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Resumo: Este breve estudo tem, por finalidade principal, anali-
sar uma decisdo judicial que aplicou a Lei Maria da Penha,
especificamente as medidas protetivas, para protecdo de direi-
tos, de um (ex) marido, que viu afrontado por condutas lesivas
de sua ex-esposa. Ha diversas discussdes sobre o tema, visto
que a lei em comento sempre teve como principal intencdo a
protecdo de mulheres agredidas dentro do contexto do lar por
seus esposos ou companheiros. Seréd que alargar a sua aplicacédo
é garantir igualdade entre homens e mulheres na relacédo afetiva
heterossexual? Partindo dessa indagacdo sera analisada a tema-
tica sob o enfoque de um caso concreto, levando-se em conta
que o principio da igualdade é abrangente ao ponto de proteger
0 homem de uma relagdo afetiva, mesmo que seja considerado
menos fragil sob o enfoque da Lei Maria da Penha
(11.340/2006).
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Palavras-chave: Lei Maria da Penha; Analogia in bonam par-
tem; Principio da Igualdade; Medidas Protetivas ao Homem
como Vitima.

PROTECTIVE MEASURES OF THE LAW OF MARIA
PENHA (11.340/2006) APPLIED IN FAVOR OF MAN AS
VICTIM OF DOMESTIC ASSAULTS

Abstract: This brief study has the main purpose of analyzing a
court decision that applied the Maria da Penha Law, specifical-
ly the protective measures to protect their rights, a (former)
husband, who saw affronted by behaviors detrimental to his ex-
wife. There are several discussions on the topic, since the law
under discussion always had as its main purpose the protection
of battered women within the context of the home by their hus-
bands or partners. Will extend its application is to ensure
equality between men and women in heterosexual loving rela-
tionship? Based on this question will be examined under the
thematic focus of a case, taking into account the principle of
equality is comprehensive to the point of protecting the man
from a loving relationship, even if it is considered less fragile
under the focus of Maria da Penha Law (11.340/2006).

Keywords: Law Maria da Penha; Analogy in bonam leave;
Principle of Equality; Protective measures to Man as Victim.

1. INTRODUCAO

F,p_?‘;“ﬂq@ ancionada em 7 de agosto de 2006, a Lei 11.340
(?\;& 7@%@ acabou batizada como ‘Lei Maria da Penha’.
v g%?}\{‘ 4 Ainda que ndo haja no texto legal qualquer men-
gﬁﬁ% dcdo a Maria da Penha, assim é conhecida, e isso
YA se deve ao fato de que esta mulher tornou-se
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simbolo da luta pela protecdo da mulher no seio domeéstico,
contra agressoes de qualquer espécie de esposos ou companhei-
ros.

Sabe-se que a Lei 11.340/2006, do ponto de vista da pro-
tecdo da mulher no seio familiar, é tardia. Trouxe muitas ino-
vacOes, mas que na pratica pouco se vé de concreto, principal-
mente quando se trata da criacdo do Juizado de Violéncia Do-
méstica e Familiar, que visa a prote¢do da mulher e dos filhos,
mas poucos foram criados no Brasil.

Apds quase seis anos de vigéncia, a Leia Maria da Penha
ja sofreu algumas alteragdes tacitas advindas da jurisprudéncia,
e é interpretada de maneiras diversas com relacdo a seu proce-
dimento e aplicacdo das medidas protetivas pela doutrina, por
exemplo.

Retirou-se de um julgado, do Juizado Especial Criminal
Unificado de Cuiabd — MT, Processo n°® 1074/2008, a anélise
sobre a possibilidade da aplicacdo da Lei 11.340/2006 para
protecdo, na relacdo familiar, do homem em detrimento da mu-
Iher, isto é, da mulher que viola ou agride direitos de seu espo-
so ou companheiro. Em conjunto, também sera citado o HC
TJ/MT n° 6313/2008, que manteve a decisdo interlocutoéria do
Juizado Especial Criminal Unificado de Cuiabd — MT, julgan-
do procedente o pedido do ex-esposo, no que se refere as me-
didas protetivas mencionadas pela lei em aprego.

Numa decisdo inovadora e inédita, até entdo, 0 ex-esposo
garantiu, por intermédio da Lei Maria da Penha, o direito de
ver-se protegido contra as agressdes fisicas, psicoldgicas e fi-
nanceira, praticadas por sua ex-esposa.

E nesta direcio que caminha este breve estudo sobre o
tema, indagando-se: o principio da igualdade, em sua dimenséo
material, € capaz de fazer impor a lei de modo inverso? Em
outras palavras, pode ou devera o juiz aplicar em favor do ho-
mem as medidas que foram criadas ‘exclusivamente’ para pro-
tecdo fisica e psiquica da mulher na relacdo afetiva familiar?
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Né&o se pode deixar de crer que, em regra, fisicamente a
mulher é mais fragil, numa relacdo afetiva heterossexual. Sem
contar as questdes culturais, ainda enraizadas em nosso meio,
de que a mulher é submissa e deve atender a todos 0s desejos
de seu marido e, até mesmo sofrer agressoes fisicas, psicologi-
cas, econdmicas etc., de forma calada.

Por outro lado, o Judiciario ndo podera deixar desampa-
rado 0 esposo ou companheiro que sofre tais agressdes de sua
esposa ou companheira. O que torna complexa a discusséo, é
que, em regra, a mulher é quem sofre agressdes, por isso a
ideia exclusiva da lei, em principio, era protegé-la do machis-
mo reinante na sociedade. Mas, como a sociedade se modifica
e se comporta de formas diversas em todo momento, ndo é raro
de se ver que homens sofram agressdes e que, por isso, estdo
buscando na Lei 11.340/2006 amparo e resguardo de seus di-
reitos e de sua integridade fisica, psicoldgica, econémica, mo-
ral, sexual e patrimonial, como descrito em seu art. 7°.

A decisdo cuiabana, por sua vez, se mostra inovadora e
configura, de acordo com estudos doutrinarios, uma decisdo
ativista. Em outras palavras, pode-se verificar que ao reconhe-
cer a possibilidade de aplicagdo das medidas protetivas ao ho-
mem como Vitima, figura a existéncia do fenémeno chamado
de ativismo judicial, que abaixo sera discutido.

Nesse sentido, sera tratado, partindo da decisdo cuiabana,
do entendimento favoravel a aplicacdo, das medidas protetivas
da Lei 11.340/2006 nos casos de violéncia familiar em que
figura como vitima 0 homem e, consequentemente como agres-
sora, a mulher.

2. HISTORICO DA LEI 11.340/2006
A lei em apreco foi batizada como Maria da Penha. Sabe-

se que no ano de 1983 na cidade de Fortaleza — CE, esta farma-
céutica foi atingida por seu esposo a época, enquanto dormia,
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por tiro de uma espingarda, sofrendo lesdo na coluna, que des-
truiu a terceira e quarta veértebras, deixando-a paraplégica.

As agressdes ndo se limitavam a Maria da Penha, mas
também eram agredidas as filhas do casal. O temor da esposa
agredida era tamanho, e isto a impedia de separar-se e, entéo,
fazer cessar tantas agressfes. Consta que, 0 entdo marido, dias
antes de disparar a arma de fogo, tentou convencer a esposa a
celebrar um contrato de seguro de vida, do qual ele seria o be-
neficiario, o que demonstra a premeditacdo do crime.

Infelizmente as agressGes ndo pararam apos sua paraple-
gia. Dias depois de voltar para casa do casal, Maria da Penha
voltou a sofrer agressao fisica, dessa vez o marido tentou ele-
trocuta-la enquanto ela tomava banho. Acéo também premedi-
tada, pois seu esposo ndo utilizava o banheiro do casal, fazendo
uso apenas do banheiro das filhas.

Em 28/09/1984, o economista Marco Antbnio Heredia
Viveiros, foi denunciado perante a 12 Vara Criminal de Forta-
leza, mesmo alegando inocéncia, havia provas suficientes que
embasassem a acusacdo, como o testemunho de funcionarios
do casal e a arma utilizada na tentativa de homicidio ter sido
encontrada.

Pronunciado em 31/10/1986, foi a jari no dia 4/05/1991,
onde acabou condenado. Apelou da decisdo alegando nulidade
na formulagéo dos quesitos, que foi acolhido pelo TJ/CE. Seu
novo jari foi em 15/03/1996, restando condenado a pena de dez
anos e seis meses de prisdo. Houve nova apelacdo e recursos
aos tribunais superiores, e em setembro de 2002, depois de
passados mais de 19 (dezenove) anos, o agressor foi preso para
cumprir sua pena.

Tendo em vista a demora excessiva em finalizar e fazer
cumprir a pena do agressor, o caso Maria da Penha chegou ao
conhecimento da Comisséo Interamericana de Direitos Huma-
nos, que pertence a Organizacdo dos Estados Americanos —
OEA. Como principal tarefa esta Comissédo analisa peti¢Oes
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que lhes sdo apresentadas com denuncias contendo violagdes
de direitos humanos, que estdo relacionados na Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem.

Qualquer pessoa, grupo ou ONG (Organizacdo ndo Go-
vernamental) tem legitimidade para apresentar peticdes denun-
ciando violacdes aos Direitos Humanos. E, foi em 20/08/1998
que Maria da Penha apresentou dendncia a Comissao Interame-
ricana de Direitos Humanos. Também apresentaram petices o
Centro pela Justica e o Direito Internacional — CEJIL —, e 0
Comité Latino — Americano e do Caribe para a Defesa dos Di-
reitos da Mulher —- CLADEM.

Posterior a provocacdo, a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, em 16/04/2001, publicou o Relatério n®
54/2001. Este documento trata da situacdo da violéncia contra
mulher no Brasil. Ganhou repercussdo nacional e internacional,
0 que serviu de poderoso incentivo para se restabelecer as dis-
cussdes sobre o tema, o que culminou, apds mais de cinco
anos, na edicdo da Lei Maria da Penha — 11.340/2006.

O Relatdrio 54/2001 por sua vez, fez analise minuciosa
do fato denunciado por Maria da Penha, e por isso apontou as
falhas cometidas pelo Brasil, e este na qualidade de participan-
te da Convencdo Americana (ratificado em 1992) e Convencéo
de Belém do Para (ratificado em 2005), teve que assumir, dian-
te da comunidade internacional, o0 compromisso de implemen-
tar e cumprir os dispositivos constantes de tais tratados.

A Comissdo indagou o Brasil por trés vezes, em
19/10/1998, em 4/08/1999, em 7/08/2000, mas nenhuma vez
teve qualquer resposta brasileira. J& no més de marco de 2001,
0 Brasil recebeu prazo de um més para cumprir as recomenda-
¢Oes do Relatério 54/2001, como isso ndo ocorreu, tornou-se
publico o teor deste documento.

Como é de conhecimento notdrio, o Brasil s6 se preocu-
pou em discutir a protecdo da mulher nas relacdes afetivas fa-
miliares apds grande pressao internacional e pelo medo de ser
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prejudicado em suas relagdes com as Comissdes que participa.
Isso demonstra o descaso do Judiciario em fazer cumprir as
normas processuais penais brasileiras e os pactos internacionais
que ratificou, bem como do Legislativo, que s6 legisla sob
pressdo, ou para agraciar determinadas classes da sociedade
brasileira e, do Executivo que caminha apenas na direcdo de
seus interesses proprios, estando pouco preocupado em atender
aos anseios do povo, que o elege.

Muito se criticou e critica a Lei 11.340/2006, principal-
mente porque foi editada a toque de caixa. A doutrina indica
falhas no seu texto, e a jurisprudéncia aos poucos vai moldando
sua aplicacdo a realidade brasileira, é assim com a maioria de
leis brasileiras, ndo seria diferente com a Lei Maria da Penha.

Mas o fato é que ela esta vigente, é aplicada, e como nao
poderia ser diferente, desde sempre, trouxe discussdes sobre
sua abrangéncia e aplicabilidade ao caso concreto. E nesse sen-
tido, além de pleitear em juizo sua incidéncia quando a vitima é
0 marido ou companheiro, ja ha inimeras discussdes sobre sua
aplicacdo nas relacbes homossexuais. A este trabalho, restara
apenas tratar de sua protecdo, ou ndo, ao homem da relacédo
familiar heterossexual.

3. A LEI 11.340/2006 NO CASO CONCRETO — PROCESSO
N° 1074/2008 DO JUIZADO CRIMINAL UNIFICADO DE
CUIABA/MT

A deciséo proferida pelo magistrado Méario Roberto Ko-
no de Oliveira no ano de 2008 causou espanto e muitas discus-
sOes a respeito da abrangéncia da Lei Maria da Penha na prote-
¢do do ex-marido que sofreu agressoes de sua ex-mulher. Ino-
vadora e polémica, a deciséo interlocutoria deu ao marido, vi-
tima, o direito de usufruir das medidas protetivas descritas na
lei tratada. Segue parte mais relevante decisao interlocutoria,

[...] DECIDO, [...] defiro o pedido e determi-
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no a autora do fato o seguinte: 1. que se abstenha
de se aproximar da vitima, a uma distancia inferior
a 500 metros, incluindo sua moradia e local de
trabalho; 2. que se abstenha de manter qualquer
contato com a vitima, seja por telefonema, e-mail,
ou qualquer outro meio direto ou indireto. Expeca-
se o competente mandado e consigne-se no mesmo
a adverténcia de que o descumprimento desta deci-
sao podera importar em crime de desobediéncia e
até em prisdo. I.C. (grifos nossos)

Ainda que ndo conste da citacdo acima, decisdo favoravel
aos pedidos mencionou a analogia in bonam partem, alegando
que se o crime é cometido contra quem, teoricamente ndo tenha
protecdo legal exclusiva, ainda sim devera ter preservados to-
dos os seus direitos, bem como, sua integridade fisica, psicol6-
gica, financeira, moral etc. E assim foi decidido em favor do
ex-marido que sofria constantes agressoes advindas de sua ex-
mulher.

De acordo com alguns penalistas, a analogia ndo se con-
funde com a interpretacdo analdgica. A analogia estaria situada
nas fontes do Direito Penal, a interpretacdo analdgica no estudo
da interpretacdo da lei penal, porém, ndo é homogénea essa
divisdo entre os doutrinadores.

Por analogia, como fonte, o professor Mirabete entende
que,

A analogia, também contemplada no art. 4°
da LICC, é uma forma de autointegracdo da lei. Na
lacuna desta, aplica-se ao fato ndo regulado expres-
samente pela norma juridica um dispositivo que
disciplina hipoteses semelhante. [...] Nada impede,
entretanto, a aplicacdo da analogia as normas néo
incriminadoras quando se vise, na lacuna evidente
da lei, favorecer a situacdo do réu por um principio
de equidade. H4, no caso, a chamada ‘analogia in
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bonam partem’, que ndo contraria o principio da
reserva legal, podendo ser utilizada diante do dis-
posto no j& citado art. 4° da LICC. (MIRABETE,
20009, p. 30).

Verifica-se que a analogia in bonam partem, é aceita e
aplicada pelo Direito no Brasil. Mesmo que a Lei 11.340/2006
ndo preveja a aplicacdo das medidas protetivas para 0 homem
que sofre agressoes, de qualquer espécie, advindas de sua espo-
sa ou companheira, a analogia devera ser evidenciada em bene-
ficio de direito ndo protegidos de forma explicita pelas Leis ja
vigentes no ordenamento juridico.

O professor Bitencourt, por sua vez, escreve que,

[...] Néo é incomum a lei dispor que, além
dos casos especificados, o preceito se aplique a ou-
tros analogos ou semelhantes. Completa-se o con-
tedo da norma com um processo de interpretacdo
extensiva, aplicando-se analogicamente aos casos
semelhantes que se apresentem, por determinacédo
da propria norma [...]. (BITENCOURT, 2009, p.
165).

Pode-se dizer que, mesmo que a Lei Maria da Penha nao
disponha da protecdo do homem agredido por uma mulher,
ainda assim, tera ele o direito a ser protegido, visto que a lei
ndo explicitou, mas implicitamente, autoriza a aplicacdo aos
casos semelhantes, desde que em beneficio daquele que sofre a
lesdo a direito.

Ainda sobre a interpretacdo analdgica e integragéo da lei,
no que se refere a analogia, trata o professor Zaffaroni,

A analogia ¢ chamada por alguns ‘integracao
analogica’, distinguindo-a da ‘interpretagdo anal0-
gica’, enquanto outros consideram que a integracao
é uma forma de interpretacdo. Aqui ndo nos ocupa-
remos dessas questdes, que costumam ser bizanti-
nas. O que é essencial apontar é que a analogia
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como forma ou recurso de pensamento ndo esta
proscrita. (grifos nossos). (ZAFFARONI, 2008, p.
154).

Independentemente da divisdo feita pela doutrina, o certo
é que a analogia podera ser utilizada pelo Direito Penal no Bra-
sil. O que ndo se pode perder de vista é, que a analogia nunca
prejudicard o réu. Por outro lado, a analogia podera, sem qual-
quer sacrificio, ser utilizada em beneficio do réu, é a chamada
analogia in bonam partem, definida pelo professor Santos, co-
mo abaixo segue,

[...] a analogia in bonam partem — a chamada
analogia intra legem — é permitida pelo principio
da legalidade, sem nenhuma restri¢do: nas justifi-
cacOes de acOes tipicas, nas exculpagdes de agdes
tipicas e antijuridicas e em qualquer outra hipdtese
de extin¢do ou de reducdo da punibilidade do com-
portamento humano. (SANTQOS, 2008, p. 66/67).

Assim, a analogia ndo cria delitos, pois isso afrontaria o
Principio da Reserva Legal, mas ela é aplicada para beneficiar
aquele gque sofre as mazelas do direito por ndo ter para si lei
especifica que o proteja, como é o caso das medidas protetivas
da Lei 11.340/2006.

E, assim, também foi o entendimento do Tribunal de Jus-
tica do Mato Grosso, quando analisou Habeas Corpus impetra-
do pela agressora, alegando que a Lei 11.340/2006 ndo poderia
dar guarida a vitima — ex-marido — ao denegar a ordem impe-
trada — HC TJ/MT 6313/2008,

Louve-se a coragem civica do autor da repre-
sentacdo, em procurar resolver a questdo que lhe
aflige, na justica; louve-se o nobre Advogado que
teve 0 necessario discernimento para buscar na Lei
Maria da Penha, arrimado no principio da ANA-
LOGIA, a protecdo de seu constituinte, mesmo
quando todas as evidéncias indicavam que a referi-
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da Lei ndo poderia ser invocada para proteger o
homem, haja vista que esta Norma veio e em boa
hora, para a protecdo da mulher; louve-se, por fim,
o diligente e probo Magistrado que ousou desafiar a
Lei. [...] Da anélise de todo o processado, ndo vis-
lumbrei possibilidade de atender aos reclamos dos
Impetrantes, em favor da paciente, seja para afastar
as medidas protetivas em favor do seu ex-
companheiro, (afinal as atitudes da beneficiaria do
HC sdo reprovaveis, posto que contra o ordenamen-
to juridico); seja para determinar o trancamento da
acdo penal. (lembremos que ao tempo da impetra-
¢do ndo havia acdo penal instaurada e mesmo que
houvesse, ndo foi demonstrada a justa causa para
tal). (HC 6313/2008 — TJ/MT. Julgamento em
09/06/2009. Orgdo julgador: 22 Turma Recursal.
Disponivel em:
http://www.tjmt.jus.br/jurisprudenciapdfrecursal/R
ECURSAL_6313-2008%20HC_10843.pdf. Acesso
em 26/03/2012.)

Desse modo, vé-se que a analogia in bonam partem, foi
corretamente aplicada na decisdo interlocutéria do juiz em 12
Instancia, e a manutencdo da mesma pelo TJ/MT deixou claro
que o homem tem, no que se refere as medidas protetivas cria-
das pela Lei Maria da Penha, os mesmos direitos que a mulher,
nos casos de agressdes domésticas de qualquer natureza.

4. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E A LEI MARIA DA
PENHA

Com base na classificacdo dos direitos fundamentais do
homem em geracOes, a igualdade consta da segunda geracao,
na qual protege o individuo de qualquer arbitrariedade cometi-
da pelo Estado. O direito a igualdade € a base fundamental para



6994 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 7

a democracia, visto que proibe quaisquer privilégios e distin-
cOes entre as pessoas pertencentes a0 mesmo regime juridico.
A igualdade veda a possibilidade de dominio de uma classe
sobre a outra, e assim a democracia fica fortalecida. Na licdo
de Silva, “as constitui¢des s6 tem reconhecido a igualdade no
seu sentido juridico-formal: igualdade perante a lei”. (SILVA,
2002, p. 210).

Na Constituicdo Federal de 1988, ha grande preocupacao
com o direito a igualdade. O texto constitucional, em varios
artigos, trata deste direito. Cita-se neste estudo, o art. 5°, caput,
dispde que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza”. No inciso I, do art. 5°, ¢ prescrito que “ho-
mens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigagdes”. O art. 7°,
XXX e XXXI, traz a chamada igualdade material, e nestes pro-
ibem as distincbes com bases em fatores diversos, vedam a
“diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil e qual-
quer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissao
do trabalhador portador de deficiéncia”. J& no art. 3°, III, veda-
se qualquer tipo de discriminacdo ou preconceito, que visa a
reducdo das desigualdades sociais e regionais. No inciso 1V, do
art. 3°, reforcado pelos arts. 170, 193, 196 e 205, universaliza-
se o direito a seguridade social, bem como o direito a salude, a
educacdo, & permanéncia e 0 acesso a escola, assim como todos
0s objetivos que buscam por justica social e econdmica.

A definicdo de igualdade ndo é unanime, nem absoluta e,
ja provocou posicdes diversas e as vezes de forma extremada.
Afirmar que ha efetivamente igualdade entre as pessoas ou
grupos €, no minimo, equivocado, tendo em vista que o proprio
sistema capitalista operante na sociedade gera automaticamente
a desigualdade entre as pessoas, € consequentemente a luta das
classes menos poderosas por mais direitos. Assim, ndo seria
incorreto afirmar que a desigualdade é caracteristica do mundo,
isto ¢, da relacdo de classes (entre pessoas, entre grupos, entre
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situacOes diversas).

No art. 1° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, estd disposto que, “os homens nascem e
permanecem livres e iguais em direitos. As distin¢Ges sociais
sO se podem basear na utilidade comum”. Levando-se em conta
a desigualdade entre os seres humanos, poder-se-ia sustentar
que, na verdade, os homens ndo nascem, bem como ndo per-
manecem livres e iguais, como descrito no artigo citado. Nesse
sentido, aduz Silva, “(...) nesse caso, a igualdade ndo passaria
de um simples nome, sem significacdo no mundo real, pelo que
os adeptos dessa corrente sdo denominados nominalistas”.
(SILVA, 2002, p. 211). Desse modo, a igualdade teria sido
inventada, porém, jamais efetivada na sociedade como direito,
restando apenas 0 seu nome dizendo que todos sao iguais, mas
tendo a desigualdade como realidade concreta da sociedade.

Outra corrente € composta pelos idealistas, que por sua
vez, “postulam um igualitarismo absoluto entre as pessoas”.
Esta corrente faz referéncia a John Locke e Charles-Louis de
Montesquieu, que defendem uma igualdade ligada ao estado de
natureza das pessoas, uma igualdade absoluta. De acordo com
Locke,

[...] igualdade, onde a reciprocidade determi-
na todo o poder e toda a competéncia, ninguém
tendo mais que 0s outros; evidentemente, seres cri-
ados da mesma especie e da mesma condicgdo, que
desde seu nascimento, desfrutam juntos de todas as
vantagens comuns da natureza e do uso das mes-
mas faculdades, devem ainda ser iguais entre si,
sem subordinagao ou sujei¢do, a menos gque seu se-
nhor e amo de todos, por alguma declaragdo mani-
festa de sua vontade, tivesse destacado um acima
dos outros e Ihe houvesse conferido sem equivoco,
por uma designacao evidente e clara, os direitos de
um amo e de um soberano. (LOCKE, 2001, p. 83).
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Montesquieu, por sua vez, aduz que, “[...] todos se sen-
tem inferiores e dificilmente alguém se sente igual”, assim,
“[...] ninguém procuraria, portanto, atacar ¢ a paz seria a pri-
meira lei natural”. (MONTESQUIEU, 1973, p. 34/35). Em
outras palavras, se 0s seres humanos se ajudam mutuamente,
ndo ha razdo para desigualdades entre eles, portanto, a paz ge-
ra, inevitavelmente, a igualdade.

Jean-Jacques Rousseau defende praticamente as ideias de
Montesquieu, no entanto, Rousseau menciona duas espécies de
desigualdade entre as pessoas, sendo que a primeira é a desi-
gualdade natural ou fisica, estabelecida pela propria natureza,
que esta relacionada a diferenca de idade, de forcas do corpo,
de salde, das qualidades do espirito e da alma; a segunda desi-
gualdade, Rousseau chamou de desigualdade moral ou politi-
ca, que ¢ estabelecida pelo consentimento dos homens, consis-
tindo em diferentes privilégios que uns possuem em detrimento
dos outros (ricos, poderosos, nobres). Escreve Rousseau,

[...] A religido nos ordena a crer que, tendo o
préprio Deus tirado os homens do estado de nature-
za logo depois da criacdo, sdo eles desiguais por
que assim o desejou; ela ndo nos proibe, no entan-
to, de formar conjecturas extraidas unicamente da
natureza do homem e dos seres que o circundam,
acerca do que se teria transformado o género hu-
mano se fora abandonado a si mesmo. (ROUS-
SEAU, 1999, p. 211/212).

Sob a perspectiva de Rousseau, 0s homens ndo estariam
no estado de natureza, pois Deus teria os tirado dessa condigé&o.
Desse modo, a igualdade absoluta mencionada, principalmente
por Locke, ndo seria possivel, tendo em vista que os seres hu-
manos ja nascem desiguais. Porém, a igualdade é viavel, mas
junto dela encontram-se as desigualdades que Rousseau cha-
mou de fisica ou natural, e a desigualdade moral ou politica.

De acordo com a chamada posicéo realista sobre a igual-
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dade, ha o reconhecimento de desigualdades em diferentes as-
pectos, no entanto, descreve as pessoas como sendo iguais, ja
que possuem caracteristicas inteligiveis e aptiddo para existir.
Assevera Silva que, “[...] em esséncia, como seres humanos,
ndo se vé como deixar de reconhecer igualdade entre os ho-
mens”, € prossegue, “nao fosse assim, ndo seriam seres da
mesma espécie. A igualdade aqui se revela na prépria identida-
de de esséncia dos membros da espécie”, o que “ndo exclui a
possibilidade de inumeras desigualdades entre eles”. (SILVA,
2002, p.211/212). Nesse sentido, aduz Faria,

[...] reconhecemos no universo a igualdade e
as desigualdades: a unidade da espécie humana e as
variagBes de condi¢Bes inimeras entre homens. [...]
segue-se a conclusdo de que o conceito de igualda-
de ndo pode ser absoluto (como pretendiam o0s
idealistas), mas se apresenta como proporcional.
Proporcional, porque varia de acordo com as exi-
géncias precipuas do ser humano. [...] proporcional,
também, porque longe de ser algo imutavel, a ver-
dadeira igualdade, concernindo a homens, singu-
larmente considerados, deve levar em conta as di-
versidades entre os mesmos verificadas. (FARIA,
1973, p. 44/45).

Afastando completamente a ideia de igualdade absoluta
mencionada por Locke, Faria que, é adepto da corrente realis-
ta, afirma que nem mesmo os direitos fundamentais do homem
séo absolutos, e que deverdo ser aplicados ndo causando desi-
gualdades extremas, e mantendo a igualdade como regra no
que se refere aos direitos dos seres humanos.

Quando se refere a igualdade citada por Aristételes, esta
estd vinculada a ideia de justica, no sentido de, dar a cada um,
0 que € seu. Afirma Aristoteles que,

[...] Se o injusto € iniquo (desigual), o justo é
0 igual — uma posic¢ao que recomenda a si mesma a
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todos sem necessidade de evidéncia; e uma vez que
o0 igual € uma mediania, 0 justo serd uma espécie de
mediania também. Por outro lado, a igualdade en-
volve no minimo dois termos. E for¢oso, em con-
formidade com isso, ndo s6 (1) que o justo seja
uma mediania e igual {e relativo a algo e justo para
determinados individuos}, como também (2) que,
na qualidade de uma mediania, implique certos ex-
tremos entre os quais ele se coloca, a saber, 0 mais
e 0 menos, (3) que, na qualidade igual, implique
duas porgdes que sdo iguais e (4) que, na qualidade
de justo, ele envolva determinados individuos para
0s quais € justo. E, portanto, necessario se inferir
que a justica envolve, ao menos, quatro termos, ou
seja, especificamente: dois individuos para os quais
ha justica e duas porcdes que sdo justas. (ARIS-
TOTELES, 2007, p. 151/152).

Nesse sentido, para haver igualdade, serd preciso que as
proporcdes de porgdes distribuidas entre as pessoas sejam
iguais. Se as pessoas ndo sdo iguais, ndo poderdo ter porgdes
iguais, nesta situacdo, havera por¢des diferentes para as pesso-
as desiguais, 0 que, consequentemente, gerara conflitos. Sé
sera justo, entdo, o que for proporcional dentre as porc¢des dife-
rentes, se houver despropor¢do, haverd injustica, de acordo
com Aristoteles. (ARISTOTELES, 2007, p. 152/153). Poder-
se-ia dizer que, mesmo havendo porcdes diferentes de direitos
para pessoas desiguais, se a proporcao desta porcdo ndo afetar
os direitos dos iguais, ainda sim sera possivel haver justica.

A igualdade, pensada como justica, ndo foi apenas ideali-
zada por Aristoteles, Thomas Hobbes, Jean-Jacques Rousseau,
Karl Marx, John Rawls entre outros, retomaram essa tematica.
Na ligdo de Rawls, “a injustiga sé é toleravel quando é necessa-
rio evitar injusticas ainda maiores”. (RAWLS, 1981, p. 28).
Desse modo, pensar que, busca-se um equilibrio entre o bem
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comum, como também a igualdade do direito a diferenca e,
consequentemente, a justica.

O direito a igualdade é estudado, no Direito estrangeiro,
fazendo-se a distingdo entre a igualdade perante a lei e, a
igualdade na lei. A igualdade perante a lei é chamada de
igualdade formal (isonomia formal), que consiste em uma vi-
sdo restrita do art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, no senti-
do de que todos sao iguais, ndo se levando em consideracéo as
diferencas de grupos ou pessoas. Segundo Miranda, a igualda-
de formal (perante a lei) é acolhida como, “[...] mera igualdade
juridico-formal ou como igualdade liberal, inspirada numa
concepgo jusracionalista”. (MIRANDA, 2000, p. 225). E con-
siderar todos em um mesmo plano de igualdade de direitos e
obrigacGes, ndo admitindo qualquer distincdo entre as pessoas,
grupos ou situacoes.

Assim, a igualdade perante a lei, garante a todas as pes-
soas, indistintamente, que as normas juridicas gerais serdo apli-
cadas nos casos concretos, de forma absolutamente igualitaria,
mesmo que possam de alguma maneira, gerar discriminacoes,
caracterizando, consequentemente, a igualdade meramente
formal. Nesse sentido, escreve Miranda que esta seria um pri-
meiro momento, “[...] o da atribui¢do dos direitos em igualda-
de”. (MIRANDA, 2000, p. 225).

No que se refere a igualdade na lei, verifica-se a possibi-
lidade de distingcdo entre as pessoas, grupos ou situacoes, desde
que estejam autorizadas pela norma constitucional, é a chama-
da igualdade material (isonomia material). Para Miranda, trata-
se de uma “(...) igualdade juridico-material, ligada a uma atitu-
de critica sobre a ordem social e econdmica existente e a cons-
ciéncia da necessidade e da possibilidade de a modificar (seja
qual for a orientacdo politica que se adopte)”. (MIRANDA,
2000, p. 225).

Sobre a isonomia material, Silva escreve que, “[...] a
igualdade na lei seria uma exigéncia dirigida tanto aqueles que
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criam as normas juridicas gerais como aqueles que as aplicam
aos casos concretos”. Este autor faz critica a distingdo que se
faz, entre igualdade perante a lei e, a igualdade na lei, afirman-
do que no Brasil ndo se mostra necessaria, pois a doutrina e a
jurisprudéncia orientam-se de forma que, “[...] a igualdade pe-
rante a lei tem o sentido que, no exterior, se da a expressdo
igualdade na lei, ou seja: o principio tem como destinatarios
tanto o legislador como os aplicadores da lei”. (SILVA, 2002,
p. 214).

Concernente a distincdo mencionada, Miranda, por sua
vez, mostra-se favoravel a diferenciacdo feita entre igualdade
perante a lei e, a igualdade na lei, afirmando que,

[...] Os direitos sdo os mesmos para todos:
mas, como nem todos se acham em igualdade de
condicOes para 0s exercer, € preciso que essas con-
dicbes sejam criadas ou recriadas através da trans-
formacdo da vida das estruturas dentro das quais as
pessoas se movem. (MIRANDA, 2000, p. 225).

Preocupar-se com a distin¢do entre a igualdade perante a
lei e, a igualdade na lei, seria necessaria, pois é preciso prote-
ger as desigualdades, visto que nem todos s@o iguais ou estdo
em situacdo de igualdade, dependendo das circunstancias que
se encontrarem. Esta é a orientacdo do Direito estrangeiro. Po-
rém, no Brasil, o prdprio caput, do art. 5°, da Constituicdo Fe-
deral de 1988, devera sempre ser analisado, juntamente com
outras normas, e ndo se resumira a igualdade formal (que igua-
la todos sem distin¢des), para atender aos anseios da justica
social e econdmica (art. 7°, XXX, XXXI, CF/88), mas sim,
atender a igualdade material, pois esta prestigia as desigualda-
des sem que cause injusticas.

Desta feita, a igualdade perante a lei, mencionada na
norma constitucional contempla tanto a igualdade formal (iso-
nomia sem distin¢Bes), como também, a igualdade material
(isonomia que autoriza distingbes sem causar privilégios). H&
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esta preocupacdo com a igualdade, pois a expressdo perante a
lei devera referir-se tanto aos aplicadores da lei, como ao legis-
lador, desse modo, € correto afirmar que o legislador € tido
como o principal destinatario do principio da igualdade. Isto
porque, ao legislador € vedada a criacdo de normas que gerem
distingdes desnecessarias entre grupos, pessoas ou situacoes.

Os aplicadores das normas, também sdo destinatarios do
principio da igualdade, mas ndo o principal. A estes cabe a
aplicacdo da norma de acordo com os critérios j& previamente
fixados na norma pelo legislador (destinatario principal). Na
licdo de Canotilho, “[...] a igualdade na aplicacdo do direito
continua a ser uma das dimensBes basicas do principio da
igualdade constitucionalmente garantido”, assim sendo, sera
possivel verificar que, “[...] ela assume particular relevancia no
ambito da aplicacdo igual da lei (do direito) pelo érgdos da
administracdo e pelos tribunais”. (CANOTILHO, 2003, p.
426).

Retira-se das reflexdes acima, que o principio da igual-
dade, ndo se basta em seu aspecto formal, é preciso ir além,
isto €, faz-se obrigatdria o reconhecimento dos direitos dos
diferentes, atingindo também, a igualdade em seu aspecto ma-
terial. Correto afirmar, portanto, que o caput, do art. 5° da
Constituicdo Federal, privilegia as duas dimensdes da igualda-
de, a igualdade formal e a igualdade material. Canotilho escre-
ve ser preciso “[...] tratar-se por igual o que € igual e desigual-
mente o que ¢ desigual”. (CANOTILHO, 2003, p. 428).

Por isso, a igualdade formal ndo é suficiente para prote-
ger todas as pessoas, todos 0s grupos ou todas as situagdes, faz-
se imprescindivel as diferenciagOes, e estas, sO serdo fixadas
pela norma, e ndo poderdo ferir a norma Constitucional, como
também n&o poderdo ser feitas indiscriminadamente, até por-
que, isso levaria a privilégios para determinadas pessoas, gru-
pos ou situacBes. Por isso divide-se a verificacdo da possibili-
dade da lei diferenciadora em trés questdes, séo elas, de acordo
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com Mello: a primeira diz com o elemento tomado como fator
de desigualacdo; a segunda reporta-se a correlacao logica abs-
trata existente entre o fator erigido em critério de discrimen e a
disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado; a
terceira atina & consonancia desta correlacdo légica com os
interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte juri-
dicizados. (MELLO, 2002, p. 21).

Significa dizer que a desigualacéo € possivel, mas sé sera
concretizada quando houver, de acordo com a ligdo de Mello,
uma “logica abstrata entre o fator diferencial e a diferenciagdo
consequente”, além disso, serd preciso uma “correlacdo logica
concreta”, isto €, analise dos interesses que estdo nas normas
constitucionais. (MELLO, 2002, p. 21/22). Desse modo, faz-se
necessario a juncao das trés questdes elencadas por Mello, para
ser viavel a desigualacdo, sem qualquer delas, a diferenciacdo
se mostrara injusta e em desacordo com a Constituicdo, ja que
ferird o principio da igualdade.

O principio da igualdade tem duplo objetivo, o primeiro
visa efetivar as garantias individuais, e o segundo tem o intuito
de vedar qualquer tipo de favoritismo. Por isso, para ser autori-
zada a diferenciagéo, atendendo as trés questdes levantadas por
Mello, a lei ndo podera ter critério com traco especifico, capaz
de singularizar no presente e em definitivo as pessoas, grupos
ou situacdes, ao ponto de gerar para estes uma desigualacdo
prejudicial. Além disso, é imprescindivel que a diferenca a ser
protegida pela norma, resida nas pessoas, grupos ou situagoes
(nunca no tempo), ndo se pode inventar diferenciagdo para ser
protegida sob o risco de causar mais prejuizo do que efetiva-
mente a protecdo que se almeja.

Esclarece Mello que, para se evitar uma singularizagéo
da norma diferenciadora, poder-se-ia criar uma lei geral ou
abstrata que ndo contenha especificacfes das pessoas, dos gru-
pos ou das situacOes a serem protegidas, visto que nessas situa-
¢Oes, nunca haverd atrito com o principio da igualdade. No
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entanto, a lei individual sera aceitavel, desde que a individuali-
zagao da lei diferenciadora ndo remeta para sujeito “atual, de-
terminado ou determinavel”, se futuro, indeterminado e inde-
terminavel as pessoas, grupos ou situacdes, a lei ndo violara o
principio da igualdade, portanto, serd valida. (MELLO, 2002,
p. 28/29).

A segunda questdo a ser respeitada, para se aceitar a lei
diferenciadora e ndo afrontar o principio da igualdade € a exis-
téncia de correlacdo ldgica entre fator de discrimen e a dese-
quiparacdo procedida. Nesta questdo a preocupagdo esta em
que a lei diferenciadora guarde relacdo racional com o critério
utilizado como discriminatorio, assim, “[...] ¢ agredida a igual-
dade quando o fator diferencial adotado para qualificar os atin-
gidos pela regra ndo guarda relacdo de pertinéncia légica com a
inclusdo ou exclusdo no beneficio deferido”. (MELLO, 2002,
p. 38). Portanto, é preciso haver adequada relacdo racional en-
tre 0 que se elege como elemento diferencial (por exemplo:
mulher, homem, homossexuais, gordo e magro etc.), e 0 regime
que sera utilizado pelas pessoas, grupos ou situaces que 0s
inserem na classe dos diferenciados. Se assim ndo for, a lei
desrespeitard o principio da igualdade, se mostrando inconsti-
tucional.

Com a consonancia da discriminacdo com o0s interesses
protegidos na constituicdo, tem-se a terceira questdo mencio-
nada por Mello, para autorizar a lei diferenciadora. Nos dizeres
de Mello, “(...) as vantagens calgadas em alguma peculiaridade
distintiva hdo de ser conferidas prestigiando situagcdes conota-
das positivamente ou, quando menos, compativeis com o0s inte-
resses acolhidos no sistema constitucional”. (MELLO, 2002, p.
42). Posto isto, se a lei diferenciadora postular contra a norma
constitucional, ndo sera aceitavel, consequentemente, inconsti-
tucional, pois violara o principio da igualdade.

Importante ratificar que, na licdo de Mello, mostra-se
imprescindivel a reunido das trés questdes — isonomia e fator
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de discriminacdo, a correlacdo légica entre fator de discrimen e
a desequiparacao procedida e a consonancia da discriminacao
com interesses protegidos na Constituicdo — que sdo suscitadas
por este autor. Caso contrario, isto é, na falta de uma das trés
questbes e/ou de seus corolarios, a lei diferenciadora sera in-
compativel com o sistema constitucional brasileiro ndo poden-
do validar-se como norma, pois estara violando o principio da
igualdade, que é a base fundamental da democracia no Brasil.
(MELLO, 2002, p. 23/46).

Sendo assim, pode-se concluir, nesse momento, que o
principio da igualdade, como base fundamental da democracia
do Brasil, visa proteger os iguais dentro de sua igualdade e os
desiguais na medida em que desigualarem, sejam pessoas, gru-
pos ou situaces diversas. Para tanto, faz-se necessario nao
perder de vista a busca pela justica no caso concreto e assim,
em caso de desigualacdo, ndo permitir nenhum tipo de privilé-
gios ou mesmo injusticas para aqueles ndo inseridos no grupo
ou situacdo que gera a desigualdade.

Como analisado acima, e partindo do preceito aristotélico
de, tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente, é
certo que a Lei 11.340/2006 foi editada para salvaguardar,
principalmente, a integridade fisica de mulheres agredidas por
Seus esposos ou companheiros no seio familiar, tendo em vista
que o machismo, que ja diminuiu na sociedade, ainda impera
em alguns lares fazendo com que a mulher se submeta a trata-
mento muitas vezes desumano e humilhante.

E sabido que durante muitas décadas a mulher nfo saia
para o trabalho, esta era responsavel por cuidar dos filhos e da
casa, e 0 homem-esposo era quem trabalhava para o sustento
de todos. Esse fato é importante para se entender a condi¢do da
mulher durante muitos anos na sociedade brasileira. Assim, a
mulher que sempre dependeu exclusivamente do esposo para
provimento do lar, ndo tinha coragem de denuncia-lo quando
sofria agressoes fisicas, morais, sexuais, psicoldgicas, financei-
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ra etc.

Era certo que, o carcere para seu marido geraria inGmeros
outros problemas para sua familia, a comecar por ser o homem
0 Unico gestor econdbmico da casa. Por isso, apanhar calada se
tornara uma pratica sem punicdo, ja que a mulher preferia que
sua familia (filhos) se mantivesse em condicGes de sobrevivén-
cia econdmica ao inves de noticiar as autoridades competentes
que era vitima de crimes praticados pelo pai de seus descen-
dentes, dentro do que considerava ser seu lar familiar.

E fato que, ndo s&o e ndo foram apenas as mulheres de-
pendentes economicamente de seus maridos as Unicas a sofre-
rem agressdes, mas tem-se noticia que estas fazem parte da
maior parcela de vitimas. E, mesmo as esposas que participa-
vam ou participam do sustento econémico familiar, ndo se sen-
tiam encorajadas em denunciar as inumeras agressoes sofridas
e acabavam ou acabam por sucumbir e manter-se calada em
nome do que considera ‘sua familia’.

Desse modo, enguanto salvaguarda de direitos dos tido
como desiguais — a mulher perante 0 homem no seio familiar —
0 Principio da Igualdade garante base fundamental e impres-
cindivel para Lei 11.340/2006. Assim, a mulher, mais fragil,
estara protegida e sentir-se-4 encorajada em denunciar as
agressoes que sofrer praticadas por seu esposo ou companhei-
ro. Por isso a mulher recebeu protegdo de lei especifica. Isto &,
0 Legislador criou regras para proteger a mulher das agressoes
sofridas, bem como proteger sua familia (filhos). Se assim néo
fosse, 0 encorajamento contra a violéncia ndo se efetivaria,
permitindo que familias inteiras continuassem reféns do medo
daquele (esposo, pai) que deveria proteger, mas escolhe agre-
dir.

Sem dificuldades, verifica-se que a Lei Maria da Penha
entrou no mundo juridico, pois era preciso proteger milhdes de
mulheres que sofriam e sofrem agressfes de seus esposos ou
companheiros. Para alguns doutrinadores, a lei é tardia, tendo
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em vista que em 2006 o cenério social se modificou, e mesmo
havendo muitas mulheres agredidas, atualmente e, em sua mai-
oria, ja ndo se calam mais, sem contar que esta lei é desneces-
saria, pois ja existe legislacdo penal e civil suficientes para pro-
teger as vitimas de agressdes domesticas, basta apenas pér em
pratica os direitos fundamentais e fazer acontecer o devido
processo legal. Mas, ndo é esse o foco do nosso estudo.

E no Principio da lgualdade, estudado acima, que a mu-
Iher encontrou guarida para ser protegida contra as agressoes
praticadas por esposos ou companheiros, por isso editou-se a
Lei 11.340/2006. E ¢, com base neste mesmo principio, que o
homem poderéa valer-se das medidas protetivas criadas pela Lei
Maria da Penha, no intuito de protegé-los contra agressdes de
esposas ou companheiras. Como ja mencionado, a intervencao
do Estado com a edicdo da lei em apreco, fez valer a igualdade
material. Porém, no caso concreto aqui tratado, ainda que na
decisdo ndo haja menc¢do do Principio da Igualdade, acredita-se
estar presente a igualdade formal, aquela que garante a igual-
dade a todos em direitos, obrigagdes e oportunidades.

Se, todos sdo iguais perante a lei, na lei e, em direitos e
obrigacbes, como descrito na Constituicdo de 1988, art. 5°,
caput, ndo se pode deixar a mercé da sorte esposos e compa-
nheiros que séo tdo vitimas de crimes domésticos, quanto suas
esposas ou companheiras. E fato que essa situacio é infinita-
mente menor, pois, em regra, a mulher é vitima do delito em
apreco. Porém, a mulher, ndo é vitima exclusiva de agressdes
domésticas, ha homens que néo agridem, e sim, sdo agredidos.

E reconhecida e evidente que a mulher sofre mais agres-
sOes e, portanto, deve receber protecdo adequada. Mas, de ou-
tra banda, as mulheres ndo sdo sempre as vitimas, em alguns
casos elas se sd0 as agressoras e 0s homens as vitimas. E nessa
situacdo que merece o homem o reconhecimento das medidas
protetivas criadas pela Lei 11.340/2006. Autores que discorrem
especificamente sobre a Lei Maria da Penha conceituam o que
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é a violéncia domestica. Para o professor Cunha, violéncia do-
méstica se conceitua como abaixo segue,
De acordo com a Lei 11.340/2006 (art. 59),
entende-se por violéncia doméstica e familiar toda
a espécie de agressdo (acdo ou omissdo) dirigida
contra a mulher (vitima certa) num determinado
ambiente (doméstico, familiar ou de intimidade)
baseada no género que Ihe cause morte, lesdo, so-
frimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral
ou patrimonial. (grifos nossos). (CUNHA, 2007, p.
23).

De fato, a lei deixa claro que veio para proteger a mulher
na relacdo doméstica, das agressdes de qualquer espécie pro-
vindas do marido ou companheiro. Por outro lado, a qual lei
competird cuidar dos homens agredidos por esposas ou compa-
nheiras? Nesse sentido, o professor Souza, em sua obra, escre-
ve sobre a abrangéncia que o legislador deu com relacdo a pro-
tecdo exclusiva da mulher, ao analisar o art. 1° Lei
11.340/2006,

Portanto, esta patente que a opcao do legisla-
dor brasileiro, nesta lei, foi coibir a vergonhosa e
reiterada pratica de violéncia contra a mulher, no
ambito doméstico e familiar, ndo importando o se-
X0 do agressor, desde que este mantenha o exigido
vinculo domestico, ou ainda, mantenha ou tenha
mantido com ela vinculo afetivo (intimidade). A
Lei ndo abrange a protecdo da mulher contra o ho-
mem, j& que em relagdo a esta modalidade o trata-
mento legal € o geral, incidindo as regras de com-
peténcia previstas no Codigo de Processo Penal.
(SOUZA, 2008, p. 34).

N&o se pode negar que, a Lei Maria da Penha foi editada
com a intencdo de inibir e coibir as agressdes contra as mulhe-
res, em regra, praticadas por seus esposos ou companheiros.
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Mas, é preciso reconhecer que esposos e companheiros tam-
bém sdo agredidos, seja fisicamente, seja moralmente, seja psi-
cologicamente etc. Desse modo, ao tratar da igualdade materi-
al, o professor Souza escreve que,

Nesse campo é patente a desigualdade exis-
tente entre os géneros masculino e feminino, pois
as mulheres aparecem como a parte que sofre as
discriminacdes e violéncias em indices considera-
velmente maiores, ndo sé pelas diferencas fisicas,
mas também, culturais que envolvem o tema [...].
Em tal contexto, a existéncia de uma discriminagao
em favor da mulher tem o claro objetivo de dota-la
de uma especial protecéo, para permitir que o géne-
ro feminino tenha compensacdes que equiparem
suas integrantes a situacdo vivida pelos homens.
(SOUZA, 2008, p. 37).

Retomando a indagacao feita acima, reflete-se no sentido
de que, se a lei veio exclusivamente para proteger o género
mais fragil, a mulher, da relacdo conjugal, deixou por 6bvio de
lado, a protecdo do género considerado mais forte, o homem. E
fato que, a sociedade clamava por uma protecdo mais eficiente
para agressdes contra as mulheres, porém, em respeito a igual-
dade que foi explicitada pela Constituicdo de 1988, no que se
refere as medidas protetivas, o0 homem devera ser beneficiado
pela Lei 11.340/2006.

J& que, todos séo iguais em direitos, obrigacOes e oportu-
nidade, ndo podera o homem, que vé seus bens sendo destrui-
dos, que sofre agressdes fisicas, psicoldgicas etc., ser punido
pelo ordenamento juridico por ndo estar protegido, apenas pelo
fato de que a lei escreveu que a mulher esta, na relacdo matri-
monial, como elo mais fragil. Se assim o for, o Principio da
Igualdade estara sendo violado em sua dimenséo formal.

A preocupacdo, neste estudo, esta na aplicacdo das medi-
das protetivas, artigo 22, da Lei 11.340/2006, que ¢é o foco no
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caso concreto aqui colacionado. Visto que, se 0 homem esta
sofrendo ameacas, devera sentir-se protegido contra as agres-
sbes da esposa ou companheira. Até porque, no que tange as
questdes dos crimes, o proprio Codigo Penal é capaz de prote-
ger o homem — esposo ou companheiro.

Sendo assim, impedir o homem de buscar no Judiciario a
protecdo de seus bens e de sua integridade fisica e moral, seria
0 mesmo que negar-lhe a prépria justica, tendo em vista que,
sua conduta demonstra que esta de boa fé. Ndo podera, portan-
to, o Judiciario fechar-lhe suas portas alegando que a Lei
11.340/2006 néo alcanca o homem, quando se tratar das medi-
das protetivas criadas. Em sua maior expressdo, é evidente, que
o Principio da Igualdade quer fazer valer que, homens e mulhe-
res, heterossexuais ou ndo, se respeitem mutuamente, por se-
rem todos seres humanos, ja que ndo se congrega a existéncia
de racas diferentes.

Com isso, a lei penal seré cada vez menos incisiva e ne-
cessaria no convivio social, fazendo cumprir efetivamente o
Principio da lgualdade entre todos os seres humanos, sendo
desnecessaria a analise das desigualdades entre os tidos como
desiguais. E, nesse sentido, escreve o professor Nucci,

[...] Alias, as mulheres vém lutando, ha anos,
pela plena igualdade com os homens, o que é muito
justo, ndo sendo cabivel, portanto, afirmacgdes dessa
natureza: toda mulher goza dos direitos humanos
fundamentais. O 6bvio ndo precisa constar em lei,
ainda mais se esta dito, em termos mais adequados,
pelo texto constitucional de maneira expressa [...].
[...] todos os seres humanos merecem as mesmas
garantias, oportunidades e facilidades. Se todos séo
iguais perante a lei, sem qualquer distin¢do de se-
X0, soa-nos despropositada a disposi¢do encontrada
nesta norma. E preciso findar, de vez, 0 mau vezo
de se editar leis que contém palavras inuteis.
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(NUCCI, 2010, p. 1261).

Por isso, se 0 Principio da Igualdade esta vigente, se to-
dos séo iguais em direitos, obrigacdes e oportunidades, é mais
prudente e justo que o homem, ja que a lei criou as medidas
protetivas, seja beneficiado por elas, atendendo a norma consti-
tucional, em detrimento da exclusiva protecdo dada a mulher
pela Lei 11.340/2006, neste aspecto. E ver efetivada a aplica-
¢ao da norma constitucional na sua magnitude.

Se assim o for, a0 homem vitima de agressdes domésti-
cas, se negara a garantia de ser tratado como igual, ou mesmo
desigual, dentro da perspectiva que o principio da igualdade se
mostra em sua dimensdo formal e/ou material. Reconhecendo,
juntamente com a doutrina, que a igualdade € a base fundamen-
tal para um Estado Democratico, isto é, a igualdade garante a
todos os mesmo direitos e obrigacdes. Nesse sentido, cabe ao
Judiciéario, se valendo de maneira positiva do ativismo judicial,
reconhecer que o homem vitima de agressdes domésticas, te-
nha também, garantido, por intermédio das medidas protetivas,
direito de n&o restar sem protecéo legal, de um dos seus direi-
tos fundamentais.

5. ATIVISMO JUDICIAL

Como se sabe, a ciéncia do direito, assim como outras
tantas, esta sempre em busca de conceitos que definam em
poucas palavras o significado de contetdos estudados pelas
areas do conhecimento. Longe de chegar a defini¢bes que co-
loguem fim ao contexto analisado, o ativismo judicial também
carece e por isso também busca seu conceito no ordenamento
brasileiro. Desse modo, busca-se na doutrina definigdo para dar
luz a este tema tdo suscitado hodiernamente.

Assim como noutras areas do conhecimento, bem como
do préprio Direito, 0 que se denomina como ativismo judicial
ndo possui consenso no que se refere a sua definigdo, como
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também ndo se mostra undnime ser sua aplicacdo benéfica ou
prejudicial ao ordenamento juridico do Brasil. De acordo com
Branco,

[...] O risco estd em tornar a expresséo indtil
por superabrangente, ou, ainda pior, em transfor-
méa-la numa daquelas armadilhas semanticas que
enredam os participantes desavisados do debate
publico, fazendo-se supor verdades ainda ndo esta-
belecidas, e levando-os a julgar instituicbes e a
formar opiniBes politicas a partir de mistificacdes
dissolventes. (BRANCO, 2011, 388).

Desse modo, ndo se pode negar que a definicdo de ati-
vismo judicial é vaga e surge, muitas vezes, em “situa¢des cU-
riosas e embaragosas, em que antigos adeptos da mais ampla
criatividade do juiz, na empolgacdo do ultimo argumento ou do
interesse pessoal, tornam-se inimigos do fendmeno”, como
bem relatado por Branco. (BRANCO, 2011, p. 388).

Preliminarmente falando, Ramos preconiza que o ativis-
mo judicial, “reporta-se a uma disfungdo no exercicio da fun-
cao jurisdicional, em detrimento, notadamente, da funcao legis-
lativa”. (RAMOS, 2010, p. 104/107). De acordo com o autor,
no sistema common law é mais dificil identificar a atuacdo de
um juiz ativista, visto que a jurisprudéncia é a principal fonte
do direito nos Estados Unidos e na Inglaterra, o que gera,

[...] amplo espaco para movimentagdo do
juiz, por inexistir precedente aplicavel ou por exis-
tir um texto legislativo vazado em linguagem da
qual decorram conceitos amplos e indeterminados,
ndo se comportam os 6rgéos de jurisdicdo como um
autentico legislador, tanto mais que estdo compeli-
dos, ao contrério deste, a justificar suas decisoes, 0
que fazem lancando mdo de argumentagdo técno-
juridica. (RAMOS, 2010, p. 109).

Nesse sentido, a defini¢do de ativismo judicial no sistema
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common law ¢ amplo, abarcando desde “o uso da interpretagao
teleoldgica, de sentido evolutivo, ou a integracdo de lacunas,
em que o Poder Judiciario atua de forma juridicamente irrepre-
ensivel, até as situacdes em que os limites impostos pelo legis-
lador s@o claramente ultrapassados”, esse fato acaba por confi-
gurar desvio de funcdo do Judiciario, tendo em vista que cabe-
ria ao Legislativo, atuarem de forma efetiva, evitando que no
caso concreto se faca garantir direito ainda ndo definitivamente
legislado, o que leva a muitos subjetivismo das decisdes mono-
craticas ou colegiadas. (RAMOS, 2010, p. 110).

J& no Brasil, que adota o sistema civil law, a jurisprudén-
cia € estabelecida pela edicdo, via Legislativo, de leis que limi-
tam a atuacdo do magistrado. Nao se vé sentido negativo na
terminologia ativismo, pelo contrario, de acordo com Ramos,

[...] o ativismo é elogiado por proporcionar a
adaptacdo do direito diante de novas exigéncias so-
ciais e de novas pautas axioldgicas, em contraposi-
¢do ao ‘passivismo’, que, guiado pelo propdsito de
respeitar as opcdes do legislador ou dos preceden-
tes passados, conduziria a estratificacdo dos pa-
drdes de conduta normativamente consagrados.
(RAMOS, 2010, p. 110).

Mas, ndo pode o ativismo judicial, buscando a efetivacéao
de direitos, acabar por suprimir a prépria norma constitucional.
Desse modo, Costa afirma, singelamente que, “ativismo judici-
al é uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario, ou
seja, uma maior atuacdo do Judiciario em um espaco que, em
primeiro momento, estd reservado aos outros poderes”. (COS-
TA, 2010, p. 52/53). Para esta autora, ativismo,

Trata-se, portanto, de uma maneira ativa de
interpretacéo da Constituicdo. Essa forma de inter-
pretar e de estabelecer politicas publicas seria per-
feita, ndo fosse o risco que 0 mau uso da mesma
representa para o Estado de Direito. I1sso porque
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seu uso de forma exacerbada traz insito de se criar
o Estado Jurisdicional, ou seja, um Estado de pre-
ponderancia do Judiciério sobre os demais 6rgéos,
0 que supriria o Estado de Direito. (COSTA, 2010,
p. 53/54).

Sinteticamente, Estado de Direito, inscrito na Constitui-
cao do Brasil, vem da ideia do constitucionalismo moderno, ja
mencionado acima, assim, pode ser pensado como um Estado,
em que sua Constituicdo “reconhecga, entre outros, os direitos
fundamentais”. (COSTA, 2010, p. 48). Dessa forma, garantin-
do a efetivacdo dos direitos fundamentais do homem, a demo-
cracia, também mencionada, consequentemente permite que
haja um Governo para de todos e para todos.

Retomando a analise do ativismo judicial, Paganelli o de-
fine e caracteriza como sendo,

[...] um comportamento do Poder Judiciario
que se caracteriza pela participacdo mais ampla e
intensa na concretizacdo de valores e finalidades
constitucionais, com maior interferéncia nas atri-
buicbes dos demais Poderes. Opde-se a autocon-
tencdo judicial. O principal objetivo almejado é a
concretizacdo efetiva do Estado Democréatico de
Direito, determinado e imposto pelas constitui¢oes.
Sua caracteristica principal é a efetiva participacéo
da magistratura como um todo na protecdo dos
principios constitucionais. (PAGANELLI, 2011, p.
21).

Nesse sentido, o Poder Judiciario, valendo-se do ativismo
judicial, teria uma atuagdo mais flexivel, no intuito de decidir
conforme valores constitucionais, por isso, “a ideia de que a
deciséo judicial tdo so desvela a vontade da lei em abstrato no
caso concreto ndo compadece com o Estado Constitucional
Democratico de Direito”, como aduz Sampaio Junior. Este au-
tor reconhece que ao magistrado se impde a “construcdo da
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norma juridica em especifico com atribuigdo de sentido no caso
concreto”, com preocupagdo, sempre, de protecdo aos direitos
fundamentais do homem. Porém, é a propria Constituicéo
quem delimitara o ativismo judicial, impedindo-se que a demo-
cracia seja violada por decisdes exacerbadamente ampliativas
advindas do Judiciario. (SAMPAIO JUNIOR, 2011, p. 425).

Levando em conta que a democracia ndo pode existir,
exclusivamente, da escolha dos representantes do Executivo e
Legislativo pelos cidad&os brasileiros, devera o Judiciario atuar
para que os direitos fundamentais do homem sejam garantidos
¢ efetivados, assim, “deve o juiz proceder a devida concatena-
cao desse ato com a Constituicdo como um antecedente 16gico,
até mesmo quando dos casos de omissdo do legislador ou go-
vernante”. (SAMPAIO JUNIOR, 2011, p. 425). Isto &, nenhu-
ma decisdo, sob a perspectiva da jurisdicdo contemporanea,
bem como do constitucionalismo, podera caminhar contra a
norma constitucional, ao contrério, devera o magistrado decidir
buscando na Constituicdo a efetiva contemplacdo dos direitos
fundamentais do homem.

Alguns doutrinadores definem o ativismo judicial como
uma forma ativa de interpretar a norma constitucional. No Bra-
sil, essa forma de interpretacdo deve respeitar os padrdes ja
estabelecidos pela Constituicdo, fixando limites as atividades
jurisdicionais. Desse modo, acordo com Costa, “o ponto de
partida € o texto da propria Constituicdo que deve servir de
parametro para a atividade hermenéutica, na qual o aplicador
do direito ndo pode atribuir um significado contrario aos enun-
ciados da propria Constituicdo”. (COSTA, 2010, p. 54). Mas,
ndo se pode interpretar a norma constitucional negando a pro-
pria Constituicdo, pois estaria dando guarida, em principio, a
direito ndo existente ou ainda inconstitucional.

Outra preocupacéo, da interpretacdo ativa — ativismo ju-
dicial, é que o Judiciario ao julgar o caso concreto, ndo podera
“invadir a competéncia do Legislativo e do Executivo criando
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normas, estabelecendo politicas publicas”, e Costa vai além ao
asseverar que, “a Constituicdo Federal constitui um sistema,
com marcos que ndo podem ser ultrapassados pela atividade
interpretativa”. Na visdo desta autora, ainda que se concorde
com a forma ativista de interpretacdo da norma constitucional,
ndo podera o magistrado ir além de sua funcdo primordial
(aplicar a lei ja existente ao caso concreto), pois se assim agir,
estara invadindo a competéncia dos demais Poderes, 0 que nao
é de todo benéfico ao sistema de normas existente, pelo contra-
rio, nesse caso a inércia do Estado nao pode “por si so, servir
de sustentdculo para a subversdao da separacdo de poderes,
permitindo ao Judiciario substituir o administrador para fazer
valer sua vontade em detrimento da vontade da Constitui¢ao”.
Assim, ndo se nega a importancia do ativismo judicial, mas, é
preciso que a interpretacdo do direito tenha sempre como base
a prépria Constituicdo, para ndo ferir o Estado de Direito.
(COSTA, 2010, p. 54/58).

Noutra visdo sobre a definicdo de ativismo, encontra-se
nos dizeres de Reverbel, que analisando o Estado de Direito e
Democracia aduz, “o Estado antes de ser Direito ¢ de politica,
de democracia. Nesse sentido a melhor expresséo para designar
0 Estado de Direito é Estado Democréatico de Direito e nédo
Estado de Direito Democratico”. Por isso, este autor menciona
que o ativismo judicial esta saindo de seu contexto funcional, a
aplicacdo do direito, e ingressa no contexto politico, que em
regra, € de competéncia do Legislativo e Executivo. Escreve o
autor que o ativismo “resolve problemas politicos por critérios
juridicos. Isto se d&, dentre outras razdes, pelo desprestigio da
lei, ineficiéncia da politica, dificuldade da prépria administra-
¢do, malversacdo dos recursos publicos”. (REVERBEL, 2010,
p. 73).

Para o professor Ramos, o fendmeno ativismo judicial
tem conceito amplo, ja que nado se atrela “a um especifico sis-
tema juridico, muito embora se revele mais proximo aos siste-
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mas constitucionais da familia romano-germanica, em que a
organizacdo do aparato estatal seja informada pelo principio da
separacgao dos Poderes”. Assim, aduz este autor que,
[...] por ativismo judicial deve-se entender o
exercicio da funcdo jurisdicional para além dos li-
mites impostos pelo préprio ordenamento que in-
cumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fa-
zer atuar, resolvendo litigios de feicdes subjetivas
(conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos). (RAMOS,
2010, p. 128/129).

Isso posto verifica-se, na definicdo acima, que o ativismo
judicial ultrapassa os limites da norma constitucional, decidin-
do além daquilo que a propria Constituicdo prescreve, saindo
do contexto legal para analisar litigios de forma subjetiva, isto
é, cada magistrado parte de suas proprias convicgdes para jul-
gar a lide entre as partes, 0 que se mostra totalmente negativo,
o ativismo judicial, na visdo de Ramos. (RAMOS, 2010, p.
129).

Segundo a li¢ao de Monteiro, o ativismo judicial “cha-
mado por muitos de judicializacdo da politica, pretende chamar
a atencdo dos magistrados e auto-legitima-los para a participa-
¢ao efetiva no controle da constitucionalidade”. Para este autor,
0 ativismo judicial, ao contréario do que pensa Ramos, € positi-
vo, pois “acaba por ampliar a consciéncia de for¢a dos Tribu-
nais no controle dos demais poderes, via hermenéutica consti-
tucional”. (MONTEIRO, 2010, p. 163/164). Dessa forma, cabe
ao Judiciario agir ativamente impelindo o Legislativo e o Exe-
cutivo que cumpram com suas fungdes precipuas, ja que aquele
foi dado, também, o poder de analisar e fiscalizar o exercicio
dos outros dois Poderes mencionados.

Dentre as diversas definicGes, de ativismo judicial, trazi-
das a baila verifica-se que, na maioria delas, ha mencédo a um
fendbmeno que coloca o magistrado como o aquele que efetiva-
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ra, via caso concreto, os direitos fundamentais do homem,
tendo em vista sua direta participacdo em questdes, que em
regra, ndo Ihe competem. Em outras palavras, o juiz julga in-
vadindo o poder do Legislativo e do Executivo, quando estes
ndo cumprem com suas funcGes principais e deixam a desejar,
principalmente, no que se refere as politicas publicas ndo efeti-
vamente implementadas no Brasil, 0 que gera, consequente-
mente, a ndo protecdo aos direitos fundamentais do homem.

5.1 POSICOES FAVORAVEIS E NAO FAVORAVEIS AS
DECISOES ATIVISTAS

O ativismo judicial trata de um fendmeno que vem sendo
utilizado no Direito brasileiro, porém, ndo séo todos os doutri-
nadores que concordam com sua pratica nas decisdes monocra-
ticas ou dos Tribunais, e principalmente do Supremo Tribunal
Federal. Assim, serdo analisadas as posi¢cdes doutrinarias a
respeito do ativismo judicial, de antemdo, sabe-se que ndo ha
consenso na positividade ou negatividade das decisdes ativis-
tas.

A ideia principal dos que defendem o ativismo judicial
norte americano esta na falta de compromisso do Legislativo,
como também na despreocupacdo deste Poder em garantir os
direitos fundamentais dos individuos. Dessa forma, cabe ao
Judiciario o dever de agir ativamente impedindo que os indivi-
duos sejam prejudicados em seus direitos fundamentais, por
estar sob o mando de leis que ndo atendem efetivamente aos
interesses individuais.

Pode-se crer que os defensores do ativismo judicial justi-
ficam tal posicionamento na necessidade do Poder Judiciario
intervir ou interferir nas questdes ndo concretizadas pelos de-
mais Poderes — Legislativo e Executivo. Assim, para que 0S
direitos prescritos na Constituicdo Federal sejam devidamente
cumpridos, cabe ao Judiciario agir ativamente pela garantia da
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atuacdo do Legislativo e do Executivo, sempre com a preocu-
pacao maior da garantia dos direitos fundamentais do homem.

Se ao Supremo Tribunal Federal, bem como aos juizes
monocraticos, foi dado o poder de declarar inconstitucional
uma lei, ndo se pode ver como negativa as decisoes ativistas,
assim, “decorre do principio da protecdo judicial efetiva (CR,
50, XXXV) que o Judiciario detém diversos instrumentos para
a pratica do ativismo judicial”. (MONTEIRO, 2010, 164/165).
O Ministro Celso de Mello, no julgamento da Acdo de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental namero 45, fixou al-
guns parametros para que a decisdo ativista seja viavel, argu-
mentando, nos dizeres de Monteiro, que,

[..] A intervencdo do Poder Judiciario nas
politicas publicas ndo podera ser por completo arbi-
traria ou desmedida. Segundo o arresto existem trés
situacGes em que caberia intervencdo do Judiciario
nas politicas publicas: a) quando a omissdo ou a
politica ja implementada ndo oferecer condicdes
minimas de existéncia humana; b) se o pedido de
intervencdo for razoavel; c) do ponto de vista ad-
ministrativo, a omissdo ou a politica seja desarra-
zoada. (MONTEIRO, 2010, p. 164/165).

Especificamente em seu voto, o Ministro Celso de Mello,
referindo-se aos parametros acima mencionados, aduz,

[...] implementar politicas publicas ndo esta
entre as atribui¢fes do Supremo nem do Poder Ju-
diciario como um todo. Mas é possivel atribuir essa
incumbéncia aos ministros, desembargadores e jui-
zes quando o Legislativo e o Executivo deixam de
cumprir seus papeis, colocando em risco os direitos
individuais e coletivos previstos na Constituicdo
Federal. (ADPF 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello.
Informativo STF n° 345/2004).

Refutando as posi¢des contrarias ao ativismo judicial,
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justificadas pela invasdo do Poder Judiciario no Poder Legisla-
tivo ou Executivo, ha quem entenda que, de acordo com a for-
ma de divisdo dos Poderes pela Constituicdo do Brasil, ndo ha
que se falar em intervencdo. Desse modo, escreve Branco,

[...] O critério de valoracdo dessas decisdes
ndo pode ser uma concepcdo abstrata do que devam
ser, em filosofia politica, as fungdes do Judiciario e
do Legislativo, mas deve estar informado pelo traco
de competéncias que o povo soberano fixou para
cada um desses Poderes na Constituicdo concreta
que editou. Assim, 0 que seria uma invasao do Ju-
diciario ao Legislativo em algum outro pais pode
ndo ser no Brasil, dada a ordem de competéncias
dessas esferas de Poder delineadas pelo constituinte
patrio. (BRANCO, 2011, p. 395).

No Brasil também h& uma prévia compreensao que Vi-
sualiza o ativismo relacionado a separacdo dos Poderes, bem
como das atribuicbes, gerais e especificas, de cada um deles.
Os que criticam o ativismo nas decisdes do Supremo Tribunal
Federal justificam a contrariedade no desrespeito ao principio
da separagdo dos poderes. Por outro lado, tais criticas “carecem
tantas vezes de uma exposicdo clara do parametro técnico ado-
tado para estimar quando uma deliberacdo judicial escapa ao
seu dominio proprio”, por isso ndo ¢ suficiente a alegacdo ge-
nérica da violagdo do principio da separacdo dos poderes para
ndo autorizar o ativismo nas decisdes do Supremo Tribunal
Federal, como bem observado por Branco,

[...] Dizer que € ativista uma decisdo que des-
toa do esperado num sistema com separacéo de po-
deres € 0 mesmo que apenas iniciar o exame do
problema, j& que se requer 0 passo seguinte, nem
sempre dado, de se definir o sistema de separacédo
de poderes de que se esta cogitando. Desse modo,
nem toda decisdo que encurta poderes antes supos-
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tos como proprios do Legislativo merecera critica.
(BRANCO, 2011, p. 395).

Verifica-se que, para Reverbel, o Brasil mistura Estado,
governo e administracao, o que torna complicado distinguir “o
que € juridico do que ¢ politico”. Havendo essa falta de distin-
¢do clara, inevitavelmente “o julgador acaba fazendo uma ma
politica, por meios juridicos”, o que para este autor ¢ temeroso,
visto que o magistrado decide questdes politicas, quando na
verdade, deveria limitar-se as questBes juridicas. O exemplo
maléfico citado por Reverbel sdo as decisbes dadas pelo juiz
que concedem internacdo em hospitais onde ndo ha vagas, nes-
te caso, 0 magistrado decide de forma juridica, um problema de
politica publica, que compete, em tese, ao Executivo solucio-
nar. Finaliza o autor que, “ativismo judicial acaba com o Esta-
do de Democracia, com a roupagem de estar instaurando um
verdadeiro Estado de Direito”. (REVERBEL, 2010, p. 73/74).

Na visdo de Ramos, sobre ativismo, trata-se de um
fendmeno negativo, pois importam “na desnatura¢do da ativi-
dade tipica do Poder Judiciario, em detrimentos dos demais
Poderes”. E continua o mesmo autor,

N&o se pode deixar de registrar mais uma
vez, contudo, que o fenbmeno golpeia mais forte-
mente o Poder Legislativo, o qual tanto pode ter o
produto da legiferacdo irregularmente invalidado
por decisdo ativista (em sede de controle de consti-
tucionalidade), quanto o seu espago de conforma-
¢cdo normativa invadido por decisdes excessiva-
mente criativas. (RAMOS, 2010, p. 129).

Nos posicionamentos favoraveis as decisdes ativistas, a
justificativa fica por conta da garantia e da plena efetivacdo dos
direitos fundamentais do homem. Nesse sentido, se o Legislati-
vo e 0 Executivo deixam de cumprir seu papel primordial,
quando da criacdo e da implementacdo de politicas publicas,
compete ao Judiciario intervir e interferir, impelindo aqueles
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Poderes para concretizacao de tais direitos. Se o Judiciario as-
sim ndo fizer, restardo por ignorados os principios constitucio-
nais, ao qual a guarda compete, em principio, ao Supremo Tri-
bunal Federal, bem como aos demais Tribunais e Juizes, de
acordo com o sistema juridico brasileiro.

Havendo consenso que ao Supremo Tribunal Federal
compete a guarda da Constituicdo, consequentemente da garan-
tia dos direitos fundamentais do homem, ndo se pode enxergar
como negativa a decisdo ativista. Nessa toada assevera, com
brilhantismo, Branco,

Se os direitos fundamentais vinculam e diri-
gem as acdes do Poder Judiciario, cuja protecdo
Ihe define a razdo de ser, ndo deve surpreender
que, para assegurar a plena vigéncia desses direi-
tos, o Tribunal, provocado por instrumentos cria-
dos pela Constituicdo, exerca, por exemplo, juris-
dicdo superadora da omissao de outros poderes. Se
a inacdo dos outros poderes é reprovavel por frus-
trar um direito constitucional que lhes cabia viabi-
lizar, e se cabe ao STF proteger esses mesmos di-
reitos, ndo serd destoante da sua missdo encontrar
solugdes, inspiradas na analogia até, que lhes asse-
gurem a eficacia devida. (grifos nossos). (BRAN-
CO, 2011, p. 397).

Olhando na direcdo da decisdo mencionada e no que foi
discutido sobre ativismo judicial, ndo restam duvidas que se
trata de decisdo ativista. Desse modo, aderindo ao posiciona-
mento favoravel ao fenbmeno citado, a aplicacdo das medidas
protetivas, inscritas na Lei 11.340/2006, para o homem vitima
de agressbes domésticas praticadas por sua esposa, deixa evi-
dente a importancia da norma constitucional em detrimento da
lei infraconstitucional.

Isso ocorre, pois elevando o principio da igualdade como
preceito maior e de basilar importancia para democracia do
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Estado brasileiro, ndo podera o Judiciario fechar suas portas e
deixar de reconhecer direito fundamental do homem vitima,
mesmo que a lei Maria da Penha ndo faga mencdo expressa
dessa possibilidade. Interpretando a norma constitucional em
favor do marido citado no caso concreto, preferiu o juiz mono-
cratico e o TJ/MT que as medidas protetivas deveriam ser apli-
cadas. Ainda que no caso concreto ndo haja mencéo ao princi-
pio da igualdade, compete a este estudo adentrar nessa seara,
visto que parece ser a justificagdo mais coerente para ndo ferir
direito fundamental do marido agredido pela esposa.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Nesse breve estudo sobre o tema, aplicacdo das medidas
protetivas previstas na Lei 11.340/2006, nos casos em que figu-
rarem como vitima o esposo ou companheiro e, Como agresso-
ra, a esposa ou companheira, verifica-se que a deciséo cuiabana
foi inovadora e ousada, bem como a iniciativa do defensor do
ex-esposo ao requerer a aplicacao da lei em comento.

Ainda que ndo se concorde com efetiva necessidade de
existéncia da Lei Maria da Penha, ndo se pode negar protecédo a
mulher, principal vitima de agressdes domesticas, pois o Judi-
ciario deve dar guarida e a devida importancia a tais casos, com
0 intuito de garantir da integridade fisica, moral e financeira da
mesma.

Com a criacdo da Lei Maria da Penha, as inimeras politi-
cas publicas e ampla divulgacdo de que haveria devida atencao
aos casos de agressdo contra mulheres, levou ao encorajamento
em denunciar seus respectivos agressores. Por lado, abriu-se
discussdo sobre a abrangéncia desta lei, principalmente no que
se refere as medidas protetivas. Desse modo, podera ou néo ser
ampliada a aplicacdo da Lei 11.340/2006 — medidas protetivas
— favorecendo o homem considerado elo mais forte da relagédo
afetiva heterossexual?
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Esse é o ponto que este trabalho pautou-se, buscando um
caso concreto que, ineditamente reconheceu o direto das medi-
das protetivas ao ex-esposo que ja nao tinha mais meios para se
proteger das agressdes diversas advindas de sua ex-mulher. A
decisdo aqui colacionada foi justificada basicamente sobre a
analogia in bonam partem, tendo em vista que esta é utilizada,
quando em beneficio do réu, neste caso a vitima, quando a lei
for omissa, mas houver caso semelhante, e a semelhanca esta
justamente na criagdo das medidas protetivas pela Lei
11.340/2006, porém, esta s inclui a sua aplicacdo quando a
vitima for a mulher.

Aplicando corretamente as medidas em protecdo do ex-
esposo, 0 juiz do caso, fez garantir a protecédo de direitos, bens,
integridade fisica e psicoldgica de quem néo tem, na legislacéo
especifica, protecdo expressa. O Principio da Igualdade dispde
que, se todos sdo iguais em direitos, obrigacdes e oportunida-
des, mostra-se justo e correto o reconhecimento e aplicacdo das
medidas protetivas em casos que vislumbrarem o homem como
vitima de agressdes domésticas.

A juncdo de conteldo deste estudo leva, inevitavelmente,
ao reconhecimento do ativismo judicial, isto é, trata-se de uma
decisdo ativista. Em outras palavras, o juiz cuiabano quando
decidiu por proteger a integridade fisica e mental do ex-marido
agredido pela ex-mulher, mesmo néo citando expressamente no
decisorio, fez valer o direito de igualdade insculpido na Consti-
tuicdo Federal, reconhecendo que se as medidas protetivas
existem, compete ao Judiciario aplica-las no caso do homem
enquanto vitima de agress6es domésticas.

Por derradeiro, espera-se que ao longo do tempo, a Lei
11.340/2006, no que se refere as medidas protetivas, seja am-
plamente aplicada na protecéo de direitos de homens vitimas
de suas mulheres. Fazendo valer a igualdade entre géneros,
bem como, protegendo-os com a mesma amplitude e efetivida-
de.
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