda sao agredidas.

E comum que os desembargadores fagam alusio 4 existéncia de estatisticas
e pesquisas que “revelam que a mulher é a principal vitima da violéncia doméstica
e familiar”, o que justificaria uma “protecao especial do Direito Penal”, a fim de
minimizar as desigualdades. Conforme afirma a desembargadora Lais Rogéria

Alves Barbosa,

as regras de experiéncia tém demonstrado que, notoriamente, é bastante
significativo e crescente o niimero de mulheres que sofrem lesées de toda ordem,
praticadas pelos seus companheiros, principalmente nas camadas mais carentes
da sociedade

(BRASIL, Apelacio Criminal 70029413929, 2009a).
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Deste modo, desenvolve-se uma argumentagao que justifica a sua constitucionalidade
justamente na medida em que a Lei Maria da Penha promoveria a igualdade material
entre homens e mulheres frente ao problema social que ¢ a violéncia doméstica.
Defendem os magistrados que votam nesse sentido que nio bastaria a igualdade
formal assegurada pela Constituicao Federal; a igualdade deveria ser assegurada
no plano fitico, por meio de uma legislacao que preveja medidas concretas.

Para eles, a situacio de hipossuficiéncia e desigualdade da mulher deveria
ser analisada na peculiaridade de cada caso. Alguns juizes chegam a afirmar que
se estaria diante de uma “acao afirmativa em favor da mulher vitima de violéncia
doméstica e familiar, que necessitava, com urgéncia, de instrumentos adequados de
protecao, com vistas a se coibir este tipo de violéncia, restabelecendo a igualdade
material entre os sexos” (BRASIL, Apelagio Criminal 200905003254, 2010a).

A frequéncia desse argumento varia bastante nos Tribunais estudados.
Observa-se ser uma argumentacao recorrente no TJSP, que fundamenta na
expressa referéncia a igualdade material cerca de 40% das decisées em que se
discute a constitucionalidade da Lei Maria da Penha; ja no TJMS, ¢ utilizada em
aproximadamente 12% das decisdes que debatem a constitucionalidade da Lei
Maria da Penha.

Consideramos como uma varia¢io deste argumento as decisdes que, embora
nio utilizem diretamente a expressio igualdade material, afirmam ser a Lei Maria da
Penha constitucional por conta da realidade e histéria brasileiras, em que milhares
de mulheres sao vitimas de violéncia doméstica. Sao estes os termos do fundamento
utilizado em aproximadamente 15% das decisdes sobre a constitucionalidade da
Lei Maria da Penha do TJRS. Este fundamento aparece também no TJMS, mas
em menos de 5% das decisoes que tratam do tema.

Em muitas decisoes, também se argumenta que a Lei Maria da Penha ¢
constitucional, pois teria o Estado competéncia para “estabelecer leis protetivas a
grupos de individuos vulnerdveis em razao do género” (BRASIL, Apelagio Criminal
70030827380, 2009b). A protegao ao idoso conferida pela Lei 7.716/89 e a crianga e
ao adolescente pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA - Lei 8.069/90),
o enfrentamento da discriminag¢io por raga, cor, etnia ou religiao constante da
Lei 7.716/89 sio citados como exemplos constitucionais do “poder legiferante
do Estado para criar leis que estabelecam tratamento diferenciado para grupos
minoritdrios de cidadaos” (BRASIL, Habeas Corpus 70031748676, 2009¢). Segundo
a desembargadora Lais Rogéria Alves Barbosa, o Estado, ao proteger a mulher,
atenderia a sua “condi¢do de género”, assistindo & familia ao criar mecanismos
para coibir a violéncia na esfera de suas relacoes conforme previsto no Artigo
226, §8° da CF.

A Lei Maria da Penha seria constitucional, portanto, por dar efetividade
a prépria Constituicdo, concretizando a protegdo a familia preconizada pelo
referido Artigo, uma vez que “a prdtica da violéncia doméstica acarreta, via de
regra, consequéncias danosas em toda institui¢ao familiar”, representando viola¢io
direta da dignidade da pessoa humana, na forma descrita nos Artigos 2° e 3°,
§1°, da citada lei, e, principalmente, pela previsio contida no Artigo 1°, III da
Constituigao Federal. A Lei Maria da Penha seria, portanto, uma forma de assegurar
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a prote¢ao de cada um dos individuos no Ambito familiar (BRASIL, Apelagio Criminal
2009.025378-7, 2009d).

Tal argumento ¢ bastante utilizado pelo TJRS, o qual fundamenta cerca de
20% das decisoes sobre constitucionalidade desse Tribunal. Em outros, como o
TJSP e o TJMS, o argumento é pouco recorrente — nesses dois casos, apenas 5%
das decisoes sobre a constitucionalidade da Lei Maria da Penha se utilizam dele.

Algumas decisoes fazem referéncias expressas aos tratados internacionais dos
quais o Brasil faz parte, afirmando, por exemplo, que “em dltima andlise, a Lei
Maria da Penha surgiu para adimplir Convencio Internacional subscrita pela prépria
Unido” e “fulcra-se em fatos histdricos, empiricos e estatisticos, a justificar que o
sexo feminino, por conta dessa diferenciacio, tenha a seu dispor um instrumento
de modo a resguardar o equilibrio da equagdo homem-mulher” (BRASIL, Apelagio
Criminal 70028874113, 2010b). A Lei Maria da Penha, protetiva, teria incorporado
a legislacdo interna normas internacionais editadas em prol das mulheres para
prevenir e punir a violéncia contra a mulher.

Ainda que sejam majoritdrios os argumentos defendendo que o legislador
ordindrio pode promulgar diplomas legais que estabelecem diferenciagdes porque
a Constitui¢ao Federal visa a garantir, por meio de seu Artigo 5°, a igualdade
material entre homens e mulheres, hd divergéncias quanto a isto, como nas decisoes
proferidas pelo desembargador Romero Osme Dias Lopes, que considera que a
Constituicao Federal veda indmeras formas de discriminacao, inclusive a sexual,
e que este diploma elenca como garantia fundamental a proibigao do legislador
estabelecer diferenciagées entre homens e mulheres, de modo que nio caberia a
lei ordindria contrariar preceito constitucional. Segundo ele, os homens também
poderiam ser vitimas de violéncia doméstica, de modo que a diferenciagao é
completamente descabida. Cita ainda posi¢des tedricas no sentido de que as medidas
afirmativas na verdade sio incentivos a discriminagao (BRASIL, Recurso em Sentido
Estrito 2007.023422-4, 2007a).

Embora numericamente insignificantes, o impacto que decisdes como esta
podem causar, tanto influenciando outras decisées, como movimentando o debate
na esfera publica, nio é mensurdvel ou passivel de previsio. Tais consequéncias nao
serdo debatidas neste trabalho, mas poderao ser objeto de estudos futuros. Além
disso, a decisio cujo trecho foi reproduzido é emblemidtica por utilizar argumentos
que surgiram no inicio da promulgac¢ao da Lei Maria da Penha.

Cabe destacar que a Turma do desembargador supracitado (Segunda
Turma Criminal do TJMS) suscitou a Arguigao de Inconstitucionalidade em
Recurso em Sentido Estrito 2007.023422-4/0002, julgada pelo Orgio Especial do
Tribunal de Justi¢a em janeiro de 2009. A arguicao pretendia o reconhecimento
da inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha, aduzindo “que tal lei é in6cua,
disseminadora de injustica, antissocial, retrégrada e travestida de vinganca social”
(BRASIL, Arguicio de Inconstitucionalidade em Recurso em Sentido Estrito 2007.023422-
4/0002, 2009g). A decisao do Tribunal do Pleno do TJMS, no entanto, afirmou
a constitucionalidade da Lei Maria da Penha, argumentando que possui amparo
constitucional e que foi editada frente a uma situagao fitica de desigualdade, a
partir da percep¢io do alarmante aumento de situagées de violéncia, “ponderada
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a facilidade do cometimento e a fragilidade psicolégica das vitimas seviciadas,
que ndo encontravam um remédio especifico apto a tutelar e coibir eficazmente as
particularidades da situacdo delituosa”.

Quanto aos aspectos formais, que dizem respeito as questoes que abordaremos
a seguir, a decisao considerou que a Constitui¢ao outorgou competéncia ao legislador
ordindrio para a defini¢do juridica de “crimes de menor potencial ofensivo”. O
legislador, ao promulgar a Lei Maria da Penha, teria o intuito de tratar de forma mais
severa aquele que pratica infragées no Ambito familiar contra a mulher justamente
pelo fato de os institutos “despenalizadores” previstos na Lei 9.099/95 nao terem
se mostrado eficazes no combate aos crimes desta natureza.

2.2 Questionamento da Lei Maria da Penha por vedar
a aplicagio da Lei 9.099/95

O principal questionamento em relacao a Lei Maria da Penha utilizado nos
Tribunais estaduais e, como veremos, refletido nas a¢oes perante o STF, volta-se
ao Artigo 41 da referida Lei, que veda a aplicagao da Lei 9.099/95 aos casos de
violéncia doméstica contra a mulher.

E o posicionamento, por exemplo, do desembargador Adilson Vieira Macabu,
que acolhe, em algumas decisées, a declaragio de inconstitucionalidade do Artigo
41 da Lei Maria da Penha, pois o referido Artigo causaria “lesdo aos principios
constitucionais da igualdade e da isonomia entre pessoas de sexos diferentes e de
conjuges, bem como afronta os principios da razoabilidade e da proporcionalidade”.
A Constitui¢ao Federal, ao prescrever no seu Artigo 5° que “todos sdo iguais perante
a lei, sem distingao de qualquer natureza”, teria impedido que se estabelecesse, nas
leis infraconstitucionais, “diferenciagdes normativas”. Segundo o desembargador,
trata-se de proteger as pessoas contra discriminagées, e ele afirma que nao hd
forma de se sustentar que, num crime cometido contra o idoso, o agressor possa
se beneficiar das medidas despenalizadoras da Lei 9.099/95 e o mesmo nio possa
ocorrer quando a vitima for uma mulher. O desembargador questiona se as mulheres
sempre estardo em situagdo de inferioridade (BRASIL, Apelagio Criminal 6208/2008,
2008, Apelagio Criminal 3144/2009, 2009e).

Todavia, a maior parte das decisdes considera que tal dispositivo é
constitucional. Os argumentos mais desenvolvidos sio os que recuperam a intengao
do legislador de, efetivamente, afastar dos casos de violéncia doméstica contra a
mulher as medidas “despenalizadoras” da Lei 9.099/95, como a transa¢ao penal e
a suspensio condicional.

Para justificar que nao hd violagdo do principio da proporcionalidade por
conta da vedacio expressa no Artigo 41, independentemente da pena aplicada,
remete-se constantemente ao intuito do legislador de alterar o quadro da violéncia
cometida no 4mbito da familia propondo “mudangas que efetivamente pudessem
contribuir para fazer cessar, ou, a0 menos reduzi-la drasticamente” (BRASIL, Apelagio
Criminal 20100178957, 2010c). Tal argumento ¢é bastante utilizado pelo TJR] e pelo
TJSP, respectivamente em torno de 25% e 15% das decisoes, e pouco utilizado nos

TJRS e do TJMS - cerca de 5% das decisoes.
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O argumento acerca da gravidade do crime também aparece para fundamentar
as decisoes pela constitucionalidade do dispositivo. Assim, entende-se que a Lei
Maria da Penha, ao afastar a incidéncia da Lei 9.099/95, visou punir de forma
mais severa os crimes de violéncia contra a mulher cometidos na esfera familiar.
Alguns magistrados defendem que tal veda¢io é fundamental a eficdcia da protecao
a mulher, afirmando que, se prevalecesse entendimento contrério, a Lei Maria da
Penha se tornaria inécua, exatamente porque seu diferencial estaria na vedagao das
medidas “despenalizadoras” da Lei 9.099/95.

Sobre a vedacao da aplicagdo da Lei 9.099/95, alguns desembargadores
desenvolvem um tipo de posi¢do intermedidria: nao entendem a Lei Maria da
Penha como inconstitucional, mas consideram serem aplicdveis alguns institutos
da Lei 9.099/95 aos casos de violéncia doméstica, criando excecoes ao Artigo 41.
Entendem que a constitucionalidade da Lei Maria da Penha nido faz com que
todos os institutos previstos pela Lei 9.099/95 sejam vedados nos casos de violéncia
doméstica contra a mulher. Argumentagdes neste sentido sio usadas em decisoes
do TJMS, assim como em outros Tribunais, como no TJR] e no TJRS.

Assim, afirma o desembargador Carlos Eduardo Contar, do TJMS:
“Na verdade, o que até entao nao se fez foi analisar se todos os mecanismos
processuais contidos na Lei 9.099/95 sdo materialmente contrdrios a prote¢io
resguardada pelo art. 226, § 8°, da Carta Magna.” (BRASIL, Apelagio Criminal
2008.022719-8, 2009f). Em seguida, o desembargador passa a argumentar que
a constitucionalidade da Lei Maria da Penha estd no fato de se reconhecer
que alguns institutos da Lei 9.099/95 nio seriam suficientes para a prote¢ao
das vitimas de violéncia doméstica, de modo que somente tais previsoes
deveriam ser aplicadas, mas nao a Lei 9.099/95 como um todo. Para ele,
somente estariam vedadas medidas que fossem substancialmente atentatérias
a prote¢ao dada as vitimas de violéncia doméstica. Defende que a suspensio
condicional do processo nio teria nada de contrdrio a esta protegdo, porque
exige o cumprimento de certos requisitos e obediéncia a determinadas condigdes
(BRASIL, Apelagio Criminal 2008.022719-8, 2009f).

Desta forma, o Tribunal aplica a Lei Maria da Penha e institutos da Lei
9.099/95 por meio da chamada “interpretagdo conforme a Constitui¢do”. Essa
posi¢ao foi adotada por desembargadores do TJMS, mesmo apéds a decisao do
Pleno do Tribunal (BRASIL, Arguicio de Inconstitucionalidade em Recurso em Sentido
Estrito 2007.023422-4/0002, 2009g) que afirmou a constitucionalidade da Lei
Maria da Penha.

Encontramos também casos em que os desembargadores afirmam
interpretagdo conforme a Constituigao, pois, segundo eles, para o reconhecimento
da inconstitucionalidade, o processo teria de ser remetido para o érgao Pleno
do Tribunal respectivo e isto retardaria em muito a marcha processual. Isto
acontece porque os Tribunais de Justi¢a sao divididos em Turmas e Cimaras,
que sdo grupos menores de desembargadores responsdveis por julgar processos
comuns. Todavia, o Artigo 97 da Constitui¢do Federal afirma que somente o
Pleno do Tribunal, ou seja, composto por todos os desembargadores, poderia
julgar arguicées de inconstitucionalidade.
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2.3 Questionamentos da Lei Maria da Penha
que envolvem a competéncia para definir crimes
de menor potencial ofensivo

Encontramos também argumentos sobre a inconstitucionalidade que defendem ser
competéncia somente do legislador constituinte a defini¢do de crimes de menor
potencial ofensivo. O desembargador Adilson Vieira Macabu afirma que a Lei Maria
da Penha violaria o Artigo 98, I da Constituigao Federal, porque, segundo ele, a
competéncia dos Juizados Especiais Criminais seria determinada em decorréncia
da natureza da infra¢io penal e, portanto, teria cardter absoluto, nio sendo possivel
a exclusao em razao do sujeito passivo. (BRASIL, Apelagio Criminal 6208/2008, 2008).

Esse argumento nio ¢ utilizado pela maioria dos Tribunais de Justiga, mas
¢ bastante utilizado em decisoes dos TJR], TJMS e T]JSP. Na grande maioria das
decisoes, os desembargadores decidem que tal competéncia ¢ do legislador ordindrio,
contrariando o alegado pela parte.

O entendimento majoritdrio, portanto, defende que a Constitui¢io teria
delegado ao legislador ordindrio a funcio de definir as infragdes de menor
potencial ofensivo, conforme o referido Artigo 98, inciso I. Assim, se na Lei Maria
da Penha optou-se por afastar expressamente a aplicagao da Lei 9.099/95, essas
infracoes nao podem ser consideradas como de menor potencial. Cabe, portanto,
a lei infraconstitucional definir quais infra¢oes penais estdo sujeitas aos institutos

“despenalizadores” da Lei 9.099/95.

2.4 Posigoes de submissio a hierarquia do Poder Judicidrio
e decisoes que ndo fundamentam suas posigoes

Em algumas decisoes, os desembargadores acabam por nao se pronunciar acerca
da questio da constitucionalidade da Lei Maria da Penha alegando submissao a
hierarquia das Cortes, embora estejam vinculados ao julgamento de Tribunais
superiores apenas quando o STF decide por meio do controle concentrado ou
quando h4 decisao do Pleno do Tribunal respectivo. Entendemos ser esse o sentido
das decisdes em que os magistrados levantam como argumento: i) o fato de jd ter
sido a constitucionalidade julgada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ); ii) o
de a Lei Maria da Penha nio ter sido julgada inconstitucional pelo STF; ou iii) ter
sido julgada pelo Pleno do Tribunal de Justiga respectivo.

Destaca-se a posi¢ao de alguns desembargadores que decidem no seguinte
sentido: como a Lei Maria da Penha, apesar de “controvertida”, nio foi até o
momento declarada inconstitucional pelo STF (na época as agoes ainda estavam
pendentes de julgamento), que é o “guardido da Constituigao”, entdo seus
dispositivos estariam ainda em vigor e deveriam ser aplicados por juizes e Tribunais
(BRASIL, Apelagio Criminal 70036402121, 2010d, Apelagio Criminal 70029410172, 2009h).

Alguns desembargadores manifestam expressamente concordincia com
o entendimento do juiz de primeiro grau ou ainda com os argumentos da
defesa acerca da inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha, mas acabam por
decidir pela sua constitucionalidade, pois esta posigdo estaria de acordo com

SUR*V.9en.16 *jun. 2012+ p.65-89 m 75



MARTA RODRIGUEZ DE ASSIS MACHADO, JOSE RODRIGO RODRIGUEZ, FLAVIO MARQUES PROL,
GABRIELA JUSTINO DA SILVA, MARINA ZANATA GANZAROLLI, RENATA DO VALE ELIAS

o entendimento jurisprudencial majoritdrio. Contudo, em vdrios desses casos,
os magistrados fazem questao de consignar expressamente sua posi¢ao pessoal
contrdria & Lei Maria da Penha e a sua suposta desconformidade com o texto
constitucional.

No TJMS, o desembargador Romero Osme Dias Lopes frisa em cinco
oportunidades que considera a referida lei inconstitucional, mas, para ele, a discussao
seria irrelevante diante do entendimento do STJ e do préprio TJMS, que passou a
reconhecer integralmente a constitucionalidade da Lei Maria da Penha.

O desembargador, que jd havia decidido pela inconstitucionalidade da Lei
Maria da Penha conforme explicado no item 2.1, viu-se obrigado a modificar seu
entendimento apés o julgamento da Arguigao de Inconstitucionalidade julgada
em janeiro de 2009 pelo TJMS.

Dessa forma, ele acaba por julgar pela constitucionalidade de alguns Artigos
da referida lei, inclusive a vedacao contida em seu Artigo 41, em obediéncia ao
disposto no Artigo 97 da Constitui¢io Federal. Mesmo assim, o desembargador
faz questdo de reproduzir o julgamento da 22 Cimara do TJMS (BRASIL, Recurso
em Sentido Estrito 2007.023422-4, 2007a) em que se manifestou e decidiu pela
inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha, por “desrespeitar um dos objetivos
da Republica Federativa do Brasil (art. 3, inciso IV), ferir o principio da igualdade,
bem como o principio da proporcionalidade”.

Com exce¢do dos casos em que hd violéncia sexual ou lesdes graves, na
opinido do desembargador, “a mulher vitima de violéncia doméstica nao quer que
seu companheiro ou marido seja preso, muito menos condenado criminalmente”.
Dessa forma, a solu¢do estaria nao no Direito Penal, “mas na cria¢io de politicas
publicas com compromisso de recuperar o respeito mdtuo que deve imperar no
seio familiar”. Para ele, a condenagao do agressor “sé piora a relagio familiar”, de
forma que a vontade da mulher ¢ a de que o Estado intervenha para “apaziguar o
problema familiar” fazendo com que as agressoes cessem, mas sem que 0 agressor
companbheiro seja preso.

No mesmo sentido de justificar a decisao por submissio a hierarquia do
Poder Judicidrio, o desembargador Carlos Eduardo Contar, também da 2* Cimara
Criminal do TJMS, fundamenta a constitucionalidade da Lei Maria da Penha
unicamente por se tratar de questao que fora previamente enfrentada em Arguicio
de Inconstitucionalidade no préprio TJMS, apesar de seu entendimento pessoal
de que se trata de texto inconstitucional.

Assim, os dois desembargadores da 22 Camara Criminal do TJMS que
defendem abertamente a inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha acabam por
aplicéd-la, por considerarem que nao cabe mais a discussio frente ao entendimento
ja consolidado na Arguicao de Inconstitucionalidade julgada pelo Pleno do
préprio Tribunal.

Também em outro Tribunal de Justica, o TJRS, o desembargador Manuel
José Martinez Lucas justifica a sua decisdo a favor da constitucionalidade da
Lei Maria da Penha unicamente porque, “estranhamente”, afirma ele, este
¢ o posicionamento da esmagadora maioria. Para ele, trata-se de dispositivo
que afronta o “direito fundamental de igualdade entre homens e mulheres”
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ao considerar que o “préprio inciso constitucional determina que cabe apenas
a Constitui¢io regular essa igualdade e somente quando a Constituigio
autorizar é que homens e mulheres serao tratados de forma desigual” (BRASIL,
Apelagio Criminal 70029189206, 2009i). Declara ver-se “obrigado” a mudar seu
posicionamento ao reconhecer que estd “praticamente isolado” e justifica a
mudanga “por questido de politica judicidria e a fim de evitar uma discussao
inécua”. Levanta também o argumento de que a Lei Maria da Penha deve ser
aplicada pelos juizes e Tribunais do pais se o STF, “guardiio da Constitui¢ao”,
nio declarou sua inconstitucionalidade.

No conjunto dos casos analisados, também encontramos decisdes em que
os desembargadores, diante da questdo levantada pela parte, apenas aplicam a Lei
Maria da Penha, mas nio se manifestam sobre a constitucionalidade ou a tomam
como certa, mesmo diante da alegacio da parte, e decisdes que afirmam que a Lei
Maria da Penha ¢ constitucional sem fundamentagio.

3 A Lei Maria da Penha e o STF

Como j4 dissemos, desde sua promulgacio, em 2006, a Lei Maria da Penha foi
objeto de discussao no STF em ocasiées diversas. O Habeas Corpus 106212 (BRASIL,
2011), julgado em margo de 2011 pelo STF, discutiu divergéncia importante em
relagdo a referida lei: a da constitucionalidade do Artigo 41 da Lei Maria da Penha
(que afasta a aplicacio da Lei 9.099/95). A decisao do STF nesse julgamento, por
unanimidade, indeferiu 0 HC 106212, entendendo que o Artigo 41 da Lei Maria
da Penha ¢ constitucional.

A questdo, todavia, foi examinada como matéria incidental e nao afetou
a tramitagdo das acoes de controle concentrado de constitucionalidade que jd
haviam sido propostas: em dezembro de 2007, foi proposta pela Presidéncia da
Republica a A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade 19 (BRASIL, ADC 19,2007b),
e, em 2010, a Procuradoria-Geral da Republica ingressou com a Ag¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 424 (BRASIL, ADI 4424, 2010e).

A ADC 19 e a ADI 4424, cujas proposi¢oes guardam entre si um lapso
temporal de aproximadamente trés anos, foram julgadas simultaneamente pelo
STF em fevereiro de 2012. Ambas as agbes foram julgadas procedentes, sendo
a ADC 19 por votagao uninime e a ADI 4424 por maioria de votos (vencido
o presidente do Tribunal, o ministro Cezar Peluso). Embora os pedidos fossem
diferentes, estavam fortemente relacionados. As duas agoes foram ajuizadas com o
objetivo de redimir as controvérsias judiciais e afastar a inseguranga juridica sobre
a constitucionalidade da Lei Maria da Penha. A ADC 19 versava especialmente
sobre a constitucionalidade dos Artigos 1°, 33 e 41, e na ADI 4424 requeria-se
que fosse conferida “interpretacio conforme a Constitui¢ao aos Artigos 12, I, 16
e 41 da Lei 11.340/2006”. A diferenga entre o pedido da ADC 19 e da ADI 4424
sugere que novas controvérsias se apresentaram quanto a aplicagio da Lei Maria
da Penha. Nesse sentido, no pedido referente 8 ADI 4424, inclui-se o diagnéstico
de que hd controvérsia no Judicidrio quanto a natureza da agdo nos crimes de lesao
corporal leve, cometidos no Ambito da Lei Maria da Penha.
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3.1 A¢do Declaratéria de Constitucionalidade 19 (ADC 19)

Ao discorrer sobre o seu cabimento, a parte autora da agdo descreveu o cendrio
negativo de aplicagdo da Lei Maria da Penha, apresentando decisées de juizos
singulares questionando a constitucionalidade da mesma em virtude de alegada
afronta “(i) ao principio da igualdade (Artigo 5° I, CF); (ii) & competéncia dos
juizados especiais criminais (Artigo 98, I, CF); e (iii) & competéncia atribuida aos
Estados para fixar a organizagao judicidria local (Artigo 125, §1° e Artigo 96, 11, “d”,
CF)”. Foram apresentadas decisées do Tribunal de Justi¢ca do Mato Grosso do Sul,
do Rio de Janeiro e de Minas Gerais sobre este tema e também outras que reafirmam
a constitucionalidade da Lei Maria da Penha, restando clara a controvérsia judicial
que ensejava a ADC 19 e que, portanto, requeria o pronunciamento do STE.

Os principais argumentos utilizados para sustentar a constitucionalidade
dos referidos Artigos foram: a) o tratamento diferenciado 2 mulher previsto na Lei
Maria da Penha se justifica a partir do ponto de vista histérico, pois as mulheres
compéem um grupo social discriminado, sendo que a igualdade nao pode ser
entendida apenas do ponto de vista formal; b) frente  situacio desigual da sociedade
brasileira, ainda patriarcal, sdo imprescindiveis as acoes afirmativas para protegao
da mulher; ¢) competéncia para legislar é privativa da Unido; d) hd responsabilidade
do pais em relagdo a tratados internacionais.

3.2 Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4424)

Com vistas 2 uniformiza¢io da interpretagao da Lei Maria da Penha, a parte autora
pediu: i) a vedagao da aplicagdo da Lei 9.099/95 e de qualquer de seus dispositivos
em relacdo aos crimes cometidos sob a Lei Maria da Penha, em qualquer hipétese;
ii) que fosse determinada a natureza de agao publica incondicionada nos crimes de
lesao corporal de natureza leve cometidos no 4mbito daquela lei; iii) que fosse, desse
modo, reservada a aplicagao dos Artigos 12, I, e 16 da Lei Maria da Penha (sobre a
necessidade de a rentincia a representagao se dar sempre diante de um juiz) aos demais
crimes cujo processamento esteja condicionado a representacio (como ¢ o caso, por
exemplo, do crime de ameaca, previsto no Artigo 147 do Cédigo Penal Brasileiro).
Os trés objetivos da agao referem-se, dessa forma, as consequéncias do afastamento
da Lei 9.099/95 aos casos de violéncia doméstica contra a mulher, em especial a
modificagdo que esta instituiu quanto a natureza do crime de lesdo corporal leve.
Argumentou-se na a¢io que o processamento dos casos de violéncia doméstica
pela Lei 9.099/95 implicava um quadro de impunidade dos agressores e nao
rompia com a légica do ciclo de violéncia contra a mulher. Condicionar a a¢io
a representa¢io da vitima seria desconsiderar a situagao especial das vitimas de
violéncia doméstica e os problemas que vinham sendo causados justamente pela
aplica¢do da Lei 9.099/95 a esses casos - segundo a a¢ao, conciliagdes insatisfatdrias,
desestimulo das mulheres em procurar o Judicidrio e casos tratados como simples
“querelas domésticas”. Isso tudo teria resultado em um quadro de impunidade
que reforgava a violéncia contra a mulher. Considerou-se que a necessidade de
representagio se revela como um empecilho 2 tutela da satide, vida e auséncia de
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discriminagao da mulher. A a¢io menciona ainda a existéncia de pesquisas que
indicaram que, durante essa época, 70% dos casos em tramitagdo no juizado
especial criminal envolviam situagdes de violéncia doméstica contra a mulher, e, em
regra, o resultado era a conciliagdo, o que desestimulava as mulheres a ajuizarem
agdo contra o agressor, bem como reforcava a impunidade presente na cultura e
na prdtica patriarcais.

A fim de demonstrar a controvérsia judicial sobre o tema, o pedido descreveu
os argumentos que fundamentam a posi¢do contrdria, de que os crimes de lesoes
corporais praticados contra a mulher no ambiente doméstico e familiar seriam, assim
como os demais casos de lesao corporal, processados por meio de agdo de natureza
publica condicionada 4 representa¢ao da vitima. Segundo a descricio, tal posigao
se assenta nos seguintes aspectos: necessidade de preservacio da entidade familiar
e de respeito a vontade da mulher; o fato de que muitos casais se reconciliam apds
momentos de crise; eventual condenagao indesejada do réu.

Delineiam-se, dessa forma, duas posi¢oes nesse debate: a de que a agao é
publica incondicionada e a de que a a¢ao é publica condicionada a representagao
da vitima. No pedido da agao, a tltima foi identificada como corrente majoritdria,
especialmente porque houve decisio do ST]J, em fevereiro de 2010, neste sentido.

Ainda segundo o pedido,

Restou vencida, portanto, a corrente jurisprudencial que entendia que, diante da vedagdo
expressa contida no art. 41 da Lei Maria da Penha e tendo em conta o cendrio histérico
de intervengdo legislativa no problema da violéncia doméstica, o crime de leses corporais
leves dela decorrente deixou de depender de representacio da vitima, ‘cuja vontade,
quase sempre viciada, encobria opressoes e ameagas do agressor para nio ser processado’

(BRASIL, ADI 4424, 2010¢).

Além disso, relembrou-se o papel da dentncia feita 8 Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, por Maria da Penha Maia Fernandes. A Comissao identificou
um padrio discriminatério quanto a tolerincia da violéncia doméstica contras
as mulheres no Brasil e recomendou reformas na legislacio. A argumentacio é
justificada em grande parte pelas convengées internacionais (Conven¢io Americana
sobre Direitos Humanos e Convengao Interamericana para Prevenir, Sancionar e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher — conhecida como Convencio de Belém do
Pard, que foi a primeira a reconhecer a violéncia contra a mulher como fendémeno
generalizado), além de citar precedentes do préprio STF.

O pedido afirma que considerar a a¢io relativa ao crime de lesdo corporal
leve como publica condicionada, bem como aplicar a Lei 9.099/95 aos crimes
cometidos no 4mbito da Lei Maria da Penha: i) ferem a dignidade humana e
violam a Conven¢io Americana sobre Direitos Humanos, que estabelece o respeito
a integridade fisica, psiquica e moral; ii) ferem o principio da igualdade; e iii)
constituem protecao deficiente dos direitos constitucionais.

Segundo os autores, condicionar a a¢ao penal a representacio da ofendida
seria ignorar as implica¢oes dessa forma especifica de agressao e perpetuar a situagao
de violéncia contra a mulher, por conta de auséncia de resposta penal adequada.
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Argumenta-se que os efeitos nocivos da representacao para as mulheres
acarretam, na pritica, uma desigualdade de género. Em outras palavras, violariam
o principio da igualdade, ao dar ensejo a um quadro de impunidade que reforga a
violéncia contra a mulher. O pedido segue, ainda, posi¢ao presente no relatério da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que afirma que uma das maiores
deficiéncias das legislacoes que visam combater a violéncia contra a mulher é
estabelecer como objetivo primordial a preservacio da entidade familiar e nao
a protecio de seus integrantes viverem livres de violéncia e discriminagdo. Por
fim, recusa a tese de que se trata de interesse individual da mulher, uma vez que
teria havido uma opg¢ao constitucional de defesa dos direitos humanos, incluindo
os das mulheres, e cita pesquisa que afirma que a rendncia redunda em 90% de
arquivamento de a¢des penais. Quanto a proibicdo de protegao deficiente dos direitos
constitucionais, a a¢ao argumenta que a necessidade de representagao se revelaria
como um empecilho a tutela da satde, vida e auséncia de discrimina¢ao da mulher.

3.3 O Julgamento das A¢oes no STF

Como jd dito anteriormente, em fevereiro de 2012, o STF julgou procedente,
simultaneamente, a ADI 4424 ¢ a ADC 19.¢ O ministro Marco Aurélio de Melo
foi o relator das agoes e defendeu o provimento de ambas.

O primeiro conjunto de argumentos analisado pelo ministro Marco Aurélio
refere-se & constitucionalidade do Artigo 1° da Lei Maria da Penha. Para ele, nao
hd que se falar em inconstitucionalidade do referido Artigo porque, para frear a
violéncia doméstica, nao se revela desproporcional ou ilegitima a diferenciagio com
base no sexo da vitima, e a mulher seria vulnerdvel quando se trata de violéncia
ocorrida no Ambito familiar. As agressoes sofridas por mulheres ocorreriam em
nimero significativamente maior do que aquelas sofridas por homens, e, segundo
ele, quando as tltimas acontecem, elas nao se baseiam em valores culturais e
sociais e na usual diferenca de forga fisica entre as pessoas de sexos opostos.
Também considera que a Lei Maria da Penha estd em consonincia com os tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatdrio.

O ministro aponta que, constitucionalmente, nio ¢ possivel admitir que
direitos fundamentais sejam protegidos de forma insuficiente. Neste sentido,
afirma que a Lei Maria da Penha foi promulgada considerando a realidade de
invisibilidade das vitimas de violéncias ocorridas em seus préprios lares. A norma
mitigaria a situa¢ao de discriminagao social e cultural existente no pais e seria
necessdria enquanto esse quadro perdurasse. Ele também aponta que outros
diplomas normativos foram editados visando a protecio dos grupos vulnerdveis,
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e o Estatuto do Idoso.

O ministro Marco Aurélio considera constitucional o Artigo 33 da Lei Maria
da Penha, o qual determina que os casos em que houver a aplicagao da referida
lei sejam julgados pelas varas comuns até que sejam estruturados os juizados de
violéncia doméstica. Segundo o ministro, nao haveria afronta aos Artigos 96, 1,
a, e 125, §1° da Constituigao Federal, que conferem aos Estados a competéncia
para estabelecer a organizacio judicidria, uma vez que a Lei Maria da Penha teria
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atribuido uma faculdade aos estados, e nao uma obrigac¢do, conforme consta no
Artigo 14 da referida lei.

Como ultimo ponto em relagio a ADC 19, o ministro afirma que o Artigo
22 da Constitui¢ao Federal determina incumbir privativamente a Uniao a disciplina
do direito processual. Desse modo, a atribui¢ao dos Estados atinente a respectiva
organizagao judicidria nio afastaria a prerrogativa da Unido de estabelecer regras
sobre o processo e, em consequéncia, editar normas que acabam por influenciar a
atuacio dos 6rgaos jurisdicionais locais.

Quanto 2 ADI 4424, Marco Aurélio considera que sua discussio deve levar
em conta dados da realidade. Segundo ele, na ampla maioria dos casos, a ofendida
retira a representacio anteriormente feita em desfavor do agressor, nutrida de
esperancas de que a violéncia nio voltard a acontecer, e cita Estela Cavalcanti, em
“Violéncia Doméstica na Lei Maria da Penha”, que aponta que o indice de rentincia
chega a 90% dos casos. Marco Aurélio defende que a retirada da representacio
nio se constitui em expressao da vontade livre da vitima, mas em expressio de sua
esperanga de que o agressor evolua e nao mais a agrida. Entretanto, de acordo com
Marco Aurélio, o que acontece na maioria dos casos ¢ que a violéncia se agrava
ainda mais, uma vez que se perdem os freios inibitérios que poderiam fazer com
que o agressor nio reiterasse seu comportamento.

O ministro defende que tornar a a¢io incondicionada nio faz com que o
Estado viole a vontade e autonomia da mulher, pois esta nio seria uma forma de
tutela, mas sim de protec¢o, e que deixar a cargo da mulher autora da representacio
a decisdo do inicio da persecugao penal significa desconsiderar o temor, a pressao
psicolédgica e econdmica, as ameagas sofridas e a assimetria de poder decorrente de
condigées histérico-culturais. Isto, segundo o voto do ministro, contribui para a
diminui¢io da protegao da vitima e para a prorrogacio da situagao de violéncia,
discriminagio e ofensa a dignidade humana.

Marco Aurélio reitera que nio se pode considerar a Lei Maria da Penha
de forma dissociada da Constituicao Federal e dos tratados internacionais, que
permitiriam as discriminagoes positivas, voltadas a atender as peculiaridades de
grupos menos favorecidos e a compensar desigualdades de fato decorrentes da
cristalizagdo cultural do preconceito.

Desse modo, vota para dar provimento 8 ADI 4424, considerando conforme
a Constituigao Federal os Artigos 12, I, 16 ¢ 41 da Lei Maria da Penha, isto ¢,
considerando constitucional a nio aplica¢do da Lei 9.099/95 aos crimes em que
se aplica a primeira lei.

Em relagao a ADC 19, os demais ministros acompanharam o voto do
relator, tecendo breves consideragoes que guardaram muita proximidade com o seu
argumento. Um argumento utilizado recorrentemente ¢ o da igualdade material,
formulado como tratar desigualmente os desiguais. Diversos ministros (entre eles,
Rosa Weber, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski e Ayres Britto) afirmaram
que a Lei Maria da Penha se caracteriza como uma agao ou politica afirmativa em
prol das mulheres que se justificaria a partir de um quadro social de desigualdade.
Também ¢ significativo que alguns ministros justificaram a constitucionalidade
da Lei Maria da Penha ou de algum de seus dispositivos pela referéncia a protegao
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prevista pela Constituicio a familia (ministros Fux e Lewandowski). H4, ainda,
referéncia aos tratados e conferéncias internacionais.

A ministra Cirmen Ltcia, em seu voto, afirmou a necessidade de se tratar
com seriedade o problema da violéncia doméstica e ressaltou que a existéncia da
agdo em julgamento significa que a luta pela igualacio e pela “dignacao” das
mulheres estd longe de acabar. Para ela, “um homem branco médio ocidental
jamais poderd escrever ou pensar a igualdade e a desigualdade como uma de nés
— porque o preconceito passa é pelo olhar”. Nesse sentido, a ministra afirma que
as mulheres, inclusive ela, ainda que dispondo de um cargo oficial, sao vistas de
forma diferenciada, como usurpadoras do lugar do homem. Assevera que o fato de
ainda haver mulheres sofrendo violéncia diz respeito a todas as mulheres, nao se
tratando de uma questéo individual. Este ponto reflete sua discorddncia do ministro
Fux, que afirmou que mulheres que sofrem violéncia doméstica nao seriam iguais
as que “tem uma vida comum”.

A ministra afirma que a Lei Maria da Penha é importante para garantir a
dinimica da igualdade, e que embora se afirme que uma ministra do STF nao
sofre preconceito, isso nio ¢é real, pois ainda que nio sofra como outras mulheres,
hd ainda aqueles que acham que o STF nao ¢ lugar de mulher. A discriminagao
hoje nio seria tao manifesta, o que nio significa que nio exista. Cdrmen Lucia
considera que historicamente a violéncia fisica dentro de casa aniquilou geracoes
e geragoes de mulheres e que a necessidade da Lei Maria da Penha alerta para a
continuidade da luta pela igualdade. Ela finaliza seu voto com a consideragao de
que as mulheres foram desigualadas por processos sociais histéricos e por isso tém
que ser tratadas de forma diferente.

O ministro Cezar Peluso defendeu a constitucionalidade da Lei Maria da
Penha, ou seja, votou pelo provimento da ADC 19, considerando que “a Lei Maria da
Penha, na verdade, representou uma estratégia normativa do ordenamento juridico
brasileiro para, antes de ofender, aplicar na prética o principio da igualdade”.

No entanto, ele foi o dGnico a votar contra o provimento da ADI 4424.
Segundo o ministro, sua posicao nio deveria ser entendida como “uma mera
oposi¢ao a grande maioria, mas como um alerta ao legislador que, no caso, segundo
todas as presungdes, tinha boas razoes para dar cardter condicionado 4 agio penal”.
Para ele, ndo era possivel supor que o legislador tenha sido leviano em sua op¢ao
porque, ao elaborar a Lei Maria da Penha, partiu dos elementos que surgiram em
audiéncias publicas, elaborados por pessoas da drea da sociologia e das ciéncias
humanas que teriam contribuido com dados capazes de justificar a necessidade de
representacio da vitima no processo penal.

Refutando expressamente argumento utilizado pelo ministro Lewandowski
sobre eventual existéncia de vicio da vontade da mulher ofendida no momento da
representagiao, o ministro Peluso afirmou que isso nao ¢ uma regra, ressaltando a
importancia do “exercicio do nicleo substancial da dignidade da pessoa humana que
¢ a responsabilidade do seu destino”. De acordo com o ministro, muitas mulheres nao
denunciam os agressores por escolha propria. Assim, a figura da representacio teria sido
prevista partindo do pressuposto de que “o ser humano se caracteriza justamente por
ser sujeito da sua histéria, pela capacidade que ele tem de se decidir por um caminho”.
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Afirma o ministro que o legislador deveria considerar alguns riscos que
surgiriam ap6s a decisao do STF de consolidar a tese da natureza incondicionada
da agdo: o primeiro seria a possibilidade de intimidacdo da mulher, por ela nao
poder influir no andamento da agdo penal ou paralisé-la; o segundo risco seria
o de sobrevir sentenga condenatdria com consequéncias imprevisiveis no seio da
familia em casos nos quais hd consolida¢ao de convivéncia pacificada entre uma
mulher e seu parceiro.

O ministro considera ainda que o fato de a acdo ser puablica incondicionada
poderia desencadear maior violéncia por parte do ofensor. A publicidade da a¢ao
penal nao constituiria, segundo o voto, um impedimento a essa violéncia - pelo
contrdrio, poderia aumentar a possibilidade de sua ocorréncia, jd que o agressor
saberia estar sujeito a uma situagio que escapa a possibilidade de intervengao, ou
seja, que independe de uma eventual mudanga de comportamento em relagio a
vitima. Para o ministro, o Judicidrio nio poderia assumir os riscos dessa decisao,
que implicaria na perda da “visio da situagao familiar”. Ele ressalta que o legislador
buscou compatibilizar valores: a prote¢io da mulher e a necessidade da manutengao
da situagao familiar em que ela estd envolvida — que nao se resume apenas a condigao
da mulher ou de seu parceiro, mas também se refere aos filhos e a outros parentes.

Com o voto dissidente do ministro Peluso, o Supremo Tribunal Federal se
manifestou formalmente, por maioria de votos, pela constitucionalidade da Lei
Maria da Penha.

Foi interessante notar, a partir da andlise dessa decisao, que varios argumentos
que descrevemos neste texto, utilizados pelos desembargadores nos Tribunais de
Justica dos diversos Estados brasileiros estudados, repetiram-se na posi¢ao dos
ministros desta Corte, principalmente aqueles que advogam pela constitucionalidade
da Lei Maria da Penha.

4 Conclusao

O debate sobre a constitucionalidade da Lei Maria da Penha nio se reflete na
formagao de uma jurisprudéncia contrdria a sua aplicagdo na segunda instancia. Das
1.822 decisdes analisadas nesta pesquisa, apenas 272 - 15% delas - discutem este
problema. Destas, em 14 decisoes os desembargadores aplicam parcialmente a Lei
Maria da Penha, segundo o que denominam interpretagio conforme a Constituicio,
e em apenas seis declarou-se efetivamente sua inconstitucionalidade.

Percebemos que a resisténcia a aplicagao da Lei Maria da Penha concentra-
se no tema da aplicagao da Lei 9.099/95 (¢ isso que se discute nos 14 casos de
interpretagao conforme e em trés dos casos de inconstitucionalidade). Isso significa
que, nos casos em que o Tribunal de alguma forma resiste a aplica¢io da Lei Maria
da Penha, o foco da discussio é a maior penalizagio do agressor e nio a existéncia
em si de mecanismos diferenciados de prote¢ao a mulher. Além disso, tais posi¢oes
sdo proferidas apenas por certos juizes de alguns Estados brasileiros.

Dos seis julgados mencionados acima, trés deles foram proferidos por Adilson
Vieira de Macabu, do TJR]J, para quem a vedacao do Artigo 41, por impedir a
aplicagdo das normas da Lei 9.099/95, fere o principio da igualdade. As outras trés
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decisdes sao de Romero Osme Dias Lopes, do TJMS, que utilizou exatamente o
mesmo argumento. Esse desembargador, no entanto, acaba mudando suas decisoes
em fungio de posi¢oes de Tribunais superiores. Encontramos algumas decisoes
similares a estas, que chama a atengdo para a influéncia que, em alguma medida,
exercem os mecanismos de uniformizacao de jurisprudéncia.

Embora prevaleca a decisao por sua constitucionalidade, é de se mencionar
que hd votos vencidos que defendem a inconstitucionalidade da Lei Maria da
Penha em todos os Tribunais. Diante desses dados, podemos dizer que, embora
nio tenhamos encontrado resisténcia generalizada a Lei Maria da Penha, nao se
pode assumir que o debate sobre sua constitucionalidade estivesse encerrado na
jurisprudéncia de nossos Tribunais antes do julgamento da ADC 19 e da ADI 4424
pelo STF. Além disso, esta pesquisa alcanga apenas as discussées que chegaram aos
Tribunais e nao abrange o que vem acontecendo em primeira instincia, onde se
tem noticia de casos de violéncia doméstica sendo processados pelo rito do Juizado
Especial Criminal. Isso pode perfeitamente estar acontecendo, sem que uma das
partes, insatisfeita com o desfecho, leve o caso a segunda instincia.

Quanto as posi¢oes e aos argumentos utilizados, destacamos que hd
especificidades por Estado e em relagao a alguns juizes dos Tribunais de Justiga.
Ou seja, determinados argumentos aparecem apenas em alguns Tribunais e nio
aparecem ou aparecem residualmente em outros.

Lembramos que estamos tratando apenas dos desembargadores dos Tribunais
de Justi¢a, de modo que nio podemos nos aprofundar e afirmar se esta variagao de
argumentos encontrados decorre do tipo de questao levantada pela parte que levou
o caso ao Tribunal ou da forma como cada desembargador decidiu fundamentar
suas posi¢des sobre a constitucionalidade da Lei Maria da Penha. Provavelmente,
esses dois fatores atuam simultaneamente.

De qualquer forma, parece-nos interessante verificar como algumas questoes
aparecem em alguns Tribunais e ndo aparecem em outros, ou aparecem com
frequéncias bastante diversas. Por exemplo, o argumento mais utilizado pelo
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul para fundamentar a constitucionalidade
da Lei Maria da Penha considera que esta lei promove licitamente a igualdade
material entre homens e mulheres. Tal argumento foi utilizado em cerca de 30%
das decisdes do Tribunal referentes a constitucionalidade da Lei Maria da Penha.
O mesmo ocorre no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que utiliza o
fundamento da promocao da igualdade material em torno de 40% das decisoes
sobre a questao. Em outros Tribunais sua importincia é menor. Nas decisées do
Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, por exemplo, o argumento aparece
como forma de fundamenta¢io pela constitucionalidade em aproximadamente
18% das decisdes, propor¢io bem menor nio somente em relagio aquela referente
aos Tribunais ji apresentados. O argumento mais utilizado por este Tribunal é o
da constitucionalidade da Lei Maria da Penha por jd ter sido a mesma declarada
pelo Pleno do Tribunal — cerca de 50% das decisoes.

No Estado do Rio de Janeiro, o argumento pela constitucionalidade da
Lei Maria da Penha, por conta da promogao da igualdade material, aparece em
aproximadamente 30% das decisbes que versam sobre a constitucionalidade no
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Tribunal de Justica daquele Estado. Nestas decisoes, o argumento mais utilizado
¢ o de que a competéncia para defini¢ao de quais sao os crimes de menor potencial
ofensivo ¢ de fato do legislador ordindrio — cerca de 45% das decisoes se utilizam
deste argumento. A propor¢ao da utilizagdo do mesmo argumento é bem diferente
da encontrada em outros Estados: o Tribunal de Justica de Sao Paulo se utiliza dele
em 15% das decisoes, o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul em 10% e o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em 10%.

Pode-se notar, em geral, a variagdo entre os argumentos mais utilizados por
cada Tribunal: o argumento que afirma que a Lei Maria da Penha é constitucional,
pois visa cumprir o Artigo 226, §8° da Constituicao Federal é usado em
aproximadamente 20% das decisées do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul em casos que discutem a constitucionalidade da referida lei; j4 os Tribunais
de Justica de Sao Paulo, Rio de Janeiro e Mato Grosso do Sul fundamentam a
constitucionalidade utilizando tal argumento apenas em aproximadamente 5%
das decisoes.

Encontramos em 25% das decisées do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
que discutem a constitucionalidade da Lei Maria da Penha o argumento de que esta
lei ¢ constitucional, pois o legislador pretendeu punir de forma mais severa os autores
de agressoes contra a mulher, evitando supostos abusos dos institutos despenalizadores
da Lei 9.099/95. Isso seria legitimo, tendo em vista que este crime constitui grave
violacio aos direitos humanos, bem como porque se trata de crime recorrente.

Argumento semelhante é bastante utilizado nas decisdes do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, em cerca de 15%, enquanto é bem pouco utilizado nas
decisoes do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, em 7% das decisées, e
nas do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em que ele ¢é utilizado somente
em 4% das decisoes.

Podemos afirmar, como diagnéstico da aplicagdo da Lei Maria da Penha
nos Tribunais estudados, que nio houve na segunda instdncia uma resisténcia
generalizada 4 aplicacao da Lei Maria da Penha em funcao de sua suposta
inconstitucionalidade, nem a formagio de uma corrente jurisprudencial forte
sustentando esta tese. No entanto, como dissemos, o fato de que esta pesquisa
nao compreende a primeira instincia, a prépria existéncia de posigdes contrdrias a
Lei Maria da Penha e a possibilidade de que estas decisdes ganhem influéncia na
jurisprudéncia nio nos permitem negligenciar ou minimizar a discussio.

A recente decisio do STF (fevereiro de 2012) enfrentou e neutralizou as
disputas interpretativas referentes a Lei Maria da Penha que foram mapeadas por
este estudo ao declarar a constitucionalidade da lei e de dispositivos especificos
(como ¢ o caso do Artigo 41).

Isso, todavia, nio implica a elimina¢io de controvérsias em torno da Lei
Maria da Penha nos Tribunais brasileiros. Nao hd um ponto final ao debate juridico
dogmitico. E necessirio acompanhar quais disputas se delineario apés a nova
circunscri¢ao do debate com a decisao do STF.

E preciso ressaltar que este estudo concentrou-se nas resisténcias de aplicagio
relacionadas apenas a discussao sobre a constitucionalidade da Lei Maria da Penha.
Outras disputas — igualmente relevantes para a delimita¢io do campo de aplicacio
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da referida lei, como é o caso, por exemplo, das condi¢oes de aplicagao das medidas
protetivas - ganham forma juridica a partir de outra chave de discussio dogmadtica
e devem ser consideradas para a formagao de uma avaliagdo da aplica¢ao da Lei
Maria da Penha nos Tribunais brasileiros.

Importante, ainda, é aprofundar o estudo do problema para compreender
melhor as resisténcias que possivelmente permanecem atuantes, por exemplo, em
outras instncias ou trazidas por meio de outros argumentos. Nossas conclusoes
neste artigo jogam luz apenas em um dos aspectos relativos a aplicagao da Lei Maria
da Penha, olhando somente para 6rgaos de segunda instincia. Um diagndstico mais
abrangente do problema merece ainda ser elaborado, olhando-se para outras questoes
e para os filtros que possivelmente atuam antes que os casos cheguem aos Tribunais.
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NOTAS

1. A denlncia realizada por Maria da Penha Maia
Fernandes a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (OEA) avaliou que houve tolerancia do
Estado quanto a violéncia doméstica. Maria da Penha
é uma biofarmacéutica brasileira que foi vitima de
dupla tentativa de homicidio por seu marido em

1983 e que recorreu a Comissdo em 1998 diante de
irregularidades e demora injustificada do sistema
judicial brasileiro.

2. Como discutiremos adiante, a Lei Maria da Penha,
em seu Artigo 41, exclui expressamente a aplicacao da
Lei 9.099/95. Por consequéncia, excluiria também a
aplicagdo do artigo 88 dessa lei aos casos de violéncia
doméstica contra a mulher, o que significa dizer que

as lesdes corporais leves praticadas nesse contexto

nao seriam sujeitas a representacdo, como as demais.

0 Artigo 41 da Lei Maria da Penha, além de ter sido
objeto de questionamento pela jurisprudéncia, como
trataremos com mais detalhe ao longo deste texto, gerou
duvidas no que diz respeito a dispensa da representacao
da vitima. Isso porque o Artigo 16 da Lei Maria da
Penha estabelece que, se a vitima dos crimes de que

a Lei trata quiser renunciar a representacao, tera que
comparecer perante ao juiz, em audiéncia especifica com
tal finalidade. Diante dos dois dispositivos, levantou-se
duvida sobre o tipo de acdo a que se submete a lesao
corporal dolosa leve contra a mulher - incondicionada
(observando-se a vedacao de aplicagdo do Artigo 88

da Lei 9.099/95 nos casos tratados pela Lei Maria da
Penha) ou condicionada a representacao da vitima, de
acordo com interpretacao baseada no Artigo 16 da

Lei Maria da Penha. Outra interpretagdo, entretanto,
afirma que ndo se trata de incoeréncia da Lei Maria da
Penha, mas que a representacdo mencionada pelo Artigo
16 se aplicaria para outros crimes, que ndo o da lesdo
leve, como por exemplo a ameaca (que também requer
representagdo da vitima).

3. 0 Brasil é constituido por 27 unidades federativas
estaduais. Cada uma delas possui um Tribunal de
Justica (TJ) competente para julgar, principalmente,
recursos de decisdes de juizos singulares de primeira
instancia. Os juizes que atuam nos Tribunais de Justica
sdo chamados de desembargadores. Como instancias
maximas do Poder Judiciario, encontram-se o Superior
Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal
Federal (STF). O primeiro é responsavel por julgar

principalmente todos os recursos oriundos dos TJ. Por
outro lado, o STF é responsavel por julgar casos que
envolvam questdes constitucionais.

4. Entre as maneiras de se promover o controle
concentrado de constitucionalidade, destacam-se,

para as finalidades deste texto, a Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) e a Acdo Declaratéria

de Constitucionalidade (ADC). A ADI tem como
objetivo declarar em abstrato a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual, enquanto
a ADC tem como objetivo declarar em abstrato a
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal

ou estadual (art. 102, I, a, da Constituicdo Federal

do Brasil). A ADI também ¢é utilizada com o objetivo
de que se confira a lei ou ao ato normativo federal

ou estadual determinada interpretacdo “‘conforme a
Constituicdo”, mecanismo hermenéutico utilizado por
magistrados no Brasil, a partir do qual se confere a
norma em questdo uma interpretacdo que coaduna com
os dispositivos constitucionais. A legitimidade para
propor tais acdes é restrita. No caso da ADI e da ADC,
sdo competentes para propor a agdo: a) o Presidente
da Republica; b) a mesa do Senado Federal; ¢) a Mesa
da Camara dos Deputados; d) a Mesa da Assembleia
Legislativa ou a Mesa da Camara Legislativa do
Distrito Federal; e) o Governador do Estado e do
Distrito Federal; f) o Procurador Geral da Republica;
g) o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; h) partido politico com representacdo no
Congresso Nacional; i) confederacdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional.

5. A selegéo de jurisprudéncia via acervo digital

possui algumas limitagdes, sendo a principal delas a
inseguranca a respeito da disponibilizacdo de todas as
decisoes referentes aos termos procurados. Ainda que
nao se possa tirar conclusdes a respeito do universo de
casos efetivamente julgados, estamos diante de todos
0s casos que os Tribunais disponibilizaram ao publico.

6. 0 acérdao do julgamento pelo STF ainda néo

fora publicado a época da finalizagao deste texto.

A descricao do julgamento se faz aqui tomando por
base a declaracao e leitura publica dos votos pelos
ministros durante a sessdo de julgamento, veiculada
integralmente pela TV Justica e disponivel em: <http:/
www.youtube.com/playlist?list=PL18BEF1AC0B1D43
AA&feature=plcp>. Ultimo acesso em: 2 Nov. 2011.
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ABSTRACT

The objective of this study was to identify the main positions regarding the constitutionality
of the Maria da Penha law (Law 11340/20006) in the Brazilian judicial system. As a result
of political demands of the Brazilian feminist movement, the law has been at issue in the
public sphere, and its constitutionality before the Supreme Federal Court has been pursued.
The following issues were identified: i) a questioning of the law as a whole, considering

its distinguished treatment of women, ii) a questioning of the law in that it precludes the
enforcement of Law 9099/95; iii) the legislative competence to define petty crimes, iv) the
support for subjection of the Judicial Branch and v) the constitutionality of law without
background reasoning. By examining the arguments used in Courts of Justice, we intend to
demonstrate how the establishment of the law is not limited to the legislative act, and the
Judiciary can be the stage for disputes.

KEYWORDS

Maria da Penha law — Constitutionality — Judiciary — Public sphere — Theory of law

RESUMEN

Este estudio tuvo como objetivo mapear las principales posiciones sobre la
constitucionalidad de la Ley Maria da Penha (Ley 11.340/2006) en el sistema judicial
brasilefio. La Ley, fruto de las luchas politicas del movimiento feminista brasilefio, ha
sido objeto de discusiones en la esfera publica y de acciones que buscan consolidar su
constitucionalidad frente al Supremo Tribunal Federal (STF). Las posiciones identificadas
son las siguientes: i) el cuestionamiento de la ley in torum, debido a atribuir un trato
diferenciado a la mujer; ii) el cuestionamiento de la ley por impedir la aplicacién de la ley
9099/95; iii) posiciones que discuten la competencia legislativa para definir crimenes de
menor potencial ofensivo; iv) posiciones de subordinacién a la jerarquia del Poder Judicial
y v) posiciones que asumen la constitucionalidad de la ley sin ofrecer fundamentacién
para ello. Al analizar los argumentos utilizados en los Tribunales de Justicia, pretendemos
demostrar que la creacién del derecho no se resume al momento legislativo y que el Poder
Judicial también es un palco de esas disputas.
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