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1. Introducio

Uma coerente e criteriosa andlise da violéncia contra a mulher ndo pode deixar de
levar em conta aspectos que escapam ao ambito puramente dogmatico ou juridico-
penal. Aquele que sabe tudo de Direito Penal, mas apenas isso, corre o risco de nédo
saber nada de Direito Penal. Acaba ficando um estudo esquizofrénico, fragmentado.
A abordagem da Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006) serd
feita no paradigma adotado pela nossa Constituicdo da Republica de 1988, o Estado
democratico de direito.

A violéncia contra a mulher insere-se em uma problematica que, necessariamente,
abrange questdes ligadas a igualdade entre sexos. Trata-se de tema com elevado grau
de complexidade, ja que densa € a carga ideoldgica que carrega. Como € inevitavel
quando se trata da abordagem do humano, refletir a respeito do individuo, da familia,
do sexo, do género, da isonomia, ¢ indagaciio ontoldgica e historica, tarefa que se

impde, sobretudo, em tempos de transformacio da sociedade e de crise de valores. E
exatamente por isso que nos socorreremos de alguns conceitos psicanaliticos.

2. Antecedentes legislativos da Lei Maria da Penha

A Lei n° 11.340, sancionada pelo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, foi batizada
de Maria da Penha em homenagem a uma vitima da violéncia doméstica. Em 1983, a
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biofarmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes levou um tiro nas costas que a deixou
paraplégica, aos 38 anos de idade. O autor do disparo foi seu marido, o professor
universitario Marco Anténio Heredia Viveros que, apds uma primeira tentativa, ainda
procurou mata-la por eletrocucdo. Heredia foi condenado e preso em 28 de outubro de
2002, cumprindo dois anos de prisdo.

O caso de Maria da Penha chegou a Comiss@o Interamericana dos Direitos Humanos
da Organizagdo dos Estados Americanos, que responsabilizou o Brasil por negligéncia
e omissdo em relagdo a violéncia doméstica. A OEA, com base na Convengio
Interamericana para Prevenir Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convengao
de Belém do Para), acatou, pela primeira vez, uma denuncia de crime de violéncia
doméstica e iniciou uma série de investigagcdes sobre o andamento do caso na esfera
judicial brasileira.

Em abril de 2001, a OEA condenou o Brasil a definir uma legislagdo adequada a
esse tipo de violéncia. Um consércio de entidades ligadas ao movimento feminista
apresentou a bancada feminina do Congresso Nacional e a Secretaria Especial de
Politicas para as Mulheres um anteprojeto de lei definindo as diversas formas de
violéncia doméstica e familiar contra as mulheres e estabelecendo mecanismos para
prevenir e coibir esse tipo de violéncia e prestar assisténcia as vitimas. Com a nova lei,
que entrou em vigor no dia 22 de setembro de 2006, a comunidade feminina espera
que a violéncia doméstica e familiar contra a mulher diminua.

3. O ser mulher

Ao ler a Lei Maria da Penha, a primeira reflexdo a ser feita € a respeito do conceito
de mulher, de tamanha complexidade para ser respondido com uma mera espiada no
dicionario. Segundo a Enciclopédia e Dicionario Koogan/Houaiss, mulher ¢ o ser
humano do sexo feminino. Sexo é a diferenga fisica e constitutiva do homem e da
mulher, do macho e da fémea: sexo masculino e feminino. Sexo feminino é o que se
refere ao sexo caracterizado pelo ovario (nos animais e nas plantas). Entao, ser mulher
é apenas ter orgdos sexuais femininos? E a genitalia que distingue o sexo fémeo do
sexo macho? E como se distingue o género feminino do género masculino? A genitalia
¢ capaz, por si s0, de determinar o género feminino ou masculino do ser humano?

Aprende-se em Psicanalise que desde o nascimento nos espelhamos no olhar de um
outro. Nascemos seres dependentes fisica e psicologicamente. A maturidade apenas
modifica a qualidade dessa dependéncia. A nossa ansiedade de nos distinguirmos
dos demais torna-nos, porém, deles dependentes — ndo de alguém em particular, mas
do outro em geral. E através do convivio com outras pessoas que nos nos vemos,
trocamos olhares e nos identificamos, formando uma auto-estima de nds mesmos.
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Reconhecermo-nos nas semelhangas e diferencas que se refletem no olhar do outro é
uma necessidade que atravessa a nossa existéncia.

Como ensina Groeninga (2004, p. 250), a investigacdo de um conhecimento de forma
interdisciplinar vem reconhecer essa necessidade de outro olhar que nos leva a um
fortalecimento da identidade e a um redimensionar de cada disciplina, rumo a um
novo horizonte epistemologico — o de ampliar os principios mesmos que regem os
conhecimentos de cada area do saber. Estamos vivendo em plena crise paradigmatica.
Os pressupostos que formavam o que acreditivamos serem as bases do nosso
conhecimento tém se modificado.

Depois da demonstracdo de Freud da existéncia de um inconsciente que ¢ estruturado
com uma légica que lhe ¢ prépria, tivemos acesso a outro sujeito além do sujeito de
direito — o sujeito do desejo. O eu e a consciéncia perdem sua soberania. A partir dessa
descoberta buscamos a integragdo diferenciada desses dois aspectos de um mesmo
sujeito, e ndo mais a disjun¢do. O caminho que ora se afigura é o da integracdo da
subjetividade, do interesse pela subjetividade na objetividade, de sua legitimacdo
como ciéncia, ¢ ndo de sua exclusdo. A fase da exclusdo da subjetividade como
caracteristica da objetividade cientifica ja estd sendo superada. Percebemos que a
realidade de sujeito humano ¢ também composta de subjetividade ¢ de afeto. Somos
razdo e emocdo, corpo e espirito, sujeito e alma.

O Direito havia perdido de vista o humano, na tentativa de se auto-afirmar como ciéncia,
considerando apenas a objetividade. Valorizava o homem-maquina em detrimento do
homem-desejante. Porém, nos tempos atuais, especialmente apos a Constituigdo da
Republica de 1988, percebeu-se que a postura de ignorar a natureza humana, que
combina sentimento, a¢do e pensamento, ¢ um equivoco. Somente a combinagio da
subjetividade e da objetividade atende ao reconhecimento da dignidade da pessoa
humana, postulado fundamental do nosso Estado democratico de direito. Segundo
Heidegger (1998), o homem ndo ¢ o ser do ente atmosférico, telurico, carnal, mas o
ser que, mesmo assim contingenciado, é um plus que, diferente do animal, é capaz de
pensar o seu proprio ser.

Ente ¢ tudo de que falamos, tudo que entendemos, com que nos
comportamos dessa ou daquela maneira, ente é também o que e
como nds mesmos somos. Ser esta naquilo que é e como ¢, na
realidade, no ser simplesmente dado, no teor e recurso, no valor
¢ validade, na pré-seng¢a, no ‘ha’ (HEIDEGGER, 1995, p. 32).

Ha ser no seu préprio ser (HEIDEGGER, 1979, p. 98). O ser ¢ sempre o ser de um
ente. Como ser-no-mundo, o homem ek-siste ndo como um fato objetivo, mas como
um acontecimento vivido, ¢ isso significa que em cada instante ele se manifesta no

273

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
Belo Horizonte, n. 8 jan./jun. 2007.



DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

ser. Aqui, ek-sistir ndo indica o fato de ser, mas o modo de ser. A esséncia do homem
consiste em revelar-se como ek-sisténcia, isto é, como o ai, a clareira do ser. A ek-
sisténcia é uma tarefa a realizar. O sujeito humano ¢ uma construcdo. Ser-no-mundo
¢, portanto, uma estrutura de realizagdo. Nossa existéncia (Dasein') nada mais ¢ que
nosso ser-no-mundo. A esséncia do ser-ai reside na sua existéncia (HEIDEGGER
apud RESWEBER, 1979, p. 99).

Como seres humanos, podemos ser analisados como raciocinadores 16gicos ou como
feixes fisicos de carne e 0sso, mas como daseins ndo somos nada além de nossas
compreensdes ¢ incompreensdes do mundo e do lugar que nele ocupamos, ¢ de nossas
mais ou menos claras compreensdes e incompreensdes dessas proprias compreensoes,
e assim por diante, interminavelmente. Para o dasein, existir é ontologizar. E no dasein
que o homem constréi o seu modo de ser, a sua existéncia, a sua historia etc. Nesse
sentido, Heidegger (apud REE, 2000, p. 17) explica que:

O Dasein ndo ¢ apenas uma entidade que ocorre em meio a outras
entidades. E, antes, uma entidade que se distingue onticamente
pelo fato de que, em seu ser, € esse proprio ser que importa para
cla. Mas, entfo, a essa constitui¢do do ser do Dasein pertence o
fato de que, em se ser, esta presente uma relagao dirigida para
esse ser. E isso, por outro lado, significa que, de certa maneira
e de forma em certa medida explicita, o Dasein entende-se a si
mesmo em seu ser. E peculiar a essa entidade que, com e por
meio de seu proprio ser, esse ser a ela se revele. A compreensio
do ser ¢, ela propria, uma caracteristica determinante do ser
do Dasein. O que distingue onticamente o Dasein ¢ que ele ¢
ontologico.

A esséncia do homem ¢ tal, que é necessariamente o lugar exclusivo da compreensdo
do ser. Ela ¢ a tradug@o de uma diferenga. A existéncia ndo esta incluida na esséncia;
¢ constituida ek-sisténcia pelo ser que nela se torna esséncia. Ente e ser, existéncia e
esséncia habitam agora o ambito do mesmo. Desse modo, aquilo que o homem &, a
sua esséncia,

[...] consiste no fato de que ele, como ser pensante, aberto para
o ser, esta posto em face dele, permanece relacionado com o ser
e assim lhe corresponde. O homem é propriamente esta relagdo
de correspondéncia, e é somente isto. ‘Somente’ ndo significa

! Este ¢ um termo classico dentro do pensamento do filésofo Heidegger, usado por ele para referir-se aquilo
que constitui o ser ou a esséncia do homem, isto ¢, a sua existéncia no sentido de ultrapassagem e transcen-
déncia. E o ser do homem. Ndo ¢ um termo técnico, e como Daseins somos simplesmente entidades com
atitude ontoldgica.
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limitag@o, mas uma plenitude. No homem impera um pertencer
ao ser; este pertencer escuta ao ser, porque a ele estd entregue
como propriedade. E o ser? Pensemos o ser em seu sentido
primordial como presentar. O ser se presenta ao homem, nem
acidentalmente nem por excegdo. Ser somente é e permanece
enquanto aborda o homem pelo apelo. Pois, somente o homem,
aberto para o ser propicia-lhe o a advento enquanto presentar.
[...] Homem e ser estdo entregues reciprocamente um ao outro
como propriedade. Pertencem um ou outro (HEIDEGGER apud
MICHELAZZO, 1999, p. 127).

Para Groeninga (2004, p. 254), a consideragdo do sujeito em sua integralidade significa
a busca do que ela chama de o direito a ser humano. Ja se sabe, portanto, que para
atender a dignidade humana a consideragdo do ser humano dever ser feita em todos
os niveis de nossa constitui¢do — espirito, mente e corpo; o individual e o coletivo.
Do exposto, é possivel apenas concluir que o ser mulher ndo é mera pulsdo organica,
ndo ¢é apenas aquele ser humano portador de ovario e genitalia feminina. Seu destino
ndo se restringe a seu ser biolgico. E muito mais do que isso. E o modo do ser, o seu
estilo, o modo de conduzir a sua vida.

4. O ser mulher como sujeito passivo da Lei Maria da Penha

Para ter incidéncia a nova lei, o sujeito passivo da violéncia deve necessariamente
ser uma mulher e a ambiéncia deve ser a unidade doméstica, familiar ou de afeto.
Portanto, é fundamental que se constate que a violéncia seja contra a mulher e que
haja um vinculo doméstico, familiar ou de afeto com o agente do fato (art. 1° da Lei
n° 11.340/2006).

No Estado democratico de direito (CF/88, art.1°), ensina o Prof. Leal (2005, passim)
que o desatendimento de direitos fundamentais de vida e dignidade implica impedir
o ser do homem, mesmo que aferidas as condi¢des entitivas de possibilidade de sua
sobrevivéncia organica (ENTE). A constitucionalidade brasileira prioriza a vida de um
ser-homem (liberdade fundamental) e ndo vida histérico-bioldgica, ja que esta € mera
extensdo daquela. A garantia é do homem enquanto titular da autoria do seu mundo;
¢ garantia da liberdade de o homem escolher entre as varias possibilidades de seu
mundo no estar-ai (Dasein) dos entes. Assim, conclui Leal, o direito a vida é a escolha
de um mundo no intramundo pelo ser-homem, ¢ a liberdade de decidir sobre o mundo
do seu ser.

Ser livre, segundo Heidegger, é experimentar-se situado na intersec¢do do ser-no-
mundo com o mundo do ser. A liberdade realiza a emergéncia do mundo no interior
do ser. A liberdade é, pois, a propria pratica do pensamento, uma vez que ela deixa-ser
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o ser (HEIDEGGER apud RESWEBER, 1979, p. 101). Nesse sentido, a Lei Maria da
Penha também conferiu ampla tutela @ mulher como ser-homem. Basta uma leitura
dos arts. 2° ¢ 3° para verificar que os direitos fundamentais de dignidade ¢ liberdade
da mulher sdo garantidos para que ela possa escolher o mundo do seu ser.

Se ndo bastassem os citados artigos, ha ainda o art. 5°, paragrafo Gnico, que enfatiza
a liberdade da mulher de orientacdo sexual do seu ser. Ora, mais uma vez temos
que nos socorrer da Psicanalise no que toca aos estudos sobre sexualidade. A idéia
de sexualidade ¢ de tamanha importancia na doutrina psicanalitica que, com justa
razdo, pode-se afirmar que todo o edificio freudiano assentava-se sobre ela, o que é
um exagero.

Freud efetuou uma verdadeira ruptura epistemologica com a sexologia, estendendo
a no¢do de sexualidade a uma disposi¢do psiquica universal e extirpando-a de seu
fundamento bioldgico, anatdmico ¢ genital, para fazer dela a propria esséncia da
atividade humana. Distinguiu, assim, os dois grandes campos da sexualidade: a
determinagdo anatomica e bioldgica (sexo), por um lado, e a representagdo social e
psiquica (género?) — identidade sexual, por outro. Mostrou que a sexualidade tanto
era uma representagdo ou uma construgdo mental quanto o lugar de uma diferenga
anatomica. Para Freud, com efeito, a existéncia de uma diferenca anatdmica entre
os sexos ndo desembocava numa concepgdo naturalista, uma vez que essa famosa
diferenca, ausente no inconsciente, atesta, para o sujeito, uma contradi¢do estrutural
entre a ordem psiquica e a ordem anatomica. E possivel, portanto, uma ndo concordéancia
entre o psiquico e o anatdmico, entre o ser € 0 ente.

A partir dessa distingdo entre o sexo, como a especificidade biologica e anatomica,
e o género (gender), como a representacdo social e¢ psiquica da diferenca sexual
— identidade sexual, possibilitou-se interrogar a identidade sexual do ser do ente,
0 que possibilitou que a visdo que a sociedade ocidental tinha da sexualidade e
da histéria da sexualidade em geral se transformasse totalmente. Percebendo a
necessidade de reflexdo sobre a redistribuicdo das relagdes de identidade entre os
sexos, ja que a determinagdo anatdmica ndo se sustenta mais, vislumbrando, pois,
a possibilidade de homem-masculino, homem-feminino, mulher-feminino ¢ mulher-
masculino (NOLASCO, 1995, p. 16), comegaram os estudos sobre bissexualidade,
homossexualidade, heterossexualidade, transexualidade, hermafroditismo real e os
fendmenos de travestismo. Assim, percebe-se que a Lei Maria da Penha ratificou a
garantia constitucional democratizada da liberdade do ente de escolha sobre o seu
proprio mundo, inclusive a sua liberdade de escolha da identidade sexual de seu ser.

2 0O termo género ¢ utilizado habitualmente para designar qualquer categoria, classe, grupo ou familia que
apresente os mesmos sinais em comum. Em trabalhos contemporaneos, designa-se por sexo o que deriva do
corpo sexuado (macho ou fémea) e por género o que se reporta a significagdo sexual do corpo na sociedade
(masculinidade ou feminilidade). Cf. Roudinesco (1991).
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5. Lei Maria da Penha: uma (des)igualdade fundamental
5.1. A natureza principioldgica constitucional dos direitos fundamentais

O paradigma positivado pela Constituicdo da Reputiblica Brasileira de 1988 ¢ o do
Estado democratico de direito (art. 1°, CF/88), que ¢ aquele que se estrutura em uma
democracia representativa, participativa e pluralista e garante a realizag@o pratica
dos direitos fundamentais, inclusive dos direitos sociais, através de instrumentos
apropriados conferidos aos cidadaos, sempre tendo em vista a dignidade humana.

As bases dessa democracia constitucionalizada sdo a soberania do povo, expressa na
manifestagdo da vontade popular, ¢ a dignidade humana, consagrada na enunciagéo
dos direitos fundamentais. Em razdo desse segundo pilar, evidencia-se uma ampliacdo
do conceito de democracia a qual terd que se realizar ndo apenas no plano politico,
mas também nas dimensdes econdmica, social e cultural. Bobbio (1992, p. 1) enfatiza
que a marca caracteristica do Estado democratico de direito ¢ a sua legitimagao pela
consagracdo e promogdo dos direitos fundamentais, ja que sem direitos do homem,
reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia.

Um dos fundamentos do nosso Estado democratico de direito ¢ a dignidade da pessoa
humana (CF/88, art. 1°, III). Isso significa que o individuo ¢ o limite e o fundamento
do dominio politico da Republica. A Republica, assim, ¢ uma organizagdo que serve o
homem, néo ¢ o homem que serve os aparelhos politicos-organizatdrios. A dignidade
humana ¢ o valor-fonte para definir os direitos fundamentais, isto é, os direitos
fundamentais sdo desdobramentos da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido a
Constituicdo da Republica, no art. 5°, caput, positiva a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade. Esse panorama evidencia que
a dignidade da pessoa humana é o fundamento material da unidade da Constituigao,
¢ ela a unidade axioldgica ou teleoldgica da Constitui¢do. O valor pessoal do homem
impde um limite deontoldgico a interpretagdo constitucional. Portanto, reconhece-se
aos direitos fundamentais a natureza principioldgica constitucional de justificagcdo do
Estado. Tais direitos sdo fundantes, ou seja, sdo fontes de legitimagao de todo o Direito,
condicionam a producdo e interpretagdo das normas juridicas infraconstitucionais.

5.2. Direitos fundamentais como piso de igualdade

Ao assegurar direitos fundamentais para todos os cidaddos, o Estado democratico
de direito deve garantir um piso de igualdade (LEAL, 2005, p. 79) para todos os
cidaddos como ponto de partida para verificar as diferengas. S6 sera possivel verificar
diferencas apds o atendimento dos direitos fundamentais a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga, ao patriménio, a moradia, enfim, aos direitos necessarios a
dignidade humana.
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A igualdade juridica na democracia nivela todos os cidaddos no plano da titularidade
dos contetidos normativos dos direitos fundamentais. Ndo ha que se falar em
desigualdade juridica de direitos fundamentais (LEAL, 2005, p. 80), porque, uma vez
que sdo cumpridos os direitos fundamentais, o que se tem sdo desniveis patrimoniais
e de personalidade (identidades), sem que tal diferencial pudesse quebrar a igualdade
entre as partes a ponto de recuperar a velha maxima de justica do Estado liberal —
tratamento igual para os iguais e desigual para os desiguais®.

Leal (2005) explica que ndo ha direito a diferenga no plano dos direitos fundamentais
ja acertados constitucionalmente para todos, sob pena de romper o principio da
igualdade juridica. A possivel existéncia de direitos diferentes sé ocorre no sobrenivel
da normatividade fundamental. Enfatiza ele que “[...] direitos diferentes, na teoria da
democracia, ndo geram diferengas juridico-fundamentais entre pessoas a suplicarem
tratamento discriminatdrio” (LEAL, 2005, p. 79). As desigualdades possiveis seriam
apenas fisica, psiquica, cultural, estética, ideoldgica ou econdmica. Portanto, o negro,
o indio, o homossexual, a 1ésbica, o deficiente ndo sdo desiguais a ninguém quanto a
direitos fundamentais na teoria da constitucionalidade democratica. Tanto eles quanto
os brancos, os amarelos, as mulheres, os heterossexuais: “[...] homem ou mulher,
sdo iguais em direitos fundamentais e titulares de igualdade processual (simétrica
paridade-isonomia) no direito democratico” (LEAL, 2005, p. 79). Os direitos
diferentes ndo implicam uma desigualdade ilegal porque os direitos fundamentais ja
foram atendidos. Isso ndo equivale a ser desigual no Estado democratico de direito.

E necessario esclarecer que os direitos diferentes s6 podem ser discutidos via
devido processo constitucional. A discussdo, negacdo, producdo, defesa, afirmacio e
aplicagdo de direitos diferentes, na teoria democratica, sé se fazem isonomicamente
no espago-tempo da estrutura procedimental processualizada. A isonomia é principio
juridico-processual que rege a atuagdo dos sujeitos do processo na construgdo de
direitos ndo fundamentais (direitos diferentes), garantindo condigdes argumentativas
isonomicas (igualdade argumentativa na formacdo processualizada do direito
diferente). E, assim, a isonomia nido pode ser abandonada “[...] na construgdo e
exercicio da constitucionalidade democratica, porque ¢ ela que torna possivel a
igualdade (simétrica paridade) entre os economicamente desiguais, entre os fisica
e psiquicamente diferentes e entre maioria e minoria politica, ideoldgica ou social”
(LEAL, 2005, p. 79).

3 Um dos pontos frageis deste imperativo moral ¢ ter sido defendido em nome de um suposto direito natural.
Platdo busca nos fazer crer que, se naturalmente alguns individuos sdo superiores, ndo podem ser tratados
de forma igual aos que lhe sdo desiguais. Para ele, Estado justo era aquele que operacionalizava a manuten-
¢do de cada individuo no seu lugar natural.
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5.3. Sexo na Lei Maria da Penha, uma desigualdade fundamental

A Constituicdo brasileira assegura a igualdade fundamental aos seus cidaddos no
caput do art. 5° ““Topos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes: [...]”. Como ja& explicitado, no Estado democratico de direito todos os
cidaddos sdo iguais em relagdo a titularidade de direitos fundamentais. Nesse sentido,
o art. 2°, III, estabelece como objetivo fundamental da Republica brasileira “[...]
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo”.

Para ndo restar qualquer duvida de que todos os cidaddos sdo isonomicamente titulares
de direitos fundamentais, a Constitui¢@o ainda estabelece no art. 5°, I, que “[...] homens
e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢do”. Ora, é
nitida que a inten¢@o do legislador foi a de impedir desniveis de direitos fundamentais
fundados no sexo. As diferencas justificadas estdo inclusive previstas na propria
Constituicdo Federal: arts. 7°, XVIII e XIX; 143, §§ 1°e 2° 201, § 7°, I e II. Portanto,
qualquer excepcionalidade na garantia de direitos fundamentais, seja qual for o
critério discriminatdrio utilizado, ¢ inconstitucional. Embora ndo precisasse, o texto
constitucional é expresso em determinar no art. 5°, XLI, que “[...] a lei punira qualquer
discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”.

Atualmente, o Estado brasileiro ¢ inadimplente em assegurar os contetidos dos direitos
fundamentais. Dai tantas desigualdades fundamentais. A omissdo publica chega a
ser hedionda. S&o milhdes de esfomeados e despossuidos. Isso € que constitui crime
contra os direitos humanos. Enfim, a atuacio estatal € estupidamente inconstitucional.
Nesse contexto, com o discurso salvacionista dos excluidos e estigmatizados, o Estado
legisla as chamadas ag¢des afirmativas, como se a discriminagio por ele promovida e
ja sofrida pelas minorias, ou pelos diferentes (negros, homossexuais, mulheres etc.)
também ndo violasse o texto constitucional democratico. Alids, a inadimpléncia dos
agentes publicos na garantia do direito a dignidade humana ¢ a inconstitucionalidade
mais grave no Estado democratico de direito, pois viola um de seus fundamentos (art.
1°, 111, CF/88).

As agdes afirmativas sdo proclamadas pelos legisladores como necessarias a
implementag¢ao dos direitos fundamentais, o que ¢ um equivoco, pois, segundo o Prof.
Leal (2005, p. 79), ao se enunciarem constitucionalmente fundamentais, s@o direitos
liquidos (autoexecutivos) e certos (infungiveis) e, assim, devem ser imediatamente
satisfeitos pela Administragdo Publica (art. 2°, I, II, III e IV). Conseqilientemente,
so se pode falar em discriminag@o depois de executados os direitos fundamentais.
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Falar de discriminagio no atual Estado brasileiro ¢ o mesmo que chover no molhado.
Enquanto a Administragdo Publica ndo implementar os direitos fundamentais, as
pessoas estardo sempre em niveis de uma desigualdade fundamental ilegal. A pretexto
da inclusdo social das mulheres e defesa de seus direitos, bem como da promoc¢do
do que se chama de discriminagdo licita, o Estado brasileiro editou a Lei Maria da
Penha.

ALeiMaria da Penha deixa claro em seu predmbulo e no art. 1°arazio de sua existéncia:
“[...] criar mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher”.
Na esséncia, quer viabilizar a mulher o exercicio dos direitos fundamentais, a saber:
vida, liberdade, igualdade, seguranga, propriedade, enfim, a dignidade humana.
A lei estabelece, portanto, dois critérios para determinar a sua aplicagdo: primeiro,
o sujeito passivo deve ser mulher; segundo, a violéncia deve ser no ambito familiar,
doméstico ou de afeto. Como acdo afirmativa, a Lei Maria da Penha pretende garantir a
implementacdo de direitos fundamentais as mulheres, porém é inconstitucional quando
excepciona a implementacdo de direitos fundamentais em fungio do sexo, o que gera
uma desigualdade fundamental. Realmente, a atuag¢do da nossa Administra¢do Publica
¢ tragica: ¢ inadimplente na garantia dos direitos fundamentais e, quando legisla para
dissimular a sua omissdo, excepciona a implementag@o desses direitos.

6. Aspectos penais significativos da Lei Maria da Penha
As principais alteragdes penais trazidas pela Lei sdo:

a. Configura violéncia doméstica e familiar contra mulher qualquer agdo ou omissdo
baseada no género que cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico, e
dano moral ou patrimonial & mulher, desde que o ambiente seja a unidade doméstica e
familiar ou de qualquer rela¢do pessoal afetiva (art. 5°, incisos I, II e III).

Se a sexualidade do individuo deve ser avaliada sob os critérios do sexo e do género,
como fica a violéncia doméstica ¢ familiar empregada contra os hermafroditas,
transexuais (por exemplo, Roberta Close), travestis (por exemplo, Rogéria) e gays, ja
que podem ser individuos do sexo macho com género feminino (ou vice-versa)?

b. As relagdes homoafetivas femininas estdo protegidas pela lei (art.5°, paragrafo
unico).

Interessante o que o afeto fez de sua entrada no Direito de Familia, como nas relagdes
de filiacdo, na adocdo e nas relagdes homoafetivas, como denomina Maria Berenice
Dias (2000, passim). A ordem familiar deixou de ser fundada na diferenca sexual. O
conceito de familia precisou ser reinventado. A familia passou a ser identificada pela
presenca de um elo de afetividade; os vinculos de parentalidade vém sendo definidos
pela identidade sdcio-afetiva, e ndo pela consangiiinidade. A verdade bioldgica
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perdeu significado. Exigem-se novos referenciais para o estabelecimento dos lagos
de parentesco. Familia passou, ento, a ser concebida como um espaco de afetividade
destinado a realizar os anseios de felicidade de cada um (HIRONAKA, 2000, p. 21).
Assim sendo, comegam a ser reconhecidas como entidades familiares as relagdes
homoafetivas, justamente porque houve um alargamento conceitual da familia, que
passou a ser vivenciada como um espago de afetividade para a realizagdo do projeto
pessoal de felicidade.

Nas relagdes homoafetivas ha quem desempenhe o género masculino ¢ quem
desempenhe o género feminino. E possivel, inclusive, nas familias homoparenterais*
que um desempenhe a fungéo paterna e o outro a fun¢do materna’.

Pergunta-se: a violéncia doméstica ¢ familiar praticada no dmbito das rela¢des
homoafetivas contra o individuo do sexo macho e género feminino esta excluida da
“protecdo” da Lei Maria da Penha?

c. As formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher estdo definidas no art.
7° (violéncias fisica, psicologica, sexual, patrimonial ¢ moral).

Quais sdo as possiveis conseqiiéncias da violéncia publica (ndo implementagdo dos
direitos fundamentais) para as relagdes familiares, domésticas ou intimas entre os
géneros?

A tradicional divisdo sexual das fun¢des domésticas, familiares ¢ afetivas esta em
xeque: homens na produgéo, no ptblico e na chefia da casa, mulheres na reprodugéo, na
esfera doméstica, eventualmente ajudando no trabalho remunerado. O momento atual
¢ de transi¢do de género. Os pressupostos que formavam o que se acreditava serem
as bases da identidade de género tém se modificado. Outros pressupostos surgem no
horizonte. Vive-se uma verdadeira crise paradigmadtica, o que nos traz incertezas. E
como diz Groeninga (2004, p. 251), crise é “[...] um estado de um sistema em que uma
mudanga ¢ iminente”. Nolasco (1995, passim) conclui que o homem nesta situagéo,
tendo perdido a base anterior da sua identidade de género, mas sem palavras para
nomear o novo, reage com violéncia: ele vive o desmonte da identidade masculina de
provedor. Giddens (2000, p. 92) considera que

4 O termo homoparentalidade foi criado na Franga em 1996 pela Associagdo dos Pais e Futuros Pais Gays
e Lésbicos.

° Entre 1973 e 1995, foram realizados procedimentos investigativos nos Estado Unidos para testar as apti-
ddes psicologicas dos homossexuais para serrem pais, pois ha no continente americano de 1 a 5 milhdes de
mades lésbicas, de 1 a 3 milhdes de pais gays, e de 6 a 14 milhdes de criangas criadas por pais homossexuais.
Essas pesquisas revelaram que os homossexuais eram pais tdo comuns quanto os outros, isto ¢,semelhantes
aqueles de familias horizontais do final do século, incessantemente recompostas. Cf. Roudinesco (2003,
p.190).
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E possivel que boa parte da violéncia que os homens praticam
hoje contra a mulher ndo seja apenas a persisténcia do velho
sistema, e, sim, uma incapacidade ou recusa de adaptar-se
ao novo. Ou seja, ndo é apenas a continuagdo do patriarcado
tradicional, mas uma reacdo contra a sua derrocada.

d. A renuncia nos crimes praticados com violéncia doméstica ¢ familiar contra a
mulher s6 pode ocorrer perante o juiz, ouvido o Ministério Ptblico (art. 16);

e. E vedada a aplicagdo, nos casos de violéncia contra a mulher, de penas pecuniérias,
como as penas de cesta basica, bem como substitui¢do de pena que implique o
pagamento isolado de multa (art. 17).

Vale lembrar que: a) se a violéncia contra a pessoa-mulher for dolosa, ndo cabe s
substitui¢do da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos (art. 44, 1,
CP); b) as penas pecuniarias estdo vedadas em qualquer tipo de violéncia contra a
mulher, isto ¢, tais penas néo terdo incidéncia seja no caso de violéncia fisica ou grave
ameaca, seja no caso de outras violéncias.

No caso de crimes idénticos, é possivel diferenciar a aplicagdo de penas em fungdo do
sexo do sujeito passivo? Se o Direito Penal visa a tutela de bens juridicos fundamentais
aoindividuo easociedade, como justificar constitucionalmente a aplicagio diferenciada
de penas a dois crimes idénticos, porém, em um deles o sujeito passivo ¢ homem e no
outro ¢ mulher? Exemplo: se um filho bate na sua mae, causando-lhe lesdes corporais
leves, a sua pena sera privativa de liberdade; ao passo que, se bate no seu pai, também
lhe causando lesdes corporais leves, sera possivel a incidéncia da Lei n® 9.099/95 e,
assim, a aplica¢@o de penas restritivas de direitos. Mais uma vez, a Lei Maria da Penha
quebra o principio da igualdade ao promover a discriminac¢do sexual.

E oportuno lembrar que o Cédigo Penal ainda mantém discriminacdo sexual na tutela
de bens juridicos, especialmente quanto ao crime de estupro. Se a mulher constrange
o homem, mediante violéncia ou grave ameaga, a manter conjungdo carnal, a sua
conduta esta tipificada no art. 146 do CP — constrangimento ilegal.

f. Os crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo sdo mais regidos pela Lei n® 9.099/95 (art.
41).

Se o Estado ja reconheceu a ineficiéncia da estrutura dos Juizados Especiais Criminais,
porque os demais cidaddos devem suporta-lo?

Serd que a imposi¢cdo de apenas uma solucdo processual penal para o conflito
doméstico, sem possibilidade de qualquer acordo, ndo ira afastar ainda mais as
mulheres da Fun¢do Judiciaria?

282

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
Belo Horizonte, n. 8 jan./jun. 2007.



DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

g. Aalinea “f” do inciso I do art. 61 do Codigo Penal passou a figurar com a seguinte
redagdo: “[...] com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas,
de coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei
especifica” (art. 43).

Todos os crimes praticados com violéncia no ambito doméstico, familiar ou de afeto
contra a mulher sofrerdo a incidéncia dessa agravante. Ex.: ameaga, constrangimento
ilegal, lesdo corporal, homicidio, estupro, atentado violento ao pudor, extorsdo
mediante seqiiestro, roubo, calunia, injuria, difamagdo etc. E nitida mais uma violagio
ao principio da isonomia por promoc¢ao de discriminag@o sexual quanto a titularidade
do bem juridico lesado, isto é, se o titular do bem juridico lesado for do género
feminino, a pena sera agravada.

h. O art. 129 do Codigo Penal recebeu as seguintes alteragdes:

. “§ 9° - se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmdo, conjuge ou
companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o
agente das relagdes domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade: PEn4 — DETENCAO,
DE 3 MESES 4 3 ANOS.”

A pena era de detencdo, de 6 meses a 1 ano.

. “§ 11 —na hipotese do § 9° deste artigo, a PEN4 serd aumentada de um tergo se o crime
for cometido contra PEsso4 portadora de deficiéncia” (art. 44);

i. O paragrafo tnico do art. 152 da Lei de Execucdo Penal passou a vigorar assim:
“[...] nos casos de violéncia doméstica contra a MULHER, 0 juiz poderd determinar o
comparecimento obrigatdrio Do 4GRESSOR a programas de recuperacdo e reeducagio”
(art. 45).

7. Consideracdes finais

O homem exalta a violéncia. Virou o grande monstro que ameaga a familia. O povo
grita por socorro. E o Estado, num ato salvacionista, edita a Lei Maria da Penha.
Loégico! Como ¢ inadimplente na implementag@o dos direitos fundamentais, como
educagdo, satde, moradia, cultura, emprego etc., e, assim, gerador de muitas das
mazelas humanas, faz uso de uma de suas atribui¢des a mais viavel economicamente:
o processo legislativo e o sistema penal. Ao criar leis, o Estado transmite ao povo
carente de direitos fundamentais a sensag¢@o de dever cumprido, ja que as leis entram
em vigor imediatamente e induzem-nos a ilusdo de que agora temos leis fortes, que
nio deixam mais brechas para a impunidade. Alids, nem pensar em aplicar penas
alternativas, pois ¢ 0 mesmo que ndo punir. Afinal de contas, lugar de bandido ¢é na
cadeia.

Ao atribuir responsabilidade ao Direito Penal de resolver todas as misérias humanas,
cria-se a expectativa de que tudo estd resolvido. O Estado, aproveitando-se dessa

283

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
Belo Horizonte, n. 8 jan./jun. 2007.



DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

ilusdo, que sabe ser falsa, continua deixando de implementar os direitos fundamentais,
agravando cada vez mais a violéncia. E dessa violéncia publica ja sabemos quais sdo
as conseqiiéncias para as relacdes familiares, domésticas ou intimas entre os géneros.
Alids, muitas vezes, a intervenco estatal penal ¢ mais danosa que a sua auséncia.
O dano social gerado pela exclusdo propiciada pela intervengdo penal do Estado é
violentissimo. Mas, na verdade, o que tudo isso importa? Parece que nada importa a
ninguém. Ha apenas indiferenca.

Nos, seres humanos, estamos motivados a nos livrar de nossas couragas e repensar o
nosso futuro. Sabemos que s6 entre nds poderemos avangar nessas questdes da nossa
condi¢do. Ndo nos escapa que ¢ momento de refletir sobre a crise da masculinidade
¢ da feminilidade. Ha davida de que a natureza determina de modo tdo sumario a
diferenca entre masculino e feminino. Homem, mulher, masculino ¢ feminino séo
construgdes. Efetivamente, muitos de nés criticamos o modelo masculino ou feminino
sob o qual fomos criados®. Ja se sabe atualmente que é possivel ser homem sem ser
macho e opressor.

O desmoronamento dos modelos tradicionais de género é mais uma possibilidade
do que uma perda. E a possibilidade de mudanca. E ¢ essa crise que nos leva a auto-
reflexdo para a construgdo de um novo ser humano, um ser humano no determinado
por sua biologia, mas capaz de encontrar livremente a sua propria identidade, o seu
ser, tomando o cuidado para ndo cometer o erro de supor a possibilidade de uma nova
sintese, de uma nova identidade estereotipada.

Aliés, no Estado democratico de direito em que estamos construindo a identidade
do sujeito constitucional, parece-nos que deve ser revista a propria conceituagio de
género em masculino ¢ feminino, ja que a Constitui¢do brasileira tem como um de
seus fundamentos a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF/88). Pelo menos
no ambito juridico constitucional, ndo se deve fazer referéncia a identidade como
masculina ou feminina, mas apenas a identidade do sujeito constitucional. Nao ¢
possivel diante da principiologia democratica constitucionalizada estabelecer modelos
de identidade masculina ou feminina. Estereotipar a identidade em masculino e
feminino ¢, no minimo, discriminatério. Falar em encontrar uma nova identidade
masculina ou feminina é um equivoco. E possivel apenas refletir sobre a construgio
da nova identidade do sujeito constitucional no atual Estado democratico de direito.

¢ Os movimentos masculinos tém refletido sobre o seguinte modelo: necessidade de se mostrar sempre
forte e capaz; de limitar a expressdo de sentimentos; de viver quase que exclusivamente em campos com-
petitivos; de funcionar como servidor da mulher; de ser permanentemente provedor; de ocupar-se apenas
de coisas “sérias”, como trabalho, politica etc.; e de perder o contato sensivel com os filhos, amigos, na-
tureza, estando proibidas entre os homens expressdes tais como “fracassei”, “ndo sei”, “me equivoquei”,
“ndo posso”. Assim também as mulheres refletem sobre o arquétipo feminino instituido ao longo de anos:

escravo-senhor. Cf. Nolasco (1995).
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Por todo o exposto, percebe-se que a violéncia doméstica e familiar deve ser tratada
por uma equipe multidisciplinar. Tanto autores quanto vitimas de violéncia e seus
familiares precisam de aten¢fo integral, evitando-se a revitimizagcdo através de uma
rede articulada de assisténcia médica, psicoldgica, social, politica, juridica e social.
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