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RESUMO

Dissertag¢do que investiga a compatibilidade da ética levinasiana com os aspectos interpretativos
evolutivos da Lei 11.340/2006 (Maria da Penha), que alargaram o sentido e o alcance em
relagdo aos termos mulher, violéncia, doméstica, familiar, o que julgamos ser compativel com
a perspectiva do rosto, bem como do postulado de justica enquanto atuagdo do terceiro,
enveredando sobre a desnecessidade de representagdo por parte da vitima (mulher sujeita a
condi¢do de violéncia) em crimes ndo publicos; a auséncia de op¢do quanto a retirada da
representacdo (retirada da queixa) pela vitima; a inaplicabilidade, como regra, da suspensao
condicional do processo nestas situacdes; a possibilidade de indenizacdo por danos morais; a
aplicagdo da Lei 11.340/2006 em casos de relagdes para além da conjugal; a aplicagdo da Lei
Maria da Penha em situag¢des envolvendo mulheres trans em relacdes homoafetivas; as formas
de violéncia doméstica/familiar e, por fim, a dispensa de comprovagao, pela vitima, quanto a
ter sofrido a violéncia. Tais elementos se apresentaram como protetivos da alteridade absoluta
de grupos que, historicamente, clamavam por acolhimento ¢ mudanga no panorama ético e
politico brasileiro sobre suas demandas, o que pensamos estar alinhado com o entendimento da
justica em Levinas que passa pela evidéncia de uma desigualdade originaria, uma dissimetria
intersubjetiva que acaba por notabilizar a necessidade de ser previamente responsavel pelo
outro, havendo nessa postura a indispensabilidade da justica. Logo, a nocdo de justica em
Levinas ¢ fundada a partir da no¢do de responsabilidade. Em Levinas, ndo € a justica uma
questdo de eficacia funcional da cidade, ou de justa medida das virtudes; ndo é problema
eminentemente pratico do fazer jurisdicional, mas sim um fazer ético-moral devido em qualquer
sistema de pensamento, cuja base ¢ a alteridade insubmissa a ontologia e essa insubmissao se
funda na noc¢do de Infinito e do Rosto, trilha segura para responsabilidade na relagao de
alteridade, como contraponto a dissimetria intersubjetiva. Contrariamente seguiu a dita
modernidade na qual o humano e sua capacidade de conhecimento sdo os critérios de
determinagdo do outro e dos Outros, o que descabou em atos de violéncia aos quais foram
submetidos a ativista Maria da Penha Fernandes. Pensamos que a jurisprudéncia que resta posta,
sobretudo pelo STJ, sdo elementos de prova dessa aproximacdo possivel entre o Direito e
Levinas, a fim de enaltecer mudangas, e apontar criticas necessarias, partindo de uma ética do

humano, como razao primeira.

Palavras-chave: Levinas, Justica, Etica, Alteridade, Maria da Penha.



ABSTRACT

Dissertation that investigates the compatibility of Levinasian ethics with the evolutionary
interpretative aspects of Law 11.340/2006 (Maria da Penha), which broadened the meaning and
scope in relation to the terms woman, violence, domestic, family, which we believe is
compatible with the perspective of the face, as well as the postulate of justice as an action of
the third party, embating on the lack of representation by the victim (woman subject to the
condition of violence) in non-public crimes; the absence of option as to the withdrawal of the
representation (withdrawal of the complaint) by the victim; the inapplicability, as a rule, of the
conditional suspension of the process in these situations; the Possibility of compensation for
moral damages; the application of Law 11.340/2006 in cases of relationships beyond the marital
one; the application of the Maria da Penha Law in situations involving trans women in
homosexual relationships; the forms of domestic/family violence and, finally, the waiver of
proof, by the victim, of having suffered the violence. These elements were presented as
protective of the absolute otherness of groups that, historically, called for reception and change
in the Brazilian ethical and political panorama about their demands, which we think is aligned
with the understanding of justice in Levinas that goes through the evidence of an original
inequality, an intersubjective dissymmetry that ends up noting the need to be previously
responsible for the other, and there being in this posture the indispensability of justice.
Therefore, the notion of justice in Levinas is founded from the notion of responsibility. In
Levinas, justice is not a matter of functional effectiveness of the city, or of just measure of
virtues; it is not an eminently practical problem of jurisdictional doing, but rather an ethical-
moral doing due in any system of thought, whose basis is the unsubmissive otherness to
ontology and this insubmission is based on the notion of Infinite and the Face, a safe path for
responsibility in the relationship of otherness, as a counterpoint to intersubjective dissymmetry.
Contrary to the said modernity in which the human and his capacity for knowledge are the
criteria of determination of the other and the Others, which ended up in acts of violence to
which activist Maria da Penha Fernandes were subjected. We think that the jurisprudence that
remains put, especially by the STJ, are elements of proof of this possible approximation
between the Law and Levinas, in order to praise changes, and point out necessary criticisms,
starting from an ethics of the human, as the first reason.

Keywords: Levinas, Justice, Ethics, Otherness, Maria da Penha.
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1. INTRODUCAO

O Estudo da alteridade ¢ um dos vetores capazes de revelar a importancia que o dilema
da convivéncia, em meio as diferencas, tem na modernidade e pds-modernidade, esta ultima
assim denominada, embora ndo seja reconhecida por Levinas, por entender que hd amarras que
impedem o avancgo, e, por consequéncia, hd uma nova significagdo do objeto de estudo da
filosofia, ao qual Levinas defende a primazia da ética sobre a ontologia.

Nesse sentido, intentamos verificar a compatibilidade da ética e proposta de justica de
Emmanuel Levinas, bem como sua no¢do de totalizacao, de lei, de alteridade e o conceito de
“rosto do outro” com os avangos de entendimento jurisprudencial interpretativo que
possibilitaram, além de maior protecdo, um alargamento protetivo sobre o que se entende por
1- violéncia; 2- doméstica; 3- familiar e, sobretudo 5- mulher, apos a criacao da Lei 11.340/2006
(Maria da penha), o que ocorreu pela via da mutagao historico-interpretativa do Poder Judiciario
sobre o tema, notadamente feita pelo Superior Tribunal de Justica — STJ, conhecido no meio
juridico como “O Tribunal da Cidadania™?, a fim de possibilitar sua aplicabilidade de modo
mais amplo, abarcando outros fendmenos processuais penais e politicas publicas possiveis
dentro das relagdes domésticas e/ou familiares, que ndo apenas a violéncia fisica perpetrada

pelo marido em relagdo a esposa?

, como era em sua génese, questdo fisica essa que era o
fundamento da vulnerabilidade, cuja analise mais detida revelou ter elementos outros que nao
apenas a questao da forga.

A Lei 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, ¢ uma legislagdo brasileira
que visa combater a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Ela estabelece medidas de
prevencao, assisténcia e protecao as mulheres em situacao de violéncia, além de criar o controle
para garantir a punicao dos agressores. A nomenclatura popular se deu em homenagem a Maria
da Penha Maia Fernandes, uma mulher que sofreu inumeras agressdes de seu marido, e,
sobretudo, duas tentativas de homicidio, restando ela paraplégica em decorréncia da primeira
tentativa de assassinato, cujo reconhecimento do dever de efetivagdo de seus direitos

fundamentais somente se deu apos o Brasil ser levado a condi¢do de réu na Comissao

Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), dada a

! Conforme consta no site do préprio STJ (2023), assim chamado apés sua criagdo pela Constituicdo Federal de
1988 — Constituicdo Cidada. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2023/06102023-STJ-No-Seu-Dia-apresenta-
serie-especial-em-comemoracao-dos-35-anos-da-Constituicao-e-do-Tribunal-da-Cidadania.

2 Evitarei o emprego do pronome possessivo “sua”, a fim de niio reduzir a mulher a condigdo de mero objeto de
propriedade, mera coisa submissa ao querer de seu dono ou possuidor.
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morosidade do processo judicial. A filosofia de Emmanuel Levinas, por sua vez, aborda
questdes €ticas e morais relacionadas a responsabilidade pelo outro.

Ao interpretar a Lei Maria da Penha a luz da filosofia de Emmanuel Levinas, pode-se
evidenciar o foco de Levinas na responsabilidade ética e na importancia do cuidado pelo outro.
A filosofia levinasiana enfatiza a ideia de responsabilidade pelo outro antes mesmo de qualquer
escolha consciente, e essa responsabilidade se manifesta através de um cuidado ético em relacao
ao outro.

Aplicando esses conceitos a Lei 11.340/2006 (Maria da Penha), pensamos ser possivel
entender que a busca ¢ por estabelecer um quadro legal eficiente, no sentido de responsabilizar
0s agressores, e, em primeiro plano, criar condigdes de prote¢do as mulheres vitimas de
violéncia doméstica. Pela via de Levinas pensamos evidenciar que diante da violéncia sofrida
por mulheres dessa categoria existencial, ¢ necessaria uma postura de responsabilidade ética de
agir em seu auxilio e garantia da sua seguranca.

Levinas destaca a importancia de reconhecer o outro como um sujeito moral e ético,
com sua propria autoridade e valor. Nesse sentido, a Lei Maria da Penha reconhece a mulher
como sujeito de direitos, promovendo sua autonomia, integridade e dignidade. Ela busca
combater a violéncia que ocorre nas relagdes familiares, que muitas vezes sdo marcadas por
desigualdades de poder e pela objetificacdo das mulheres.

E fato que a filosofia de Levinas também destaca a importancia do dialogo e da escuta
atenta ao outro. Pensamos que esses aspectos podem estar relacionados a necessidade de criar
espacos seguros para que as mulheres possam denunciar a violéncia sofrida, serem ouvidas e
receberem apoio. A Lei Maria da Penha estabelece o regime de protecdo, como a criacao de
delegacias especializadas, medidas de afastamento do agressor e programas de atendimento
psicossocial.

Essa aproximag¢do com Levinas se faz, conforme pensamos, pela via da justi¢a, da
analise do rosto, da lei, da liberdade e da recusa da totalizagcdo, que formam a base da ética
levinasiana. No entanto, € importante ressaltar que essa interpretagao nao ¢ uma analise direta
de Levinas sobre a Lei Maria da Penha, uma vez que ele ndo abordou especificamente essa
legislagdo. Trata-se de uma tentativa de aplicar os principios éticos € morais presentes na
filosofia de Levinas a compreensao e a promocao dos direitos das mulheres, que sejam elas por
natureza ou por autodeterminacdo; quer sejam esposas, companheiras, noivas, namoradas,
filhas, serdo contempladas pela aplicabilidade ou possibilidade de aplicacdo da Lei 11.340/2006
(Maria da Penha), que ¢ um instituto de igualdade material, fundado na ética de protecdo a quela

que se v€ vulneravel, de modo amplo, em suas relagdes domésticas ou familiares.
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Para atingir nosso objetivo, a presente dissertacdo fora estruturada em dois blocos,
sendo o primeiro instrumento de apresentagao do fildsofo Emmanuel Levinas, suas influéncias
e trajetorias que o levaram a construir uma critica a ontologia, colocando a alteridade como
fundamento da ética, e declarando a necessidade de sua primazia, enquanto busca filosofica, e
seguimos pontuando sobre os temas levinasianos que mais nos impactaram em nossa conclusao,
a saber, a recusa da totalizacdo, o conceito de justiga, a perspectiva da justica e da paz em
Levinas, o local da lei em sua filosofia, momento o qual ja nos foi possivel apontar aspectos de
subordinacdo do outro entranhados na legislagdo que estabelecia um local social menor da
mulher no ambito da instituicdo familiar, para, entdo, apresentarmos o entendimento do nosso
filésofo sobre o Rosto do Outro, conceito esse que sera necessario como postulado ético de

analise da luta por prote¢do no ambito da questdo de género no Brasil.

O segundo plano, ¢ o da convergéncia. Nesse, para se fazer entender, abordamos as
nuances historicas ensejadoras da Lei 11.340/2006, destacando alguns movimentos sociais ¢
protagonistas na luta feminina, demarcando dos idos de 1980 em diante, as lacunas do sistema
legislativo que impossibilitavam uma atuagdo mais eficiente do Poderes Executivo (no que
tange as politicas publicas) e ao Judicidrio (na atuacdo concreta sobre atos de violéncia e
protecao cautelar). Abordamos, em seguida, algumas mudangas doutrindrias na Teoria do
Direito e na Hermenéutica Juridica que formaram a base necessaria para o fortalecimento da
Jjurisprudéncia como instrumento institucional da jurisdi¢cdo, a fim de efetivar direitos humanos
fundamentais, nesse caso, voltadas a protecao contra violéncia doméstica e familiar, tornando
possivel o alargamento eficacial, como dito, dos conceitos de violéncia, doméstica, familiar,
mulher, ponto este no qual reside a compatibilidade com a ética e a nog¢ao de responsabilidade

em Emmanuel Levinas, conforme defendemos em nossa conclusao.
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2. CONCEITOS LEVINASIANOS FUNDAMENTAIS A ANALISE DA LEI
11.340/2006 (MARIA DA PENHA)

Como alertado, trata-se de uma andlise de compatibilidade entre postulados
levinasianos e questdes éticas, estas ultimas que fundamentaram interpretagdes extensivas sobre
a Lei 11.340/2006 (Maria da Penha). Nesse sentido, pensamos ser elementar realizar uma
contextualizagdo em relagdo a Emmanuel Levinas, sob pena de impossibilitar a coeréncia entre
os conceitos adiante apresentados e dos argumentos que fundamentam a conexao, ja que a

postura e trajetoria do filosofo da alteridade ¢ afinada com seus ensinamentos.

Trata-se de um fil6sofo lituano, com ascendéncia judaica, nascido em 30/12/1906 e
falecido em 25/12/1995, e que, justamente por sua ascendéncia, realizou um processo de
migracdo inicialmente para a Russia, e em seguida para a Franca, em face das perseguigcdes
étnico-religiosas, de modo a ser considerado um fildsofo da itinerancia e, nesse sentido, bastante
influenciado pelos modelos de Abrado (personagem biblico) e Ulisses (personagem da
“Odisseia” escrita por Homero), este ultimo como uma referéncia critica, um primeiro exemplo
do paradigma do Mesmo, modelo da identidade do eu que rechaca toda alteridade, o sair de si

e tornar para si°.

Na Franca, encontrou um ambiente fértil para dar continuidade aos seus estudos, tendo
se naturalizado francés, inclusive servindo ao Exército, pelo que foi subjugado numa colonia

de concentragdo nazista para prisioneiros de guerra.

Sobre sua produgdo intelectual, embora haja uma postura da academia de negar-lhe
uma atuagdo no curso da filosofia, o proprio Levinas se afirmou como filésofo. Essa postura
negativista nos faz crer numa espécie de “omissao dolosa” quanto ao fato de os ensinamentos
levinasianos ndo constarem nos livros didaticos. Por exemplo, a propria cole¢do Os Pensadores,
que, no Brasil, ¢ referenciada desde o ensino basico ao superior, ndo tem Levinas em seu

catalogo.

3 Sobre esse ponto cito Melo (2003, p. 57) “A Odisséia de Homero ¢ usada como ponto de referéncia: Ulisses
representa o eu da filosofia ocidental; a sua meta é retornar para sua patria, reencontrar a si mesmo, sua familia,
seu reino. Seu supremo desejo é realizado com a sua volta. Levinas prop8e outro modelo para a filosofia: o
modelo abradmico, que diverge do modelo epopéico. Na sua proposta, o eu, interpelado pelo outro, ndo tem
retorno, nem repouso, nem reen- contro. O eu, como Abrado, ¢ total escuta, é completa atencdo a convocagéo do
outro; abandono desi mesmo, interpelagéo para partir, sabendo que o itinerario é sem volta. A presenca daquele
gue convoca é sentida como uma auséncia, como o Outro, como liberdade, como significado, como
impossibilidade de totalizagdo”.
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Nao obstante, hodiernamente, Levinas se faz presente, ¢ lido e referenciado por
consagrados filosofos como Paul Ricoeur*, Enrique Dussel e a filosofia da libertagdo, a qual
“encabegou’” na América Latina, essa um fruto direto da ética da alteridade levinasiana aplicada
aos processos de colonizagdo, buscando explicar os artificios de totalizagao cultural, em face
das classes vulnerdveis hodiernamente®, como ¢ o caso das mulheres subjugadas a violéncia

doméstica e/ou familiar, pelos seus multiplos fatores.

A filosofia de Levinas foi fundamental para que eu pudesse pensar uma ética que
partisse da perspectiva dos oprimidos, dos marginalizados, dos esquecidos. Foi com
ele que aprendi que a ética ndo pode ser apenas uma reflexdo abstrata sobre
principios e valores, mas precisa estar enraizada nas experiéncias concretas de
sofrimento e injustica" (DUSSEL, 2012, p. 25. Grifos nossos).

Dussel, como visto, evidenciou uma preocupagao que ja era tipicamente levinasiana,
bem como da filosofia contemporanea em si, no que diz respeito a ética, ou seja, a necessidade
de uma analise politico-social da ética na vida pratica, e ndo apenas no seu plano tedrico-
abstrato, o que faz ter ela uma significacdo ainda maior no campo das relagdes concretas da

humanidade. E a ética do viver e do fazer, e ndo apenas uma questao teorica do dever.

Trata-se de uma analise de justica do partilhado, justica em concreto da agdo politica.
Que ¢ questao de contetido do ato e ndo apenas de seu plano deontologico, em outras palavras,
sua forma (do dever ser), pois o sofrimento, a dor da indiferenca e do abandono sio reais, (&
um dado da realidade concreta), ¢ dor vivenciada, cuja responsabilidade pela mera existéncia ¢

compartilhada pelos omissos®.

A responsabilidade pelo outro precede a minha liberdade. Nao deriva do tempo tecido
de presencas — nem de presengas esvaecidas no passado e representaveis — do tempo
de inicios ou de assungdes. Ndo me permite que me constitua num eu penso
substancial como uma pedra, ou como um cora¢do de pedra, em si e para si
(LEVINAS, 2002, p. 105. Grifos nossos).

No Brasil, se destaca a existéncia do CEBEL’, que busca reunir pesquisadores e
pesquisadoras que tém se dedicado ao pensamento do filosofo da alteridade sob uma “bandeira

comum’: fomentar a importancia das obras de Levinas nos estudos filos6ficos contemporaneos.

4 Numa obra de maturidade intitulada Percurso do Reconhecimento (2006), na qual o coloca como um
“representante” da dissimetria, no capitulo “Da dissimetria a reciprocidade”.

5“A ética da alteridade ¢ uma ética da diferenca. E a capacidade de reconhecer o outro como diferente de mim e,
ao mesmo tempo, como igualmente digno de respeito e consideragdo” (DUSSEL, 2006, p. 118).

¢ Implica dizer que, mesmo que alguém se ponha indeclinavel perante os atos de violéncia negativa sobre alguém
ou um grupo social, os efeitos dessa violéncia, de um modo ou de outro, o afetardo, justamente por se viver em
sociedade. Cito GOMES (2008, p. 66) “Quando o Eu se torna responsavel pelo outro na alteridade néo o faz por
decisdo ou ato voluntario, mas sim em decorréncia de uma responsabilidade ilimitada e anterior a qualquer
deliberagdo ou raciocinio pessoal. Isso se explica porque os atos de voluntarismo sdo originarios na totalidade,
segundo Lévinas, pois, apos a pratica da bondade eles retornam ao Eu como satisfagdo do Eu-em-si- mesmo”.

7 Centro Brasileiro de Estudos Levinasianos, disponivel em: https://cebelonline.com/
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Também destacamos o Grupo de Pesquisa e extensdo Virtual - VIRTUS®, coordenado por
Sandro Cozza Saydo, com aplicabilidade sobre os problemas de desigualdade social que
persistem no Brasil, desigualdade essa que € um dos elementos que ensejaram a criagao da Lei
11.340/2006 (Maria da Penha), bem como determinante quanto aos métodos de interpretagdo a

ela cabiveis, para delimitar sua eficacia.

J4 ha no plano juridico-académico brasileiro vasta literatura, sobretudo em nivel de
mestrado, doutorado, e artigos cientificos, buscando aproximar Levinas, sobretudo, das
questdes dos direitos humanos, da justi¢a e justica social. Destacamos PIMENTA, em dois
notaveis artigos que versam sobre Responsabilidade e direito (2012); justica, alteridade e
direitos humanos na teoria de Levinas (2010); Carla Silene Gomes, em dissertagdo intitulada
Lévinas e o outro: a ética da alteridade como fundamento da justica (2008); SILVA e
KROHLING versando sobre o Acesso a Justica para Mulheres em Situa¢do de Violéncia:
Andlise da Atuagdo da Delegacia da Mulher a Luz da Justica Social Pautada na Etica da
Alteridade e na Responsabilidade (2019) que se pdem em destaque como bases sélidas para

afirmagdes adiante postas na presente dissertacao.

Destacamos que, por se tratar de deslocamento conceitual, ndo hé (ainda) um vasto
leque de bibliografia especifica sobre a questdo de estudo, o que implica em um esforgo de
soma, de adequagdo de ideias. De fato, um esfor¢co maior, porém, ndo menos técnico e, em
verdade, plenamente instigante a cada compatibilidade encontrada, pois reforca a importancia,

a coeréncia e abrangéncia dos estudos levinasianos.

Como principais influéncias se destacam Edmund Husserl (sistematizador da
fenomenologia, e que também contribuiu com o esfor¢o de romper com a tradi¢do positiva
instaurada sobre a filosofia, tendo Levinas traduzido e o introduzido na Franga), Franz
Rosenzweig (que se dedicou ao enfrentamento das totalidades; dos pensamentos totalizantes)
citado por Levinas em sua obra mais madura intitulada Totalidade e Infinito e Martin

Heidegger®.

[...] o sentido capaz de animar a filosofia pode vir das mais diferentes fontes do viver,
o modo como essa inspiragdo toma corpo, se articula e se justifica em seu pensamento

8 Grupo atuante sobre as questdes da seguranga publica, Defesa Social e Direitos Humanos da UFPE, cuja nogéo
de alteridade levinasiana esta na tbnica da pesquisa e evidencia a necessidade de reestrutura¢do do fazer policial,
no fazer da politica criminal, entre outros pontos institucionais. Disponivel em: https://sites.ufpe.br/virtus/.

® A quem Levinas dedicou consideravel tempo de estudo, inclusive acompanhou o primeiro curso de Heidegger
em Freiburg (1927-1928), na condigio de aluno, segundo SOLE (2017, p. 37). Evidenciamos ainda os seus
estudos para o entendimento da questdo da ontologia em Heidegger, que foi objeto de durissimas criticas focadas
na obsessdo dele pela busca do ser e que resultam, partindo de uma visdo levinasiana, em duas consequéncias
nefastas: a indiferenca e o esquecimento do que ¢é basico, ou seja, o outro enquanto pressuposto da ética.
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da-se a partir de um contexto fenomenolégico. E da fenomenologia e da ideia de
existéncia, cunhada principalmente por Husserl e Heidegger, que ele toma o
instrumental para dizer o que diz e para justificar suas teses a respeito do humano.
Desse didlogo com Husserl e Heidegger resulta o original de sua tese em que a ética
surge ¢ impdem-se como prima philosophia elemento agudo anterior a dinamicidade
do ser e de toda e qualquer esséncia (SAYAO, 2011, p. 144. Grifos nossos).

Sobre a relagdo com Heidegger, ha expressa declaragdo de Levinas®®

no sentido de que
o vé como uma das mentes mais brilhantes do milénio, embora o nefasto fato ocorrido nos idos
de 1933, o que a historia demonstra ter sido o apoio ao sistema nazista, notadamente pelas
cartas!, as quais expressaram suas ligacdes concretas com o nazismo, ligagdes que o levaram
ao cargo de Reitor de Freiburg. Nao menos importante as influéncias de: Henri Bergson, Jean

Wahl'?, Gabriel Marcel (filosofo e dramaturgo), o enigmatico Monsieur Chouchani.

Emmanuel Levinas levou em consideragao os dramas do seu tempo, sendo a violéncia,
a intolerancia contra as formas plurais de existir, o elemento constitutivo da base material do
seu filosofar. Assim, um importante traco de sua proposta ¢ a correspondéncia com as
experiéncias, as duras experiéncias existenciais a que foi submetido e que o possibilitaram um
“encontro” com os dois opostos da esséncia humana, ou seja, por um lado a intolerancia
totalizadora subjugando a vulnerabilidade dos que foram encurralados na miserabilidade; os
diminuidos ao patamar de ndo humano no holocausto, em contraposi¢do ao sentimento de
acolhida e, portanto, alteridade dos que, ao custo da propria vida, se arriscaram para proteger

os perseguidos.

Nesse ponto, desde ja, ¢ imperioso enaltecer a coragem da ativista Maria da Penha
Maia Fernandes (1945), que, em meio ao necessario e vasto panorama das lutas sociais, ergue-
se contra adversidades injustas e enfrentou batalhas que transcendiam a sua prépria. Afirmamos

que ela se fez ouvir em gritos de anglstia que ndo eram sé seus e que, infelizmente, ainda

10 «“Heidegger é, para mim, o maior filésofo do século, talvez um dos maiores do milénio; mas, sofro por isso,
porque jamais posso esquecer o que ele era em 1933, mesmo que o tenha sido s6 por um periodo curto. O que
admiro em sua obra é Sein und Zeit. E um apice da fenomenologia. As anélises tdo geniais. Quanto ao tltimo
Heidegger, conhego-o muito menos. O que me causa algum espanto também o desenvolvimento de um discurso
onde o humano se torna articulagdo de uma inteligibilidade anénima ou neutra, a qual esta subordinada a
revelagio de Deus” (LEVINAS, 1980, p. 158. Grifos no original).

11 “Sobre o tema recomendamos Humanitas (2016) O Nazismo segundo Heidegger: “Hitler desperta nosso
povo”, o qual citamos: “A novidade das cartas esti exatamente na firmeza que Heidegger demonstra. Sua adeséo
parece incondicional. Tornou-se Reitor de Freiburg, dizendo, numa carta de 04 de maio de 1933: ‘Entrei ontem
no partido, ndo sé por conviccdo pessoal (...). Neste momento é preciso pensar nao tanto em si mesmo, quanto no
destino do povo aleméo’. E voltando-se para o irmao: ‘Se ainda ndo te decidiste, gostaria que te preparasses
interiormente para fazer tua entrada’”. Disponivel em: https://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/561279-0-
nazismo-segundo-heidegger-hitler-desperta-nosso-povo.

12 Que também sofreu diretamente os efeitos do totalitarismo nazista, ja que, por também ser judeu, foi
submetido ao campo de concentracao.
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ecoam, ainda reverberam, cuja “pele do tambor” que gera esse “som” ainda ¢ surrada, ao invés

de tocada®®.

A figura emblematica de Maria da Penha personifica o conceito de coragem em face
da adversidade; transformou sua experiéncia de sofrimento em um farol de esperanga e apoio,
em meio a um contexto no qual o medo poderia ter prevalecido, a coragem de Maria da Penha

a impeliu a enfrentar o opressor e a desafiar as estruturas patriarcais arraigadas na sociedade.

E nesse ponto que a ética do rosto** de Levinas encontra ressonancia na historia de
Maria da Penha. Levinas enfatiza a relagdo interpessoal, na qual o encontro com o rosto do
outro exige uma resposta ética que transcende o egoismo e o desejo de poder. Ao reconhecer o
rosto do outro como uma demanda imperativa que precede qualquer compreensao conceitual,
Levinas ressalta a responsabilidade inerente a esse encontro.

15 ndo apenas revela a face do

Maria da Penha, ao elevar sua voz contra a violéncia
sofrimento das mulheres vitimadas, mas também se compromete com o outro, com a
. ~ . . . 16 . 1 .
comunidade e com a construgdo de uma sociedade mais justa™. A coragem que a impulsionou
a enfrentar um sistema de opressdo tornou-se uma resposta ética a necessidade do outro, em

consonancia com a proposta levinasiana.

As bases da ética da alteridade sdo definidas a partir da desconstru¢do do edificio
ontolégico. Lévinas parte, portanto, da impossibilidade da racionalidade ética ser
fundada no sujeito, no nomi- nativo do Fu penso — Eu -, para a possibilidade ética
centrada num novo modo de ser, além da esséncia -, no Outro, no acusativo — Me —
da resposta: eis-me aqui (MELO, 2003, p. 202. Grifos nos original).

As duas grandes guerras, sobretudo, o fizeram concluir que a filosofia primeira'’ ndo

reside no problema do Ser, e sim na relagdo com Qutro. E uma questdo ética. Todavia, trata-se

13 Cito Levinas (2011, p. 100) “A aproximacio ¢ precisamente uma implicacdo, daquele que se aproxima, na
fraternidade. Tornando-se consciente, isto €, tematizada, a aproximagao indiferente destroéi este parentesco, tal
como uma caricia se surpreende enquanto palpacao ou se reapropria de si. A subjectividade do sujeito que se
aproxima &, portanto, preliminar, anarquica) antes da consciéncia, uma implicagdo - um ser apanhado na
fraternidade. A este ser apanhado na fraternidade, que é a proximidade, damos-lhe o nome de significancia. Ela ¢
impossivel sem Eu (ou, mais exactamente, sem o si) que, em lugar de representar para si proprio a significagao,
nela significa, significando-se. A representagdo da significagdo nasce ela mesma na significancia da
proximidade, na medida em que um terceiro ladeia o préximo”.

14 Conceito adiante abordado com maior cuidado e consideragdo;

15 Sobre esse ponto recomendamos a entrevista da propria ativista constante no site de seu instituto, disponivel
em: https://www.institutomariadapenha.org.br/entrevista-com-maria-da-penha.html, na qual, dentre outros temas
afirma: “Fizemos a denuncia e, em 2001, o Brasil foi responsabilizado internacionalmente pela forma negligente
com que tratava os casos de violéncia doméstica e “obrigado” a mudar as leis do Pais.”

16 Na secdo intitulado Da justica deliberaremos sobre como Levinas entende esse tema, o que fundamentara a
presente afirmacéo.

170 termo “filosofia primeira”, tem sua razdo no sentido de responder qual o foco de estudo da filosofia: E uma
pergunta cuja resposta passa em dois planos, no sentir desta dissertacdo. Primeiro que, quando do surgimento da
filosofia, o foco era responder as questdes fundamentais da existéncia, o que se denominou de ontologia, ou
busca pelo ser das coisas. Segundo que, quando fora instituido o chamado iluminismo, todas as formas de
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de uma ¢ética distinta das que lhe precederam, pois ndo se pautava numa necessidade
. . . ;. . . . ~ ~ ;e ;e 18

principioldgica, leia-se: de uma necessidade de adequagdo a um Deus, razdo pratica, noética

ou ao Estado. E uma ética de exercicio, anterior ao fazer politico'® e que, por assim ser, nio

parte de um projeto/vontade de poder sobre o dizer ser.

Levinas evidenciou que a humanidade se mantém em um processo violento?® sobre a
subjetividade desde que convencionou haver uma espécie de esforgo tipicamente humano
voltado a observacao e entendimento sobre a existéncia, colocando o humano, por assim dizer,
na condi¢dao de o ser que ¢ distinto da natureza que o cerca por ter suposta capacidade de
conceituar, estabelecer, identificar padroes e esséncias; por ter capacidade de determinagdo das
coisas, dos outros seres em sua totalidade e assim os compreender, ndo importando se também

humano for.

Sobre essa crise do humanismo citamos (MELO, 2003):

Essa proposta filosofica de Lévinas mostra-se critica das demais sabedorias que se
autoproclamaram humanistas. A crise dos humanismos, para ecle, manifesta a
ineficacia da ambi¢ao humana e aprecariedade da concep¢do de homem. O fim do
humanismo, a morte de Deus e a morte do homem séo as declara¢des mais absurdas
que a sabedoria ocidental ja fez. O fruto mais absurdo do totalitarismo do conceito foi
a Realpolitik e todas as manifestagGes totalitarias que resultaram em guerras, mortes,
perseguigdes politico-religiosas e exclusdes de orfdos, viuvas e estrangeiros. Os
sistemas racionalistas ocidentais faliram porque transformaram o homem num ser
submetido ao conceito e enclaustrado ao limite da razdo e da sua absurdidade
(MELO, 2003, p. 21. Grifos nossos).

Esse € o espirito da obra Totalidade e Infinito, acima referida, na qual Levinas afirma:

conhecimento que eram agarradas ao plano filosofico, principalmente pela nogao de especialidades e campos de
competéncia cientifica, passaram por um processo de independéncia, mas ainda permaneceram focadas na busca
pelo ser das coisas, s6 que agora imersas em um cientificismo. O humano passou a falar sobre 0 mundo pela via
do método cientifico, como sendo sindnimo de razdo, de certeza, de verdade. O fato é que, até mesmo a ciéncia
que hodiernamente se venera como fonte de verdades, deve ser vista com a devida cautela. N&o ha divida de que
toda forma de conhecimento é fonte geradora de poder. N&o foi a ciéncia o substrato da eugenia? Néo foi a
ciéncia quem possibilitou o exterminio de Hiroshima e Nagasaki, por meio da fissdo nuclear? Por certo que nao é
culpa da ciéncia (instituicdo), mas do mal uso que foi feito com os conhecimentos gerados. Assim, nos parece ser
possivel perceber que, antes mesmo do saber, deve haver a preocupacao com o sentido do que se sabe, uma
preocupacdo com o porqué saber: E este um problema ético. A preocupacio ética vem antes da preocupacio
ontoldgica. Oportunamente sera discutido em que bases Levinas erigiu sua proposta de ética e como ela forma
essa chamada filosofia primeira.

18 Toda vez que o termo “noética” aparecer, estaremos o utilizando no sentido de uma justificativa intelectual,
conforme proposto na fenomenologia de Husserl, plano mental, no sentido de haver um principio racionalmente
aceitado para justificar a relagdo. Nesse sentido, Cito Bunge (2002), em seu “Dicionario de Filosofia”.

19 N&o é nosso compromisso analisar o fazer politico, partindo de Levinas, a questdo da acdo. Porém, dada a sua
relevancia, indicamos a tese de José André da Costa, intitulada “Etica e politica em Levinas: um estudo sobre
alteridade, responsabilidade e justi¢a no contexto geopolitico contemporaneo”, PUCRS, orientada por Ricardo
Timm de Souza e disponivel em: http://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/2868.

20 Nesse ponto nos referimos, sobretudo, aos movimentos de colonizagdo na expansdo maritima europeia, com
vistas ao fortalecimento da politica mercantilista e que descambaram nas Grandes Guerras, estas que tiveram
como “pano de fundo” a busca violenta de fatias de mercado, matéria prima e méao de obra. Em todos esses
processos a alteridade e subjetividade foram negadas com emprego da violéncia extrema.
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Este livro apresenta-se, pois como uma defesa da subjetividade, mas ndo a captard ao
nivel de seu protesto puramente egoista contra a totalidade, nem na sua angustia
perante a morte, mas como fundada na ideia de infinito (LEVINAS, 1980, p. 13).

Comenta Carla Gomes (2008):

Na realidade, os beneficios provenientes do progresso técnico-cientifico
contemporaneo mudaram o contexto da vida no planeta: o homem voou, aprendeu a
extrair e a transportar as riquezas naturais, a manipular a genética, a curar doengas, a
comunicar-se a longas distancias... De outro lado, porém, os prejuizos decorrentes da
destruicéo produzida pelas duas grandes guerras, pelo perigo atdmico, pela guerra fria,
por conflitos étnicos e religiosos, por desequilibrios econdmicos e sociais, deixaram
transparecer o crescente individualismo em que se move a sociedade atual (GOMES,
2008, p. 19).

Porém, como critica a esse processo, se observa que o fato de alguém pretender
compreender?! uma pessoa, por exemplo, ja lhe retira totalmente a capacidade de expressdo da

alteridade. Nesse sentido cito Levinas:

Se o conhecimento sob a forma de acto objectivamente, ndo nos parece ao nivel da
relagdo metafisica, ndo ¢ porque a exterioridade contemplada como objeto — o tema -
se afaste do sujeito a velocidade das abstragdes; é, pelo contrario, porque ndo se
afasta dele suficientemente. A contemplacdo de objetos permanece muito proxima da
ac¢do, dispde do seu tema e langa-se, por conseguinte, num plano em que um ser acaba
por limitar outro (LEVINAS, 1980, p. 95. Grifos nossos).

Partindo do eu ndo se pode atingir o Outro, uma vez que esse ponto de partida ja se
mostra como um projeto estabelecido cuja “busca” nada mais seria que a construgdo do que
estava arquitetado. Em outras palavras: todo aquele que investiga ja4 possui uma imagem
formada do que deseja encontrar, mesmo que materialmente nunca o tenha visto, e isto se
apresenta como totalizacdo, tema que passaremos a analise pontual, uma vez apresentados os

postulados basicos da trajetoria do autor.
2.1. Da totalizacao

Levinas apresenta suas principais deliberagdes sobre o conceito de totalidade em sua
ja citada obra Totalidade e Infinito, da qual se extrai a ideia central pela qual trata-se de uma
espécie de violéncia epistemologica que tenta subsumir o Outro a identidade do Mesmo

(LEVINAS, 1980), o que pode ser visto pelo conceito de egologia®?.

21 Empregamos no sentido de: Trazer para dentro de si. Abarcar, aglutinar.

22 Conforme Carrara (2019, p. 58) “Toda a reflexiio filoséfica de Levinas pode ser lida como uma critica da
tradicdo ocidental que ele denomina egologia, mas também por uma critica a sua ideia dominante de totalidade.
A ética é uma relacdo ao outro que preserva sua alteridade como também o Mesmo conserva sua propria
estrangeiridade. A ética é assim o pensamento do excesso e das relagdes humanas diferenciais que nao se
fundem em totalidade. Assim, a primeira raiz do totalitarismo politico seria o totalitarismo ontoldgico que se
deixa ver na metafisica classica com suas compreensdes de subjetividade, da linguagem, da economia e da
propria politica”.
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O conceito de totalidade tem uma importancia central e critica na filosofia de
Emmanuel Levinas, embora ele o discuta principalmente no sentido de sua critica e superagao.

Na presente se¢ao trataremos desse ponto, sobretudo, com o apoio de Ozanan Carrara (2019).

Para Levinas, a totalidade representa uma abordagem filosofica e cultural que busca
reduzir a complexidade e a diversidade do mundo?, aqui nos importando, sobremaneira, o
mundo social, a dindmica de diversidade de grupos e a responsabilidade pelo outro e as
categorias e sistemas complexos. Com essa postura busca ele uma rota alternativa, uma saida
em relagdo aos efeitos na humanidade causados pela perspectiva do idealismo e do liberalismo,
que embasam sistemas de ordem econOmica, politica e juridica demasiadamente fundados

9924

numa subjetividade “edipiana”®, no eu demasiado, e que tem como principal consequéncia o

subjugamento, uma confusdo na qual om esmo se sobressai ao Outro. Nesse cenario ideologico

e pratico da vida em sociedade, urge uma subjetividade ética.

E o que se entende por totalidade? E ela essa agdio de converter o Outro no Mesmo,
como se houvesse identidade formal e material entre eles (tal qual prega o liberalismo e sua
falsa ideia de liberdade®). E esse fluxo que se pde como uma das caracteristicas marcantes da
sociedade ocidental, persistindo, por meio de seus sistemas, em assimilar, incorporar,
compreender, abarcar, totalizar, paulatinamente, tudo que lhe ¢ alheio ou superior, englobando-
0s em um esquema ou numa pseudo coeréncia pela qual os “segmentos” levam ao “conjunto”,
o outro se transforma no idéntico, o que € transcendente se converte (ou € convertido) e em
meio a diversidade desvanece, some por “integragdo” na singularidade do universal

(CARRARA, 2019, p. 59).

Criticando energicamente a tradi¢do filosofica ocidental que teria reduzido o outro ao
Mesmo, Lévinas sugere a ruptura com o saber teorico fundamentado no Eu;
especialmente porque vislumbra no outro uma infinddvel fonte de revelagdes que
permitem ao Eu encontrar a sua esséncia. Para ele o outro enquanto outro ndo pode se
tornar objeto de conhecimento porque nao pode ser conceituado, tematizado, vez que
¢ infinito. O outro sempre ultrapassa a ideia que se tem dele e por isso ndo pode ser
totalizado. O outro ndo se confunde com o Eu, ele é absolutamente outrem, é nido
igual, é diferente, de onde decorre que a relacdo face a face sera assimétrica, desigual
e irreciproca. Nem sempre o outro estara no ponto mais alto da relagdo, por vezes ele
também surge como a fragilidade, a miséria... Segundo Lévinas, essa relagdo — Eu-
outro - ¢ uma atitude moral em que nao ha espago para totalizagao; uma relagdo em
que o Eu se sacrifica pelo outro mas nao espera reciprocidade (GOMES, 2008, p. 64-
65. Grifos no original).

23 Em ideia, “O face a face se torna assim o modelo que torna possivel o pluralismo na sociedade” (LEVINAS,
1980, p. 271)

24 Nos referimos enquanto afirmagdo de um ego que dispensa o outro.

25 Tema que sera objeto de secdo propria adiante.
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Cremos que a principal face da totalidade ¢, entdo, o ato de buscar compreender (tomar
para si e se fechar em si). Em Levinas, trata-se de uma postura que pode ser tida como pueril,
mas ao mesmo tempo opressora ¢ dominante. Porém, essa postura fundamentou toda a
construgdo filoséfica que lhe foi anterior — a denominada ontologia ou estudo, busca,
conhecimento do ser das coisas. Uma postura na qual o sujeito se pde sobre o objeto numa
relacdo puramente unilateral, e que ignora a infinitude do absolutamente Outro com o qual se
relaciona. O Outro ndo ¢ um objeto subordinado como por tanto tempo se determinou e, até os

dias atuais, se busca manter.

Na ideia de infinito pensa-se o que fica sempre exterior ao pensamento [...]. A relacdo
com o infinito ndo pode, por certo, exprimir-se em termos de experiéncia — porque o
infinito extravasa o pensamento que o pensa. (LEVINAS, 1980, p. 13).

Pensamos ser coerente afirmar que, justamente por ser critica e propor uma outra ética,
0 que se afirma como subjetividade ética, dentro da contemporaneidade, ¢ que a filosofia de
Levinas possui uma maior independéncia, em relagdo a historia da filosofia, bem como que
toda producdo filosofica com essa caracteristica sofre, por assim dizer, grande pressdo das

institucionalidades?®.

A énfase na totaliza¢do, segundo Levinas, tem por consequéncia uma série de
problemas éticos e ontoldgicos, o que o leva a propor uma abordagem alternativa centrada na

singularidade e na alteridade do outro.

Para sair desse totalitarismo ontologico, Levinas propde uma subjetividade ética,
procurando uma saida tanto do idealismo quanto do liberalismo. Todo o enfoque dado
ao eu pela filosofia classica da subjetividade acabou por totalizar o mesmo e o outro.
A ideia de fusdo apresenta-se assim como raiz desse totalitarismo de natureza
ontoldgica. Por isso, o caminho que ele empreende é um esforgo de saida dessa
filosofia classica que ele denomina “egologia”, fugindo ao seu solipsismo e buscando
uma nog¢do mais socializadora do sujeito. E isso ele o faz a partir da ética como
‘filosofia primeira’, rompendo com a ontologia como filosofia primeira. Se o
movimento basico da ontologia € um constante retorno ao mesmo, torna-se necessario
conceber um novo humanismo a partir do outro homem em que o sujeito parta em
dire¢@o ao outro, sem voltar a si mesmo. Impde-se entdo pensar uma outra forma de
socialidade diferente daquela da ontologia que permite a assimilagdo de outrem pelo
Mesmo, através da obra da totalizagdo. (CARRARA, p. 58/59. Grifos nossos).

A importancia do conceito de totalidade na filosofia de Levinas pode ser entendida da
seguinte maneira ou implicagdes, conforme se extrai de uma leitura sistematizada da obra
Totalidade e Infinito: 1- Critica a abstragdo e homogeneizagao. Implica dizer que em Levinas
se encontra uma critica a tendéncia da filosofia ocidental de abstrair e homogeneizar a realidade,

inclusive tendo a linguagem como instrumento, dada a inevitabilidade/inexorabilidade da

% Afirmamos isso pois, a apologia aos ditos levinasianos, sobretudo no plano académico filosdfico, é tarefa
auspiciosa, ja que muitos insistem ainda em afirmar seus ensinamentos como mera poesia ou religiosidade.
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presenca do interlocutor. Ele argumenta, conforme citaremos, que a busca pela totalizacdo leva
a uma perda da singularidade, da particularidade e da complexidade dos individuos e das
situagdes. Por meio dessa critica, Levinas ressalta que a abstracdo da totalidade pode negar a
propria humanidade do outro; 2- O Rosto do Outro como antitese da totalidade, pelo que
Levinas apresenta o conceito do "Rosto do Outro" como um contraponto a totalizagao. O Rosto
do Outro ¢ singular, individual e inapreensivel por meio de categorias coletivas. Ele exige um
reconhecimento pessoal, imediato e ético. A totalidade, ao tentar subsumir o Outro sob
estruturas comportamentais, falha em reconhecer essa singularidade e 3- a nocdo de
Responsabilidade Etica e Relagdo com o Outro, na qual o filésofo da alteridade argumenta que
a ética verdadeira emerge do encontro com o Outro, que é sempre heterogéneo a totalidade, e

se efetiva no mandamento maior “Tu ndo mataras” (LEVINAS, 1980).

Sobre o que se entende por alteridade em Levinas, cito GOMES (2008, p. 52), que
afirma: “A esta relagdo do Eu com o absolutamente outro, sem intelec¢do ou compreensao deste

—sem sujeicao ao sistema englobante da razio totalizadora -, da-se o nome de Alferidade”.

O absolutamente Outro ¢ Outrem; ndo faz nimero comigo. A colectividade em que
eu digo ‘tu’ ou ‘nds’ ndo € um plural de ‘eu’. Eu, tu, ndo sio individuos de um conceito
comum. Nem a posse, nem a unidade do nimero, nem a unidade do conceito me ligam
a outrem. Auséncia de patria comum que faz do Outro — o Estrangeiro; o Estrangeiro
que perturba o ‘em sua casa’. Mas o estrangeiro quer dizer também o livre. Sobre ele
ndo posso poder, porquanto escapa ao meu dominio num aspecto essencial
(LEVINAS, 1980, p. 26).

A responsabilidade ética se origina no reconhecimento da singularidade do Outro, em
vez de tentar assimila-lo em sistemas preexistentes. [sso implica em uma ruptura com a 16gica

da totalizacdo e uma abertura para o desconhecido e imprevisivel.

Sobre os dois ultimos desdobramentos, trataremos conceitualmente adiante. Porém,
quanto a critica a abstragdo e homogeneizacao, esse caminho no qual Levinas busca um outro
modo de conexdo com o ente, no qual o ser conhecido possa se expressar em sua alteridade, ja
que a nogao classica de razao fez com que a infinitude do ser objetificado como subordinado
ao conhecimento do eu/ser cognoscente, simplesmente se apagasse, deixa-se de ser
(CARRARA, 2019, p. 61), pelo que destacamos os ditos do proprio Levinas, conforme nos

comprometemos alhures, no seguinte sentido:

Chama-se ética a esta impugnagdo da minha espontaneidade pela presenca de Outrem.
A estranheza de Outrem - a sua irredutibilidade a Mim, aos meus pensamentos ¢ as
minhas posses realiza-se precisamente como um por em questdo da minha
espontaneidade, como ética. A metafisica, a transcendéncia, o acolhimento do Outro
pelo Mesmo, de Outrem por Mim produz-se concretamente como a impugnag¢do do
Mesmo pelo Outro, isto é, como a ética que cumpre a esséncia critica do saber. E tal
como a critica precede o dogmatismo, a metafisica precede a ontologia (LEVINAS,
1980, p. 30).
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Os pontos que dizem respeito a totalidade também podem ser vistos com uma outra
organiza¢do, conforme propde Carrara (2019, p.57), a saber: 1- subjetividade (que
corresponderia ao plano da critica a abstragdo ¢ homogeneizacao); 2- da linguagem (que diz
respeito as questdes que poem o rosto do Outro como antitese da totalidade); 3- a economia e
4- politica, que nos parece, quando em conjunto, abarcarem as questdes atinentes a nogao de

Responsabilidade Etica e Relagdo com o Outro.

O que percebemos ¢ que a totalizagao se refere a tendéncia da filosofia tradicional e
da cultura ocidental de buscar sistematizar, categorizar e reduzir a realidade a conceitos e
estruturas teoricas?’. Isso envolve uma tentativa de compreender o mundo como uma totalidade
fechada e coerente, onde tudo ¢ mantido a uma unica légica ou estrutura. No entanto, Levinas
argumenta que essa abordagem totalizadora ignora, omite a singularidade e a alteridade do
outro. Nosso filosofo propde uma alternativa a totalizacdo, enfatizando a importancia do ja

mencionado conceito de "Rosto do Outro".

Embora seja tema adiante abordado, por serem imbricados na filosofia levinasiana,
pensamos ser cabivel adiantar que o termo “Rosto do Outro” ¢ uma expressao que se refere a
presenca Unica e irrepetivel do outro individuo. Ao encontrar o “Rosto do Outro”, somos
confrontados com sua humanidade singular e sua demanda por reconhecimento e
responsabilidade. Essa experiéncia de encontro com o Outro desafia as categorias totalizadoras

e nos lembra que a realidade ¢ heterogénea e imprevisivel.

Volvendo o olhar para essa “homogeneidade”, e realizando uma digressao na filosofia
ocidental, especificamente sobre um de seus postulados, se tem que o pensamento ocidental

cunhou sua estrutura tendo como uma de suas bases o principio da identidade®®, ou seja, a ideia

27 Sobre esta afirmacio ¢ preciso destacar que o intuito nfio é de travar uma “luta” contra a tendéncia humana de
ser sistémica - ou seja, de buscar sistematizar a experiéncia do mundo em conceitos e abstragdes estaveis,
visando melhor compreender a sua propria existéncia -, mas de erigir uma critica, inspirada na filosofia
levinasiana, a certa forma de fazer sistema que ndo parte da ética como filosofia primeira. Se essa postura fosse
adotada, acreditamos, implicaria em uma forma de sistematizar “outramente”, ou seja, tendo em vista que as
conceituagdes servem para situarmos nossa compreensao do mundo, mas que o infinito do humano sempre a
extrapola, em sua diferenca radical e imprevisivel.

28 Sobre esse principio, conforme o Dicionario de Filosofia: “IDENTIDADE: O conceito de identidade tem sido
examinado de vérios pontos de vista. Os dois mais destacados séo o ontologico e o légico. O primeiro é patente
no chamado principio ontolégico de identidade (a igual a a), segundo o qual qualquer coisa € igual a si mesma.
O segundo ¢é o chamado principio légico de identidade, o qual é considerado por muitos l6gicos de tendéncia
tradicional como o reflexo I6gico do principio ontolégico de identidade, e por outros 1dgicos como o principio “a
pertence a qualquer a” (l6gica dos termos) ou como o principio “S > P (onde P simboliza um enunciado
declarativo), entdo P” (l6gica as proposi¢des). No decurso da historia da filosofia, ambos os sentidos se tém
entrelagado e confundido com frequéncia. Grande parte da tradi¢do filoséfica considerou que o fundamento do
principio l6gico da identidade se encontra no principio ontolégico, ou que ambos sdo aspectos de uma mesma
concep¢do: aquela segundo a qual sempre que se fala do real se fala do idéntico. Uma forma extrema desta
concepgdo encontra-se em Parménides” (MORA, 1978, p. 132).
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de que uma coisa somente ¢ igual a si mesma. O que se desdobrou numa estrutura absolutamente
controladora e redutora?’, o que como dito alhures Levinas exemplifica com a figura de Ulisses,
personagem que representa uma identidade fechada em si mesma. Esse recorte fica mais

evidente a partir do pensamento cartesiano, conforme Levinas.

O cogito cartesiano ¢ a propria estrutura da subjetividade moderna, que se define como
um sujeito autdbnomo, livre e autossuficiente. Mas essa concepg¢ado de sujeito é incapaz
de reconhecer a alteridade do outro, pois ela se baseia em uma relagdo assimétrica
de dominagdo e controle (LEVINAS, 1982, p. 105. Grifos nossos).

Nesse sentido corroboramos com Carrara (2019).

A mesma tendéncia a unificag@o se deixa ver na linguagem que, para Levinas, exige
a presenca do interlocutor e assim desempenha um papel fundamental no processo de
individuagdo e na resisténcia a obra da totaliza¢do que acaba por apagar outrem e
sua transcendéncia. E o face a face ético que preserva o pluralismo social e impée a
socialidade como Outro no Mesmo, preservando as diferencas (CARRARA, 2019, p.
57. Grifos nossos).

Portanto, a importancia do conceito de totalidade para Levinas reside em sua fungao
como ponto de partida para sua critica radical a filosofia tradicional e sua proposi¢do de uma
¢tica fundamentada na alteridade e na singularidade. Levinas busca desafiar a tendéncia
totalizadora em direcdo a uma filosofia da responsabilidade ¢ do encontro auténtico com o
Outro, que destaca a incomensurabilidade da existéncia humana além das fronteiras limitadas
da totalizacdo. Ele constroi sua critica a totalidade, justamente por identificar nela uma
tentativa, bem sucedida quando se coteja a historia da cultura, do conhecimento e da politica,
quanto a estabelecer um sistema fechado, desconsiderando o exterior ou o que estd além do
sistema e que ele busca romper com a propositura da nog¢ao de que o rosto do Outro, afirmando,
com base em pressupostos judaicos aplicados a sua experiencia na Segunda Guerra, que esse

rosto nos interpela e rompe com qualquer tentativa de totalizagao.

Essa argumentagdo ¢ cunhada na certeza de que o amor e a responsabilidade que
sentimos em relacdo ao Outro vém de sua resisténcia a totalidade, amor este que nao pode ser
confundido com a nogdo erdtica, de incompletude desejante. E a capacidade de manter uma
relacdo pela qual, embora mantendo-se seus locais espirituais, existenciais, ha a

intersubjetividade (LEVINAS, 1983, p. 29).

29 Sobre esse ponto citamos Levinas (1980, p. 14-15) “O acto do pensamento — 0 pensamento como acto —
precederia 0 pensamento que pensa um acto ou que dele toma consciéncia. A nogao de acto comporta
essencialmente uma violéncia, a da transitividade que falta a transcendéncia do pensamento, encerrado em si
mesmo, apesar de todas as suas aventuras, no fim de contas, puramente imaginarias ou percorridas como que por
Ulisses, para regressar ao lar”.
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A proposta de Levinas constitui uma forma de ruptura com a tradi¢do filosofica da
totalidade ontoldgica, que parte de outro entendimento do saber enquanto desejo; da critica

sobre a busca por compreensao; de uma outra metafisica.

Descartes e seus seguidores ndo sdo capazes de pensar a transcendéncia, pois eles
reduzem a existéncia a uma série de coisas e fatos que podem ser conhecidos e
controlados pelo sujeito. Mas a transcendéncia é precisamente aquilo que escapa a
essa ordem do saber e do poder, aquilo que nos desafia e nos convoca de forma
absoluta (LEVINAS, 1980, p. 87. Grifos nossos).

Buscamos, nesse ponto, evidenciar que a filosofia ocidental tem o eu como elemento
sobreposto a alteridade, sempre buscando reduzir o Outro, pautando-se pelo exercicio de tentar
alocar o mundo numa “caixa” tida como racional, o que ¢ absolutamente contrario e, a0 mesmo
tempo, uma negativa da infinidade adjetiva do mundo, das coisas, do Outro ¢ de Outrem, por
habitarem no movimento. O infinito, em Levinas, caminha no sentido do grande alter

indefinivel, inadequavel, ndo conceitual.

Novamente nos apegamos a SAYAO (2011):

Por isso, a topografia dos mecanismos vigentes na forma de sentido teleologico do
ser, de interessamento pelo ser, na qual todas as possibilidades humanas tém seu inicio
e fim no horizonte da ontologia como prentncio da verdade, revela apenas a
manuten¢do de um estado no qual se vive a crise do encapsulamento no mal e no
interessamento por si, tempo alheio a possibilidade da exterioridade, alérgico a
alteridade, no qual toda leitura sobre o homem ¢é sempre tragicomica e viciosa. E por
isso, o primeiro passo de Lévinas ¢ de ruptura (SAYAO, 2011, p. 145-146. Grifos no
original).

A totalidade ontoldgica tem como um de seus fundamentos, na linguagem, no plano
econdmico, da subjetividade, o politico e de igualdade meramente formal, a relagdo/nogao de
sujeito-objeto. Em Totalidade e Infinito o filosofo da alteridade elencou tragos que demonstram

haver, de forma oculta, uma violéncia dentro dos conceitos frutos da filosofia ontoldgica.

Mas a violéncia ndo consiste tanto em ferir ¢ em aniquilar como em interromper a
continuidade das pessoas, em fazé-las desempenhar papéis em que ja ndo se
encontram, em fazé-las trair, ndo apenas compromissos, mas a sua propria
substdncia, em leva-las a cometer actos que vao destruir toda a possibilidade de ato
(LEVINAS, 1980, p.09 Grifos nossos).

Percebe-se que ha uma redugdo das individualidades a papeis prévios, que as limitam,
encaixotam, as condicionam em um apriorismo. Sobre essa afirmacdo, nos parece evidente a
compatibilidade com a questdo da mulher vulnerdvel em sede de violéncia doméstica e/ou
familiar, pois, culturalmente no Brasil, persistia o discurso do “papel da mulher”, enquanto: 1-
submissdo, ndo s6 ao marido, mas a todo e qualquer homem em sociedade, sobretudo os
pertencentes ao ambiente familiar; 2- a mulher como o ser cuja maternidade ¢ simbolo de
sacrificio, de padecimento e subjugagado aos filhos; 3- a mulher menor nas relagdes trabalhistas;

4- a mulher inferior em sua relagdo de independéncia consigo mesma, a exemplo da falta de
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arbitrio sobre seu corpo, seus desejos; 5- a mulher incapaz de pensar e expressar opinido etc.®
essa era a identidade mulher no cenario cultural brasileiro o que possibilita um dialogo com o
conceito de totalizagdo de Emmanuel Levinas. Esses pontos ainda fazem parte da realidade
social, embora agora se possa, sob alguns mantos protetivos, tanto no plano juridico, como em

dinamicas de humanizagao.

Toda essa estrutura de uma suposta razao identitaria (que busca levar o Outro a ser uma
extensdo do eu — a Mulher como propriedade, por exemplo) ndo passa de uma cadeia de
autoafirmacao e que resulta em atrocidades, a fim de eliminar toda alteridade do absolutamente

Outro. A violéncia®! ¢ a totalidade na esfera dos particulares e a guerra é sua face politica.

E o ponto de partida para Levinas desenvolver uma ética baseada na responsabilidade
pelo outro, criticando a tendéncia da filosofia ocidental de totalizar o diferente, pela via de
sistemas abrangentes, como a fun¢do social da “boa mulher cristd/virtuosa”, por exemplo. E
essa responsabilidade é o pressuposto de justica em Levinas, que entendemos ser substrato

mesmo da Lei 11.340/2006 (Maria da Penha).
2.2. Da Justica

O entendimento da justica em Levinas passa pela evidéncia de uma desigualdade
originaria, uma dissimetria intersubjetiva que acaba por notabilizar a necessidade de ser
previamente responsavel pelo outro, havendo nessa postura a indispensabilidade da justica.

Logo, a nocao de justiga em Levinas ¢ fundada a partir da noc¢ao de responsabilidade.

Levinas chama a atengdo para essa forma de pensar o estatuto da alteridade, insistindo
que o direito e a justi¢a sdo frutos de uma relagdo anterior a intencionalidade ¢ a
convencionalidade das instituigdes. Isso ndo significa que Levinas seja contra o direito
instituido (Direito Civil, Direito Penal, Constitui¢do do Estado etc.). Sua chamada de
atencdo, no conjunto do seu discurso, quer ser uma proposta de uma valorizacio da
relagdo interpessoal concreta, anterior as estruturas e as leis (MELO, 2003, p. 259).

No curso da historia da filosofia e da filosofia do direito, a questao da justica sempre
esteve presente, sobretudo nesta ultima na qual é, sem exagero, o problema primeiro. E tarefa
auspiciosa delimitar a “linha” que cinde a justi¢a da injusti¢a, independentemente do tipo de
pensamento proposto. E dificil pelo fato de a justi¢a ndo ser um dado em si mesma. A justica
ou injustica flui da analise do ato, que se insere contextualmente em valores/principios e

perspectivas finalisticas que compdem a matéria da “linha”.

30 Sobre o ponto 1 e 3 rememoramos a obra “Gabriela, Cravo e Canela” — Jorge Amado (1958).
31 Sobre o tema referenciamos Ricoeur (1968) tratado em “Histéria e Verdade”, capitulos "Estado e violéncia™ e
"Paradoxo politico".
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Em Levinas, ndo ¢ a justica uma questao de eficacia funcional da cidade, ou de justa
medida das virtudes; ndo é problema eminentemente pratico do fazer jurisdicional, mas sim um
fazer ético-moral devido em qualquer sistema de pensamento, cuja base ¢ a alteridade
insubmissa a ontologia e essa insubmissao se funda na nogao de Infinito e do Rosto, trilha segura
para responsabilidade na rela¢ao de alteridade, como contraponto a dissimetria intersubjetiva.
Com isso a desigualdade ndo seria um problema, mas a sua exploracdo ontologica.
Contrariamente segue a dita modernidade na qual o humano e sua capacidade de conhecimento
sdo os critérios de determinagdo do outro e dos Outros, o que engloba o entendimento do justo,

expresso nas normas juridicas, como uma vontade soberana posta na lei do Ser e do Dever.

O homem ¢ visto como o ente que descobre o ser dos entes, inclusive de si mesmo.
Nao ha caminho de compreensdo do mundo que ndo passe pelo Ser. Sempre que
dizemos que “algo ¢”, estamos colocando “algo” como objeto de conhecimento. O
Ser é o mediador entre o universal e o particular, ¢ a pinga que retira algo da totalidade
¢ a transforma em especificidade, em conhecimento. O Ser da voz ao indizivel, torna
concreto o impalpavel (CARVALHO, 2020, p. 87).

Essa postura diverge do que Levinas defende, pois ndo ¢ ela de abertura a alteridade e,
portanto, porta para justica. Seu entendimento sobre ética pode ser encontrado em Totalidade e

Infinito, nos seguintes termos.

Chama-se ética a esta impugnag¢@o da minha espontaneidade pela presenga de Outrem.
A estranheza de Outrem — a sua irredutibilidade a Mim, aos meus pensamentos ¢ as
minhas posses — realiza-se precisamente um por em questdo da minha espontaneidade,
como ética. A metafisica, a transcendéncia, o acolhimento do Outro pelo Mesmo, de
Outrem por mim produz-se concretamente como impugnagido do Mesmo pelo Outro,
isto €, como a ética que cumpre a esséncia critica do saber. E tal como a critica precede
o dogmatismo, a metafisica precede a ontologia. (LEVINAS, 1980, p. 30).

No mesmo sentido comenta Pimenta (2012).
A ontologia serve para intermediar a conformagéo do fortuito, do estranho, do diverso,
a uma ordem universal. O Ser acha-se justamente no meio da proposi¢do cognitiva

(isto € algo, isto € um crime, isto € um contrato, isto ¢ democracia etc.) (PIMENTA,
2011, p. 20-21).

O conceito tedrico Ser tem sido empregado como uma “panaceia”, a cura de todos os

1 . 32 . , .
males, e seu operador seria como Procusto®” e sua cama, esticando os aquém de suas medidas
e tolhendo os que vao além, imprimindo o dever de adequagdo. A nog¢ao de Ser tem sido o meio

pelo qual sobre tudo se diz e quanto mais se diz, mais se afasta.

Definir precisamente o Ser ¢ tarefa impossivel. Afinal, o que estamos a dizer quando
afirmamos que “algo ¢”? Qual a natureza do Ser usado para descrever todos os entes?
Como, pois, elucidar aquilo que unifica todos os conceitos possiveis sem criar um
novo conceito? Indagagdes de tal estirpe emanam diretamente das reflexdes
delineadas por Heidegger em sua obra cardinal. Em verdade, ao usarmos o verbo “ser”

32 Sobre esse ponto, para conhecimento, recomendamos: A Cama de Procusto. Tradugdo de Rita Almeida
Simdes. Publicacfes Dom Quixote: Alfragide — Portugal, 2010, p. 11.
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sempre deixamos algo para tras. Por exemplo, quando dizemos “a cruz ¢ um simbolo”,
estamos deixando de lado tantas outras coisas que a cruz também € ou podera vir a ser
(um objeto, uma forma, um instrumento, um ponto turistico etc.). Nada escapa ao Ser,
o sentido s6 é gerado por meio dele. E inegavel, portanto, que o Ser extravasa dos
limites de qualquer tentativa de redugdo ou simplificag@o. O acesso aos entes somente
tem lugar pelo ser desses entes, tal como se apresenta. O Ser pode ser vislumbrado
como a imensidao que alberga todas as coisas. Ha nele algo de absoluto e totalizante
(CARVALHO, 2020, p.88).

E fato que Levinas ndo nega a ontologia, sua importancia filosofica, sua utilidade. A

questao estd em negar sua primazia, pois essa primazia distorce dsua teleologia.

Nao posso subtrair-me a sociedade com Outrem, mesmo quando considero o ser do
ente que ele é. A compreensdo do ser exprime-se ja no ente que ressurge por detras
do tema em que ele se oferece. Este ‘dizer a Outrem’ — esta relagdo com Outrem como
interlocutor, esta relagdo com um ente — precede toda a ontologia, ¢ a relagdo Gltima
no ser. A ontologia supde a metafisica (LEVINAS, 1980, p. 35).

O pleno conhecimento do Ser, conforme postulado por Levinas, implica a capacidade
de subjugar todas as coisas a uma defini¢do universal, o que, por sua vez, desafia a riqueza e

complexidade das relagdes interpessoais e €ticas presentes no ambito do Outro.

Antes de desvelarmos as vias da ontologia, ¢ imperativo considerar a existéncia de um
terreno primordial cujo plano viabiliza a busca do Ser. Nas palavras do filésofo da alteridade,
o cendrio fundamental para a discussdo sobre o significado do Ser ¢ delineado pelo
reconhecimento do Outro. De acordo com essa perspectiva, a relacdo com Outrem, permeada

por um carater eminentemente €tico, precede a relagao com o Ser.

A virtude ¢ muito mais cara do que o vicio, a injustica muito mais comum que a
justica. Nesse sentido, ancorar o pensamento em uma ideia neutra e disforme, como ¢
o caso do Ser, significa, de alguma maneira, tolerar a guerra. Lévinas procura
demonstrar que o Ser nos chama a totalidade, a dominagdo, a tirania. Existe uma
armadilha oculta na proposta e encarar tudo pela 6tica de um conceito tdo impessoal,
tao neutro (CARVALHO, 2020, p. 92).

Nesse sentido, a abordagem impessoal da ontologia, que tende a reduzir todas as
entidades e individuos a meros elementos integrantes do dominio do Ser, suscita desconforto
em Levinas. Conforme Carvalho (2020, p. 90) “Pela criacdo de conceitos abstratos, pode-se
englobar um nimero cada vez mais significativo de situagdes e coisas”. Vemos a justiga dentro

da ontologia como um desses elementos abstratos.

Essa abstracao impede o encontro, elemento tao caro para filosofia levinasiana.

O encontro com outrem consiste no fato de que, apesar da extensdo da minha
dominagdo sobre ele e de sua submissdo, ndo o possuo. Ele ndo entra inteiramente na
abertura do ser em que ja me encontro como no campo de minha liberdade. N2o ¢ a
partir do ser em geral que ele vem ao meu encontro. Tudo o que dele me vem a partir
do ser em geral se oferece por certo & minha compreensao e posse. Compreendo-o, a
partir de sua historia, de seu meio, de seus habitos. O que nela escapa a minha
compreensdo ¢ ele, o ente. Ndo posso nega-lo parcialmente, na violéncia,
apreendendo-o a partir do ser em geral e possuindo-o (LEVINAS, 1997, p. 31).
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A intersubjetividade assimétrica ou dissimetria intersubjetiva € o pressuposto de
desigualdade originaria entre o Eu e o Outro. Nessa relagdo, se a ética da alteridade for o
pressuposto, a “balanga pendera para o lado do Eu” (CARVALHO, 2020, p. 96). Vige nessa

otica que ndo ¢ uma relagdo de igualdade em si, mas de responsabilidade anterior a liberdade.

O tema responsabilidade para o filésofo da alteridade nao se funda na presuncao de
um ato livre de consciéncia do eu. A responsabilidade habita na esfera anterior ao ato de
consciéncia, implica dizer que o sujeito € responsavel pelo outrem, antes mesmo de cogitar ser.
Nao obstante, ¢ dever esclarecer que ele mesmo admitiu uma ambiguidade do termo justica em
sua obra, mais especificamente o termo em questdo possui um significado em Totalidade e
Infinito que ¢ distinto do empregado em Autrement qu ’étre ou au-dela de [’essence (1978). Na
primeira o sentido ¢ de responsabilidade pelo outro como j& mencionado, e na segunda obra a
responsabilidade como justica se volta ao terceiro, inclinagdo que o filésofo julgou mais

4

adequada®, embora, assim como os termos éthos e éthos®*, hia uma solugdo de

complementariedade entre eles, o que tende a tese pela qual ndo ha uma ética fora da politica.

O encontro com Outrem ¢ imediatamente minha responsabilidade por ele. A
responsabilidade pelo proximo ¢, sem divida, o nome grave do que se chama amor
do préximo, amor sem Eros, caridade, amor em que o momento ético domina o
momento passional, amor sem concupiscéncia. Ndo gosto da palavra amor, que esta
gasta e adulterada. Falemos duma assungdo do destino de outrem. E isto a ‘visio’ do
Rosto, e se aplica ao primeiro que aparece. Se ele fosse meu unico interlocutor, eu s6
teria obrigagdes! (LEVINAS, 1980, p. 143).

3 Todavia, em razéo do curto tempo inerente ao nivel de Mestrado, ndo é nosso compromisso primeiro exaurir
ou mesmo se aprofundar na leitura de Autrement qu'étre (1978), sendo, no que tange ao entendimento conceitual
da justica em Levinas, por ser ponto de passagem que julgamos fundamental no presente.

3 Nesse sentido, vale a pena uma breve reflexdo sobre os termos helénicos Ethos e Ethos, feitas pelo Professor
Miguel Spinelli, bem como a reducdo semantica havida quando da tradugdo/utilizagdo desses termos pelos
Romanos apds subjugar os Gregos, por acreditar, no presente trabalho, que essa transmutacio contribuiu para
perda de sentido do termo ética e que Lévinas buscou avivar. O Ethos era visto como a morada do ser.
Constituido pela personalidade e os hébitos, costumes e agdes no plano pessoal/individual, naturalistico,
enquanto o Ethos era formado pelos costumes, habitos, regras de caréter social/coletivo. Ocorre que os dois
termos ndo eram dissocidveis, mas sim complementares. Implica dizer que a virtude (areté) era vislumbrada na
relagdo de vivéncia dos dois termos. Nesse ponto citamos: “O primeiro a reconhecer essa variacao foi Aristoteles
(384-322 a.C.), na Etica a Nicémaco. Ele apenas a mencionou, sem, todavia, atribuir qualquer valor semantico
(relativo a significac@o), a ndo ser meramente grafico (como maneira de escrever ou de representar 0s mesmos
conceitos sob grafias diferentes). A “palavra ética (disse ele), éthiké, decorreu de uma pequena variagdo (mikron
parekklinon) de éthous”; nesse mesmo contexto, ele disse também que “a virtude, a areté proveio de éthiké ex
ethous” (11, 1, 1103a 17- 18, Cf. Aristoteles, 1984),3 ou seja, que a areté foi gerada dos usos e dos costumes. Na
medida, pois, em que ele tomou a areté como sujeito de seu dizer, com tais termos éthos e éthos, sem distingao,
ressaltou uma sabedoria ancestral, edificada no tempo, transmissora de qualidades relativas ao viver e ao fazer
bem feito Quando o sujeito recai sobre a ética (ao dizer que “éthiké decorreu de éthous™) fica explicito que ele
proéprio optou (o que em sua época ja era corriqueiro) pela grafia do éthos com eta ao invés do éthos com
epsilon” (SPINELLI, 2009, p. 10). Nao obstante, MELO (2003, p. 203), a firma que ‘“Nesse mesmo sentido, a
ética levinasiana pode ser considerada como uma ética sem ethos, se tomamos o sentido original da palavra ética
(Ethos = no singular carater, no plural uso, costumes). Na propria palavra, encontra-se implicita uma
continuidade entre o singular e o plural, entre cara ter e costume. Em geral a ética é considerada uma teoria que
tenta reunir esses dois dominios.”
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Corroboramos com Pimenta nos seguintes termos:

Especialmente na obra Totalidade e infinito, o termo justica ¢ usado para definir a
relagdo primordial entre o “eu” e outro, no sentido de responsabilidade. Ja em suas
obras posteriores, como Autrement q étre ou audela del’essence, Ethique et infini e
Entre nous, justi¢a aparece correlata ao reconhecimento do terceiro, forma que o
proprio autor considerou mais adequada. Lévinas reconheceu a ambiguidade, sem, no
entanto, deixar de atentar para uma aproximagdo entre os termos (LEVINAS apud
PIMENTA, 2010, p. 79).

A filosofia de Emmanuel Levinas apresenta uma perspectiva unica sobre a relagdo
entre justica, responsabilidade e lei, argumenta que a justica emerge da responsabilidade que
temos pelo outro, um imperativo ético que transcende a legalidade formal. Para ele, a lei,
embora seja necessaria para a sociedade, ndo pode abarcar completamente o espectro da
responsabilidade ética que temos para com o proximo. Sobre a lei, em Levinas, abordaremos

adiante.

Em Totalidade e Infinito, Levinas destaca a necessidade de reconhecer a singularidade
do outro e afirma que a responsabilidade ética nasce da face do outro que nos interpela. Nesse
contexto, a justica ndo pode ser reduzida a um mero cumprimento das leis, mas deve ser guiada
pela preocupacgdo auténtica com o bem-estar do outro. Assim, cremos que a Lei /1.340/2006,
exemplifica essa relacdo, pois reconhece a necessidade de justica além da mera legalidade,
dando énfase a responsabilidade de proteger aqueles em situagcdes de vulnerabilidade,

notadamente a mulher.

Em Autrement, Levinas avanga sua filosofia ao argumentar que a responsabilidade ¢ a
base da é€tica, pois somos responsaveis pelo outro mesmo antes de qualquer escolha ou contrato
social. Entdo a lei, enquanto uma criagdo humana, deve ser constantemente avaliada a luz da
responsabilidade ética. Mais uma vez a Lei Maria da Penha, ao proporcionar medidas de
protecao e assisténcia as vitimas, reflete a preocupacgado de adequar a legislagdao as demandas da
responsabilidade ética para com as mulheres que sofrem violéncia, doméstica ou no plano

familiar.

Levinas também enfatiza a importancia do "rosto" do outro como o ponto de partida
para a é€tica, pois € nesse encontro interpessoal que a responsabilidade ética se manifesta. A lei,
por outro lado, muitas vezes ¢ lida pelo crivo de abstragdes e generalidades, o que acaba por
obscurecer a singularidade do outro. A Lei Maria da Penha, ao considerar o contexto individual
de cada vitima, busca promover uma justica mais sensivel as necessidades particulares,

alinhando-se com a visdo levinasiana de responsabilidade ética.

O rosto ¢ a propria identidade de um ser. Ele se manifesta ai a partir dele mesmo, sem
conceito. A presenca sensivel deste casto pedago de pele, com testa, nariz, olhos, boca,
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ndo € signo que permita remontar ao significado, nem mascara que o dissimula. A
presencga sensivel, aqui, se dessensibiliza para deixar surgir diretamente aquele que
ndo se refere sendo a si, o idéntico (LEVINAS, 1997, p. 59).

Nao ¢ uma mera questao de atribuicdo de um dever individual, mais sim de ordem
politica, tendo em vista que o ponto de partida ¢ a responsabilidade pela propria
responsabilidade, noutras palavras: ¢ a vedagdo a indiferenca pelo sofrimento do rosto. O eu
perante o outro e os outros ¢ infinitamente responsavel. Nos dizeres de PIMENTA (2010, p.
76/79): “Neste sentido, se a ética ¢ uma relagao de consideracao a alteridade, a justica € a ética

realizada ou em realizacao como discurso”.

[...] de modo algum a justica ¢ uma degradacdo, uma degeneracao, uma diminuigao,
uma limitacdo da responsabilidade. A justica sempre deve ter com fundamento a
relagdo fundamental entre “eu” e outrem. [...] O que se propde ¢ aproximar a nogao
de justi¢a a compreensao e igualdade entre o que ndo se compara, ou seja, a equidade
(PIMENTA, 2010, p. 79).

Deixando claro o comentador que o rosto, na busca pela justica enquanto sensibilidade,
nao desafia a fraqueza dos poderes do sujeito, mas as suas faculdades, possibilidades e aptidoes

de impor vontade sobre vontade alheia.

Observe-se que esta nog¢do de responsabilidade proposta por Lévinas ultrapassa a
defini¢@o corrente. A ideia geral de responsabilidade fundamenta-se num ato livre e
consciente do sujeito. Ja a responsabilidade no sentido l1évinasiano ndo ¢ um ato da
consciéncia. A responsabilidade comega antes da decisdo ou da escolha de ser
responsavel, antes mesmo da interveniéncia da liberdade e da consciéncia. O
individuo é responsavel pelo outro antes de ter escolhido sé-lo. Em outras palavras, a
responsabilidade é primeira, antecede o proprio ato da consciéncia e da liberdade. Por
conseguinte, ndo é uma consequéncia da racionalidade consciente e livre. Antes
mesmo da consciéncia, da identificagdo, o outro me afeta, é anterioridade
(PIMENTA, 2010, p. 75. Grifo nosso).

O fato ¢ que, conforme se tem defendido no presente trabalho, havia um pleno
distanciamento entre o Direito e a ética (ndo de uma ética ontologica, entre o Eu e o Mesmo,
mas de uma ética que privilegie a alteridade) que o fez, e ainda faz em outros aspectos, ser um
instrumento de formagao e manutencao de regimes totalitarios, mas que, com os postulados de
abertura advindos da teoria dos direitos humanos, ja se pode pensar e efetivar posturas de
abertura ao outro, efetivar uma outra nocao de justica, o que defendemos ser bastante proxima

do que prega Levinas.

Sobre este distanciamento citamos PIMENTA (2012), em obra dedicada a
responsabilidade na obra de Emmanuel Levinas, que afirma a necessidade de uma justica que,
quando preciso, vai além do Direito. Logo, ¢ uma visdo nao retida ao positivismo. Para este
pensador a justica ¢ vislumbrada como um principio de complexa realizacdo por meio do

Direito. Essa complexidade vem da natureza ontoldgica da ordem juridica, que persiste na sua
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tendéncia a reducdo conceitual, tornando assim a plena materializagdo da justica um desafio

substancial.

Consistindo o direito uma ordem conceitual, seja dos deveres ou do préprio
sujeito de direito, a justi¢a constitui-se exatamente em transcender ao direito.
Se essencialmente o humano transcende a toda ordem, a justica esta
justamente em ir além do que foi definido pela ordem juridica. (PIMENTA,
2012, p. 1341)

Nessa perspectiva de uma insuficiéncia do Direito positivo ao atingimento da justica,
pela via da dissimetria vemos um aparente problema de consondncia com nossa tese, uma vez
que a Lei 11.340/2006 integra o arcabougo juridico, o Direito brasileiro institucionalizado,
cumprindo com a trilha: conceito, definicao e abstragdo, nao podendo a lei deixar de estabelecer
papeis para poder ser ela operacionalizavel, surgindo a seguinte condicional: se o plano judicial
precisou ser acionado para corrigir uma injustica (no plano jurisdicional), entdo a justica mesma

(que habita fora do direito) sucumbiu. A responsabilidade ja resta evidenciada.

O Direito precisa estabelecer o ser das coisas, precisa de conceitos, defini¢des e
abstracdes. A lei ndo pode furtar-se de definir quem ¢ o sujeito de direitos, a vitima,
0 criminoso, o juiz, o devedor. A justica estaria, assim, além da ordem juridica; se
uma medida judicial precisou ser movida para corrigir uma injustica € porque a justica
ja esta atrasada. A justica que vem pelo uso da forga ja ¢é, sob um certo angulo, uma
justica deficitaria (CARVALHO, 2020, p. 97).

Sobre essa incompatibilidade da justica com a violéncia, mesmo que legitima,

violéncia politica, afirma PIMENTA (2012).

A justi¢a é a ordem imposta pelo rosto no sentido de se atuar sobre a infinita pentria
do humano; e ndo uma justificativa para se usar a forga. Usar violéncia ou forga é
provocar sofrimento, e a justica ¢ agir sobre o sofrimento. Mesmo se a coagdo estiver
de acordo com o direito, ainda serd injusta. Mesmo que um individuo seja um
criminoso, um excluido, um condenado, ainda assim a violéncia, mesmo que
travestida de forca, ndo se coaduna ao justo. A coagdo pode ser elemento do direito,
mas nao do justo. Toda justificativa da violéncia é da politica, é do direito.
(PIMENTA, 2012, p. 1334)

De fato, nesta afirmacao de incompatibilidade entre a justiga e o Direito, pela fato de
a primeira ir sempre além, e ser incompativel com a violéncia, o que evidencia a relagdo entre
o Estado liberal, o Direito e a ética (Eu-Mesmo), conceitos que, quando atentamente analisados
no plano historico, se mostram como meras formas de concentragdo e exercicio de poder,
enquanto coer¢ao e coagao, em sociedade. Cada um com sua fonte de legitimidade ou aparéncia
de boa natureza, sobretudo a nogao de Estado liberal que se manifesta, por exemplo, no conceito
interno que as pessoas tém sobre o que € o outro, ou seja, algo utilizavel, reutilizavel, uma fonte
de energia, de prazer, de renda. Uma mina de sorrisos, enfim: algo que ¢ disponivel. O outro

nao &, pois ele tem de ser. Ele deve ser. O outro € um produto dos anseios/convengoes coletivas.
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O outro, feito 4gua ou ar, deve obrigatoriamente se adequar as fantasias/vontades de quem com

ele se relaciona.

Assim, ndo ¢ dificil perceber que a justica proposta por Levinas, partindo da
dissimetria, € uma justica de dificil operacionalidade, pois ela prescinde da forca, que € inerente

a jurisdi¢do, conforme o contratualismo.

Nesse sentido, citamos Farias (2006):

Assim, quando tratamos da justica j4 estamos sob o comando da proximidade
anarquica, somente no seio do qual a justica podera ser pensada e desenvolvida. Em
outras palavras: ndo ¢ a relacdo de proximidade que necessita atender a exigéncia da
regra justa, mas, ao contrario, se a proximidade ¢ uma obsessdo que me concerne antes
que possa escolher, se a responsabilidade antecede a liberdade, ¢ a justica que, no
decorrer da aplicagdo de suas regras, necessita atender a implica¢do da proximidade.
Dessa forma, a justica ndo se reduz a uma legalidade juridica, o privilégio da
proximidade protege a justica de uma autojustificacdo impessoal. Porém, a
impessoalidade permanece como um risco a correr (FARIAS, 2006, p. 271).

Porém, essa visdo sobre justica intersubjetiva ¢ eminentemente voltada ao prisma do
sujeito da conduta. Nos parece uma visao absolutamente marcada pelo problema legal sobre o
holocausto, evidenciado no Pés Guerra, no qual o sistema juridico-penal nio tinha como dar
resposta ao apagao moral vivido ndo apenas pela sociedade alema, mas pela comunidade

mundial, embora o nacionalismo fosse a tOnica.

Parece-nos, entretanto, que o pensamento levinasiano estd muito mais voltado a
responsabilidade pessoal de cada individuo. E no individuo responsavel que
encontramos a justi¢a em sua forma mais essencial (CARVALHO, 2020, p. 98).

Ora, apesar de se viver em um mundo de relevantes descobertas cientificas, de maior
amplitude das comunicacdes e de significativas facilidades, o homem o “macho”, ainda na
contemporaneidade, tem se mostrado superficial, indiferente, ndo responsavel em seu agir

coletivo, e, sobretudo, em suas relagdes afetivas com o género diferente.

A expectativa de que a conquista da liberdade implicaria numa maior responsabilidade
individual e social ndo se cumpriu e, ao contrario, 0 que se passou a assistir foi uma
“liberacao desconfiada” e a uma reducdo e/ou transferéncia da responsabilidade,
afastando, consequentemente, a consagragio da justiga como valor humano (GOMES,
2008, p. 63).

Entdo o outro, a mulher originaria ou por autorreconhecimento, jamais podera existir
dentro de um “céu” ontologico, pois a alteridade ndo pode ser eterna, perfeita e imutavel, ja que
0 humano se perde cotidianamente no movimento dos corpos, das suas aporias. O Outro ndo ¢
e jamais foi cdésmico. Na filosofia contemporanea, mais especificamente na esfera da
fenomenologia, inexistiu entre os fildsofos um pensamento livre e auténtico sobre a alteridade,
que colocasse a ontologia no centro do questionamento sobre os limites do eu, e seus

desdobramentos éticos, politicos etc. O que claramente se percebe na historia ¢ a equagdo:
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humano, conhecimento e poder (em alguma espécie), logo dominagdo. E essa a base da
identidade, ou seja, a qual grupo vocé pertence? O outro ¢ dividido e controlado, tanto no campo
subjetivo, quanto social e esse catalogo, como ja dito, agia como determinante sobre a mulher
em suas varias relagdes sociais, a colocando como alguém menor, sobretudo nas relagdes de
cunho doméstico e familiar. Em verdade, pensamos que partindo do cunho privado (doméstico
e familiar) se determinava sua condi¢do publica de submissa (relagdes de trabalho e trato

social), a final “costume de casa ¢ o que vai a praca”.

As mulheres, na concepgdo da sociedade patriarcal, devem manter-se nos espacos
privados e¢ submeter-se aos seus maridos e companheiros, o que levaria & ndo
necessidade de criagdo de estruturas adequadas para recebé-las na vida publica
(KRHLING; SILVA, 2019, p.84).

Estes problemas permitem lancar o contexto doutrinario levinasiano sobre a realidade
da produ¢ao normativa brasileira, especificamente a reflexdes sobre a relagao responsabilidade,
justica, liberdade e o Direito no convivio doméstico e familiar tendo como protagonista a
mulher e sua condi¢do, considerando que a realidade juridica vivida até a institui¢do da Lei
11.340/2006 (Maria da Penha) e a proposta por Levinas, partiam de principios diversos e de

entendimentos distintos do que se percebe como responsabilidade, justica, ética e convivéncia.

Outra questdo que ndo pode ser ignorada ¢ o fato de o termo justica, foco da presente
secdo, ser plurivoco. Vdrias sdo as acepgdes do termo, podendo aqui se destacar trés cujo
emprego no cotidiano € recorrente, a saber: Justi¢a Social, Justica pelo crivo da Virtude e a

Institucional.

O tema justiga na contemporancidade vem sendo amplamente falado, malgrado na
maior parte das vezes isso ocorra na forma de um monélogo e ndo de um didlogo, o
que seria o esperado. Isso decorre talvez do fato do termo justica possuir
diversificadas acepgdes que, embora ndo separadas umas das outras, sdo distintas.
Primeiramente temos a ideia da justica enquanto virtude, que € o que se entende por
justiga ética; em segundo lugar o termo justica social relativo as relagbes economicas
e, finalmente, a justica referente ao judicial que é a justica institucional. A pergunta
que se faz ¢, seria possivel conceber uma justica sociopolitica a partir da ética da
alteridade? Essa ¢ a proposta de Lévinas (GOMES, 2008, p. 61. Grifos nossos).

Essas tipologias coexistem no ambito politico-ontoldgico, todavia partem e tratam de
processos distintos da vida. A Justica Social se fundamenta nas questdes pertinentes a
economia, nas questoes voltadas a producao e distribui¢do dos bens e servigos, o que evidencia
uma preocupacdo de ordem material da desigualdade de acesso, em face de uma escassez real
de bens e servicos. Implica dizer: ha mais desejos (no sentido platonico, no sentido da falta, do
querer do eu sobre o que nao possui) sobre os bens da vida, do que estes disponiveis a

distribuicdo/aquisi¢do. Nao se ignora no presente trabalho o fato de alguns desejos (ou a maioria
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deles no campo do consumo) nao serem frutos de uma vontade livre do eu, mas o resultado de

uma industria midiatica de consumo.

O problema da Justica Economica é: quem pode ter seus desejos atendidos? Neste
problema ha determinacdo ontoldgica de classes mais merecedoras que outras, em uma
manuten¢do do Status Quo, cuja pratica sera correta, justa sob esse prisma. O sofrimento de
dadas classes, por sua condi¢do pessoal, ¢ visto como o correto/justo, numa ambiéncia de
meritocracia. O prego a ser pago com base nas condicdes materiais estabelecidas e que

subordinam o rosto, o “mal menor”.

A modalidade de justica econdomica nos importa na exata medida em que a submissao
de grande parcela das mulheres que sofrem violéncia doméstica decorre da dependéncia
econdmica em relagdo aos seus maridos/companheiros, inclusive sendo o fator de reiteracao da
violéncia, pois, sem uma politica de autonomia na renda, acabam retornando ou aceitando o
agressor novamente no lar, para que possam, simplesmente, ter comida para si e seus filhos.
Nao ¢ uma questdo de atingimento da dignidade/felicidade, mas a aceitagdao da dor e do
sofrimento pela via da necessidade alimentar, sua e de seus dependentes. E uma forma de

padecimento.

A justica enquanto virtude, se voltada a ética (no sentido de Ethos), a analise da
conduta justa, ajustada a determinado valor imposto sobre o individuo como o correto,
necessario. Uma medida sobre sua conduta. Outra vez, trata-se de um modelo ontico no sentido
de que a medida da justica (o valor a qual a conduta deve se ajustar) ¢ determinado pelos
mesmos que sdo beneficiados com a justica econdmica. Quem imputa conceitos sobre o rosto,
intenta determinar o valor pelo qual a conduta serd medida por justa ou injusta. Ademais, ¢ fato
que a conduta apontada como injusta €, na verdade, uma afronta ao eu narcisista. Nesse ponto,
ha toda uma construgdo sobre o que se entende por “mulher virtuosa”, ao ponto de torné-la
submissa aos mandos e desmandos na relacdo. Impde-se, culturalmente, o dever de suportar as
condi¢des adversas, em nome da manutencio do lar. E um suicidio da alteridade para manter a

aparéncia do cenario familiar conservador.

Por fim, dentre os modelos apontados, se tem a Justica Institucional, que se volta ao

Direito, a mais empregada no cotidiano sobretudo ap6s a sedimentagao do positivismo.

Todas as vezes que se pde em mesa o termo Justica, o senso comum, automaticamente,
o remete a questao do Direito, ndo enquanto ciéncia ou faculdade de agir (pois também se trata

de um termo plurissignificativo), mas enquanto ordem coletiva imposta como sendo o permitido
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ou proibido. O Direito enquanto Estado magistral, enquanto regras inafastaveis. Trata-se da
mais clara expressdo da totalidade, sendo seu pilar a coer¢do (possibilidade ou efetivo emprego

da violéncia legal).

O Estado, por sua vez, faz apelo ao aparato da forga, forca que obriga ndo pela
razdo/educagdo, nem com apelos a liberdade/responsabilidade individuais, mas pela
for¢a do poder e pelo poder da for¢ca. Em busca de uma saida para a crise instalada,
Lévinas aponta para um caminho original: ao invés de se preocupar com o “como se
deve agir”, ele passu a se perguntar pelo outro, e a entender que a ética surge na
relacdo do Eu com o outro como responsabilidade desprovida da vontade de
dominacdo e de posse ou da imposicao dor uma norma juridica (PIVATTO, 1992, p.
224/225).

O motivo de se colocar a justica como um fator de andlise na presente secdo &,
necessariamente, o fato de a Lei Maria da Penha, se apresentar como um fator de materializa¢ao
de mudangas culturais, valorativas e institucionais, pois, independente do ponto de partida, a
justica mesma sempre se volta a ontologia, agindo como determinantes da subjetividade para

gerar relagdes de mesmidade, o que faz com que o sentido da Lei 11.340/2006 seja destoante.

Os trés modelos (Justiga Social, Justi¢a pelo crivo da Virtude e a Institucional) postos
versam sobre dominacao dos que se precisa subjugar para manutencao das forgas. O primeiro
¢ o controle do que ¢ necessario a vida enquanto matéria, o segundo determina o individuo
enquanto sujeitado a um conceito de ser individual, que acaba no assassinio do rosto e o terceiro

elimina o outrem formando o Ethos, aqui entendido como uma coletividade totalizada.

Apenas por descortinar esse sistema, a filosofia de Levinas ja se apresenta como um
dado digno de fé, por mais dificil que possa ser em certos momentos o acolhimento de seu

pensamento.

Lévinas, portanto, entende que a justi¢a ndo é representada por conceitos ou
regras a serem cumpridas e sim, por esta responsabilidade infinita a que o
outro e 0s outros convocam o Eu. E nesse contexto que a responsabilidade e
a justica surgem na obra do referido autor como indissocidveis e
possibilitadoras de uma alteridade incondicional. (PIVATTO, 1992, p. 64).

Levinas entdo propde outro pensar sobre a justica fora da ontologia. Ora, pelo ja
apresentado se pode refletir que os modelos de justica ontologicos se fundamentam numa falsa
ideia de igualdade na relagdo eu-outro (“Igual” enquanto livre iniciativa comercial para
atingimento dos bens da vida. “Igual” enquanto elemento moldado nos valores sociais a serem
perseguidos e efetivados, sobre os quais se tem responsabilidade — Igual enquanto possibilidade
de punicdo. E “iguais” nas obrigacdes perante a ordem violenta maior — Estado de Direito),

enquanto Levinas, e isso ¢ evidente em Totalidade e Infinito, parte da diferenca infinita que se



36

funda no outro e ndo numa desleal identidade entre o eu que gera a famosa relacdo de

mesmidade.

Levinas utiliza o termo "justi¢a" para descrever a responsabilidade que surge da
relagdo entre o Eu e o outro. No entanto, ¢ importante esclarecer que, para Levinas, a justica
ndo se refere especificamente a igualdade ou equidade. Sua ética se baseia na alteridade, ou
seja, na valorizacao da diferenc¢a e na priorizacdo do outro em detrimento da identidade do Eu.
Dessa forma, quando Levinas menciona "justica" em 7Totalidade e Infinito, ele esta se referindo,
essencialmente, a nogao de responsabilidade ética para com o outro, € nao tanto a conceitos de

igualdade ou equidade.

A responsabilidade pelo outro precede a minha liberdade. Ndo deriva do tempo tecido
de presengas — nem de presencas esvaecidas no passado e representaveis — do tempo
dos inicios ou de assun¢oes. Ndo me permite que me constitua num eu penso
substancial como uma pedra, ou como um coragdo de pedra, em si ¢ para si. [...] A
Responsabilidade para com o proximo consiste precisamente no que vai além do legal
e obriga para além do contrato; ela me incumbe de aquém da minha liberdade, do
ndo-presente, do imemorial, entre mim e o outro escancara-se uma diferenga que
nenhuma unidade de percepgdo transcendental poderia recuperar. Minha
responsabilidade por outrem ¢é precisamente a ndo-indiferenca dessa diferenca: a
proximidade do outro (LEVINAS, 1980, p. 105. Grifos nossos).

Em Totalidade e Infinito o filosofo da alteridade apresenta a justica a partir da
sensibilidade, justica enquanto responsabilidade. Essa responsabilidade ¢ o ir além da norma,
quer seja quando ela imputa uma conduta de cuidado, no sentido de uma super a¢do ou mesmo
e principalmente, quando ela ¢ injusta (no sentido levinasiano se pde como insensivel, a
responsabilidade perante os outros) e que exige uma superagdo que culmina no enfrentamento

da ordem totalizadora. Essa conduta era o que se esperava no holocausto. A sensibilidade ¢ a

exposi¢ao ao outro, de forma pré-reflexiva. E sentir o outro mesmo antes de qualquer razao.

O rosto em que outrem se volta para mim, ndo se restringe a representagio do rosto.
Entender a sua miséria que grita ndo consiste em se representar uma imagem, mas em
colocar-se como responsavel, a0 mesmo tempo como mais € como menos que o ser
que se apresenta no rosto (LEVINAS, 1980, p. 193).

Nela o outro ndo pode ser determinado por condutas tidas como justas, mas sim
acolhido, sobretudo no seu maior mandamento decorrente de sua epifania: “ndo cometeras
assassinio”. E a percepcdo da finitude do eu perante a imensidéo infindavel do outro, sem no
entanto, o primeiro se perder no segundo, tendo em vista a mutualidade da relagdo, o que gera

a abertura a exterioridade movida por um desejo eterno que se retroalimenta infinitamente.

A sensibilidade levinasiana ¢ a abertura ao outro pelo eu sem, no entanto, domina-lo.

O agir moral em Levinas nao se fundamenta numa ética institucional, mas na convivéncia face
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a face com o rosto do outro e nisso ha justiga/responsabilidade, pela via da ética e da

proximidade.

A proximidade conduz a justi¢a e me chama a ser responsavel ndo sé pelo outro, mas
também pelo terceiro, pois o outro nunca estd s6. Quando se vive em sociedade, o
outro nunca se apresenta sozinho, existe sempre um terceiro que acompanha o outro.
Ou seja, quando o outro se revela ao Eu, clama por justiga; assim, também o terceiro,
quando se apresenta, a exige. A justica se torna imprescindivel porque com o outro
surgem todos os outros pelos quais o Eu ¢é responsavel (GOMES, 2008, p. 73).

Portanto, pensamos que a filosofia de Levinas oferece uma perspectiva profunda sobre
a relacdo entre justica, responsabilidade e lei, destacando a primazia da responsabilidade ética
sobre a legalidade formal e que ¢ sensivel as questdes abordadas na Lei 11.340/2006 (Maria da
Penha), ao abordar questdes de violéncia de género com base na responsabilidade para com as
vitimas, ilustra a relevancia continua dessa abordagem filos6fica na pratica juridica
contemporanea. Levinas nos lembra que a justiga verdadeira sé pode ser alcangada quando
reconhecemos o chamado ético do outro e agimos de acordo com essa responsabilidade

incondicional.

2.2.1.  Justica e Paz

E necessario perceber que a justica ndo decorre de uma relagdo dualista entre o eu ¢ o
outro, pois, em Levinas, conforme se tem defendido no presente trabalho, ha um desdobramento
da ética na politica, o que se personifica na figura do terceiro, que ¢ absolutamente terceiro em

relacdo ao eu e ao outro.

Esse terceiro atua como um elemento catalizador, em outras palavras turba, “perturba”
a relagdo subjetividade e alteridade, a fim de revelar os horizontes da responsabilidade do Eu,
e deste modo realiza a justica, essa entendida no além gerado pela sensibilidade para com o
outro.

Cito Levinas (2011)

Se a proximidade me ordenasse somente ao outro, ndo haveria problema em nenhum
sentido do termo, nem sequer no mais geral. Nao haveria nascido o problema, nem a
consciéncia, nem a consciéncia de si. A responsabilidade para @no outro ¢ uma
imediatez anterior ao problema; ¢ precisamente proximidade. E conturbada e se torna
problema desde a entrada do terceiro (LEVINAS, 2011, p. 235. Tradugdo nossa).*®

Sobre esse ponto comenta Gomes (2008).

Na relag@o dual — Eu — outro — ndo € complicado entender a responsabilidade do Eu
para com o outro. O problema surge quando o terceiro se apresenta, pois nao seria ele

%5 «Sj la proximidad me ordenasse solamente al otro, ‘no habria habido problema’ en ningtin sentido del término,
ni siquiera en el mas general. No habria nacido el problema, ni la conciencia, ni la conciencia de si. La
responsabilidad para con el otro es una inmediatez anterior al problema; es precisamente proximidad. Es turbada
y se torna problema desde la entrada del tercero.” (LEVINAS. 1987, p. 235. Tradugdo nossa)
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também merecedor da atengdo, de um tratamento ético? E dbvio que o terceiro ndo
pode ser relegado e deve ser acolhido com justiga [...] (GOMES, 2008, p. 71).

A questdo da paz, em Levinas, € outro tema intrinsecamente ligado a alteridade, ja que
se trata de pensar o significado real de paz diante da observagdo de um rosto humano, assim
como do terceiro. Em Levinas a paz se ergue da licdo do rosto, com destaque ao ndo mataras a
alteridade. Assim, flui a percepcao de que o esquecimento do outro (que também ¢ uma forma
de eliminacao da alteridade) contribui para auséncia da paz. A indiferencga ao rosto do outro ¢
fator de violéncia, enquanto a acolhida do outro ¢ a via da paz, dai a ética da alteridade e a paz,

para Levinas serem convergentes.

A ontologia, desde a interpretagdo do pressuposto do movimento de Heraclito,
determina a justiga como paz e a paz como escopo da guerra, buscando encobrir o fato de que
a esséncia da guerra € o assassinio, a violéncia no plano macro, com a dizimagdo do terceiro,
da alteridade. Nao se pode conceber a paz fora da alteridade, ja que esta ndo precisa da guerra,

mas da conivéncia e da acolhida ap6s o sentir o outro e os outros.

Portanto, na perspectiva da paz que nasce do saber da razdo e da compreensdo do ser,
a critica a filosofia ocidental pode ser sintetizada no axioma levinasiano de que a razdo
e o ser ensinam o individuo “a existir e a se pensar como alguém que esta sempre em
guerra com o outro” (JUNIOR, 2009, p. 61).

Em suma, concebendo a justica, agora fora da ontologia e de pressupostos éticos
totalizadores, portanto uma justica enquanto responsabilidade e sensibilidade, estando este
constructo fundado na alteridade do ndo mataras, que se traduz pela necessidade de ir além da
totalidade normativa. A paz segue absolutamente dissociada do contexto da violéncia, numa
quietacdo que parte da paz frutificada na relacdo eu — outro, vislumbrada num didlogo Ser —

Ser.

Portanto, a busca da paz e da Justiga, a defesa e a proclamacédo dos direitos humanos,
a existéncia das estruturas politicas do Estado e das instituigdes civis ndo sdo, sendo,
formas de organizag@o que podem viabilizar uma experiéncia das relacdes humanas
que respeitem a dignidade de cada sujeito e de todos. O engajamento pela pratica da
justica e dos direitos de igualdade ndo constitui a busca da cidadania de um sujeito
que ¢ assimilado numa totalidade absoluta e mortifera (MELO, 2003, p. 258).

Levinas abriu caminho para que o outro fosse visto, apos seu encobrimento, que € o
que nos parece ocorrer com a luta pela via da Lei Maria da Penha. Enquanto responsabilidade
a justica se opde a violéncia que se traduz na totalidade ontoldgica. Quando o Eu parte do
principio da “descoberta possivel”, no sentido de que € necessario conviver para descobrir,
entdo ja resta prejudicada a alteridade, tendo em vista que se ha algo a ser descoberto (e a
ontologia coloca essa postura como ponto de partida), entdo noeticamente haveria uma esséncia

coberta, um elemento definidor possivel de acesso ao Eu.
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Ora, para exclusao da violéncia na ética e para que se possibilite uma relagdo de paz,
Levinas poe em evidéncia o fato de que, por ser infinito, ndo pode haver “descoberta”, pois,
simplesmente, ndo ha algo encoberto. Nao existe uma esséncia preexistente, nao existe um Ares
como finalidade da paz, ndo ha uma esséncia preexistente ao outro, de modo que o Eu nao
possui o dever, como se uma missao fosse, de vasculhar o outro lhe ponto pondo condigdo de
mero objeto, até porque nada ird encontrar e, por assim ser, tenderd o eu a criar uma falacia
qualquer que o determinara como O Ser do objeto. Quando se pde o EFu na posicdo de
investigador, este se torna exposto a uma analise de eficiéncia no campo de poder o qual integra.
Assumir que o outro existe de forma ndo conceitual, seria assumir que sua ignorancia, e essa
manifestagdo de coragem e de sensibilidade seriam fatores de exclusdo do campo. Estabelecer
um conceito ¢ posicionar-se no campo como um dominante. O modelo social vigente “respira”

esse constructo, de modo que a paz, como pensa Levinas, ndo serd atingida no plano ontologico.

Toda relagdo vai exigir o esfor¢o da simetria, da reciprocidade. Se a proximidade ¢
uma assimetria, ela ndo configura propriamente uma relag@o. Por outro lado, o fato de
que a relagd@o exige a correcdo dessa distor¢do entre um e outro ndo significa que vai
nivelar completamente a distancia, que continua sob o signo da obsessdo. Temos ai
duas dire¢des que ndo se resolvem completamente: na primeira, a desfiguragdo do
Olhar que segue desfigurando-se; na segunda, a corre¢do dessa desfiguracdo, que
segue corrigindo-se. O aprofundamento da ética no estatuto do infinito de um lado, a
configurar a ordem invisivel do Dizer, e a necessidade da corre¢o da justica de outro
lado, a configurar a ordem visivel do Dito. “A justica exige a contemporaneidade da
representagio. E assim como o proximo se converte em visivel e, desfigurado, se
apresenta; ¢ assim também que ha justiga para mim. O Dizer se fixa em Dito, se
escreve, se converte em livro, direito e ciéncia” (FARIAS, 2006, p. 271).

Com efeito, a relacdo de acolhida e responsabilidade pelo outro e pelo terceiro, deve
ser a base da relacdo entre o sujeito ¢ a humanidade. Surge entdo um principio de
universalidade, uma infinita consciéncia de humanidade do outro e do terceiro, inadequavel a
qualquer parametro que pretenda categorizar o que ¢ humano, quem merece protec¢ao, pois todo
rosto é humano. E a partir da justica que o Estado se insere na esfera da responsabilidade pelo

outro, havendo entdo, como proposta levinasiana, uma submissdo da politica a ética.

A partir do que foi mencionado, podemos inferir que Levinas ndo aceita como justica
a concepcao de um conjunto de normas legais governando as massas por meio de uma técnica
de equilibrio social, que procura harmonizar forgas opostas. Pelo contrario, ele defende um

compromisso ético fundamentado na responsabilidade e na realizacédo da alteridade.
2.3. Da lei

Quando se pensa em lei, normalmente vem em mente o conceito de ordem, de
determinagdo, comando e estaticidade. A nogao de lei, historicamente, foi indispensavel a

ontologia pela sua finalidade e ndo necessariamente pelo seu contetudo axioldgico. E uma nogao
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atrelada a ideia cotidiana de justica, ajustamento, adequacgdo da conduta ao resultado por meio
desse comando interpretativo, que serd “puro”, perfeito, acabado, quando o mais proximo da
literalidade possivel. E assim a nogdo positivista de lei, sendo nosso intento apresentar criticas
a esse modelo, nesse topico, partindo da proposta ética levinasiana, sem, no entanto, nos olvidar
do imperativo de busca por seguranca juridica, todavia, material, e ndo apenas no plano

formal®®.

No caso das ciéncias humanas, talvez o caminho mais aconselhavel seja aceitar, a
titulo provisorio, ou para principio de conversa, uma nocao corrente consagrada pelo
uso. Ora, aos olhos do homem comum o Direito ¢é lei ¢ ordem, isto ¢, um conjunto de
regras obrigatorias que garante a convivéncia social gragas ao estabelecimento de
limites a agdo de cada um de seus membros. Assim sendo, quem age de conformidade
com essas regras comporta-se direito; quem nédo o faz, age torto. Direcdo, ligagdo e
obrigatoriedade de um comportamento, para que possa ser considerado licito, parece
ser a raiz intuitiva do conceito de Direito. A palavra /ei, segundo a sua etimologia
mais provavel, refere-se a ligacdo, liame, laco, relagdo, o que se completa com o
sentido nuclear de jus, que invoca a idéia de jungir, unir, ordenar, coordenar (REALE,
2001, p. 01).

Sem essa postura critica, torna-se o Direito, pela via da lei, um instrumento ontoldgico
da politica, cabendo-lhe ser uma estrutura conceitual de sintese das obrigacdes a serem langadas
sobre aqueles que o Estado e a Sociedade (ordem politica) entendem como alguma categoria de
ser, por exemplo, como humano, como trabalhador, como pai, como mulher etc. Levinas nao o
nega, ele, em verdade, reconhece a relevancia do instituto, pois a questdo em si nao esta no
instrumento, mas nos valores que permeiam sua utilizagdao. Ou seja, a estrutura juridica, a lei,

teria outro “norte”, outra razao de ser, se tivesse como vetor axioldgico primeiro a alteridade.

O um-para-o-outro da proximidade ndo ¢ uma abstragdo deformadora. Nela se mostra
de imediato a justica, nascida, portanto, da significacdo da significancia, do um-para-
o-outro da significacao. Isto quer dizer de modo concreto e empirico que a justica ndo
¢ uma legalidade que rege as massas humanas, da qual se tira uma técnica de
"equilibrio social" pondo em harmonia forgas antagbnicas, o qual seria uma
justificagdo do Estado entregue as suas proprias necessidades (LEVINAS, 2011, p.
248).

Nos dizeres de Pimenta (2012):

Para compreender essa postura, é necessario demonstrar o pressuposto de que o direito
¢ um desdobramento da politica e, por via reflexa, da ontologia. Seguindo o
pensamento de Levinas, a tradi¢do entende o direito como uma estrutura conceitual
de natureza politica e ontologica. A politica tem a fun¢do de dizer o que ‘¢’ o humano,
de sintetizar conceitos sobre o homem. A politica é a ordem na qual o homem se
encontra e se determina. Se a politica diz o que é o humano, o direito é uma sintese
de obrigagoes e deveres que dessa condi¢do se desdobram. Quando a politica define
conceitos e ideias relativas ao humano, define conjuntamente deveres em fungdo dessa
situacdo. Quando a politica define o que ¢ um pai, define também seus deveres, aos

3 «A justiga conforme talhada por Lévinas ndo enxerga cada um dos outros como exemplares de um
mesmo género, como semelhantes, pois a fraternidade antecede a igualdade. A justica fundamentada na
ontologia é que entende dever tratar os interesses dos individuos de modo igualitario, suprimindo-
Ihe a singularidade” (GOMES, 2008, p. 5-76).
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quais ele se encontra sujeito em funcdo de ser um pai, e para ser um pai. Observe-se,
um pai s6 tem obrigacdo de cuidar de seu filho a partir do momento que ‘¢’ pai.
Alguém s6 tem a obrigagdo de ir preso a partir do momento em que se possa defini-lo
como criminoso, ou seja, quando ‘¢’ um criminoso. Assim, os deveres de um
individuo estdo subordinados a sua condicdo, a definigdo que lhe possa ser atribuida.
Se pairam duvidas sobre qual a categoria de alguém, havera davidas quanto a seus
deveres (PIMENTA, 2012, p. 1336. Grifos nossos).

E chegado o momento de demonstrar o que ja anunciamos em linhas anteriores, ou
seja, que para Levinas a lei ndo ¢ apenas um conjunto de regras a serem seguidas, mas também
carrega consigo uma dimensao ética fundamental. Ele enfatiza a ideia de responsabilidade ética
para com o outro, defendendo que somos responsaveis ndo apenas por nds mesmos, mas

também pelos outros seres humanos.

A lei, em Levinas, ¢ um desdobramento do tema justica, todavia, como ja discutido,
ndo ¢ uma justica positiva, mas justica enquanto postulado ético, nas relagdes sujeito — sujeito,
e justica enquanto terceiro, buscando a igualdade material, pautada na relagdo eu-outrem. Em
ambas a lei ndo € apenas um instrumento sistematizador e atribuidor de conceitos, um
instrumento teleoldgico, mas um mecanismo vivo, no sentido de um refletor axioldgico social,
e que deve se inclinar ao postulado ético maior, que conforme Levinas ¢ o “ndo mataras”®’. Nao
se esta a falar, apenas, da morte fisica, mas do ndo mataras a alteridade, em todas as suas formas,
pois, quando a politica determina o papel e a lei os direitos e deveres sobre alguém ou uma
categoria, também se estd a revelar os valores sociais sobre esse alguém ou sobre essa categoria,
impondo-lhe o dever ser. Se partir apenas da ontologia, como historicamente se tem feito, esse
alguém ou essa categoria sera apenas objeto da relacao.

A justica é impossivel sem que aquele que a dispense se encontre ele mesmo na
proximidade. Sua fungdo ndo se limita a "fungdo do julgamento", a subsun¢do de
casos particulares sob a regra geral. O juiz nado ¢ exterior ao conflito, mas a lei esta no
seio da proximidade. A justica, a sociedade, o Estado e suas instituigdes — (...) — isto
significa que nada se subtrai ao controle da responsabilidade de um para o outro. E
importante reencontrar todas essas formas a partir da proximidade onde o ser, a
totalidade, o Estado, a politica, as técnicas, o trabalho estdo a todo momento sob o

ponto de encontrar seu centro de gravitagdo neles mesmos, de pesar por sua propria
conta (LEVINAS, 2011, p. 248).

Esse pensamento coloca em questdo o paradigma tradicional da lei e da moralidade,
desafiando a ideia de que a lei ¢ puramente um sistema de regras abstratas, e independente do
modelo sist€émico de justica ao qual esteja envolvida, havera sempre o compromisso ético

anterior para com a alteridade sendo essa seu vetor axioldgico primeiro, devendo ser

37 “Esse infinito, mais forte do que o assassinio, resiste-nos ja no seu rosto, é o seu rosto, é a expressao original,
¢ a primeira palavra: ‘ndo cometeras assassinio’. O infinito paralisa o poder pela sua infinita resisténcia ao
assassinio que, dura e instransponivel, brilha no rosto de outrem, na nudez total dos seus olhos, sem defesa, na
nudez da abertura absoluta do Transcendente” (LEVINAS, 1980, p. 178).
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vislumbrado, sobretudo antes da sua teleologia social, ja que, como dito alhures, ndo negamos
a necessidade sistémica da vida social, mas advogamos pelo cuidado ético nas relagdes,

fundamentais a vinda a presenca da alteridade.

Nesse sentido, cito Gomes (2008):

O pensamento de Lévinas ainda se coaduna com o retrato social desse inicio de século
pois, se ¢ verdade que as guerras, no sentido de luta armada, ja ndo séo tdo visiveis e
declaradas®, ainda assim assistimos ao aniquilamento do outro, do ser humano, s6
agora através de novas armas, isto ¢, da exclusdo econdmica e social da negacdo de
direitos, do preconceito, da supressdo de participacdo politica, entre outras (GOMES,
2008, p. 16).

Ainda em Gomes (2008):

Se a forma de “matar” o humano mudou, o plano de fundo continua: A partir do
momento que se nega a existéncia desse ser outro, ou melhor dizendo, que o homem
se fecha em si mesmo, ele se liberta de pensar neste outro como alguém e de,
consequentemente, se sentir responsavel por ele (GOMES, 2008, p. 16).

Assim, a critica ¢ no sentido de que ndo se pode esperar que a politica (fundada na
ontologia) construa uma lei juridica, fundada em uma ética aberta ou da alteridade, despida de
modelos existenciais, pois ¢ ela meio para o poder. E ela o plano do dito. E de se esperar que,
um dia, a ética da alteridade se efetive na via politica passando ela a primar pelo Dizer. Uma

politica que exista com base na €ética das relacdes.

Nio se pode confundir relagdo com reciprocidade®®, pois a ética da alteridade ndo
exige esse elemento para sua configuragdo. Nao ¢ um sistema de trocas, um “toma 14 d4 ca” da
acdo ética. A igualdade material a que se refere o presente € perante a lei, pois ndo se exige essa
subjetividade nas relagdes interpessoais. Defendemos que a politica ptiblica deve ser construida
de modo a evidenciar a desigualdade originaria, para poder, pela lei, efetivar a protecao do
absolutamente Outro, uma vez que, em sociedade, pela agdo do sujeito e os valores
totalizadores, esse absolutamente Outro tem sido negado e € ponto de fé na presente dissertacao
que essa negacgao € a evidéncia mesma da desigualdade, e, para haver igualdade real, ou, o mais

certo, diminuir essa diferenca real, vem a lei gerando protegao.

Nesse sentido cito SILVA & KROHLING (2019):

38 Né&o nos esquecemos das recentes guerras da Ucrania e do reavivamento da questdo Palestina.

% (MENCE, 1994, p. 29): “A responsabilidade pelo Outro ¢ tratada, neste ultimo livro, como estrutura
fundamental da subjetividade. Afirma-se que a percepcao do rosto ndo ¢ da ordem da intencionalidade que ruma
para a adequagdo. Assim, ao emergir o rosto do outro em meu mundo, desde que o outro me olha, sou por ele
responsavel. Como vimos, somente no exercicio de tal responsabilidade ¢ estabelecida a proximidade. Perante o
outro a atitude humana ¢ dizer Eis-me aqui!. Esta disposi¢do de fazer alguma coisa por outrem, esta dia-conia
¢ anterior ao dia-logo. O rosto, que emerge no mundo, simultaneamente nos pede e nos ordena, isto ¢, interpela-
nos, pede-nos na condigdo ética de nos ordenar. Contudo, por mais que o eu assuma a sua responsabilidade pelo
outro, ndo se pode exigir reciprocidade, pois a responsabilidade do outro ¢ problema dele”.
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Apesar da inspiragdo da filosofia de Buber, o encontro Eu-Tu, que pressupde
reciprocidade, difere do encontro do Mesmo com o Outro, que esta para a auséncia de
simetria — o Outro, em sua infinita grandeza, acaba por superar o Mesmo (SILVA &
KROHLING, 2019, p. 79).

Essa agao tende a mudar o valor €tico da relagdo, com a reiteragdo, embora nao haja
necessariamente essa obrigacdo, mas faz com que a justica, enquanto terceiro, proteja o
absolutamente Outro efetivando ela (justica enquanto terceiro) seu dever anterior de

responsabilidade.

No caso da pesquisa o sistema ¢ patriarcal e o valor € o de manutengdo da subordinacao
da mulher. O que fez o terceiro, a politica publica material? Fez evidenciar, pela lei, essa
desigualdade originaria, com vistas a proteger. O Estado ndo exige do sujeito a reciprocidade,
mas o dever objetivo de ndo eliminar a alteridade da mulher nas relacdes domésticas ou
familiares. Pela reiteracdo, espera-se uma nova agdo ética em sociedade com o passar dos
tempos (repeticao da conduta objetiva proteger, até que seja subjetivada), mas enquanto ela ndo
chega, o terceiro atua conforme seu dever de responsabilidade para com as mulheres, antes

mesmo de qualquer ato violento, a lei materializa a presenca da responsabilidade.

Comenta Farias (2006):

A justiga ndo pode se justificar sendo pela relagdo de proximidade, sob o risco de virar
um instrumento tirdnico de um Estado totalizante ou totalitario. A justica é a
necessidade de uma ordem humana, a possibilidade de realizacdo do nivel social e
distributivo da ética. Nivel em que a fraternidade deve se realizar sob o signo da
igualdade — comparag@o dos incomparaveis (...) Significa isto a ideia de uma justica
diacronica, onde teriamos no nivel da lei a possibilidade de escutar a “ressonancia
invisivel” do infinito ético, siléncio intermitente da questdo, que permanece incoélume
no Olhar daquele que sera julgado, apesar da severidade impessoal de uma legislacao
que deve valer independentemente da particularidade dos casos a ela submetidos.
Uma justica onde o juiz ndo estivesse subjetivamente implicado em cada conflito que
ele deve tratar de julgar dispensaria a propria fungéo do juiz, teriamos no lugar de uma
justica um mero jogo técnico de aplicagdo de leis. O terceiro introduz a necessidade
de um principio, porém o que vai decorrer dai — justica, Estado, politica, técnicas,
todos os mecanismos de regulagdo sociais, burocracia — nao podera assentar sob um
estatuto de principio ao ponto de buscarem neles proprios as suas justificacdes
(FARIAS, 2006, p. 272).

A ordem juridica, como historicamente vem se apresentando, possui um sistema, uma
ideologia que lhe antecede, que lhe determina. Era comum que a ordem juridica possuisse um

sistema que lhe era “proprietario”

e que determinava as condigdes de sujeitabilidade. No que
nos importa, a Lei 11.340/2006, em consonancia com a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Cdédigo Civil), denunciam o sistema patriarcalista, que determinava, como vetor axiologico, a

sujeicdo da mulher ao homem, sendo ambas reflexos diretos da Constituicdo de 1988 e esta,

40 Leia-se: aquele que detém/manifesta a vontade sobre a coisa, vontade esta que é anterior ao emprego da coisa,
determinando sua utilidade.
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por sua vez, de vetores de direitos humanos do plano internacional tais como a Declaragao
Universal de Direitos Humanos (1948) e, embora menos conhecida (o que ¢ puro reflexo da
totalizagdo que reafirmamos sobre a condicdo da mulher em sociedade), destacamos A
Declaragdo dos Direitos da Mulher e da Cidada*?, texto juridico produzido em 1791, que exigiu
status de completa assimila¢do juridica, politica e social das mulheres. Esse texto apresentou as

reivindicacdes e a participagdo feminina na Revolugao Francesa.

Tem-se o Direito como um elemento garantidor de liberdade. Porém, no plano social,
isso ¢ improvavel, pois o humano esta absolutamente cercado de normas que regulam todas as
suas condutas, atribuindo-lhe consequéncias que podem pertencer a ordem juridica ou ndo, mas
que ndo deixam de limita-lo. A ideia de sujeito ja serve para apresentar o ndo livre, o sujeitado

a algum sistema de conduta. Nesse sentido, afirma Norberto Bobbio (2003):

A nossa vida se desenvolve em um mundo de normas. Acreditamos ser livres, mas na
realidade, estamos envoltos em uma rede muito espessa de regras de conduta que,
desde o nascimento até a morte, dirigem nesta ou naquela direcdo as nossas agdes. A
maior parte destas regras ja se tornou tdo habituais que ndo nos apercebemos mais da
sua presenca. Porém, se observarmos um pouco, de fora, o desenvolvimento da vida
de um homem através da atividade educadora exercida pelos seus pais, pelos seus
professores e assim por diante, nos daremos conta que ele se desenvolve guiado por
regras de conduta. Com respeito a permanente sujeicdo a novas regras, ja foi
Justamente dito que a vida inteira, e ndo so a adolescéncia, é um continuo processo
educativo. Podemos comparar o nosso proceder na vida com o caminho de um
pedestre em uma grande cidade: aqui a dire¢do é proibida, 14 a dire¢do é obrigatoria;
e mesmo ali onde ¢ livre, o lado da rua sobre o qual ele deve manter-se ¢ em geral
rigorosamente sinalizado. Toda a nossa vida é repleta de placas indicativas, sendo
que umas mandam e outras proibem ter certo comportamento. Muitas destas placas
indicativas sdo constituidas por regras de direito. Podemos dizer desde ja, mesmo em
termos ainda genéricos, que o direito constitui uma parte notavel, e talvez também a
mais visivel, da nossa experiéncia normativa. E por isso, um dos primeiros resultados
do estudo do direito é o de nos tornar conscientes da importancia do "normativo" na
nossa existéncia individual e social (BOBBIO, 2003, p. 23. Grifos nossos).

Uma vez identificado que a vida ¢, de fato, regida por um mundo normativo, desde a
linguagem até o comportamento e pensamentos, ndo ¢ mais plausivel conceber um
desprovimento de conexdes entre as normas morais, éticas, costumeiras ou religiosas, enfim, o
sistema de regéncia social como um todo, com expressdo maior na lei juridica, apartado dos
questionamentos sobre alteridade, pelo simples fato de estas ndo poderem mais ser analisadas
fora de um contexto maior, como se os bens, por estes sistemas tutelados, nada tivessem com o
principio de alteridade. Implica dizer que os principios, dos quais o Direito se vale, ndo estao
contidos no mundo (sistema) juridico. Em verdade, sdo elos fundamentais axioldgicos das

normas de conduta social.

41 Déclaration des droits de la femme et de la citoyenne
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Em sede de aplicabilidade, questionamos: a vida era um bem juridico tutelado no
regime nazista? A vida era tutelada pela Constituicdo Imperial brasileira?*? Para ambas as
indagagoes, a resposta ¢ sim! Porém, ndo era a vida de todos, pois nem todos possuiam o valor
de humanidade na visao do gestor expressa na lei positiva. O mesmo se pode falar da igualdade
material, nos importando aqui a mulher brasileira, cujo voto somente veio a ser “garantido” na
CF/1934, embora com restrigdes absurdas®, a saber, a mulher que exercia fungdo publica
remunerada era igual (identitariamente) ao homem, o resto era resto e sO; nao lhe era
reconhecida dignidade suficiente a exercer sua opg¢do politica de representatividade. Em

verdade, nada a “incluia” no rol dos elegiveis.

Outro exemplo nefasto ¢ encontrado no principio da nacionalidade quando, no plano
historico juridico-ocidental, restou travestido de raga, e que reduziu a condi¢ao de sub-humano

o0 judeu, o negro, o cigano, entre outros no curso da Segunda Guerra.

Como dito, o direito, historicamente, tem sido empregado como instrumento da
dominagdo, pela imposicao de papeis funcionais sociais, 0 que pensamos estar em linhas de
mudanga com a introdugdo da teoria dos principios e direitos fundamentais, o que reverberou
em legislacdes programaticas e/ou de politica criminal, como ¢ o caso da Lei 11.340/2006.
Ensina-se e vive-se, pela via da ideologia politica a filosofia do ser, do logos, que nao ¢,
necessariamente, negativa (algo ruim)**. Porém, conforme Levinas, é uma filosofia redundante,
por seguir apegada a certo peso epistemologico, uma certeza ingénua de que o conceito € capaz
de abarcar integralmente a realidade, a historia sobre a qual € langado. Nesse ponto destacamos
o conceito de “mulher honesta” que foi moldado no curso da histéria, da cultura e, inclusive
dos planos académicos, como sendo um elemento de alocagdo da mulher em submissdo ao
homem, sobretudo na sociedade ocidental, de cunho predominantemente patriarcalista. Sobre
esse termo rememoramos que a expressao patrio poder (poder do pai), que afirmava a gestdo
da familia e do lar pelo homem, estava presente no revogado Cédigo Civil de 1916%, alocado
em 31 oportunidades, inclusive sendo um capitulo especifico daquela legislacao civil (Capitulo

VI — Do Patrio Poder), no qual destacamos a Se¢do I — Disposi¢des Gerais, que ia do Art. 379

até o Art. 383, cuja combinagdo nao deixa duvidas sobre a predomindncia do homem sobre a

42 Sobre esse ponto, recomendamos Paulo Eduardo Cabral (1974), O Negro na Constituicdo de 1824.

4 «Art. 109. O alistamento e o voto sdo obrigatorios para os homens e para as mulheres, quando estas exercam
funcéo publica remunerada, sob as sangdes e salvas as excegdes que a lei determinar.” (BRASIL, 1934. Grifos
N0ssos).

4 Sabemos que, no sentir dos que foram tornados invisiveis, a exemplo da filosofia da libertagéo latino-
americana, é sim algo denegatdrio. Porém, buscamos ndo cair em algo que Levinas tanto denuncia: o fechar-se
em si mesmo.

4 Lein®3.071, de 1° de janeiro de 1916.
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mulher na gestdo do lar, inclusive taxativamente colocando a mulher na mera condi¢do de

colaboradora. Vejamos:

Art. 379. Os filhos legitimos, os legitimados, os legalmente reconhecidos e os
adotivos estdo sujeitos ao patrio poder, enquanto menores. Art. 380. Durante o
casamento, exerce o pdtrio poder o marido, como chefe da familia, e, na falta ou
impedimento seu, a mulher. Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder
aos pais, exercendo-o o marido com a colaborag¢do da mulher. Na falta ou
impedimento de um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade.
Paragrafo unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder,
prevalecerd a decisdo do pai, ressalvado a mde o direito de recorrer ao juiz, para
solugdo da divergéncia. Art. 381. O desquite ndo altera as relagdes entre pais e filhos
sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os
segundos. Art. 382. Dissolvido o casamento pela morte de um dos conjuges, o patrio
poder compete ao conjuge sobrevivente. Art. 383. O filho ilegitimo ndo reconhecido
pelo pai fica sob o poder materno. Se, porém, a mae nao for conhecida, ou capaz de
exercer o patrio poder, dar-se-a tutor ao menor (BRASIL, 1916. Grifos nossos).

N&o é, sendo a expressdo juridica fundada no discurso que perdurou (no ocidente)
sobre a sobreposi¢do natural do homem perante a mulher, um egoismo classista, cunhando na
sociedade legalmente. Mera autopreservacao de poder/gestdo do lar patriarcal. Sobre essa

sobreposicao e a indiferenga, aqui nos voltando ao ser feminino, cito Gomes (2016).

A perspectiva escolhida por Emmanuel Lévinas para analisar a sociedade
contemporanea foi a da destrui¢do do homem pelo homem, da matancga ocasionada
pela indiferenca de um ser humano para com o outro (GOMES, 2008, p. 16).

Ainda com Carla Gomes se tem que:

A sociedade atual esta alicercada sobre uma razdo que nega a diferenga, que néo
enxerga o outro, forjando uma condicdo de igualdade que, no minimo, ¢ irreal. A paz
que essa forja de igualdade produz é uma violéncia pacifica, imposta através do poder,
da dominacao de uma pequena parcela que detém o poder sobre uma grande maioria
de subjugados, de massificados, de mortos-vivos. E uma paz construida sobre a
violéncia, a violéncia da totalizagdo, que homogeneiza a diferenca através da
submissdo e da subserviéncia, que nega o papel especifico de cada um na vida social.
(GOMES, 2008, p. 25).

Essa realidade foi alterada, em razdo dos principios de igualdade e dignidade humana,
voltadas a posi¢ao social conquistada pela agora chamada “mulher moderna”, sendo a
responsabilidade familiar um dever atribuido aos conjuges e companheiros, por imposic¢éo
constitucional do Art. 226 da CF/88, cujo reflexo se deu no Codigo Civil de 2002, o qual

adotou a expressédo poder familiar, essa que denota uma gestdo compartilhada do lar.

O termo poder familiar encontra, por sua vez, acento em 30 oportunidades,

continuando como tema que possui capitulo proprio, notadamente o Capitulo V — Do poder

4 (BRASIL, 1988): “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado. [...] § 5° Os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (Grifos
Nnossos)”.
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Familiar, pelo que destacamos a se¢do | — Disposi¢des Gerais, que vai do Art. 1.630 até o Art.
1.633. Vejamos:

Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores. Art. 1.631.
Durante o0 casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou
impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade. Paragrafo Unico.
Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer
deles recorrer ao juiz para solucdo do desacordo. Art. 1.632. A separacao judicial, o
divércio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram as relacdes entre pais e filhos
sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os
segundos. Art. 1.633. O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar
exclusivo da mae; se a mée ndo for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao
menor (BRASIL, 2002. Grifos nossos).

Embora a propria Constitui¢do tenha em seu texto o reducionismo ao plano hétero, é
fundamental informar que a norma em comento € interpretada de modo extensivo, dentro do
conceito de mutacdo constitucional, via pela qual alarga-se a eficacia da norma, sem, no entanto,
haver modificagdo em seu texto. Isso, contemporaneamente, fez com que surgisse uma
preocupacdo na construcdo de textos posteriores de carater inclusivo, ndo sendo aceitavel o

emprego de linguagem que denotem um reducionismo totalizante ao plano heterossexual.

As mudancas advindas ndo sdo no sentido de lancar a mulher contra 0 homem, numa
ambiéncia de recrudescimento da violéncia institucionalizada pela via legal, pela nova politica
publica de protecdo da mulher, mas sim de buscar abrir os olhos do Mesmo para a existéncia
da mulher e sua responsabilidade ética anterior, inclusive, ao dever legal de protegé-la. Néo é
para gerar uma inimiga agora tutelada pelo Estado, mas para fazer ver a humana, materialmente
igual dentro do lar e, em uma ambiéncia de reciprocidade para suportar 0s 6nus e bonus da vida
coabitavel. Gerar a no¢do de companheirismo e ndo de colaboracdo, como se funcionarias do

lar, para maridos/pais e filhos/irmédos as absolutamente Outras fossem.

Em sede de deslocamento conceitual, cito Carrara (2019).

A expansao do ser e a guerra ndo podem ser as condi¢Ges naturais da vida, pois sO a
entendem a partir do egoismo de quem busca apenas sua autopreservagdo. Essa
socialidade do um contra o outro €é a socialidade da violéncia que desrespeita e elimina
o outro [...] Uma subjetividade concebida como responsabilidade pelo outro em que
tanto o eu como 0 outro permanecem em sua integridade é sua primeira porta de
saida do que ele denominou totalitarismo ontoldgico (CARRARA, 2019, p. 61-62.
Grifos nossos).

No mesmo sentido Gomes (2008):

A face do ser que se mostra na guerra fixa-se no conceito de totalidade que domina a
filosofia ocidental. Os individuos reduzem-se ai a portadores de formas que os
comandam sem eles saberem. Os individuos vao buscar a essa totalidade o seu sentido
(invisivel de fora dela). A unicidade de cada presente sacrifica-se incessantemente a
um futuro chamado a desvendar o seu sentido objetivo. Porque s6 o sentido ultimo ¢
que conta, s6 o ultimo ato transforma os seres neles proprios. Eles serio o que
aparecerem nas formas, ja plasticas, da epopeia (LEVINAS, 1982, p. 10).
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E fato que a redagdo resolve, no plano juridico-formal, a questdo histérica da
submissao da mulher, tema este que nos afeta diretamente, pois seria impossivel falar em uma
legislacao do porte da Lei 11.340/2006 (Maria da Penha), dentro de um ambiente juridico ao
qual foi descrito pela citagdo do revogado CC/16. Porém, o texto como se pde, nao ¢ favoravel
as pautas da comunidade LGBTQIAPN+, ja que a CF/88 ainda afirma textualmente a familia
como um nucleo hétero*’, o que, linguisticamente busca sua representagio, e ja conta com
vitorias importantes, a exemplo do reconhecimento da unido estavel por casais homoafetivos,
ocorrida somente em maio de 2011 pelo STF, em decisdo exarada na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, cuja aplicabilidade da ética levinasiana
também tem se intensificado, mas que, embora igualmente relevante e correlato, ndo €, no

momento, objeto de nossa atengao.

Essas alteracOes refletem a presenca de uma Filosofia do Direito que vem sendo
reconstruida, que ndo mais se resume a relacdo de fatos e normas, relagdo binaria positivista,
mas sim, com a tridimensionalidade dinamica entre fatos, valores e normas, sendo o valor um
fendmeno puramente filosofico e que abre margem para outras propostas de justica que partem

da filosofia para o direito. Citamos Reale (2002).

[...] os significados da palavra Direito se delinearam segundo trés elementos
fundamentais: — o elemento valor, como intuicdo primordial; o elemento norma,
como medida de concrecdo do valioso no plano da conduta social; e, finalmente, o
elemento fato, como condicdo da conduta, base empirica da ligacdo intersubjetiva,
coincidindo a anélise histérica com a da realidade juridica fenomenologicamente
observada. Encontraremos sempre estes trés elementos, onde quer que se encontre a
experiéncia juridica: — fato, valor e norma. Donde podemos concluir, dizendo que a
palavra Direito pode ser apreciada, por abstracdo, em triplice sentido, segundo trés
perspectivas dominantes [...] (REALE, 2002, p. 509).

Tais exemplos possibilitam perceber que, conforme Levinas, a lei enquanto
instrumento meramente positivo (fato e norma), ndo ia ao encontro, mas de encontro. Nao se
instituia na historia legislativa principios para protecao da alteridade, mas sim para possibilitar

subordinacao.

Os exemplos citados demonstram que a lei ndo se pautava em principios de abertura
ao outro, mas de segregagdo para dependéncia. O principiologismo da ética moderna era
funcionalista, no sentido de buscar a aquisi¢do, a manuten¢do e a imposi¢ao de dominios, a

exemplo da mulher como “Rainha do lar”, “caverna” a qual estava agrilhoada para padecer; o

47 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 3° Para efeito da protecio do
Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversao em casamento. [...] § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.” (BRASIL, 1988. Grifos nossos).
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desempregado como sindnimo legal de vadio; o negro e o favelado como espécie social de

criminoso nato, o imigrante ilegal como figura do inimigo, terrorista usurpador etc

Em busca de uma saida para a crise instalada, Lévinas aponta para um caminho
original: ao invés de se preocupar com o “como se deve agir”, ele passou a se
perguntar pelo outro, e a entender que a ética surge na relacdo do Eu com o outro
como responsabilidade desprovida da vontade de dominacdo e de posse ou da
imposi¢ao por uma norma juridica. Assim € que no livro Totalidade e Infinito Lévinas
apresenta a justica como sinénimo de responsabilidade do Eu em relagdo ao outro
para, posteriormente, em Qutramente que ser, ou para além da esséncia, distinguir
claramente entre a responsabilidade perante o outro e a responsabilidade perante os
outros, sendo que esta Ultima é que ele passa a chamar de justica. Lévinas, portanto,
entende que a justica ndo ¢ representada por conceitos ou regras a serem cumpridas e
sim, por esta responsabilidade infinita a que o outro e os outros convocam o Eu. E
nesse contexto que a responsabilidade e a justica surgem na obra do referido autor
como indissocidveis e possibilitadoras de uma alteridade incondicional (GOMES,
2008, p. 64).

Vemos Levinas como um exemplo de “divisor de dguas”, pois nele se denuncia que
esse modelo ético ndo visava gerar humanidade, respeito e protecdo, e sim a pura rotulagdo de
quem seria outro ou ndo, dentro de uma logica “racional” de identidade, o que aplicamos ao
contexto da lei Maria da Penha para evidenciar a profundidade, o peso de sua agdo

revolucionario no Direito brasileiro e, sobretudo, na condi¢ao da mulher em sociedade.

Pensamos, partindo de Levinas, que o “dever” de conceber os entes sempre foi maior
do que a humildade de se adequar/aceitar a realidade. Sobre essa luta por simplesmente existir

tal qual como se €, novamente citamos Carrara (2019):

O mesmo movimento de totalizacdo se mostra na economia e na técnica que
uniformizam as relagBes pessoais, condenando os individuos a viverem no todo
impessoal e andnimo do Estado, impedindo-os assim de se verem no face a face ético.
Enfim, a totalidade politica sacrifica a individualidade e o individuo passa a se
reconhecer no sistema. A politica como guerra se torna assim o exercicio mesmo da
razdo. A moral, no entanto, se opde a razdo e se distingue da politica. O individuo
ético é a saida contra o totalitarismo politico (CARRARA, 2019, p. 1. Grifos nossos).

Nesse sentido, destacamos SAYAO (2011):

[...] ha na tradigdo filosofica uma fixagdo no ser que resulta no esquecimento basico
dos elementos éticos que fundamentam e sustentam a vida que resultam numa absurda
indiferenga em relagdo ao Outro enquanto alteridade. Alteridade que aqui é muito
mais que uma categoria logica ou um constructo do intelecto que a pensa, mas algo
que se impoe, que se apresenta como rosto e olhar para além de toda e qualquer ag¢do
do pensamento (SAYAOQ, 2011, p.144. Grifos nossos).

A pergunta fundamental no contexto levinasiano €: o que garante ao ego o direito de
finalizar o alter? Quem e com qual legitimidade pode atribuir a quem quer que seja uma
finalidade categorizada e, assim, definir sua existéncia? Numa sociedade na qual todos devem

ser uteis, quem pode ser esse classificador, esse totalizador?
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2.4. Do Rosto

Em sua filosofia, Emmanuel Levinas explora de forma profunda o conceito de "Rosto",
oferecendo uma visdo singular sobre a ética e a relacao entre o eu e o Outro. Em Totalidade e
Infinito, Levinas desvela a importancia do rosto do Outro como ponto central de sua ética, pela
qual o rosto do outro ndo ¢ apenas um objeto a ser observado, mas um acontecimento ético que
convoca o eu a uma responsabilidade infinita para com o Outro. O rosto convoca o Eu a

bondade, a generosidade, o estimulo necessario a entrega do melhor de si.

O rosto advém da exterioridade, daquele que se pde como enigmatico, e que € para
além da compreensdo pelo eu. O rosto se torna presente quando pde sua face perante o “eu”

e/ou perante outrem, o que se denomina, em Levinas, o ja citado encontro face a face.

A primeira vista, pode parecer simplista individuar o rosto humano como referencial
do discurso ético. O rosto, como parte do corpo humano, ¢ privilegiado pelo fato de
concentrar em si os sentidos superiores, fatores principais da comunicacdo e das
relagdes interpessoais: a visdo, a voz a escuta e um outro sentido importante, que € o
paladar. Mas ndo ¢ isso que caracteriza o rosto, segundo Levinas. Sua importancia ndo
seria por esse motivo. A epifania do rosto ndo teria nada de perceptivo, enquanto ¢é
entendido como relagdo ética. O rosto ndo ¢ um fendmeno; ele ndo é uma oferta de
dados a serem considerados, compreendidos dentro de uma logica e concebidos dentro
da dimenséo conceitual. O rosto é o que mostra, o que fala e o seu siléncio, também.
Este é, enfim, lugar de transgressdo da diferenga radical da visibilidade e da
invisibilidade do individuo (MELO, 2003, p. 90-91)

Levinas objetiva o que denomina de rosto em sua concepc¢dao, na obra intitulada
Descobrindo a Existéncia com Husserl e Heidegger (1997), pela qual expde: “chamamos rosto
a epifania do que se pode apresentar assim tdo diretamente a um eu e, por iSSO mesmo, assim

tdo exteriormente” (LEVINAS. 1974, p.3 173. Tradugio nossa).

E no Rosto do Outro que vem o mandamento que interrompe a marcha do mundo. Por
que me sentiria eu responsavel em presenga do Rosto? Esta é a resposta de Caim.
Quando se lhe diz ‘onde esta teu irmdo?’, ele responde: ‘Sou eu o guarda de meu
irmdo?’. E isto o Rosto do Outro, tomado por uma imagem entre imagens e quando a
Palavra de Deus que ele carrega fica desconhecida. Nao se deve tomar a resposta de
Caim como se ele zombasse de Deus, ou como se respondesse a maneira de uma
crianga: ‘Nao sou eu, ¢ o outro’. A resposta de Caim € sincera. Em sua resposta s
falta a ética; nela s6 ha ontologia: eu sou eu e ele é ele. Somos seres ontologicamente

separados (LEVINAS, 1997, p. 151-152. Grifos nossos).
Comenta MELO (2003):

A epifania do rosto marca a novidade da reflexdo ética levinasiana e inscreve-a entre
os filésofos da alteridade. O rosto ndo ¢ um fendmeno, ndo é ‘qualquer coisa’ que se
da, que € possivel de ser visado. O rosto se manifesta no Vestigio, como Mistério; sua
manifestagdo me desconcerta € me desassossega, poe em questdo a soberania da
minha consciéncia. O rosto ¢ uma epifania do Totalmente Outro (MELO, 2003, p.
108-109).

O termo deriva do vocéabulo francés visage, que, por sua vez, que significa “rosto”,

enquanto o face a face ¢ empregado por Levinas no sentido de intimidade. Logo, as conexdes
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das expressdes remontam ao sentido de o rosto que se mostra para aquele que lhe é intimo,
aquele que se encontra com as virtudes e defeitos desse rosto, o que faz surgir a confianga a

partir da convivéncia, o que leva a relagdo com o outro ser sempre ética, na visao levinasiana.

O “eu” tem de esquecer seus poderes e reconhecer o outro como nu, despojado, isto
¢, 0 “eu” deve rejeitar o livre exercicio de sua consciéncia, acolhendo o outro como
pobre e se responsabilizando por ele, ndo lhe sendo indiferente. Logo, ao se
responsabilizar por outrem, o “eu” acaba por submeter-se ao seu interdito, a sua
ordem. Quem acata a ordem reconhece outrem como seu mestre, como seu senhor
(PIMENTA, 2010, p. 74).

Nosso filésofo destaca que o rosto do outro ¢ a manifestagdo mais direta da alteridade,
transcende a mera aparéncia fisica e se configura como uma presenga que interpela o eu. O
rosto, nesse contexto, ndo ¢ apenas um fendmeno visual, mas um chamado ético que requer
uma resposta do eu. Como se depreende de Totalidade e Infinito ha em Levinas a defesa de que
0 rosto representa a expressao do Outro em sua total alteridade. Sua apari¢do nao apenas me
convoca, mas também me impde uma responsabilidade absoluta, rompendo com minha solidao
interior (LEVINAS, 1980). Fundamental destacar que o rosto, para Levinas, ndo pode ser
assimilado por categorias prévias ou reduzido a conceitos universais. E ele insubmisso a
ontologia. Cada rosto ¢ Unico e singular, expressando a singularidade inalienavel do
absolutamente Outro. Levinas argumenta que essa singularidade ¢ o que demanda do eu uma
resposta ética inica, uma responsabilidade que vai além de qualquer dever ou contrato. O rosto
¢ aquilo que escapa a totalizagdo, ¢ a presenga que se revela sem se submeter, nos interpelando

de forma intransigente e sem ceder espago para qualquer forma de violéncia.

Nesse sentido cito o filosofo da alteridade:

O rosto ¢ a propria identidade de um ser. Ele se manifesta ai a partir dele mesmo, sem
conceito. A presenca sensivel deste casto pedago de pele, com testa, nariz, olhos, boca,
ndo € signo que permita remontar ao significado, nem mascara que o dissimula. A
presenca sensivel, aqui, se dessensibiliza para deixar surgir diretamente aquele que
ndo se refere sendo a si, o idéntico (LEVINAS, 1997, p. 59)

Comenta Sabbah (2009):

O encontro com a concretude do rosto de Outrem € que destroi a totalidade, desarma
0 guerreiro — ou seja, eu —, enquanto sou a lei do ser, enquanto, desde que nasci e
existo, declaro a guerra, ameago um outro qualquer, todos os outros, ¢ a exterioridade
em geral (SEBAH, 2009, p. 49).

O rosto, nas palavras de Dussel (1977):

Para além do rosto visto, no “face-to-face”, vislumbra-se, abre-se uma exterioridade
meta-fisica (meta: além; fysis: ordem do ser idéntico ao pensar da Totalidade) ou ética
(enquanto o rosto ¢ de outra pessoa, livre, autonoma, fonte de pro-vocagdo que escapa
enquanto livre de minha predeterminacdo os com-preensdo) (DUSSEL, 1977, p. 115).



52

Saudamos Dussel como autor de passagem obrigatoria quando o assunto € Levinas em
produgdes latino-americanas, tendo em vista que ele se aprofundou na obra do filésofo lituano
de modo a possibilitar uma aplicacdo do pensamento levinasino em nosso continente, sob o
crivo de negagao da alteridade dos colonizados, para objetivar toda opressao vivida e que se

perpetrou nos fatos historicos posteriores.

O rosto do outro, primeiramente como pobre e oprimido, revela realmente um povo,
mais do que a mera pessoa singular. O rosto do mestico sulcado pelas rugas do
trabalho centenario do indio, o rosto de ébano do escravo africano, o rosto moreno do
hindu, o rosto amarelo do chinés ¢ a irrup¢do de uma historia, de um povo, de grupos
humanos antes de ser biografia de Tupac Amaru, Lumumba, Neru, ¢ Mao Tse-Tung.
Descrever a experiéncia da proximidade como experiéncia metafisica do rosto-a-rosto
como uma vivéncia entre duas pessoas, ¢ simplesmente esquecer que o mistério
pessoal se verifica sempre na exterioridade da histéria popular. [...] cada rosto, unico,
mistério insondavel de decisdes ainda ndo tomadas, é rosto de um sexo, de uma
geracdo, de uma classe social, de uma nag¢do, de um grupo cultural, de uma histéria
(DUSSEL, 1977, p. 49).

O Outro negado historicamente nao pode chamar o sistema de seu aliado. Suas agoes
ndo sdo justificadas pela historia, tampouco o seu sangue derramado no genocidio que foi o
“encobrimento” da América, subjugada ao modelo ontoldgico totalizador que positivou a
irresponsabilidade e ndo a solidariedade acerca dos atos que geram o sofrimento do rosto, dos
vulneraveis até os dias correntes, e que tornou tdo dificil cotejar um porvir mais

condescendente.

A noc¢do da ética levinasiana aplicada ao crivo da coloniza¢do americana, trata de
temas fundamentais, tais como o do encobrimento do rosto, do ego conquistador, € outros temas
que demandam aprofundamento e que, tdo comente, mencionamos por puro respeito ao
postulados da filosofia da libertacdo, esta que elabora uma bela critica ao utilitarismo
ontoldgico, em meio ao qual o Outro some imerso nas cadeias utilitarias, se passando como
parte integrante de uma entidade que lhe € maior, e assim o humano também o esquecido em
meio as finalidades e serviddes. Dussel (1977) critica a funcionalidade capital, a rotina da

normalidade do corpo e do relacionamento do ser com o nao ser da seguinte forma:

Se esse ente totaliza-o em meu mundo e, sendo-o governador, por exemplo, lhe digo:
"senhor empregado"; nesse momento sou o centro do mundo e o empregado ¢ algo
assim como um instrumento a meu servico. Se estou num Onibus e sou motorista e
sobe uma pessoa e paga seu bilhete e se senta em seu lugar, nesse caso, a totalidade ¢
o Onibus e cada um cumpre uma fungdo Unica, ja que ele ¢ um passageiro e ndo outra
colsa. Mas suponha que de repente, suba no Onibus e o motorista ¢ alguém que
conhego e digo-lhe, ola, que tal Juan? Nesta situagdo foi rasgada a totalidade do 6nibus
e foi produzido um encontro (DUSSEL, 1977. p. 82).

Temos defendido que a Lei Maria da Penha representa um marco legislativo crucial
no contexto brasileiro, que rompe com esse utilitarismo da mulher ao atendimento do desejo de

violéncia e manifestagdo de propriedade nas relacdes domésticas e/ou familiares ao estabelecer
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medidas protetivas para combater a essa modalidade de violéncia, em um momento historico

cuja manuten¢do do patriarcalismo ainda era notoria, a revelia dos avangos ja conquistados.

Nesse sentido, cremos em uma conexao entre os principios €ticos levinasianos e os
propositos fundamentais dessa legislagdo, ja que a abordagem ética de Levinas, centrada na
alteridade e na responsabilidade para com o outro, encontra eco, a0 nosso ver, na prote¢ao
oferecida pela Lei Maria da Penha, que reconhece a necessidade de salvaguardar a dignidade e

singularidade das mulheres vitimas de violéncia doméstica.

O Rosto em Levinas ¢ mais do que uma mera manifestacgao fisica, ¢ o local, ambito da
irrupgao ética do outro. Da mesma forma, a Lei Maria da Penha reconhece a individualidade da
mulher agredida, buscando ndo somente punir o agressor, mas também oferecer amparo,
protecdo e meios para reconstruir sua vida. Essa postura legislativa se assemelha a énfase de
Levinas na singularidade do outro, ressaltando a importancia de preservar a dignidade e a

identidade da vitima.

Vejamos a Ementa da Lei 11.340/2006 (Maria da Penha):

Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos do § 8° do art. 226 da Constitui¢do Federal, da Convencao sobre a Eliminagdo
de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres ¢ da Convengdo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde
sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a Mulher;
altera o Codigo de Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execugéo Penal; e da
outras providéncias (BRASIL, Lei 11.340/20006).

Diante do cenario da violéncia doméstica, uma indagacdo crucial emerge: Como ¢
possivel ao Eu estabelecer lagos genuinos com o outro sem impor subjugagdes? Como esse Eu,
imerso em seu proprio egoismo, pode transcender essa condi¢ao e acolher a alteridade do outro

de modo auténtico, sem perpetuar relagdes marcadas pela violéncia e submissao?

Segundo Lévinas, a saida do Eu de seu estado egoista ndo sera alcangada por meio da
racionalidade ou de uma estrita lei moral, mas sim pela sensibilidade, entendida como a
disposic¢do para se abrir ao outro. Essa sensibilidade emergente no contato préximo com o outro
precede a reflexdo, ndo sendo originada pela razdo, mas constituindo-se como a fonte

primordial do entendimento.

Cito Gomes (2008) sobre esse caminho de abertura pela via da sensibilidade como

elemento capaz de fazer resultar a vivéncia do Eu-para-o-outro®®.

48 “Se a sensibilidade é a exposi¢io do Eu ao outro, é através dela que o Eu se encontra com o oufro € se torna
Eu-para-o-outro. Seja enquanto resisténcia, seja enquanto superagao do retorno ao Mesmo, a sensibilidade ¢ a
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A sensibilidade no pensamento de Lévinas surge como expressdo e percepcao da
finitude do Eu e da infinitude do outro, ela transcende a razdo, e ndo constitui mera
representacio que poderia originar controle e assimilagdo. E a sensibilidade do Eu-
para-o-outro que permite ao Eu receber o outro, conduzindo-o a abertura, a
exterioridade. Nessa perspectiva, somente quando o Eu ¢ sensivel ao outro é que se
lhe torna possivel encontrar o seu sentido humano. Aberto a exterioridade, diante da
alteridade, o Rosto do outro, a sensibilidade pelo outro, é o que permite e conduz o
Eu a superacdo do egoismo, o individualismo, do fechamento em si mesmo. A
sensibilidade se apresenta como uma resisténcia a dominagdo do Eu sobre o outro e
conduz a responsabilidade do primeiro para com o segundo (GOMES, 2008, p. 65.
Grifos nos original).

Levinas destaca a responsabilidade ética do eu diante do rosto do outro, um chamado

a responsabilidade que vai além do simples evitar da violéncia. Analogamente, a Lei Maria da

Penha ndo se restringe a puni¢do do agressor, mas também promove, logo nas disposi¢des

preliminares (Art. 1° ao Art. 4°), a responsabiliza¢do social e legal, criando mecanismos para

impedir a violéncia e proteger as mulheres. Essa abordagem nos parece refletir a ética

levinasiana, que busca a construg¢ao de um espago ético onde o outro seja respeitado e protegido.

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da
Convengao sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da
Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do
Brasil; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protegdo as mulheres em situagdo de
violéncia doméstica e familiar.

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientagdo sexual,
renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facilidades
para viver sem violéncia, preservar sua satde fisica ¢ mental e seu aperfeicoamento
moral, intelectual e social.

Art. 3° Serdo asseguradas as mulheres as condi¢cdes para o exercicio efetivo dos
direitos a vida, a seguranga, a satide, a alimentagdo, a educacgao, a cultura, a moradia,
ao acesso a justica, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria. § 1° O poder publico
desenvolvera politicas que visem garantir os direitos humanos das mulheres no &mbito
das relagdes domésticas e familiares no sentido de resguarda-las de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. § 2° Cabe a
familia, a sociedade e ao poder publico criar as condi¢des necessarias para o efetivo
exercicio dos direitos enunciados no caput.

Art. 4° Na interpretacdo desta Lei, serdo considerados os fins sociais a que ela se
destina e, especialmente, as condigdes peculiares das mulheres em situacdo de
violéncia doméstica e familiar (BRASIL, Lei 11.340/2006).

Destacamos que o texto, inclusive, invoca o direito fundamental a busca pela

felicidade, direito esse que ganha contornos técnicos pela via da Declaracdo de Virginia (1776),

porta que conduz a responsabilidade pré-originaria, anterior a qualquer decisdo, determinag@o ou imperativo”

(GOMES, 2008, p. 65).
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e, pela pena de Thomas Jefferson, ¢ incorporado na Declaragcdo de Independéncia dos Estados

Unidos (1776)*, tema que Jefferson, filosoficamente, extraiu da perspectiva Epicurista.

No Brasil, esse direito foi objeto de discussdao na Proposta de Emenda a Constitui¢ao
— PEC, 19/2010, de autoria do Senador Cristovam Buarque, o que foi motivo de desdém, por
outros parlamentares, e por alguns do campo académico juridico, sendo jocosamente chamada
de “PEC da Felicidade”, pois entendiam que ndo haveria “efetividade” e relevancia juridica,
nao passando de “belas palavras” no texto constitucional, o que temos por discordar, ja que a
Constituicao possui, além do simbolismo, o peso normativo em si mesma, e que determina ao
Estado, uma vez constante em seu texto um dado direito, o dever de estruturagcdo e
aparelhamento para sua efetivacio®, o que aconteceu, por exemplo, com o direito a alimentagio
instado no texto do Art. 6° da CF/88°! pela Emenda 64/2010, igualmente 6bvio, tal como o
direito a felicidade, mas que, sua positivagdo no texto, possibilitou erigir programas sociais de
Estado, com vistas ao combate a fome. O mesmo se poderia falar do direito a moradia fruto da
Emenda Constitucional 26/00, embora conste ele como previsdo juridica de dignidade humana
desde 1948, na Declaracdo Universal. Lembramos que esses direitos t€ém como substratos

realidades, vidas, pessoas que deles necessitam.

No que importa, a presenga do direito a felicidade no texto legal, nos parece ser prova
mesma da hipotese aventada nas linhas conclusivas do topico 2.1. Da totalizagcdo, no sentido
de haver um movimento de abertura a alteridade no sistema juridico, por meio dessas novas
legislagdes cujo tema ética tem adquirido esse contorno ja que nao se define o que ¢ a felicidade,
abrindo espago para autodeterminacdo (que também ¢ um direito fundamental). Ademais,
conforme CEROY (2014), a busca pela felicidade individual passa pela efetivagao de aspectos
coletivos, efetivagdo de direitos sociais fundamentais. A Lei Maria da Penha ndo se resume ao
enfrentamento direto da violéncia, afirmando a¢des imediatas, mas vai declarar questdes que
trazem um sentido a vida, a exemplo da busca pela felicidade, a igualdade, a assisténcia. Nao ¢

se resumir ao labor que evita ou pune a violéncia, mas de construir pontes°? entre o eu e o outro

49 “Que todos os homens so, por natureza, igualmente livres e independentes, € tém certos direitos inatos, dos

quais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar seus posteros e
que sdo: 0 gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e obter
felicidade e seguranga”. Disponivel em <https://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 10/01/2024.

%0 Sobre esse tema recomendamos SANTOS & SOUZA (2019), em artigo intitulado: Direito a Felicidade: Do
Reconhecimento Como Direito Fundamental as Possiveis Implica¢fes. Publicado na Revista Pensamento
Juridico — Sdo Paulo — Vol. 13 N° 2, jul./dez. 2019.

SL<Art. 6° Sdo direitos sociais a educacio, a satde, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo.”(BRASIL, Constitui¢do Federal 1988)

52 Conforme PIVATTO apud GOMES (2008, p. 55-56) “o Eu é separado do outro por um abismo e, para
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que o possibilite sorrir, € esse sorriso ser a manifestagdo da vida, na confluéncia de uma gama
de direitos fundamentais que devem se complementar, e que compdem a esfera da

responsabilidade ética.

E quando surge essa responsabilidade? qual seu elemento ou condi¢ao fundadora?
Ap6s ser levado para além de sua propria condi¢cao mediante o chamado ético expresso no Rosto
do outro, o Eu ¢ impelido a transcender o dominio do Ser, a adentrar o &mbito do diferente do
Ser, direcionando-se rumo a uma existéncia compartilhada com o outro e ultrapassando as
fronteiras da esséncia®®. O caminho para o outro é a transcendéncia (GOMES, 2008)%*. Essa
presenga do outro diante do Eu nao apenas o interpela a ir além do mero estado do Ser, mas
também a transpor para um territério além do Ser; ¢ o momento no qual o Eu se torna

responsavel pelo outro, assumindo uma responsabilidade ética que vai além de si mesmo™.

Isso posto, pensamos que a Lei Maria da Penha, ao considerar a violéncia como uma
violagdo da dignidade e dos direitos humanos das mulheres, estd alinhada com a visdo de
Levinas sobre a vulnerabilidade do outro, que demanda a responsabilidade®. O conceito

levinasiano de rosto expde a vulnerabilidade do outro, demandando uma resposta ética do eu.

transpor esse ‘abismo’ é necesséaria a constru¢do de uma ‘ponte’ para a comunica¢do, lembrando, porém, que
essa ponte ndo é construida para se buscar o0 complemento no outro, ou uma troca, e sim, o dialogo. Nos
valemos da citacdo de empréstimo, pois a afirmacdo de PIVATTO se deu em sede de palestra proferida em 15 de
setembro de 2005 na Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, conforme anuncia Gomes (2008).
53«0 rosto em que outrem se volta para mim, nio se restringe a representacio do rosto. Entender a sua miséria
que grita justica ndo consiste em se representar uma imagem, mas em colocar-se como responsavel, ao mesmo
tempo como mais e Como menos que 0 ser que se apresenta no rosto” (LEVINAS, 1980, p.)

% “Em outras palavras, o Eu ndo consegue sair de si-mesmo sozinho - pois o Eu é finito e dominavel - ele precisa
do outro - que é infinito e indominavel — que lhe proporciona a alteridade” (GOMES, 2008, p. 53. Grifos nos
original);

55 “Ap0s ser conduzido para fora de si através da interpelagdo do Rosto do outro, o Eu é conduzido para além do
Ser, para o diferentemente do Ser, em dire¢do a um Ser-com-o-outro e além da esséncia. Pode-se dizer que a
presenga do outro perante o Eu convoca-o a superar o simplesmente Ser e ir ao outro lado, além do Ser; € o
momento em que o Eu se torna responsavel pelo outro” (GOMES, 2008, p. 67).

% Cito GOMES (2006) “Na impossibilidade de apreensio do Outro pelo Eu, uma vez que o infinito do Outro
arrebata a posse, tem-se na perspectiva filosofica de Lévinas o reclame por uma tarefa reflexiva acerca do
redimensionamento das questdes humanas, tais como: a realidade dos oprimidos, dos abandona- dos, dos
estrangeiros, das viGvas, das criancas etc, sob o fundamento ético a partir do Outro. Tem- se 0 abandono de um
Eu centrado em si mesmo para a construcdo de um tecido humano a partir do outro, fundado no desejo
metafisico”. O desejo metafisico € um tema conceitual absolutamente relevante em Levinas. Porém, pensamos
que deve ser ele tratado em estudos mais aprofundados, em um desenvolvimento posterior, em sede de
continuidade. Porém, ndo obstante, citamos Levinas (1980, p.3), para que possa o leitor vislumbrar que o sentido
do desejo em nosso filésofo também é distinto. N&o parte do eu, do erético, da razéo, de um incompletude. E um
desejo para além do eu. Vejamos: “O Outro desejado metafisicamente nao € ‘outro’ como opg¢ao de que me
alimento, como o pais que habito, como a paisagem que eu contemplo, como, enfim, eu mesmo com relagdo a
mim mesmo, este ‘eu’, este ‘outro’. Nessas realidades, eu posso me ‘repatriar’ e, em um sentido muito amplo,
me satisfazer, como se elas me houvessem simplesmente faltado. Por isso, sua alteridade se resolve em minha
identidade de pensante e de possuidor. O desejo metafisico tende a algo inteiramente diferente, ao
absolutamente outro”. E 0 que confere o sentido do termo Ser-para-0-outro. Um Eu que se coloca a servico do
outro.
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Da mesma forma, a legislagdo reconhece a vulnerabilidade das mulheres agredidas e demanda

uma resposta social e legal para protegé-las e restaurar sua dignidade.

Importante informar que o tema do “Rosto” em Totalidade e Infinito foi tratado quanto
aos seus efeitos, ainda dentro de uma terminologia ontoldgica, o que se altera, leia-se, Levinas
se sublima, avanca além dessa abordagem, transcendendo-a e delineando a subjetividade como
uma responsabilidade fundamental para com o outro, o que o faz em “Outro modo que ser ou
para aléem da esséncia” — “Autrement”’, de modo a assumir que essa responsabilidade implica
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em substituir-se®’ ao outro, e € nesse ato de substitui¢ao que se encontra a presenca de Deus.

Entendimento também manifesto pelo autor em Etica e Infinito (1982). Vejamos:

Assumir a responsabilidade por outrem ¢, para todo o homem, uma maneira de
testemunhar a gloria do Infinito, de ser inspirado. Ha profetismo, hé inspiracdo no
homem que responde por outrem, paradoxalmente, mesmo antes de saber o que,
concretamente, se exige dele. Esta responsabilidade anterior a Lei é revelagdo de
Deus (LEVINAS, 1982, p. 107).

Entendemos nesse ato de “substituir-se”, enquanto responsabilidade, pela
manifestagdo mesma de uma busca por gerar a protecdao, de efetivar o ato real de justica
enquanto terceiro, perante uma relacdo de totalidade. Conforme LEVINAS (2011, p. 236.
Tradugio nossa)® “O terceiro é outro distinto que o proximo, porém ¢ também outro préoximo,

¢ também um proximo do Outro e ndo simplesmente seu semelhante”

Poder-se ia indagar sobre uma aparente contradi¢do, em primeiro lugar, se ndo haveria
uma totalizagdo do outro sobre o Eu partindo dessa no¢do de abertura ao infinito do rosto? O
que ndo ocorre, pois, € uma conexao intima em que as individualidades sdo preservadas, onde
o Eu ndo se dissolve no outro, mantendo-se intacto. Ele ndo se desfaz pela intimidade (GOMES,
2008, p. 58), ao contrario, se alimenta de um desejo que ¢ infinito pela abertura e infinidade

indescritivel do outro, que sempre lhe serd uma surpresa.

Também se ndo seria inviabilizada a aplicabilidade de Levinas no presente tema, em
razao de a ementa alhures objetivamente apresentar o dever punitivo, repressivo do Estado
perante de atos de violéncia cometido contra a mulher (BRASIL, 2006). Porém, ¢ necessario

rememorar que um dos aspectos da justica em Levinas se da no plano de atuagdo do terceiro. O

57 Para melhor entendimento do emprego do termo, cito COSTA (1999, p. 179) “A substituicdo nio um ato
voluntario, altruista ou desesperado, fundado na liberdade ou na autodeterminacéo de um sujeito que faz a
escolha heroica de dar a vida por alguém. A substituicdo é pré-originariamente constitutiva da subjetividade,
anterior a toda decisdo livre de pdr-se em lugar de outro e condicdo de possibilidade e sentido Gltimo de uma tal
atitude altruista. O sentido Gltimo do ato esta na passividade pré-originaria da subjetividade que atua”.

58 “E] tercero es otro distinto que el projimo, pero es también otro projimo, es también un projimo dl Otro y no
simplemente su semejante” (LEVINAS (2011, p. 236,).
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que seria esse conceito? Ora, Levinas pensa a justi¢a, fundada na ética, como elemento anterior
a ontologia, leia-se, a lei aqui tomada como uma expressao desta, de modo que ato justo seria

determinado na relacdo Eu-outro pela epifania do rosto. Porém, o humano nao vive sozinho

consigo ou apenas com o Outro (imediatamente Outro)°®, mas também o humano em sociedade,

o que demanda a presenca da no¢do de Terceiro, € neste ponto, se faz necessaria a Lei como
forma de protegdo e julgamento®, sendo ela fundada na légica da alteridade, como sendo sua
expressao linguistica, linguagem esta que em Qutramente que ser, ou mais além da esséncia,

Levinas emprega como proximidade, vulnerabilidade, substitui¢do e fraternidade.
Cito Gomes (2008):

O Rosto, como eminéncia do outro, convida o Eu a uma relagdo em que o
poder ndo se faz presente, mas reclama uma responsabilidade incondicional
sem qualquer contorno juridico, pois ndo sera a lei que a determinara e sim a
simples epifania do Rosto.

A dificuldade surgira quando aparecer o terceiro. Para Lévinas, enquanto entre
Eu e o outro se estabelece uma relacdo de socialidade, decorre a
responsabilidade traduzida pela alteridade ética. Mas se hd um terceiro, a
justica aparece como multiplicadora da responsabilidade entre 0s homens na
sociedade. As inimeras relag6es humanas formam uma vivéncia plural onde
se tornam necessarias a elaboracdo de leis e o estabelecimento da justica
institucional para que a responsabilidade do Eu para com o outro se estenda a
todos os outros (GOMES, 2018, p. 59).

Deixando de lado o uso da expressao justica para expressar a relacdo Eu- outro,
Lévinas retoma a assimetria desta relacdo e passa a falar em proximidade,
fraternidade, vulnerabilidade, substituigdo.

Conforme ja foi exposto, diante do outro o Eu possui uma responsabilidade
infinita que ndo resulta de nenhum compromisso anteriormente assumido, mas
que tem origem num movimento espontaneo que abre espaco para a relacdo
ética, para a alteridade (GOMES, 2008, p. 71).

O proprio Levinas (1982), afirma que:

Como ¢ possivel haver uma Justiga? Respondo que é o facto da multiplicidade dos
homens ¢ a presenca do terceiro ao lado de outrem que condicionam as leis instauram
a justica. Se estou sozinho perante o outro, devo-lhe tudo; mas ha o terceiro
(LEVINAS, 1982, p. 59-60).

5 “E isto a ‘visdo’ do Rosto, e se aplica ao primeiro que aparece. Se ele fosse meu unico interlocutor, eu sé teria
tido obrigagdes! Mas ndo vivo num mundo onde s6 ha um ‘primeiro a chegar’; sempre ha no mundo um terceiro:
ele também é meu outro, meu proximo. Por conseguinte, importa-me saber qual dos dois passa a frente: um néo
é perseguidor do outro? Os homens, os incomparaveis, ndo devem eles ser comparados? Neste caso a justica é,
pois, anterior a assuncédo do destino do outro. Devo emitir juizo ali onde devia antes de tudo assumir
responsabilidades. Ali esta a origem do teorético, ali nasce a preocupagdo com a justi¢a que é fundamento do
teorético” (LEVINAS, 1997, p. 143-144).

80 <0 eu, precisamente enquanto responsavel pelo outro e o terceiro, nio pode ficar indiferente a suas interagdes
e, na caridade com um, ndo se pode eximir de seu amor pelo outro. O eu (moi), 0 eu (je), ndo se pode ater a
unicidade incomparavel de cada um, que o rosto exprime. Atras das singularidades Unicas, € preciso entrever
individuos do género, é preciso compara-los, julga-los e condenéa-los. Sutil ambiguidade de individual e de
Unico, de pessoal e de absoluto, da méascara e do rosto. Eis a hora da justica inevitavel que a propria caridade,
todavia exige” (LEVINAS,1997, p. 293).
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A ementa da Lei Maria da Penha nos parece revelar o esforco mesmo, compativel com
a proposta levinasiana de que na dindmica, na relacdo, entre o Eu € o outro, o terceiro surge,
emerge como elemento mediador, responsavel pela moderagao, a fim de salvaguardar que o Eu
nao se limite a acolher exclusivamente o outro, a0 mesmo tempo em que previne o exercicio
de poder (capacidade, possibilidade, aptiddo de impor vontade sobre vontade) do Eu sobre o
outro. O rosto do outro se torna, entdo, o ponto de partida para uma ética da responsabilidade,
colocando em questao a propria subjetividade do Eu. Para Levinas, a relagao ética com o rosto
do outro ¢ fundamental para a construgdo de uma ética que nao se baseia na reciprocidade ou
na troca, mas na assimetria da responsabilidade para com o outro. Essa abordagem revoluciona
a maneira como compreendemos a ética, colocando a interpelacdo do rosto do outro como base

primordial para a construgao de uma ética da alteridade.

Na perspectiva de Lévinas o surgimento do terceiro torna possivel uma reflexdo
quanto a estender a alteridade a toda humanidade e ndo aplic&-la somente ao outro. A
justica se expressaria numa responsabilidade incondicional e irrecusavel do Eu néo s6
pelo outro, mas também por todos os outros, rompendo com 0 egoismo e o
ensimesmamento contemporaneo e proporcionando condicdes de que a humanidade
atinja sua verdadeira esséncia de solidariedade e fraternidade (GOMES, 2008, p. 60).

Portanto, cremos que a intersec¢do entre a Lei Maria da Penha e o conceito de Rosto
em Levinas revela uma convergéncia ética na valoriza¢do da singularidade, responsabilidade
para com o outro e na busca por uma sociedade mais justa, justi¢a partindo da ética como
delineacdo dos contornos da ontologia, do dogmatismo juridico, a0 mesmo tempo que, pelo
terceiro, faz essa imposi¢ao que decorre do sub-rogar-se ao lugar do Outro, onde a dignidade e
a integridade das mulheres sdo os objetivos de preservagdo e garantia de respeito. Cremos que,
sob uma perspectiva filosofica, a Lei Maria da Penha pode ser conectada ao conceito de
alteridade e responsabilidade ética proposto por Levinas, mesmo que indiretamente. J4 que a
justica deixa de ser vista, em Levinas e por Levinas, como conjunto de conceitos e regras e
demanda ser analisada pelo crivo da multiplicidade das relagdes do Eu, o que faz surgir a
indispensabilidade de “calcular, medir, comparar, organizar” (GOMES, 2008)%, O que
pensamos ser o cerne mesmo do termo “politicas publicas”, que servem, justamente, para
corre¢do da assimetria, ndo apenas sendo o Estado esse terceiro, pois surge ele (o Estado)
exatamente da relacdo Eu-outro, mas se estendendo ao outro do outro, o que faz o pensamento

levinasiano sobre justi¢a ser de carater universal.

61 “Identificando a presenca do terceiro e integrando-o a relagdo, Emmanuel Lévinas proporciona ao seu
pensamento um carater universal, afastando a pergunta: de quem sou mais proximo? A justica deixa de ser
entendida como um conjunto de conceitos e regras e passa a ser vista, em Outramente que ser, ou mais além da
esséncia, como oriunda da multiplicacdo das relagdes do Eu originando a necessidade de se calcular, medir,
comparar, organizar...” (GOMES, 2008, p. 74).
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3. CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS E JURIDICAS ENSEJADORAS DA LEI
11.340/2006 (MARIA DA PENHA)

A promulgacao da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), constitui-se como um
marco significativo no cenario juridico brasileiro ao direcionar sua aten¢ao para a problematica
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Entender as circunstancias histdricas e
juridicas que levaram a criacdo dessa legislacdo ¢ fundamental para contextualizar suas origens
e analisar suas implicagdes, bem como investigar nossa hipdtese de possiveis ressonancias da
¢ética levinasiana. Este capitulo se propde a apontar alguns elementos que possibilitaram a
existéncia dessa legislagdo no Brasil, mergulhando nas intricadas camadas histdricas e juridicas
que moldaram o cendrio brasileiro, especialmente no que tange as relacdes de género e a busca
por equidade, o que demandou necessarias mudangas na teoria do direito ¢ na hermenéutica

juridica. Alteragdes na compreensdo do que ¢ a legalidade.

No panorama histoérico, a compreensao da Lei Maria da Penha demanda uma analise
retrospectiva das lutas feministas e das mobilizag¢des sociais que, ao longo do tempo, clamaram
por justica diante da violéncia de género. O capitulo abordard como movimentos sociais e
protagonistas femininas desempenharam papéis cruciais na conscientizagdo da sociedade e na
pressao por mudangas normativas, pavimentando o caminho para a promulgacao da legislagdao

que protege as mulheres em situagdes de vulnerabilidade.

No ambito juridico, sera discutido o contexto legal que antecedeu a Lei Maria da
Penha, destacando as lacunas e desafios enfrentados pelos instrumentos legais pré-existentes
no combate a violéncia doméstica. A analise critica dessas circunstancias juridicas ajudara a
compreender a necessidade premente de uma abordagem mais eficaz e abrangente para proteger
as vitimas, culminando na promulgacao de uma legislacio que representa um marco na
promocdo da igualdade de género e na erradicagdo da violéncia contra a mulher, além de
abordarmos as mudangas interpretativas que geram a compreensdo atual sobre os termos

essenciais de aplicabilidade da legislagdo, a saber: violéncia, doméstica, familiar e mulher.

Ademais, para que haja uma compreensdo elementar de como foram possiveis as
mudancas na acima apontadas, precisaremos tecer comentarios sobre a revisdo juridica da
divisdo de fungdes do Estado®?, que descamba numa nova nogéo de jurisdicio, movimento que

tornou possivel a atuagdo do judiciario, no alargamento eficacial da lei 11.340/2006.

62 Teoria de Montesquieu, cuja esséncia e suas implicagdes serdo analisadas cuidadosamente adiante.
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Ao considerar essas circunstancias historicas e juridicas, este capitulo busca fornecer
uma base solida para a compreensdo da Lei Maria da Penha, elucidando os desafios enfrentados
e os avangos conquistados no enfrentamento da violéncia de género no contexto brasileiro. A
analise aprofundada desses elementos contribuira nao apenas para a compreensao do passado,
mas também para a reflexdo sobre os caminhos a serem percorridos no futuro, visando a
constru¢dao de uma sociedade mais justa e igualitaria, tocando as questdes levinasianas objeto

do presente.

3.1. Breve historico dos movimentos sociais e documentos ensejadores protagonistas

no combate a violéncia doméstica no Brasil.

A criagdo da Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340/2006) foi impulsionada por uma série
de movimentos sociais e protagonistas femininas que desempenharam papéis cruciais na

conscientizagdo da sociedade, pressionando por transformagdes no aparato legal®.,

O movimento feminista brasileiro iniciou campanhas nas décadas de 1980 e 1990 para
conscientizar a sociedade sobre a violéncia contra a mulher. Essas campanhas foram essenciais
para colocar a questao na agenda publica, no que tange a dentincia das desigualdades de género
e na promog¢do dos direitos das mulheres. Organizacdes feministas contribuiram para
sensibilizar a sociedade sobre a violéncia doméstica, criando um ambiente propicio para a

formulacao de leis mais eficazes.

Alguns dos principais movimentos e figuras envolvidos incluem, além de Maria da
Penha Maia Fernandes: 1- Movimento Feminista Brasileiro®*; 2- Casa da Mulher Brasileira e
3- o Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM),

sobre 0s quais rememoramos.

Instituigdes como a Casa da Mulher Brasileira®® tém sido essenciais na prestagio de
apoio as vitimas de violéncia doméstica e na articulagdo de demandas por politicas publicas
mais efetivas. O trabalho dessas organizacdes contribuiu para a conscientiza¢ao e mobiliza¢ao

da sociedade.

83 “Portanto, a promulgagdo da Lei Maria da Penha pode ser considerada fruto de um somatorio de fatores, que
inova ndo somente a legislacdo brasileira, mas também a representagdo social de violéncia e subjugagado da
mulher” (CASTRO, 2022, p. 47).

%4 Recomendamos Isabelle Maria Campos Vasconcelos Chehab em texto intitulado Movimentos Feministas no
Brasil: Ciclos Historicos, Velhos Desafios e Novas Propostas De Resisténcia No Contexto Da Pds-Demaocracia.
texto publicado na Revista Themis, Fortaleza, v. 16, n. 2, p.71-89, jul./dez. 2018.

% Criado ap6s dindmica da Lei 11.340/2006, pelo que recomendamos: https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-
por-temas/politicas-para-mulheres/arquivo/assuntos/violencia/cmb
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Organizagdes como o CLADEM®®, por sua vez, sdo ativas na promogio dos direitos
das mulheres na América Latina, incluindo o Brasil. Sua atuacdo consistente na defesa dos
direitos humanos e na luta contra a violéncia de género contribuiu para a criagdo de uma

legislacao mais protetora.

A propria Maria da Penha, vitima de violéncia doméstica e cujo caso de agressao se
arrastou por anos nos tribunais, tornou-se uma figura emblematica. Sua resiliéncia e busca por
justica, como ja destacamos, inspiraram a formulacdo de uma legislacio mais rigorosa e

abrangente para lidar com casos de violéncia contra a mulher.

Além desses protagonistas, ha ainda que se destacar atos que culminaram na criagdo
da Lei Maria da Penha, e que incluem uma série de eventos, campanhas e manifestos, pelo que
destacamos: 1- Campanha pelo Fim da Violéncia contra a Mulher — campanha do lago branco
(1980); 2- Campanha Nacional pelo Direito ao Corpo e contra a Violéncia Sexual (1990); 3-
Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos em Viena (1993); 4- Projeto de Lei 4.559/1993; 5-
A Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher
(Convencao de Belém do Para - 1997); 6- a Marcha das Margaridas (2000 em diante) e 7-Caso

Maria da Penha na Comissao Interamericana de Direitos Humanos (2001).

A Campanha Nacional pelo Direito ao Corpo e contra a Violéncia Sexual (1990) teve
uma dimensdo nacional e foi um marco na dentncia da violéncia sexual contra a mulher.
Contribuiu para a discussao mais ampla sobre a violéncia de género e a necessidade de medidas
legislativas eficazes. J4, em 1993, a Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos em Viena, os
direitos das mulheres foram enfatizados como direitos humanos universais. O evento teve
impacto na conscientizagdo global sobre a necessidade de abordar a violéncia de género como

uma violagdo dos direitos fundamentais.

Quanto ao Projeto de Lei 4.559/1993, foi ele apresentado pelo entdo Deputado Federal
Adolfo Oliveira, esse projeto inicialmente propunha medidas de combate a violéncia doméstica.
Embora nao tenha sido aprovado, foi precursor de debates legislativos que culminaram na Lei

Maria da Penha.

Em 1997 houve a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher (Convengao de Belém do Pard). A ratificacdo dessa convengao foi

um passo importante, comprometendo os Estados signatarios, incluindo o Brasil, a adotar

% Maiores informacdes disponiveis em: https://pbpd.org.br/membro/comite-latino-americano-e-do-caribe-para-
a-defesa-dos-direitos-da-mulher-cladem/
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medidas para prevenir e erradicar a violéncia contra as mulheres sendo ela a génesis legislativa

no plano de direito internacional imediato.

Sobre esse evento cito Castro (2022), e desde ja o recomendamos sobre esses atos

indicados:

Quanto aos processos que culminaram na promulgagdo da Lei Maria da Penha,
importa registrar que tanto a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher (mais conhecida como Convengdo de
Belém do Pard), ratificada pelo Brasil em 1995, quanto a Convengao sobre Todas
formas de Discriminag@o contra as Mulheres (a Convengdo CCDAW, da ONU),
ratificada pelo Brasil em 1984, ¢ Sua Recomendagdo Geral 19, de 1992,
determinam a incorporacdo na legislacdo interna de normas que lidem de forma
especifica com a violéncia contra a mulher, como explica Valéria Pandjiarjian
(2006). Com efeito, aponta Wania Pasinato (2015), a criacdo da Lei Maria da
Penha foi fruto de forte mobilizagao de feministas, que continuamente buscaram
que as demandas das mulheres fossem ouvidas pelo Poder Publico e seus direitos
fossem reconhecidos. Uma aplicagdo integral da referida lei, ressalta a autora,
demanda uma atuagdo conjunta dos trés poderes da Republica, o que denota tanto
a complexidade do problema da violéncia contra a mulher, quanto a sofisticagdo
da referida lei (CASTRO, 2022, p. 47).

Em 2001 o caso de Maria da Penha Fernandes foi apresentado na Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos - (CIDH), integrante da Organizag¢ao das Nac¢des Unidas
—ONU e nele foram destacadas as deficiéncias do sistema juridico brasileiro em lidar com casos
de violéncia doméstica. A CIDH condenou o Brasil por negligéncia e omissao pela morosidade

nos processos judiciais os quais a Ativista figurava como vitima, conforme narrado alhures.

Em 1983, Maria da Penha Maia Fernandes, mulher, foi vitima de violéncia doméstica
cometida por seu marido, que tentou mata-la em duas ocasides: por meio de arma de
fogo, causando lesdes que a deixaram paraplégica, e por meio de eletrocussdo durante
0 banho. Em 1998, Maria da Penha foi a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) contar sua histéria e pedir que providéncias fossem tomadas em relagdo a
tolerancia para com a violéncia cometida contra ela. O Estado Brasileiro deixou de
apresentar as manifesta¢des solicitadas tanto em 2000 quanto em 2001, quando lhe foi
enviado o relatério da CIDH. Dessa forma, o relatério foi tornado publico e levado a
Assembleia Geral da OEA (SILVA & KROHLING, 2019, p.75).

A Marcha das Margaridas ocorrida em 2000, com realizacdo periddica desde entdo,
reine mulheres trabalhadoras rurais e evidencia as desigualdades de género, incluindo a
violéncia. Essa mobilizagdo contribuiu e ainda contribui para pressionar o Estado e seu aparato

por politicas publicas mais efetivas.

Reafirmamos que esses atos e documentos desempenharam um papel fundamental na
conscientizacdo da sociedade e no aperto por alteracdes legislativas que levaram a criagdo da
Lei Maria da Penha em 2006. Cada um deles reflete um passo significativo na busca por uma

legislagao mais abrangente e eficaz no combate a violéncia de género no Brasil.
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3.2. As lacunas e desafios enfrentados pelos instrumentos legais pré-existentes a lei

11.340/2026.

A efetivacao da Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006) revela a imperiosidade de
um olhar critico sobre os instrumentos legais pré-existentes no combate a violéncia doméstica.
Antes da promulgacdo dessa legislagdo emblemadtica, o cenario juridico brasileiro carecia de
mecanismos robustos e eficazes para lidar com as complexidades da violéncia de género. As
lacunas presentes nesse contexto eram amplas e evidenciavam um sistema fragilizado, incapaz
de oferecer protecao adequada as mulheres em situagdes de vulnerabilidade.

Antes de apontar essas lacunas, didaticamente, embora o Direito seja um fato social
uno, destacamos que, enquanto ciéncia, ha algumas divisdes, nos importando, sobremaneira,
duas categorias, a saber, a que divide o direito em publico e privado, bem como a que o distingue
entre o conteudo (o que fazer, direito material) e a forma (como fazer, direito processual).
Implica dizer que a ineficiéncia pode fluir de uma inobservancia de alguma area material, tal
como direito penal, civel, constitucional etc., ou de alguma dinamica processual, procedimental,
a saber, o processo penal, processo civil etc, bem como que as mudangas que apontaremos
dizem respeito a uma gestdo da nocdo de direito publico (esfera da tutela coletiva) e direito

privado (esfera da privacidade, do individual).

O Direito divide-se, em primeiro lugar, em duas grandes classes: o Direito Privado e
o Direito Publico. As relagdes que se referem ao Estado e traduzem o predominio do
interesse coletivo sdo chamadas relagdes publicas, ou de Direito Publico. Porém, o
homem néo vive apenas em relagdo com o Estado mas também e principalmente em
ligagdo com seus semelhantes: a relagdo que existe entre pai e filho, ou entdo, entre
quem compra ¢ quem vende determinado bem, ndo ¢ uma relagdo que interessa de
maneira direta ao Estado, mas sim ao individuo enquanto particular. Essas sdo as
relagdes de Direito Privado. Essas classes, por sua vez, se subdividem em varios
outros ramos, como, por exemplo, o Direito Constitucional, o Direito Administrativo,
no campo do Direito Publico; o Direito Civil, o Direito Comercial, no campo do
Direito Privado. O Direito ¢, pois, um conjunto de estudos discriminados; abrange um
tronco com varios ramos; cada um desses ramos tem o nome de disciplina (REALE,
2001, p. 04).

Adiante®” abordaremos sobre a relevancia e mudangas na relagdo entre direito publico
privado ocorridas dentro do ambito de aplicabilidade da Lei 11.340/2006, nos importando, de

imediato, tratar sobre as lacunas legislativas anteriores a lei.

No ambito penal (o que fazer perante um ato de violéncia doméstica ou familiar), as
limitagdes eram notaveis. A tipificagdo (artigo aplicdvel, enquadramento do ato), era regida

pelanogao de igualdade formal, ou seja, todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer

57 O faremos quando do tépico “A mutagdo histérico-interpretativa do conceito e elementos da violéncia
doméstica no Brasil e sua compatibilidade com a ética levinasiana”.
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natureza®®, o que implicava na desconsideragio circunstancial, de modo que toda e qualquer
viola¢do infligida sobre a mulher no plano que abordamos era enquadrada no Codigo Penal em
seu aspecto geral, ou seja, como lesdo corporal, homicidio, estupro, céarcere privado, sem
nenhuma adequacao ao contexto. A mulher que era vitima de lesdo corporal por um assalto na
rua, proveniente de um desconhecido, recebia a mesma resposta “protetiva” do Estado que a
mulher lesionada pelo marido, companheiro, filho, irmao, pai dentro de sua casa. Com isso,
havia a mesma resposta estatal para realidades absolutamente diferentes.

Nesse momento pensamos evidenciar que no primeiro exemplo a mulher foi vitima de
uma violéncia a qual espera-se a auséncia de repeti¢do. Ja no segundo caso, ha uma mulher
submetida a violéncia, cuja reiteracdo, em razdo das circunstincias € certa. A omissdo
normativa neste ambito contribuia, por exemplo, para que casos de violéncia fisica, psicologica

e sexual fossem tratados de maneira homogénea, sem a devida consideracdo das

particularidades de cada forma de agressao.

Em um primeiro momento, consideramos necessario justificar o termo “mulher em
situagdo de violéncia” utilizado neste estudo, em substituicdo ao tradicional “mulher
vitima de violéncia”. A violéncia de género foi reconhecida, pela comunidade
internacional, como um fendmeno cultural e social e, portanto, sugere que as mulheres
se encontram sujeitas a violéncia por sua condi¢do feminina, ndo sdo vitimas de
violéncia aleatoria ou descaracterizadas de fundamentos culturais (PASINATO,
2015). Trata-se, portanto, de fendmeno que deve ser combatido com politicas publicas
especificas, uma vez que o entendimento de que o combate a violéncia, de modo geral,
nido ¢ suficiente para que as mulheres deixem de sofrer violéncia de género
) (PASINATO apud SILVA & KROHLING, 2019, p.82).

E comum a um assaltante, pela reiteracdo, se sensibilizar com a vitima, pois ja a
expropriou em outra oportunidade, reiteragdo essa que gera efeito contrario na violéncia
doméstica, ou seja, a intensificacdo dos atos de violéncia. Valores diferentes, respostas
diferentes. O valor de ressocializacdo para um infrator de crimes patrimoniais, além da Lei
penal, exige politicas de assistencialismo, redistribuicdo de renda, apoio educacional e
acolhimento de sua condi¢do, para uma transformacdo das condi¢des de vida do infrator,
voltada & garantia estatal do trabalho/emprego e mutua contribuicdo entre sociedade e
individuo. Ja o valor de ressocializagdo do perpetrador de violéncia de género, além da Lei,
exige recondicionamento cultural, psicossocial, reeducacao para o valor alteridade, visto que a
visdo que se tem ¢ de propriedade para uso, gozo e frui¢do da fungdo mulher, cujo

condicionamento mental da vitima sempre foi o de dispensabilidade. A aplicagdo genérica das

68 (BRASIL, 1988): “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio 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 a propriedade, nos termos seguintes:”
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normas existentes mostrava-se insuficiente para capturar a complexidade desses casos,

resultando em penas muitas vezes desproporcionais ou inadequadas.

Sobre o valor dispensabilidade, citamos A Lista de Schindler (1993)

No meu primeiro dia aqui, ele me bateu poque eu joguei os ossos do jantar fora. Ele
veio ao pordo a meia-noite e me perguntou onde estavam? Era para os cachorros. Eu
disse a ele (nem sei como eu disse isso) - eu nunca perguntaria nada agora-, por que
estd me batendo? Ele disse: “porque me perguntou por que estou te batendo”. Ndo me
importo! Eu ja aceitei. Um dia ele vai me matar! Eu sei, eu vejo as coisas! (...) outro
dia ele atirou em uma mulher que passava. Uma mulher que carregava um embrulho,
bem na garganta. Era apenas uma mulher que estava indo para algum lugar, ela ndo
era mais magra ou mais gorda; mais lenta ou mais rapida do que qualquer outra e eu
ndo consegui entender o que ela havia feito. Quanto mais vejo, menos sei quais sao as
regras para se viver aqui. Nao da para dizer que se eu seguir essas regras, estarei salva
(A LISTA DE SCHINDLER, 1993, 1h39°56”).

No campo da submissdo a violéncia doméstica citamos Castro (2022) afirmando que
0 motivo mesmo da violéncia doméstica ou familiar contra o género ¢ o simples fato de ser

mulher.

(...) uma mulher ¢ agredida por ser mulher — isto é, como consequéncia da forma como
as relacdes sociais patriarcais permitem que ela seja tratada — e de que a violéncia
contra a mulher deve sair do obscurantismo do ambiente privado para ser julgada na
esfera publica, em vez de se manter assunto (ndo) discutido na seara doméstica
(CASTRO, 2022, p. 46).

Ademais, no campo processual penal (como fazer, procedimentos a serem tomados
perante um ato de violéncia doméstica ou familiar), a morosidade e a burocracia do sistema
judiciério contribuiam para a perpetuagao do sofrimento das vitimas. As medidas restritivas de
liberdade, como a prisdo preventiva, muitas vezes revelavam-se ineficazes diante da
reincidéncia do agressor, perpetuando a sensagdo de impunidade. A auséncia de mecanismos
céleres e eficientes desestimulavam a dentincia, muitas vezes resultando na desisténcia por parte
das mulheres, fragilizadas pela lentiddo do aparato judicial. Essa ineficiéncia processual
acentuava a sensacao de desamparo e desconfianca em relagdo ao sistema de justiga, por vezes

gerando o fendmeno da revitalizacdo das mulheres.

No universo civil, a inexisténcia de medidas protetivas especificas para as vitimas de
violéncia doméstica era evidente. A auséncia de uma legislagdo especifica comprometia a
capacidade do Estado em assegurar a seguranca das mulheres agredidas, as deixando a mercé
do ciclo de violéncia sem a devida protecao legal. A falta de uma perspectiva integrada entre
as esferas juridicas também se manifestava como um desafio significativo. A auséncia de
politicas publicas articuladas e efetivas entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, a
exemplo de um respaldo legal para a concessao de medidas como o afastamento do agressor do

lar familiar deixava mulheres em situagdes de risco sem alternativas efetivas de resguardo,
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desagregacgdo essa que contribuia para a desarticulacao no enfrentamento a violéncia de género,
enfraquecendo a resposta do Estado diante do problema. Em outras palavras, havia a
insuficiéncia de uma abordagem integrada entre as diversas esferas normativas que também se
fazia sentir. A falta de coordenagao entre leis penais, processuais € civis contribuia para uma
abordagem fragmentada e ineficaz no enfrentamento a violéncia doméstica o que refletia a
auséncia de um comprometimento sistémico no combate a essa problematica.

A insuficiéncia de abordagens preventivas também se mostrava como uma debilidade
critica. A auséncia de programas educacionais e de conscientizac¢do sobre a violéncia de género
contribuia para a reproducdo de esteredtipos prejudiciais, perpetuando um ambiente propicio a
naturalizagdo da agressao contra a mulher.

O paradigma de auséncia de abordagens preventivas, por sua vez, se materializava na
falta de programas educacionais e de conscientizacdo sobre a violéncia de género. A
inexisténcia de medidas que visassem a desconstrucao de estereétipos prejudiciais perpetuava
um ambiente propicio a normaliza¢do da agressdo contra a mulher, perpetuando um ciclo de
violéncia dificil de romper.

Os instrumentos legais pré-existentes revelavam, assim, uma rede intricada de lacunas
e desafios que exigiam uma resposta urgente e eficaz. A Lei Maria da Penha, ao surgir como
resposta a essas fragilidades, representou ndo apenas um avanco legislativo, mas um
compromisso inequivoco com a protecao dos direitos das mulheres e a erradicagdo da violéncia
de género, transformando o panorama juridico brasileiro de forma fundamental, embora o Brasil

ja fosse signatario de diversos documentos de carater internacional com esse objetivo.

A Lei 11.340/2006 recebeu o nome de Lei Maria da Penha em homenagem a mulher
que levou a dmbitos internacionais a discussio da ineficacia do Estado em prevenir,
combater, erradicar a violéncia contra a mulher. Essa foi a primeira norma brasileira
areconhecer os direitos humanos das mulheres (artigo 2°), ndo obstante o Brasil tenha
sido signatario de tratados internacionais com o mesmo objetivo: a Convencao sobre
a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminag@o contra as Mulheres, aprovada pela
Assembleia Geral da ONU em 1979 e ratificada pelo Brasil sem ressalvas em 1994, e
a Convencgdo para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, também
denominada “Convengao de Belém do Para”, aprovada pela Organizagdo dos Estados
Americanos em 1994, dois exemplos de documentos internacionais comprometidos
com o fim da violéncia contra a mulher (SILVA & KROHLING, 2019, p.75).

E fato que os debates sobre género e igualdade ddo a tonica do discurso no século 21,

englobando a demanda das mulheres, mas ndo somente destas.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe a igualdade formal entre homens e mulheres.
A década de 90 foi marcada por convengdes internacionais referentes aos direitos
humanos das mulheres e a erradicacdo da violéncia contra a mulher. Os debates sobre
género e desigualdades na perspectiva do género estdo em foco permanente no século
21, tanto no tocante aos direitos das mulheres quanto na identidade de género (SILVA
& KROHLING, 2019, p.75).
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Reiteradamente afirmamos sobre um dos nossos objetivos especificos que ¢ a defesa
de efetividade das politicas publicas, o que pregamos sob o crivo do valor alteridade conforme
Levinas, pois, ndo obstante os avancgos legislativos no plano interno e internacional dos Direitos
Humanos, no plano sociopolitico, os homens ainda exercem a domina¢ao. E ndo falamos por

critérios técnicos, mas sim, por questdes culturais, sobretudo no Brasil.

Sobre esse ponto, nos valemos do pensamento de Arendt (2007) no sentido de que o
reconhecimento dos direitos humanos das mulheres ndo logrou erradicar integralmente as
disparidades no ambito material; os espagos publicos continuam predominantemente ocupados

por homens, persistindo uma relagdo de dominacao do género masculino sobre o feminino.

A atuacao estatal para a efetivag@o dos direitos fundamentais das mulheres nao ¢ sufi-
ciente no campo da igualdade formal. Nao basta que o Estado afirme a igualdade de
género e ndo realize politicas ou edite leis que discriminem homens e mulheres; é
preciso que ele atue afirmativamente para reduzir as igualdades materiais,
principalmente em relagdo a violéncia contra as mulheres (SILVA & KROHLING,
2019, p.76).

Este contexto possibilita a incidéncia de violéncia contra as mulheres e obstaculiza ou
dificulta a responsabilizagdo dos agressores, frequentemente identificados como pais,
familiares e parceiros. A condi¢do de submissao e dependéncia das mulheres concorre para a

perpetuacdo de relagdes familiares permeadas por violéncia.

Embora subscritor de diversos tratados e acordos internacionais com vistas a

eliminacdo da violéncia de género, e de configurar um Estado Democratico de Direito,
. 4 r, . . 69 .

constituido por uma Carta Magna democratica e garantista®, o Brasil permanece como uma
nacdo que apresenta elevados indices de violéncia contra a mulher. Dados evidenciam que,
mesmo com a progressio do movimento feminista, conforme acima elencados, e o
reconhecimento dos direitos humanos das mulheres, tanto no ambito internacional quanto
nacional, entre 2006 e¢ 2021, ocorreram 77582 obitos femininos nos Estados Brasileiros,

conforme dados do IPEA, no Atlas da Violéncia'®.

A mesma fonte, com os mesmos pardmetros, apresenta o quantitativo de 15594 como
total dos Estados nordestinos, assim listados: 1° Bahia (BA): 6944; 2° Pernambuco (PE): 4963;
3 - Paraiba (PB): 1441; 4* Alagoas (AL): 1443; 5° Rio Grande do Norte (RN): 927 e 6° Sergipe
(SE): 776.

% BRASIL, 1988.
0 IPEA — homicidio de mulheres no Brasil [on-line]. 2006-2021 Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/dados-series/40. Acessado em: 14/01/2024.
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A regido Nordeste do Brasil, embora rica em diversidade cultural e histérica, ainda
enfrenta desafios significativos relacionados a violéncia de género, que se entrelagam com
elementos culturais arraigados. O contexto patriarcal e machista, muitas vezes presente nas
estruturas sociais nordestinas, sedimenta normas e expectativas que contribuem para a

persisténcia da violéncia contra as mulheres.

Esses padrdes culturais, embasados em uma visdo hierdrquica e desigual entre os
géneros, criam um ambiente propicio para a tolerancia e normalizacdo de comportamentos
agressivos. Ha a necessidade de desconstruir esses aspectos culturais prejudiciais, buscando
uma transformagao profunda nas relagdes de género para efetivamente combater a violéncia e

promover uma sociedade mais igualitaria, o que propomos Levinas como uma via possivel.

Citamos SILVA & KROHLING (2019), que se manifesta sobre dados do Mapa da
Violéncia em 2015, bem como afirma a teoria de Hannah Arendt, instada na obra A Condicdo

Humana (2017), a qual nos valemos acima.

A mulher em situagdo de violéncia sofre agressdes sistematicas — a reincidéncia € de
54,1% para atendimentos de casos de violéncia em mulheres adultas e 60,4% em
mulheres idosas (WAISELFISZ, 2015). Numeros elevados demonstram que as
mulheres estdo mais vulneraveis a violéncia no lar, com seus maridos, companheiros
ou namorados, do que nas ruas, espago social onde as violéncias masculinas mais
comumente ocorrem. Novamente, essa ¢ uma reprodugdo da teoria arendtiana
(ARENDT, 2007), que apresenta a dificuldade que as mulheres tém de transpor a
barreira do espaco privado para ocupar os espacos publicos, tradicionalmente dos
homens (WAISELFISZ e ARENDT apud SILVA & KROHLING, 2019, p.77).

Segue afirmando que:

Nesse cendrio de violéncia e indices que tiveram redugdo pouco significativa desde a
Constitui¢do Federal de 1988, que positivou direitos fundamentais independente de
género e igualou formalmente homens e mulheres, o feminino ainda estd em posi¢ao
de desigualdade formal em relagdo ao masculino. A Lei 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha) representou marco legislativo com o reconhecimento dos direitos humanos das
mulheres no ordenamento juridico brasileiro e a necessidade da intervengdo estatal
para a efetivacdo desses direitos. Considerando a violéncia contra a mulher um fato a
ser erradicado da sociedade brasileira, visto que consiste em violagdo direta dos
direitos humanos, como as mulheres em situacdo de violéncia estdo sendo acolhidas
pelo Estado? Esse acolhimento ¢ suficiente para garantir as mulheres em situagdo de
violéncia outro direito fundamental: o acesso a justica? (SILVA & KROHLING,
2019, p.77).

Sobre esse acesso a justica, pensamos a necessidade de uma delimitacdo, para que o
leitor ndo se perca na abstracdo. Nos parece que esse ponto demanda a nogdo de ética e de
responsabilidade propostas por Levinas, pois, ha muito se sabe que o acesso a justica ndo se
constitui pela mera apresentagdo do processo, sua chancela em um nimero e atos processuais.

Mas pelo seu contetdo mesmo que ¢ a razoabilidade temporal, a sensibilidade perante as
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pessoas que vivem o conflito’?. Vive-se em tempos no qual, apds sua aprovacio, o magistrado,
sobretudo ele, se oculta na face do conciliador, quando muito do assessor, o que afirmamos
partindo da experiencia vivenciada em dez anos de advocacia. Os que j& vivenciaram um
processo judicial, e delegacias podem corroborar no sentido de que, na grande maioria das
vezes, os magistrados, os promotores, os delegados sdo figuras inacessiveis, até mesmo aos
advogados, resumindo todo um conflito de vida a letras em papel que nem sempre sdo lidas, e

quando lidas, quase sempre o fazem na superficialidade.

Maior gravidade percebe-se, entdo, quando a delegacia especializada existe, porém
ndo cumpre com sua fungdo ndo acolhe, ndo demonstra cuidado nem responsabilidade
para com o Outro. Relatos de mulheres que buscaram atendimento nas delegacias de
protecao a mulher indicam que estas sdo desestimuladas a prosseguir com a denuncia
contra seus maridos ou companheiros e que sdo frequentemente revitalizadas. Em
pesquisa realizada nas delegacias especializadas brasileiras, a jornalista Helena
Bertho (2016) levantou que nio existe treinamento especializado para os policiais que
atuam em casos de violéncia de género; apenas uma disciplina de direitos humanos, o
que ndo representa sensibilizagdo especifica para a questdo da violéncia doméstica.
(SILVA & KROHLING, 2019, p.77).

O recorte temporal nos dados que analisamos foi feito de modo proposital,
considerando a promulgacao da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). Da analise feita no site
do O Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA), denota-se que o quantitativo de
homicidios de mulheres continuou a aumentar exponencialmente, pelo que conjecturamos: i) a
visibilidade conferida a violéncia contra a mulher resultou em um acréscimo no niimero de
denuncias, ampliando o registro estatal; e ii) a legislacdo e eventuais politicas publicas
instituidas em decorréncia do aparato legislativo revelaram-se insuficientes para alcangar a

meta de reduzir e erradicar a violéncia contra a mulher.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), no Relatério publicado em agosto de 20232,
apontou o aumento no numero de processos de violéncia doméstica ou feminicidio em
2022, revelou numeros que apontam para uma dificuldade preocupante do aparato
estrutural do judiciario, quanto a dar resposta em tempo razoavel aos casos que lhe

aportam.

O estudo aponta que, excluidas as cautelares, a média geral do tempo até o primeiro
julgamento é muito proxima entre os processos que tramitaram nas varas analisadas:

1 Nesse ponto, citamos CAPPELLETI (1988); FRASER (2006,2007%) apud SILVA & KROHLING (2019, p.
77) “a expressdo “acesso a justiga” na concepgao tanto de Mauro Cappelletti (1988), que o considera como
acesso ao Poder Judiciario e, ainda, a um provimento judicial justo, capaz de colocar fim ao litigio e atingir a
pacificacdo social, quanto na concepcdo de Nancy Fraser (2006, 2007a), em que a justica equivaleria ao
reconhecimento da vulnerabilidade da mulher como grupo discriminado historicamente, e a distribuicdo Estatal
para permitir a reducdo dessa discriminacao e a retirada da mulher da situa¢do de vulnerabilidade”.

2 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Relatdrio de Violéncia Doméstica ou Feminicidio. Agosto 2023.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/relatorio-aponta-aumento-no-numero-de-processos-de-violencia-
domestica-ou-feminicidio-em-2022/. Acessado em: 14/01/2024.
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2 anos e 10 meses para as varas ndo exclusivas e 2 anos ¢ 9 meses para as varas
exclusivas. Na média nacional, 67% dos processos de violéncia doméstica ou
feminicidio que ingressaram no ano de 2022 tramitaram em varas ndo exclusivas e
33%, nas exclusivas de violéncia doméstica. Nos Tribunais do Acre, Amapa,
Amazonas, Distrito Federal, Goias, Pernambuco, Rio de Janeiro e Roraima, mais de
50% das agdes que versavam sobre violéncia doméstica e/ou feminicidio ingressaram
em varas exclusivas (BRASIL, Conselho Nacional de Justiga. 2023).

Pensamos que, para além da insuficiéncia, os dados brasileiros apontam para
permanéncia da violéncia. Nao se pode necessariamente afirmar um aumento, pois, dados os
mecanismos de responsabilizacdo, também se pode dizer que, finalmente, as vitimas estdao
possuindo espaco e condigdes de coragem para denunciar. Dai preferirmos chamar os dados de
permanéncia, ao invés de aumento, embora ainda ineficazes, para o atingimento do Estado de
aten¢do a mulher conforme estabelecido na Lei 11.340/2006 e que se manifesta através da
criacdo de servigos especializados, como Delegacias da Mulher, Nucleos de Atendimento a
Mulher em situagdo de Violéncia, e Centros de Referéncia, que desempenham um papel crucial
no acolhimento, orientag¢do, ¢ encaminhamento de mulheres em situacdo de vulnerabilidade.
Além disso, a Lei prevé a criag@o de juizados especializados, o que possibilitaria, em tese, uma

resposta juridica mais agil e eficaz diante de casos de violéncia doméstica.

A vitima de uma agressdo passou, assim, a ser uma categoria coletiva, representando
todas as mulheres da sociedade e trazendo a necessidade de consideragdo de sua
perspectiva para o sistema de justica. Passou a ser fundamental que magistrados e
magistradas a considerassem em seus julgamentos, ao menos naqueles que dizem
respeito a aplicacdo da referida lei (MILLER, 2022, p. 46).

Nesse contexto, a ideia de Estado de Atencdo a Mulher buscaria, ndo apenas punir
agressores, mas também prevenir a reincidéncia, promovendo a autonomia e protecdo das

mulheres, com vistas a equidade.

Até entdo a justica em sentido levinasiano, conforme delineada no capitulo 2, ndo
estaria sendo cumprida pelos mecanismos sistémicos existentes, eram eles insuficientes para

efetivar o acolhimento e a protecao.
3.3. Elementos jurisprudenciais para caracterizacio da violéncia doméstica

Esse nos parece o ponto mais sensivel da presente dissertacdo, uma vez que se podera
verificar a compatibilidade, conforme temos defendido, das mudangas interpretativas advindas
apos entrada em vigor da Lei 11.340/2006 e a ética de abertura ao rosto e responsabilidade pelo

outro conforme prega nosso filésofo e que dé razao o titulo escolhido para pesquisa.

Em termos metodologicos, nos apoiaremos nas decisdes do Superior Tribunal de

Justica— STJ, conhecido como “Tribunal da Cidadania”, mais relevantes sobre o tema e instadas
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de 2008” em diante, pois a ele cabe, conforme constitucionalmente estabelecido’, a guarda e
interpretagdo das Leis Federais. Ademais, por meio da forma como o sistema processual de
justica brasileiro ¢ configurado, no que nos importa, todos os recursos, questionamentos e
necessidade de unificagdo da interpretagao legal vai ao STJ, além de sua “capacidade de
influenciar os posicionamentos no judiciario brasileiro” (CASTRO, 2022, p. 49). Sobre ele
apenas o Supremo Tribunal Federal, todavia, ao STF cabe a guarda e interpretacdo da
Constituicao. Também ¢ de grande valia e ja foi citado nesta dissertacao e tornara a sé-lo quando

tratarmos das mulheres trans. Porém, o Tribunal que mais nos servira ao argumentos serd o STJ.

Os pontos que foram objeto de discussdo que mais nos importam e que foram
reiterados no STJ foram’®: 1- A dispensabilidade de representacio da vitima (mulher submetida
a condicdo ode violéncia), nos crimes que ndo sdo de ordem publica’®; 2- A possibilidade de
retratacdo (ato conhecido no senso comum como “retirada da queixa”) por parte da vitima; 3-
possibilidade de suspensio condicional do processo nesses casos; 4- possibilidade de reparagao
por danos morais; 5- A aplicabilidade da Lei 11.340/2006 nas hipdteses de parentesco diversas
da relagcdo conjugal; 6- A aplicabilidade da Lei Maria da Penha envolvendo mulheres trans
(relagdes homoafetivas); 7- As Modalidades de violéncia doméstica/familiar e 8- A
dispensabilidade da evidéncia, por parte da vitima, quanto a ter sofrido a violéncia. Antes,

alguns esclarecimento de ordem técnico-juridicos.

Primeiro, evidenciamos que a Lei 11.340/2006 (Maria da Penha) ndo cria um tipo
penal de violéncia doméstica, um crime. Mas, ¢ ela instituidora de uma sistemadtica sobre o tema
que vai além do judicidrio, além da lei em si e que demanda atuagdo estatal nos trés ambitos
funcionais (Legislativo, Executivo e Judiciario), nos planos da administracdo direta e indireta,

além de exigir engajamento social com vistas a essa prote¢do. E um instituto de politica criminal

73 Esse marco foi estabelecido, pois a Lei Maria da Penha ¢ de 2006 e as primeiras discusses para unificagdo de
entendimento provenientes do STJ foram em 2008, dado lapso temporal dos tramites processuais no Brasil serem
MOrosos.

4 (BRASIL, 1988): “Il - julgar, em recurso ordinario: a) os habeas corpus decididos em Gnica ou dltima
instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territdrios,
guando a decisdo for denegatdria; b) os mandados de seguranca decididos em Unica instancia pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando denegatdria a
decisdo; c) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, do
outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no Pais; I11 - julgar, em recurso especial, as causas
decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia; b) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face de lei federal; b) julgar valido ato de
governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal interpretacao divergente da que Ihe haja
atribuido outro tribunal”.

75 Os pontos fundamentais da analise fluem de pesquisa feita por MILLER, 2022. Porém, a ambientaremos sob o
crivo levinasiano e avangaramos quanto a modalidades de violéncia possiveis de aplicacéo a legislacéo.

6 Explicaremos as questdes técnicas quando da abordagem das questdes.
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em defesa da mulher submetida a condi¢ao de violéncia doméstica e/ou familiar. Nesse sentido,
ndo sera imprescindivel abordar, de modo aprofundado, sendo como pontos de passagem, temas
que tocam a teoria do crime, enquanto conceito analitico’’, ou a principiologia penal. Mas,
apenas, quando relevante a demonstragdao da compatibilidade levinasiana, pois alguns institutos,
tais como a presun¢ao da inocéncia, a primazia da liberdade, foram absolutamente alterados no
procedimento perante violéncia doméstica, os quais abordaremos diluidos nos tdpicos de

mudanga interpretativa da lei.

O segundo ponto que julgamos crucial ao entendimento ¢ estabelecer, até por uma
questdo de linguagem, os postulados minimos do que se entende por jurisprudéncia e como ela
funciona no direito brasileiro, pois ¢ pela via desse instituto que o STF e o STJ tém realizado
as transformagodes hermenéuticas que sao o foco de analise, em sede de compatibilidade, a qual
fazemos entre Levinas ¢ a evolucgao da Lei 11.340/2006. Esse esclarecimento, o faremos abaixo,

dada sua complexidade e relevancia.

3.4. O papel da jurisprudéncia como fonte de criacio e transformacao do direito em

sua aplicabilidade

Ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de norma.
Afirmamos norma, ao invés da frase originaria a qual comportava o termo /ei. Essa norma ¢ a
linguagem sobre a qual os Estados ocidentais, fundados na tradi¢io juridica’® proveniente do

modelo romano’®, tém imputado obrigacdes na contemporaneidade e que néo se restringe  lei.

" Para o Direito Penal contemporaneo o crime é um fato tipico (conduta, resultado, nexo causal e tipicidade, esta
ltima formal e material), ilicito (que possui uma analise por exclusdo, ndo sendo considerado ilicita conduta
feita por legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento de um dever legal, exercicio regular de um
direito e a permissdo do ofendido, esta Gltima nos crimes patrimoniais ndo violentos) e culpavel (composta pela
anélise de potencial consciéncia da ilicitude, imputabilidade penal, inexigibilidade de conduta diversa e causas
supralegais). Esses elementos foram a base minima da dogmatica penal quando se fala na existéncia de um
crime. Porém, como afirmado, a Lei Maria da Penha ndo cria um crime ou crimes, mas circunstancias de acao
estatal, em sede de politica criminal. Afetam, diretamente o plano processual (como fazer), ndo sé no que tange a
punir o agressor, mas e sobretudo, como proteger a mulher submetida a condicdo de violéncia.

8 Reale (2001, p. 90): “Common law é o nome que se da a experiéncia juridica da Inglaterra, dos Estados Unidos
da América, e de outros paises de igual tradi¢do. O que caracteriza 0 common law € ndo ser um Direito baseado
na lei, mas antes nos usos e costumes consagrados pelos precedentes firmados através das decisdes dos tribunais.
E, assim, um Direito costumeiro-jurisprudencial, ao contrério do Direito continental europeu e latino-americano,
filiado a tradicdo romanistica, do Direito Romano medieval, no qual prevalece o processo legislativo como fonte
por exceléncia das normas juridicas. Note-se que o Direito Romano classico ndo era um Direito "legislado”, mas
antes o fruto da doutrina dos jurisconsultos e da jurisdicdo dos pretores, o que levou Gibson a dizer que, em
matéria de técnica juridica, a Inglaterra estaria mais perto de Roma do que as Nag¢oes latinas.”

" Reale (2001, p.146) “A origem da lei, portanto, niio sofre qualquer divida, porquanto o 6rgio, que tem
competéncia para edita-la, ja esta anteriormente previsto, com sua linha de atividade claramente marcada no
espaco e no tempo. O Direito costumeiro, ao contrario, ndo tem origem certa, nem se localiza ou é suscetivel de
localizar-se de maneira predeterminada. Geralmente ndo sabemos onde e como surge determinado uso ou habito
social, que, aos poucos, se converte em habito juridico, em uso juridico. O Direito costumeiro nasce por toda
parte, de maneira an6nima, ao passo que a lei, desde a sua origem, se reveste de seguranga e de certeza.”
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Essa norma flui do plano Legislativo, Executivo e Jurisdicional, residindo nessa ultima, o
possivel ambito criativo da norma jurisdicional, denominada, em seu plano macro, de
jurisprudéncia, e sua criagdo se da pela via do processo judicial (jurisdicional). Para entender o
que ¢ jurisprudéncia, necessario ¢ distinguir o principio da legalidade da regra que é a reserva

legal.

A Ciéncia Juridica sofreu profundas alteragdes nos ultimos 60 anos®®. Por
consequéncia, se a Teoria do Direito muda, a Ciéncia Processual acompanha essas mudangas.
Trata-se de uma atualizacdo face as transformacgdes pelas quais a Ciéncia do Direito fora
submetida. Essas alteragdes podem ser fracionadas, para fins didaticos, em dois planos: 1-
Teoria das Fontes do Direito e na 2- Hermenéutica Juridica, porém, abordaremos em conjunto
os pontos relativos a criagdo normativa, inerente ao primeiro, que descamba no tema da
interpretagcdo como fonte reveladora de direitos, inerente a segunda, ambas permeadas pela
teoria dos principios, o que fazemos para poder facilitar o entendimento diferencial entre
legalidade e a reserva legal, o qual nos apoiaremos, sobremaneira, nos juristas Marinoni (2010),
Didier (2015) e o jusfilosofo Reale (2001). O primeiro autor nos serd de grande valia para erigir
uma critica contemporanea ao modelo tripartite estatico das funcdes estatais estabelecida por
Montesquieu (1973). O segundo, que € leitor de Luiz Guilherme Marinoni, na busca pela
conceituagdo e entendimento do instituto jurisprudéncia. E Miguel Reale, que nos serd de

grande importancia para ajudar a aclarar o sentido de alguns termos e expressoes juridicas.

Partiremos da citacdo de Marinoni (2010), sobre a institui¢do, pela filosofia do Estado

Liberal, do que se denominou de principio da legalidade.

O Estado Liberal de Direito, diante da necessidade de frear os desmandos do regime
que lhe antecedeu, erigiu o principio da legalidade como fundamento para sua
imposicdo. Esse principio elevou a lei a um ato supremo, objetivando eliminar as
tradicoes juridicas do absolutismo e do ancien régime. A administracdo e os juizes, a
partir dele, ficaram impedidos de invocar qualquer direito ou razdo publica que se
chocasse com a lei. (MARINONI, 2010, p. 25. Grifos nossos).

Nesse sentido se pode dizer que na Europa continental o absolutismo do rei foi
substituido pelo absolutismo da assembleia parlamentar. Dai a impossibilidade de
confundir o rule of law inglés com o principio da legalidade? O parlamento inglés
eliminou o absolutismo, ao passo que a assembleia parlamentar do direito francés,
embora substituindo o rei, manteve o absolutismo através do principio da legalidade.
Diante disso, e grosso modo, no direito inglés a lei pdde ser conjugada com outros
valores, dando origem a um sistema juridico complexo - o common law -, enquanto
nos paises marcados pelo principio da legalidade o direito foi reduzido a lei.
(MARINONI, 2010, p. 26. Grifos no original).

8 Por n&o ser nosso objetivo abordar esse rol de transformacdes, sendo algumas questdes da teoria das fontes e
da hermenéutica juridica, para possibilitar o entendimento do instituto jurisprudéncia. Todavia, recomendamos
Marinoni (2010) e Didier (2015) que bem explanam sobre a tematica.
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Os Estados Modernos, caracteristicos por possuirem como um de seus elementos
constitutivos o povo, nacionalmente considerado, adotaram para si uma nova filosofia de
regéncia, ou seja, o liberalismo. O Estado Liberal adotou como fundamento de validade o
Principio da Legalidade, implicando dizer que a liberdade real do cidadao era, em regra,
ilimitada, ja a da administracdo publica, quanto a limitar esse direito era, em principio, restrita.
Deste modo passou a se pregar que ninguém poderia ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo, sendao em virtude de /ei (principio da ndo contradi¢@o a lei no direito privado), enquanto
a administracao da vida social se daria sobre o crivo da estrita legalidade ou, também conhecido
como principio da legalidade substancial, o que culmina em uma subordinagao legislativa do

Estado a lei (aqui tomada em seu sentido restrito — lei que flui do poder legislativo).

Assim, pelo principio da legalidade o Estado se autolimita, o que caracterizou o
surgimento historico do Estado de Direito, em oposicdo ao Estado Absolutista, em
que primava a vontade do soberano, concepgao atribuida a Robert von Mohl, em obra
de 1835 sobre o "império da lei". Portanto, por defini¢do, um Estado qgue se submete
as suas proprias leis, dai a consagrada expressdo de Léon Duguit, "suporta a lei que
fizeste" (legem patere quam fecisti), enunciando em sintese este principio, uma vez
que, declarando o Direito ao positiva-lo, o Estado exerce sua autoconten¢do,
assegurando a sociedade - que o criou e 0 mantém, para organiza-la e dirigi-la - a
preciosa dadiva da certeza juridica. Como consequéncia, este principio obriga o
Estado como administrador dos interesses da sociedade, a agir sempre secundum
legem, jamais contra legem ou mesmo praeter legem. Com relagdo aos administrados,
o principio da legalidade os protege pela instituicdo da referida reserva legal
absoluta, a qual esta adstrito todo o Estado, por quaisquer de seus entes, 6rgaos e
agentes, mesmo delegados, de 50 agir quando exista uma lei que a isso o determine,
tal como expresso no referido art. 5°, II, da Constituicdo (NETO, 2010, p. 88. Grifos
nos original).

Essa estrutura se encontra expressa na Constituicao Federal Brasileira (1988).

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao 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 a propriedade, nos termos seguintes: I -
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigag¢oes, nos termos desta Constituicao;
II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei; (BRASIL, 1988. Grifos nosso).

Para que esse modelo de Estado fosse possivel teve o apoio imprescindivel da teoria
estruturada por Charles-Louis de Secondat mais conhecido como o Bardo de Montesquieu que
¢ historicamente lembrado por sua vasta atuacdo na Ciéncia Juridica e principalmente na
Politica de sua época. Foi um jusfilosofo que herdou de seu tio o titulo de magistrado no
Tribunal de Bordeaux na Franca®!, todavia ndo se limitou aos beneficios, tampouco se calou

ante os abusos cometidos pelo sistema de sua época.

81 Marinoni (2010, p. 28) “Montesquieu, ao afirmar a tese de que niio poderia haver liberdade caso o ‘poder de
julgar’ ndo estivesse separado dos poderes legislativo e executivo, partia da sua propria experiéncia pessoal, pois
conhecia muito bem os juizes da Franca da sua época. Montesquieu nasceu Charles-Louis de Secondat em uma
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Movido pelos fortes movimentos renascentistas, Montesquieu instituiu a Triparti¢do
de Poderes, ou divisdo orgdnica de poderes como querem alguns. Essa estrutura reduziu o
monarca a administragdo, ou seja, a chefia do Poder Executivo, no qual, at¢ mesmo ele, passou
a ter seus atos pautados pela norma juridica s6 podendo limitar as liberdades individuais com
permissivo legal. Findou-se os arbitrios, os arroubos monarquicos e deu-se inicio ao ideal da
segurancga juridica, de igualdade formal entre as pessoas intrinsecamente dependente do
principio da legalidade. A lei passou a ser tida como a expressao de vontade do povo, cabendo
ao Poder Legislativo a sua construgdo. Foi a base juridica do que se denominou Estado Liberal.

Nesse momento histdrico legalidade era sindnimo de lei, melhor dizendo, de texto de lei.

O principio da legalidade, assim, acabou por constituir um critério de identificacdo do
direito; o direito estaria apenas na norma juridica, cuja validade ndo dependeria de
sua correspondéncia com a justica, mas somente de ter sido produzida por uma
autoridade dotada de competéncia normativa. (MARINONI, 2010, p. 26. Grifos no
Nnossos).

Montesquieu em sua obra célebre denominada Do Espirito das Leis (1973)% ,
envolvido com a perspectiva contratualista de sua época, estruturou um novo modelo no tocante
ao desempenhar das funcdes estatais. Esse ente abstrato denominado de Estado, cujo termo ¢
empregado por Maquiavel, na obra o Principe (2004) em 116 oportunidades, oscilando entre

singular e plural®

, passou a ter trés fungdes que consistiam, minimamente, em: criar a norma
juridica geral, aplicar essa mesma norma aos casos concretos, bem como julgar os conflitos de
interesses decorrentes da aplicacdo da norma estatal, fungdes estas ja preteritamente
identificadas por Aristételes na obra A4 Politica®. E esse modelo que, inclusive, fundamentam

a logica de atuacgao do Estado até os dias atuais.

familia de magistrados, tendo herdado do seu tio ndo apenas o cargo de Président & mortier no Parlement de
Bordeaux, bem como o nome de Montesquieu.”

8 QOriginalmente datada de 1748.

8 Sobre os significados do termo Estado em Maquiavel, recomendamos Benetti (2010), que tratou, em sede de
Mestrado, sobre O Conceito de Stato em Maquiavel: Elementos Constitutivos da Modernidade Estatal (2010), na
Universidade Estadual do Parana, inclusive tendo ela ministrado aula no PPGFIL-UFAL, quando do curso de
inverno sobre Maquiavel, abordando esse tema sob organizagdo da Profa. Dra. Taynam Santos Luz Bueno.
Citamos: “Considerados os anos de esforgos reflexivos do autor acerca da arte do stato, pareceu-nos de grande
importancia pensar no que Maquiavel compreende por ele. Assim, iniciados nossos estudos, logo nos deparamos
com um primeiro problema referente a polissemia do termo. Somente em “O Principe”, como apontam diversos
estudiosos do pensamento de Maquiavel, o autor utiliza o vocabulo stato 116 vezes, sendo 94 ocorréncias no
singular e 22 no plural. O tinico vocabulo que ultrapassa esse nimero de ocorréncias € a palavra principe. O que
dificulta pensar no stato ¢ que, além de ndo definir o termo, Maquiavel ainda o utiliza de modos distintos,
referindo-se a coisas diversas. Nas tradugdes de suas obras, ¢ muito comum encontrarmos a palavra stato
substituida por outros termos, tais como: império, governo, republica, principado, poder, etc.”

8 Comenta Pelicioli (2006, p. 21): “A ética e a politica estdo intrinsecamente unidas na obra de Aristoteles
(1999), tanto que a “Etica a Nicomaco” insere um plano que se idealiza na obra “A Politica.” A ética esta
subordinada a politica, ciéncia préatica arquitetdnica que tem por fim o bem propriamente humano. “A Politica”,
gue estuda ndo apenas os poderes politicos, mas também a estrutura e 0 comportamento das autoridades
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Importante saber que até a época de Montesquieu, essas fungdes eram desempenhadas
por uma unica pessoa, havendo entdo uma confusdo entre a Pessoa abstrata denominada de
Estado e o seu representante no plano fisico (sistema absolutista). Dessa confusdo surgiram
frases como a de Luiz XIV" L'Etat c'est moi”, que em uma tradugdo livre significa o “Estado
sou eu”. O Rei sol, os soberanos, como eram denominados, ndo erravam conforme a maxima

da época, tampouco se submetiam ao direito que eles mesmos criavam. Visdes como esta

possuiam o condao de omitir os vicios no exercicio do Poder.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado dos Poderes
Legislativo e Executivo. Se estivesse unido ao Poder Legislativo, o poder sobre a vida
¢ a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse
unido ao Poder Executivo, o juiz poderia ter a for¢ca de um opressor
(MONTESQUIEU,1973, p. 168).

Nao obstante ao grande passo dado pela estrutura de Montesquieu ja que essa “divisao”
tinha o bom intuito de resolver um problema historico que era o abuso de poder pela monarquia,
ou seja, os monarcas administradores quase que naturalmente se tornavam em tiranos
opressores vislumbrados pelo Poder ilimitado que possuiam, dentro do modelo absolutista de
governo, ha que se falar que a teoria de divisdo de poderes teve seu “efeito colateral”. Dentro
dessa estrutura que comportava o poder de criar; de aplicar e de julgar, o juiz se limitaria ao
“texto da lei” (MONTESQUIEU. 1973, p. 158) como se o “poder de julgar” fosse, de toda sorte,
um “poder nulo”. Essa constru¢do tinha sua logica pautada em um dado meramente
cronologico, ou seja, a existéncia do Estado € ulterior a dos individuos. Percebe-se claramente
que Montesquieu pregou a separagdo dos poderes, ndo necessariamente buscou estruturar os
freios, ou seja, a fiscalizacdo entre eles, tampouco a nog@o mais relevante que € a de harmonia

no desempenho das funcdes, com vistas a redugdo das desigualdade sociais.

num Estado livre, o poder legislativo ndo deve ter o direito de frear o poder executivo,
tem o, direito e deve ter a faculdade de examinar de que maneira as leis que criou
foram executadas; e € esta a vantagem que possui este governo sobre os de Creta e da,
Lacedemonia, onde os cosmos e os € foros nao prestavam contas de sua administragao.
Mas, qualquer que seja este exame, o corpo legislativo ndo deve ter o poder de julgar
a pessoa. e, por conseguinte, a conduta daquele que executa. Sua pessoa deve ser
sagrada, porque, sendo necessaria para o Estado para que o corpo legislativo ndo se
torne tiranico, a partir do momento em que fosse acusado ou julgado, ndo haveria mais
liberdade. Neste caso, o Estado ndo seria uma monarquia, € sim uma republica ndo
livre. Mas, como, aquele que executa ndo pode executar mal sem ter maus
conselheiros, que odeiam as leis enquanto ministros, ainda que elas os favoregam
enquanto homens, estes podem ser procurados e punidos (MONTESQUIEU, 1973, p.
78).

administrativas e judiciarias, atesta que os elementos do Estado séo: a populagdo, o territério e a autoridade
politica.”
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Estamos a falar sobre o fato de a filosofia politica de Montesquieu ter criado um “novo
leviatd”, um novo problema, pois apds a intervengao desse grande teorico a lei passou a ser o
meio pelo qual se monopolizava o exercicio do Poder mascarado por uma superestrutura na
qual a detencao da propriedade e o controle da minoria pela maioria se sobressaia, ja que o
coletivo deveria, sempre, se sobrepor ao individuo, o que se determinava pela ideia de Direito,

restando ai a finalidade maior da norma juridica desde entdo.

O Estado passou a proteger a propriedade privada, os ideais burgueses passaram a ser
expressos na lei. Esta passou a ser vista como sindnimo de poder. Toda norma juridica deveria
instituir uma punicao, ndo sendo a prote¢ao dos oprimidos o seu vetor primeiro, mas a ideia de

ordem.

Ainda que na democracia a igualdade real seja a alma do Estado, ela é, no entanto, tdo
dificil de ser estabelecida que uma extrema exatiddo neste sentido nem sempre seria
conveniente. Basta que se estabelega um censo que reduza ou que fixe as diferengas
num certo ponto; depois ¢ funcdo das leis particulares igualar, por assim dizer, as
desigualdades, com os encargos que impdem aos ricos ¢ com alivio que dao aos
pobres. Apenas as fortunas mediocres podem dar ou sofrer este tipo de compensagéo,
pois as fortunas desmedidas consideram uma injtria tudo que néo lhes ¢ dado como
poder e como honra. Toda desigualdade na democracia deve ser tirada da natureza da
democracia e do proprio principio da igualdade. [...] Porque os homens sdo maus, a
lei é obrigada a supd-los melhores do que sio (MONTESQUIEU, 1973, p. 25)

Nesse sentido critica Marinoni:

O principio da Legalidade, porém, constituiu apenas a forma, encontrada pela
burguesia, de substituir o absolutismo do regime deposto. E preciso ter em conta
também que uma das ideias fundamentais implantadas pelo principio da legalidade
foi a de que uma qualidade essencial de toda lei é por limites a liberdade individual.
[...Jo direito foi resumido a lei e a sua validade conectada exclusivamente com a
autoridade da fonte de producdo, restou impossivel controlar os abusos da legislagdo.
Se a lei vale em razdo da autoridade que edita, independentemente da sua relagdo com
os principios de justi¢a, ndo ha como direcionar a produgdo do direito aos reais valores
da sociedade. Dai se ter como certo que a teoria de Montesquieu, embora se voltando
contra os abusos do ancien régime, langcou as sementes da tirania do legislativo
(MARINONI, 2010, p. 25-28. Grifos nossos).

A partir dai a burguesia e seus representantes, pela via do parlamento, passaram a
incutir no inconsciente social uma visao de subordina¢ao incondicional a vontade da lei, como
se essa fosse, por si s0, justa, uma vez que decorria de “representantes” eleitos, dispensando o
fato de que os direitos politicos ndo eram gerais, mais sim, monopolizados por uma classe
detentora da propriedade e dos valores culturais cunhados numa perspectiva historica de
segregagdo, de predominancia masculina, branca, e que precisava subordinar para se manter
predominante. Lei era sindbnimo de direito para quem detinha a propriedade ou o estatutos social

identitario, e de obrigacao para quem nao possuia.
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Pode se dizer entdo que a teoria da divisdo organica dos poderes do Estado criou o
absolutismo do legislativo, pois, j4 que o Executivo s6 poderia agir respaldado na lei, e o
Judiciario, por sua vez, teria fungdo meramente declaratéria do que previamente fora estipulado
no ato, nao haveria assim margem para interpretacao além da l6gico-gramatical. Nesse contexto

passou a se falar na primazia do Poder Legislativo.

Nos Estados Liberais de estrutura juridica positivada a lei passou a ser incutida como
razdo, logo inquestiondvel e se sobrepunha aos demais sistemas de conduta social (Moral,

Religido, Cultura) e o “Juiz passou a ser a boca da lei” (MONTESQUIEU,1973, p. 91)
Em Marinoni, nesse sentido se pde que:

Na idealizacdo do Estado de Direito Liberal a burguesia adotou um conceito
de lei que repousava em uma velha tradi¢do europeia — heranga da filosofia
grega, que passou a Idade Moderna através da escoléstica — conforme a qual
a lei ndo € uma vontade de um ou mais homens, mas uma coisa geral-racional
(ndo € voluntas, mas ratio), no processo historico de afirmagdo da burguesia,
tal nogdo de lei foi cedendo espacgo para o seu oposto, isto €, para a nocao de
lei defendida pelos representantes do absolutismo de Estado, segundo o qual,
na férmula classica cunhada por Hobbes, auctoritas, non veritas facit legem —
a lei é vontade, nao vale por qualidades morais e logicas, mais precisamente
como ordem (MARINONI, 2010, p. 26).

Esse absolutismo e supremacia da lei geraram as bases necessarias para estrutura da
norma juridica com fundamento, estritamente no exercicio da ordem, da san¢do como punicao,
passando-se ao louvor da norma que pune, deixando de lado a atividade cognitiva de interacao
social, ou seja, buscar principios fundantes para tutela de bens trans e intergeracionais, leia-se,
que se preocupasse com a manutencdo do bem estar das geragdes futuras, uma vez que o
capitalismo surgia com toda sua forca devastando o plano natural a fim de estruturar a industria
e o comércio. Nao se vislumbrou a instituicdo de direitos sociais, de prestagdes objetivas e
politicas que buscassem acabar com séculos de abusos gerados na Idade Média, ou mesmo no
modelo escravista implantado pelas nag¢des colonizadoras. Ao contrario, o Estado Liberal
instituiu uma politica do fer e ndo do ser ao Outro (para com o Outro), enquanto filosofia

condicional de todos os atos humanos em sociedade.

A generalidade e a abstragdo evidentemente também apontavam para a
impossibilidade de o juiz interpretar a lei ou considerar circunstancias especiais ou
concretas. Como € obvio, de nada adiantaria uma lei marcada pela generalidade e
pela abstragdo se o juiz pudesse conforma-la as diferentes situagoes concretas. Isso,
segundo os valores liberais, obscureceria a previsibilidade e a certeza do direito,
pensados como indispensaveis para a manutengao da liberdade (MARINONI, 2010,
p- 30. Grifos nossos).

A norma juridica foi eivada desses vicios materialistas. A ostentacdo passou a ser o

padrdo de beleza, e a beleza privilégio da prosperidade. O avango tecnoldgico passou a ser o
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parametro de desenvolvimento social. Como dito a propriedade tornou-se o foco do Estado e
essa filosofia embalou a politica de ndo intervengdo no mercado, ou nos contratos privados,
dando razao a exploragdo do trabalhador e aos abusos contra consumidores ou mesmo contra
os modelos de economia familiar que lutavam para se manter, e no que tange a mulher, era ela
ser que deveria ficar alienado aos processos produtivos sociais, pois “negdcios ndo eram coisa
de mulher”, devendo elas administrarem o lar, cuidar dos filhos e satisfazer os desejos sexuais
dos maridos, a fome dos pais, submeter-se aos irmaos mais velhos, cuidar dos filhos e dos
irmdos mais novos, sem, no entanto, primar pelos seus. Era ela objeto do patrio poder, tal qual
os moveis, os filhos (homens enquanto menores de idade e mulheres, enquanto nio casadas,

momento no qual adquiriria outro dono), os animais e os empregados.

E, no que nos importa, se o legislativo imprimia a vontade da maioria, entdo as
minorias, as classes, a questdo de género, ndo possuia sequer, espago legal de discussdo, pois,
se todos eram iguais perante a lei e a lei era abstrata para todos, entdo nao cabia criar normas
fundadas na equidade, na evidéncia da desigualdade, e o judiciario e nem o executivo possuiam
campo para fazer de modo diverso, para estruturar decisdes ou politicas fundadas na justica
social, ou na anélise de casos concretos, ja que, como dito, eram regidos pelo crivo da estrita
legalidade, somente podendo agir com expresso permissivo legal proveniente do Legislativo,
que era a representagdo da maioria, numa democracia demagogica dos sistema “lei e ordem”.
Além do que, historicamente os juizes sempre se punham afastados das questdes sociais, por

serem uma classe aristocratica.

A Constituig@o Federal de 1988 quando afirma no Art. 2 que o Poder Executivo, Poder
legislativo e o Poder Judiciario (com P maiusculo, distintamente do poder do paragrafo tnico
do Art. 1, pois 1a poder ¢ democracia) s@o os Poderes da unido (Estado), bem como impde a
harmonia e independéncia, estd a se referir que as fungdes Legislativa, Executiva e
Jurisdicional, estabelecendo que se complementem. Esse poder democratico soberano expresso
no paragrafo tinico do Art. 1 (todo poder emana do povo) da CF/88 ndo pode ser dividido, a
soberania do povo abrange, o coletivo, o individual, a maioria e as minorias ¢ os Poderes,
enquanto fung¢des, servem ao propdsito da efetivacio de protegdo destes no Estado, agindo ele

como o Outro do Outro, no qual o povo deposita ndo s6 o poder, mas a confianga sua f¢.

Essa ¢ a relevante mudanca da teoria do direito que mais nos importa, pois possibilita
compreender que fungdo a judiciaria, analisando os casos que lhe apresentam, mediante a

circunstancialidade, anseios sociais e grupais, pode criar direitos, tornando-os em regra geral.,
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inclusive podendo afastar ou modificar uma lei, pela via interpretativa, garantindo-lhe um

sentido e alcance equitativo.

E necessario frisar que a transformagéo da concepgio de direito obviamente repercutiu
sobre a fungo do juiz e, portanto, exige uma nova conceituagdo de jurisdicao (...).
Juiz ndo é mais a boca da lei, como queria Montesquieu, mas sim o projetor de um
direito que toma em considera¢do a lei a luz da Constitui¢do e, assim, faz os devidos
ajustes para suprir as suas imperfeigdes ou encontrar uma interpretagdo adequada,
podendo chegar a considera-la inconstitucional no caso em que a sua aplica¢do nio ¢
possivel diante dos principios de justica e dos direitos fundamentais (MARINONI,
2010, p. 56).

No p6s Segunda Guerra Mundial, erigiu outra estrutura relacional entre as fungdes de
Estado®®, centrada na nocio de que h4 uma estrutura normativa, que flui da interpretagdo dos
textos juridicos, estes apesentados por atos do Legislativo, do Executivo e do Judiciario, que,
por sua vez, interagem na busca por efetivagdo dos objetivos do Estado, no caso brasileiro
expresso no Art. 3° da CF/88%; a eficacia dos principios norteadores do sistema juridico®’ (que

ainda comentaremos adiante) e a eficacia vertical (relagdo Estado e sujeito, plano publico) e

horizontal (relagdo sujeitos e sujeitos/ grupos e grupos, o plano privado)®® dos direitos humanos.
Diante disso, alguém poderia pensar que o principio da legalidade simplesmente
sofreu um desenvolvimento, j& que a subordinagdo a lei passou a significar
subordinacao a Constitui¢do, ou melhor, que a subordinagdo do Estado a lei foi levada
a uma Ultima consequéncia, consistente na subordina¢do da propria legislacdo a
Constitui¢do, que nada mais seria do que a "lei maior". Contudo, essa leitura constitui
um reducionismo do significado da subordinagdo da lei a Constituigdo ou uma
incompreensdo das tensdes que conduziram a transformag@o da propria nogdo de
direito. Na verdade, a subordinacdo da lei a Constituicdo ndo pode ser compreendida
como uma mera "continua¢do" dos principios do Estado legislativo, pois significa uma
"transformagdo" que afeta as proprias concepgdes de direito e de jurisdigdo
(MARINONI, 2010, p. 47).

Assim, a legalidade implica na certeza de que o Estado atuard com base em normas, e
esta podera ser oriunda de um processo legislativo, de um processo executivo ou processo
jurisdicional, j4 que processo significa “método de criagdo de normas” (DIDIER, 2015).

Alguém, no plano privado, e o Estado, no plano publico, atuardo na certeza de que havera, no

8 Essa afirmacéo serd retomada quando da questdo dos principios e sua eficacia normativa.

8 (BRASIL, 1988): “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil: I - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; I1I - erradicar a pobreza e a
marginalizag@o e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”.

87 Ndo ha mais davidas que os principios sdo uma espécie de norma juridica. Trata-se de um postulado
indiscutivel, ndo sendo mais eles, apenas, uma técnica de preenchimento de lacuna, um elemento integrativo.
Anteriormente ndo passavam de elementos inspiradores de normas, mas nao se confundiam com estas.
Atualmente principio € norma; possui preceito que deve ser observado. Ao lado das regras ha os principios.
Citamos Alexy (2008, p. 25): “Os principios juridicos consistem apenas em uma espécie de normas juridicas por
meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizag@o aplicaveis em varios graus, segundo as possibilidades
normativas e faticas.”

8 Sobre os planos da eficacia dos Direitos Humanos, recomendamos Marinoni (2010), Capitulo 6 (A teoria dos
direitos Fundamentais), topico 6.6 intitulado: “As eficacias horizontal e vertical dos direitos fundamentais, p. 77-
84.
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caso do Estado, uma norma anterior lhe autorizando (legisla¢do, ato administrativo, Stimula
Vinculante), e o particular, por sua vez, na certeza que, se ndo houver um ato normativo o
impedindo, sera ele livre para atuar. Porém, a reserva legal, por sua vez, implica na técnica pela
qual alguns assuntos especificos serao tratados por instrumentos também especificos. A reserva

legal se expressa toda vez que se pde perante o texto, por exemplo, “lei ordindria

9 b

estabelecerd...”, “lei complementar regulamentard...” ou quando se impde a um ato
administrativo que seja feito por meio de decreto regulamento etc., e ainda quando se impde ao
judiciario que as decisdes que geram obrigatoriedade geral devem ser feitas pela via de Simulas
Vinculantes e sumulas. A reserva legal diz respeito ao instrumento, via do qual a norma sera
apresentada. Logo, o principio da legalidade, que se expressa pelo comando normativo, €
composto pela anterioridade (a norma deve existir antes do ato para permitir — plano publico,
ou para proibir, plano privado), mais a reserva legal, que implica na discrimina¢do do
instrumento que a apresentard, podendo ser pela via legislativa, executiva ou judicial, observada

a matéria.

A obrigacdo do jurista ndo ¢ mais apenas a de revelar as palavras da lei, mas a de
projetar uma imagem, corrigindo-a ¢ adequando-a aos principios de justica e aos
direitos fundamentais. Alids, quando essa corregdo ou adequagio ndo for possivel, s6
lhe restard demonstrar a inconstitucionalidade da lei - ou, de forma figurativa,
comparando-se a sua atividade com a de um fotdgrafo, descartar a pelicula por ser
impossivel encontrar uma imagem compativel. Ndo ha como negar, hoje, a eficacia
normativa ou a normatividade dos principios de justica. Atualmente, esses principios
e os direitos fundamentais t€ém qualidade de normas juridicas e, assim, estdo muito
longe de significar simples valores. Alids, mesmo os principios constitucionais néo
explicitos e os direitos fundamentais ndo expressos tém plena eficacia juridica
(MARINONI, 2010, p. 48).

Se a legalidade fosse sinonimo exclusivo de reserva legal, por exemplo, se a legalidade
se resumisse a lei feita pelo legislativo, estariam vedados no Brasil, direitos como o aborto
anencefalico®®, vedacdo do uso indiscriminado de algemas (Stimula Vinculante n® 11 - STF),
tampouco as dindmicas interpretativas sobre a Lei 11.340/2006, que ampliaram o rol de
circunstancias protetivas que abaixo trataremos. Desde logo registramos que a jurisprudéncia
(possibilidade de criagdo normativa geral pelo Judiciario), ndo se restringe aos temas em que
haja auséncia de legislacdo regulamentando o ato, mas também nos casos, cujas circunstancias
exijam adequacdo dessa legislacdao a algum principio e/ou direito fundamental do individuo e

de classe).

Tal tomada de consciéncia é muito importante para se concluir que tais principios e
direitos conferem unidade e harmonia ao sistema, ndo dando alternativa ao juiz e ao
jurista sendo colocar a lei na sua perspectiva. Vale dizer que as normas constitucionais

89 Recomendamos STF, em matéria de 2023, intitulada “Més da Mulher: ha onze anos, STF descriminalizou a
interrupcao da gravidez de fetos anencéfalos”, disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias.
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sdo vinculantes da interpretagdo das leis. O neoconstitucionalismo exige a
compreensdo critica da lei em face da Constituigdo, para ao final fazer surgir uma
projecdo ou cristalizagdo da norma adequada, que também pode ser entendida como
"conformagdo da lei" (MARINONI, 2010, p. 48).

Passemos, assim, ao segundo ponto de mudanca, agora na hermenéutica juridica, para
afirmar que quem interpreta cria, € nos preocupamos com o conteudo ético dessa criagao.
Cuidamos em afirmar que em sua carga imperativa deve haver o valor alteridade como vetor
norteador da conduta, ja que, conforme Levinas, a ética ¢ também instrumento de corre¢ao da
politica, quando visa a responsabilidade pelo outro. E uma ética do humano como veremos
adiante nos pontos de evoluc¢do jurisprudencial, o que nos leva a afirmar que a ética da alteridade
se propde como instrumento de corre¢do da Lei 11.340/2006, em seus vicios de sentido e
alcance. No que diz respeito a atividade criativa por interpretagdo, e partindo das criticas feitas
acima, € fato que, ao interpretar os textos juridicos, criam-se normas. A interpretagdo nao ¢ uma

atividade mecanica, desprovida de resultado inovador, desprovida de “inteligéncia”.

A nova feigdo da atividade jurisdicional redesenhou o Direito processual. De um lado,
estrutura-se um sistema de precedentes judiciais, em que se reconhece eficdcia
normativa a determinadas orientagdes da jurisprudéncia. A proliferagdo das "simulas"
dos tribunais e a consagragdo da "sumula vinculante do STF" (art. 103-A, CF/1988)
sd0 os exemplos mais ostensivos (...) O 6rgdo julgador é chamado a interferir mais
ativamente (...) A criatividade da fungdo jurisdicional ¢ também caracteristica
atualmente bem aceita pelo pensamento juridico contemporaneo (DIDIER, 2015, p.
59-51).

Em verdade, a interpretacdo ¢ acdo sempre inovadora. Interpretar é dar o prego.
Justamente por ser uma atividade criativa ¢ que se reafirma a importancia do processo, como
elemento limitador de eventuais “excessos” de criatividade. O fato de ser uma atividade criativa
e, sobretudo em textos normativos abertos aos valores sociais e circunstancialidades, nao
implica em uma supremacia subjetiva dos interesses do magistrado ou mesmo que as partes nao
possuem capacidade contributiva, ou seja, seriam agentes sempre passivos no processo. Ao

contrario.

E precisamente por isso, a sua actividade nio se esgota na 'subsungio’. Quanto 'mais
complexos' sdo os aspectos peculiares do caso a decidir, 'tanto mais dificil e mais livre
se torna a actividade do juiz, tanto mais se afasta da aparéncia da mera subsuncao.

O Direito passa a ser construido a posteriori, em uma mescla de indugdo e dedugao,
atento a complexidade da vida, que ndo pode ser totalmente regulada pelos esquemas
logicos reduzidos de um legislador que pensa abstrata e aprioristicamente. As
clausulas gerais servem para a realizacdo da justica do caso concreto; revelam-se, em
feliz metafora doutrinaria, como "pontos de erupcao da equidade"(DIDIER, 2015, p.
59-52).

O julgador cria segundo pardmetros, padroes de comportamento aos quais as partes

2
atuam ativamente, cabendo ao julgador, de modo fundamentado, dar a “altima palavra” nesse
processo de criagdo e essa “’ultima palavra”, em um processo particular, ou seja, que versa

sobre um fato da relagdo sujeito - sujeito (particular) ou sujeito — Estado (publica), tornar-se-a
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um exemplo de julgado, o qual se denomina precedente. A repeticdo desses eventos demandara
a necessidade de uma pacificacdo do entendimento sobre o fato, que pode haver pela repeti¢ao
da mesma decisao por juizes diferentes, ou pela divergéncia entre eles. Em ambos os casos, no
que nos importa, o STJ fard essa unificagdo de entendimento por meio de Simula, um comando
a ser atendido por juizes que estdo abaixo, o que também se faz pelos precedentes do proprio
STJ. Quando o assunto chega ao STF, podera esse 6rgado maximo de justica no Brasil, além de
emitir sumula, criar as chamadas Sumulas Vinculantes, instrumentos normativos que possuem
a mesma forga de obrigatoriedade®® de uma legislacdo criada no Legislativo ou de uma medida
provisoria criada pelo Executivo. Afirmamos isso, pois todas as transformacdes que afetaram a
aplicabilidade da Lei Maria da Penha, passaram por este processo, dada divergéncia de

aplicagdo entre os juizes sobre o que se entedia por: Violéncia, doméstica, familiar, mulher.

Essa transformagdo da ciéncia juridica, ao dar ao jurista uma tarefa de construgéo - ¢
ndo mais de simples revelagdo -, confere-lhe maior dignidade e responsabilidade, ja
que dele se espera uma atividade essencial para dar efetividade aos planos da
Constituicdo, ou seja, aos projetos do Estado e as aspiragdes da sociedade
(MARINONLI, 2010, p. 48. Grifos nossos).

Grifamos “dignidade”, pois nos remete a tltima transformagao que julgamos essencial
ao entendimento que ¢, justamente, o postulado normativo da teoria dos principios. Esses que
tétm como escopo elementar o principio da dignidade humana. Quando afirmamos as
transformagdes oriundas da Segunda Guerra, estdvamos nos referindo, principalmente, a
chamada teoria dos principios fundamentais, pois sao elementos que se coadunam com a feoria

moderna dos direitos humanos, este Ultimo atuando em uma dimensdo objetiva e outra

1

subjetiva®, sendo essa uma outra certeza vigente no direito contemporineo, a de que os

principios e imperativos de direitos humanos s3o normas.

Compreendida a nova concepgao de direito e as principais caracteristicas do Estado
constitucional, isto é, a subordinacdo da lei as normas constitucionais, a transformagao
do principio da legalidade e da ciéncia do direito, a rigidez da Constitui¢do, a plena
eficacia juridica das suas normas, a func¢ao unificadora da Constituigdo, assim como
a imprescindibilidade de controle jurisdicional da constitucionalidade da lei e de sua
omissdo e a necessidade de a lei ser aplicada sempre de acordo com a Constituicao,
resta agora tratar da fun¢do que a nova ciéncia juridica emprestou aos direitos

% (BRASL, 1988, Grifos nossos): “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relagdo aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A
simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre érgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica”

%1 Sobre esse ponto citamos Sarlet (2011 p. 61) “Mesmo a partir de tal critério, ndo se havera de negligenciar a
relevancia da assim designada dimensao objetiva dos direitos fundamentais, que aponta para uma perspectiva
necessariamente comunitaria e, portanto, neste sentido sempre transindividual”.
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fundamentais, construindo uma teoria que faz de tais direitos ndo s6 um suporte para
o controle das atividades do Poder Publico, mas também um arsenal destinado: i) a
conferir a sociedade os meios imprescindiveis para o seu justo desenvolvimento
(direitos as prestagdes sociais); ii) a proteger os direitos de um particular contra o
outro, seja mediante atividades faticas da administracdo, seja através de normas legais
de protecdo (direitos a protegdo); e iii) a estruturar vias para que o cidaddo possa
participar de forma direta na reivindicagdo dos seus direitos (direitos a participagao).
O desenvolvimento das varias teorias dos direitos fundamentais, concebidas por
inameros juristas, conduziu a questdes bastante intricadas, como as da eficicia
imediata dos direitos fundamentais sociais e da eficdcia direta dos direitos
fundamentais sobre os particulares. Por outro lado, para se compreender o que o juiz
faz quando decide - se atua a vontade da lei etc. -, ¢ necessario entender, além da
concepcdo de direito do Estado contemporaneo, a fungdo dos direitos fundamentais
materiais. Mas, como a adequada prestagdo jurisdicional depende da universalidade
do acesso a justica, do plano normativo processual, da estrutura material da
administracdo da justica, bem como do comportamento do juiz, também é preciso
pensar na relagdo entre o direito fundamental a tutela jurisdicional ¢ o "modo de ser"
da jurisdi¢do, ou melhor, entre o direito fundamental processual do particular ¢ a
capacidade de o Estado efetivamente prestar a tutela jurisdicional. O "modo de ser"
da jurisdi¢ao influi sobre o resultado da sua atividade. Isso porque nao basta dizer que
a jurisdicdo implica na conformacdo da lei a Constituicdo de acordo com as
peculiaridades do caso concreto, se o juiz ndo pode, por exemplo, utilizar um meio
executivo imprescindivel para a prestacdo da tutela jurisdicional. Sem essa
possibilidade, como é 6bvio, o Judicidrio ndo pode responder ao direito fundamental
processual do particular ou se desincumbir do seu dever de dar tutela aos direitos
(MARINONI, 2010, p. 68. Grifos nossos).

Na dimensao objetiva implica dizer que os direitos fundamentais se constituem como

normas. Objetivamente sdo normas que devem ser observadas pelo legislador, mas também

pelo jurista ao criar Jurisprudéncias e ao Executivo, quando da criacao de politicas publicas.

No ambito da dimensdo subjetiva, implica dizer que as regras e principios

fundamentais geram direitos, geram faculdade de agir, geram aptiddo, possibilidade de exigir

do Estado o cumprimento (ja que o Estado atua como garantidor dos direitos fundamentais).

Assim, além de ser uma norma que orienta outras normas (dimensdo objetiva), &,

também, um direito do sujeito (dimensdo subjetiva). Os direitos Fundamentais orientam a

producdo normativa, mas também instituem condi¢des de vantagem que merecem e devem ter

protecao do Estado.

Quando se afirma a dupla dimensdo, objetiva e subjetiva, dos direitos fundamentais,
deseja-se realcar que as normas que estabelecem direitos fundamentais, se podem ser
subjetivadas, ndo pertinem (sic) apenas ao sujeito, mas sim a todos aqueles que fazem
parte da sociedade. Ou seja, os direitos fundamentais ndo apenas garantem direitos
subjetivos, mas também fundam principios objetivos orientadores do ordenamento
juridico. As normas de direitos fundamentais afirmam valores que incidem sobre a
totalidade do ordenamento juridico e servem para iluminar as tarefas dos o6rgdos
judiciarios, legislativos e executivos. Assim, implicam em uma valoragdo de ordem
objetiva. O valor contido nessas normas, revelado de modo objetivo, espraia-se
necessariamente sobre a compreensdo ¢ a atuagao do ordenamento juridico. Quando
os direitos fundamentais sdo tomados como valores incidentes sobre Poder Publico,
importa especialmente a atividade de aplicagdo e interpretagdo da lei, uma vez que ela
ndo pode ser dissociada de tais direitos. Além disso, uma importante consequéncia da
dimensdo objetiva esta em estabelecer ao Estado um dever de protegdo dos direitos
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fundamentais. Esse dever de prote¢do relativiza a separacdo entre a ordem
constitucional e a ordem legal, permitindo que se reconhe¢a uma irradiag@o dos efeitos
desses direitos (Austrahlungswirkung) sobre toda a ordem juridica. Diante dele, fica
o Estado obrigado a proteger os direitos fundamentais mediante prestacdes normativas
(normas) e faticas (agdes concretas) (MARINONI, 2010, p. 73-74. Grifos no original).

Aplicando ao nosso tema, pela dimensao objetiva, nao pode o legislador criar uma lei,
0 executivo criar um ato administrativo, e juizes emitir decisoes, que venham a ferir os aspectos
de dignidade protetiva da mulher expressos na Lei 11.340/2006. O ato legislativo e
administrativo seria objetivo de afastamento por ilegalidade ou mesmo inconstitucionalidade,
j4 que a lei 11.340/2006 expressa postulados de prote¢do declarados na CF/88, tais como
igualdade material, direito a seguranca, integridade fisica e psicoldgica etc., enquanto decisdes
judiciais contrarias a essa politica, e fundadas em postulados arcaicos, seriam passiveis de
reforma mediante recurso para instancias superiores, bem como correi¢do, a depender das
motivagdes expressas pelo magistrado para o ato. Na dimensao subjetiva, ¢ direito das mulheres
(condicdo subjetiva) suscitar ao Estado, além de agdes de protecdo, a efetivacdo das ja
existentes, trais como o atendimento efetivo pela policia, delegacias especializadas, juizados
especiais de protecdo da mulher, assisténcia psicossocial, € economica. Nesse ultimo ponto
referenciamos a iniciativa do Estado de Goids, no sentido de criar um programa de assisténcia
(Goids Social) econdmica para mulher vitima de violéncia doméstica, a fim de que estas nao

N .

continuem submissas a violéncia, ou temerosas de denunciar, em razdo da dependéncia

econdmica®®.

Com essa explanagdo pensamos ser suficiente para fazer compreender o conceito
contemporaneo de jurisdi¢ao, ou atividade jurisdicional como sendo um mecanismo juridico de
protecao e efetivagdo de principios e valores de justica, enquanto equidade e responsabilidade
¢ética, tidos por fundamentais, ndo sendo mais resumida a atividade jurisdicional ao mero
poder/dever de dizer o direito expresso em texto, mas sim de atuar na transformacdo de
distor¢des sociais, efetivar principios de prote¢do a humanidade, essa expressa no rosto do

outro, corroborando com a atividade legislativa e executiva.

Logo, as transformacgdes interpretativas da Lei 11.3402006, que passaremos a expor

fluem e revelam mudangas num sistema juridico que, conforme defendemos, imprime um vetor

92 Goids (2023); “Lancado em marco de 2023 pelo governador Ronaldo Caiado, o programa Goias Por Elas é a
porta de entrada para outros recursos oferecidos pelo governo estadual e parceiros. Criado para atender mulheres
vitimas de violéncia com medida protetiva e em situacdo de vulnerabilidade social, o Goias Por Elas concede R$
300 mensais, por até 12 meses, as atendidas pelo programa do Goias Social. Para ter direito ao beneficio, além
da medida protetiva, é necessario estar inscrita no Cadastro Unico do Governo Federal, se enquadrar nas
situacdes de extrema pobreza, pobreza ou baixa renda e residir no Estado.” Disponivel em:
https://www.social.go.gov.br/noticias.
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técnico, mas, acima de tudo, ético, no sentido de abertura & protecdo de vulneraveis,
evidenciando suas desigualdades, o que descamba na responsabilidade e dever de justica,

evidenciando a necessidade existencial do Estado. Conforme Gomes (2008).

Para Lévinas ¢ daqui que surge a possibilidade do Eu delegar ao Estado a sua
responsabilidade e exigir dele a justica. Donde decorre que, para Lévinas o Estado
ndo surge antes da relagdo Eu-outro, mas é exatamente esta relacdo que leva ao
surgimento do Estado (GOMES, 2008, p. 75).

Nos dizeres de Levinas (1997)

Se ndo houvesse ordem de Justiga, ndo haveria limite para minha responsabilidade.
Ha uma certa medida da violéncia necessaria a partir da justica; mas, se falamos de
justica, € necessario admitir juizes, ¢ necessario admitir instituigdes com o Estado;
viver num mundo de cidadaos, ¢ ndo s6 na ordem do face-a-face. Mas, em
contrapartida, € a partir da relagdo com o Rosto ou de mim diante de outrem que se
pode falar da legitimidade do Estado ou de sua ndo-legitimidade (LEVINAS, 1997, p.
145-146).

Quando Levinas afirma que a lei vai além do texto, pensamos que a compatibilidade
dessa frase, no mundo juridico, passa pelo instituto da jurisprudéncia, tendo em vista que, por
meio desse mecanismo remodelado, os magistrados podem, diante das peculiaridades do caso
e de suas circunstancias sociais, histéricas, politicas e culturais, das relagdes, perquirir sobre
qual o sentido de justica que vai além do positivismo. Nao que o positivismo tenha ou deva ser
absolutamente apartado, ndo que a lei seja dispensavel, ao contrario. Mas que o primado da lei
seja ressignificado para o ambito da norma interativa entre as fun¢des do Estado, estes agindo

como terceiro efetivamente responsavel.

Nao ¢ uma novidade historica um sistema no qual um rol de decisdes sejam o norte

para aplicacdo da lei®®, mas o que defendemos ndo é um protagonismo do judiciario, o que

~9

configuraria um “terceiro leviatd” ou a primazia do judicidrio, mas a interagdo entre as fungdes,

firmada na ética da alteridade, como elemento anterior e norteador da atividade estatal, o que

9 Conforme Reale (2001, p. 137) “Ja em estagio mais evoluido da civilizacdo, aparecem os primeiros 6rgaos,
cuja finalidade especifica é conhecer o Direito e declara-lo. Sdo os chamados 6rgédos de jurisdi¢do. Jurisdicere, -
dizer o que é de direito em cada caso concreto, esta é a obra do juiz, é a obra dos pretores. O Direito Romano é
um Direito doutrinario e jurisprudencial por exceléncia, porquanto é orientado pelo saber dos jurisconsultos
combinado com as decisfes dos pretores, ambos atuando em funcéo da experiéncia. A grandeza de Roma néo
consistiu em doutrinar o Direito, mas em vivé-lo. Nao existe uma teoria juridica romana, na qual se procure, de
maneira clara e intencional, distinguir o juridico do ndo-juridico. Existiu, entretanto, uma experiéncia juridica
bem clara e bem consciente de sua especificidade. Quando surgia uma demanda, os juizes julgavam segundo a
ratio juris e ndo segundo critérios morais. Situando o problema no dominio propriamente juridico, criaram
orgdos destinados especialmente a esse fim. Outros povos ja haviam percebido esse problema como, por
exemplo, 0 povo grego, mas € em Roma que a consciéncia da jurisdicdo aparece de maneira clara e concreta, por
estar vinculada cada vez mais a um sistema objetivo de regras de competéncia e de conduta. Foi nesse momento
que a Ciéncia do Direito lancou a sua base mais s6lida e comegou praticamente a existir, exigindo a elaboragédo
de categorias légicas proprias, através do trabalho criador dos jurisconsultos. Foi s6 mais tarde, bem mais tarde,
depois do Direito Romano classico, isto é, quando comegou a decadéncia do mundo romano, que a lei, ou
melhor, o processo legislativo, passou a prevalecer sobre o processo jurisdicional como fonte reveladora do
direito”.
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implicaria, por exemplo, em politicas publicas efetivas para proteger, mudar condigdes
subumanas, e ndo a¢des com vistas ao voto, por exemplo; em legislagdes cuja aprovagdo seriam
em razao da pauta publica, da agenda das demandas sociais, € ndo em razao da manutenc¢ao do
poder por um partido, ou se por como um entrave de oposi¢ao sem proposito, nem como por
valores e ganhos econdmicos vinculados ao voto parlamentar; tampouco caberia, por essa ética,
se por distante, manter-se como mero burocrata aristocratico, mas realmente se permitir ouvir
o anseio do rosto que a sua frente clama por justica, materializando o acesso efetivo ao
judiciério, evitando, assim, que outras “Marias da Penha Fernandes”, tenham de recorrer a

CIDH, em face da omissao do Estado que as deveria proteger.

Pensamos que as mudangas na jurisdi¢ao possibilitaram, em razao das necessidades de
direitos humanos que afirmamos acima, as disposi¢des de alargamento eficacial da lei

11.340/2066, conforme passamos a expor, tendo por base pesquisa elaborada por Castro (2022).

3.4.1. A dispensabilidade de representagdo da vitima (mulher submetida a condi¢do de

violéncia), nos crimes que ndo sdo de ordem publica.

Como afirmado, a Lei 11.340/2006, ndo cria um crime, mas uma politica criminal que
interfere, sobretudo, nos aspectos processuais (no como fazer). Com isso, havia uma questao
impar nos processos, pois, para se estabelecer um processo penal hd basicamente quatro tipos
de agdo, quais sejam: 1- privada, aquela na qual o processo somente tera inicio em havendo
queixa vitima, ou seja, deve-se formalizar o querer quanto ao inicio e prosseguimento do
processo podendo, inclusive, mudar de opinido no curso da demanda. Normalmente ¢
empregado nos crimes patrimoniais sem violéncia ou grave ameaga, nos crimes contra a honra,
ou seja, nos chamados direitos disponiveis. A exemplo, o crime de dano previsto no Art. 163
do Cédigo Penal - CP%. Essa modalidade se expressa quando o codigo afirma “somente se
processa mediante queixa”, a exemplo do Art. 167 do CP, ainda versando sobre o dano. Nesses
casos, o profissional do direito responsavel pela formalizagao no judicidrio ¢ o advogado ou
defensor publico da vitima; 2- Publica condicionada, pela qual o processo serd tocado pelo
Ministério Publico, sendo o profissional do direito responsavel pelo ajuizamento da dentincia o
Promotor de Justiga. Porém, ¢ indispensavel que o promotor, nessa modalidade, comprove a
dentincia da vitima, sua representacdo, ou seja, 0 seu querer quanto ao ajuizamento da questao.

E formalizagdo condi¢do de procedibilidade conforme o Art. 24 do Cédigo de Processo Penal

% (BRASIL, 1940): “Dano - Art. 163 - Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia: Pena - detencédo, de um
a seis meses, ou multa. Acdo penal - Art. 167 - Nos casos do art. 163, do inciso IV do seu paragrafo e do art.
164, somente se procede mediante queixa.”
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- CPP®. Para tanto o coédigo afirmard que tal fato “somente se processard mediante
representagio”. A exemplo do crime de ameaca previsto no Art. 147 do CP%. Nessa
modalidade, uma vez apresentada a denuncia pelo Promotor, ndo cabera retratagdo, ou seja,
voltar atras na dentncia, conforme Art. 25 do CPP%; 3- A¢do Publica Incondicionada, que é de

atribui¢do do Ministério Publico, diante dos chamados crimes de ordem puiblica®®

, assim
classificados por tratarem, tutelares, os direitos indisponiveis, tais como a vida, a liberdade de
locomogao etc. sdo crimes que, apds tomar ciéncia da ocorréncia ou da possibilidade de ter
ocorrido, os aparatos de Estado, devem atuar, mesmo sem a anuéncia da vitima. Citamos como
exemplo uma tentativa de homicidio (Art. 121 combinado com Art. 14, II do CP)*°, ou cércere
privado (Art. 148 do CP)!® ¢ 4- Crimes de A¢do Privada Subsidiaria da ptiblica que, conforme

o Art. 29 do CPP, tem sua razao de existir quando o Ministério Publico ndo apresentar dentincia

de crime de agdo penal publica incondicionada dentro do prazo legal®*.

Reiteramos que a Lei Maria da Penha ndo cria um crime, mas insere crimes havidos
na circunstancialidade da violéncia doméstica em outros planos de ag¢do processual, em uma
outra légica que ¢ a da protecdo da vitima. O que faz surgir a questdes atinentes a esse ponto: €
necessaria a apresentagdo da dentincia ou queixa da vitima perante, por exemplo, o fato de um
conjuge no mais das vezes embriagado, quebrar os moveis do lar, ou quando rasga as vestes de
sua esposa, por ciumes, deixando-a sem ter o que vestir langando os retalhos na rua? Sendo
essas hipoteses que configuram crime de dano. Sabendo que, por essa modalidade, devera ela
contratar ainda advogado ou ir ao defensor publico. E necessaria a representacdo, a fim de que
o Ministério Publico possa atuar, apds o companheiro, quase sempre na frente dos filhos, de
posse de uma arma ou faca, colocando-a no pescogco da companheira, afirmar que se ela o

deixar, a matara? Fato este que configura crime de ameaga.

% (BRASIL, 1941. Grifos nossos): “Art. 24. Nos crimes de agdo puiblica, esta serd promovida por dentincia do
Ministério Publico, mas dependerd, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de
representacdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.”

% (BRASIL, 1940): “Art. 147 - Ameagar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro meio
simbolico, de causar-lhe mal injusto e grave:  Pena - detencédo, de um a seis meses, ou multa. Paragrafo Gnico -
Somente se procede mediante representagdo.”

9 (BRASIL, 1941): “Art. 25. A representagdo serd irretrativel, depois de oferecida a dentncia.”

% |dem 35 — parte A.

% (BRASIL, 1940): “Art. 121. Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos; Art. 14 — Diz o crime: (...) Il
- tentado, quando, iniciada a execu¢do, ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente.”

100 (BRASIL, 1940): “Art. 148 - Privar alguém de sua liberdade, mediante sequestro ou carcere privado: Pena -
reclusdo, de um a trés anos.”

101 (BRASIL, 1941): “Art. 29. Sera admitida agdo privada nos crimes de acéo puiblica, se esta ndo for intentada
no prazo legal, cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer deniincia substitutiva,
intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso
de negligéncia do querelante, retomar a agdo como parte principal.”
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Pensamos que ha nesse ponto a relacdo de analise entre o outro do outro e o terceiro,
Jj& que esses mesmos crimes, em contextos fora da questdo de género, t€m efeitos sociais,
psicologicos e juridicos diversos. Umas justica baseada na ética levinasiana demanda essa
distingao de materialidade, depender da analise sobre quem € o terceiro. A violéncia para rasgar
as vestes de alguém com quem se deveria partilhar a vida, ainda em seu corpo, ¢ ato, numa
analise de proporcionalidade, mais gravosa e ndo pode ser vista como algo igual ao “comum”.
A ruptura psicoldgica nas criangas que presenciam essa agressao no lar, ¢ desmedida perante a
agressao perpetrada por um estranho, embora ambas sejam negativas. A entrada do terceiro nos
obriga a indagar sobre o ato e, sobretudo, quanto a quem ¢ o outro do outro. A ética levinasiana
quando olha para o terceiro ¢ busca justi¢a, partindo da entrada deste em cena, indo a Lei
11.340/2006 nessa direcao, pois faz essa disting@o para gerar maior protecao, pois a relagdo, o
contexto e os resultados sdo diferentes de uma agressao por motivo exclusivamente patrimonial,

por exemplo.

Nessas questdes residem o problema mesmo da politica criminal, pois, apds a entrada
em vigor da Lei 11.340/2006, esse ponto foi questdo de divergéncia na aplicabilidade da norma.
Afirmamos problema, em primeiro lugar, pois, dos crimes de agdo privada aos crimes de acao
publica incondicionada, hd um escalonamento valorativo do bem juridico, leia-se, do direito
fundamental ao qual estd se buscando resguardar. Em outras palavras, quando ndo se pune o
dano patrimonial, dar-se um resposta clara ao agressor: “O Estado nao se importa!”, o que faz
surgir um segundo problema, ja que as agressdes psicologicas (feitas pela via do dano, da

)102

perseguicdo eletronica em redes sociais)!%, evoluem para as ameacas'®®, que evoluem para a

% ou mesmo homicidios, somente nessas tltimas estaria o

lesdo corporal grave ou gravissima®
Estado autorizado a atuar, de modo incondicionado, ou seja, quando ja seria obsoleta a agao,
perante o dano irreversivel ou de sequelas irreparaveis, quer no plano fisico ou no psicologico.
Um terceiro problema que flui dessa questdo técnica € a possibilidade de retratacdo da vitima,

que abordaremos adiante.

192 Plano da agéo privada.

103 Plano da agéo publica condicionada

104 (BRASIL, 1940. Grifos nos original): “Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem: Pena -
detengdo, de trés meses a um ano. Lesao corporal de natureza grave § 1° Se resulta: I - Incapacidade para as
ocupacdes habituais, por mais de trinta dias; I - perigo de vida; III - debilidade permanente de membro, sentido
ou fungdo; IV - aceleracdo de parto: § 2° Se resulta (Gravissima): I - Incapacidade permanente para o trabalho; 11
- enfermidade incuravel; Il perda ou inutilizacdo do membro, sentido ou funcdo; IV - deformidade permanente;
V - aborto: Pena - reclusdo, de dois a oito anos.
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Em sua origem a Lei 11.340/2006, no texto simplesmente considerado, tratado do tema

no Titulo IV — Dos Procedimentos, Capitulo I, sobre disposi¢des gerais, afirma no Art. 13:

Ao processo, ao julgamento e a execugao das causas civeis e criminais decorrentes da
pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher aplicar-se-do as normas dos
Codigos de Processo Penal e Processo Civil e da legislacdo especifica relativa a
crianga, ao adolescente e ao idoso que ndo conflitarem com o estabelecido nesta Lei
(BRASIL, Lei 11.340/2006. Grifos nossos).

Continua nos seguintes termos:

Art. 16. Nas a¢des penais publicas condicionadas a representacdo da ofendida de que
trata esta Lei, s0 sera admitida a renuncia a representacao perante o juiz, em audiéncia
especialmente designada com tal finalidade, antes do recebimento da denuncia e
ouvido o Ministério Publico (BRASIL, Lei 11.340/2006. Grifos nossos).

O que se depreende que o legislador, inicialmente, manteve incélume a aplicagdo das
modalidade de a¢do, ignorando, nesse ponto, a realidade fitica que permeia a violéncia
doméstica, qual seja: 1- o escalonamento da violéncia, quase sempre iniciada no plano
psicologico e descambando no plano fisico; 2- os niveis de dependéncia social e cultural da
mulher submetida ao ambiente familiar insalubre, que, quase sempre descambava na retratagao

e, portanto, na impunidade.

A questdo chegou ao STJ, sobre a possibilidade alterar essa técnica para, nos casos de
violéncia doméstica, excluir-se a necessidade de queixa ou representagdo, passando a ser
publica incondicionada (atuagdo do ministério publico, independentemente da vontade da

vitima). Citamos Castro (2022).

A primeira pergunta da pesquisa ("O STJ entende que a ago, em casos de violéncia
doméstica, é publica e incondicionada a representagdo da vitima?") foi a que mais
vezes apareceu nos acordaos analisados. Dos seiscentos e treze acorddos, cento e
cinco trataram do tema, dentre os quais cinquenta e oito apresentavam decisdo
entendendo que as agdes ndo eram incondicionadas publicas - comportamento
identificado, principalmente, nos primeiros anos - e quarenta e sete nos quais os
magistrados entendiam o contrario, comportamento identificado nos julgados mais
recentes. Ainda sobre esse tema, mais especificamente de 2008 a 2011, a maior parte
da jurisprudéncia afirmava que a a¢do ndo seria incondicionada publica. Em 2012,
porém, ocorre uma virada na jurisprudéncia, que se mantém nos anos subsequentes,
se consolidando no sentido de considerar que esse tipo de acdo é, de fato,
incondicionada publica, entendimento que foi pacificado em 2015 por meio da
Stimula n° 542 do STJ (CASTRO, 2022, p. 53-54. Grifos nossos).

Assim se manifestou o tribunal da cidadania:

A Terceira Segdo, na sessdo ordinaria de 26 de agosto de 2015, aprovou o seguinte
enunciado de Simula, que sera publicado no “Didrio da Justi¢a Eletronico do Superior
Tribunal de Justica”, por trés vezes, em datas proximas, nos termos do art. 123 do
RISTJ. SUMULA N. 542 A4 acdo penal relativa ao crime de lesdo corporal resultante
de violéncia doméstica contra a mulher é publica incondicionada (BRASIL, Superior
Tribunal de Justiga. Simula 542/2015. Grifos nossos).

Destaque-se que ndo ha na simula descrigao de modalidade de lesao corporal.
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Rompe-se com a maxima cultural de que “em briga de marido e mulher ninguém mete
a colher” ou mesmo a de que a educagdo dada pelos pais as filhas ¢ um problema eminentemente
privado. Em razao dessa nova légica de responsabilidade e prote¢do, que exclui a manifestagao
de vontade da vitima, por entender que estd essa vontade materialmente corrompida pela
condicdo de subjugamento social e cultural, o Estado, ap6s tomada de ciéncia de uma violéncia

acontecida ou em ocorréncia, ndo s6 mete a “colher”, leia-se, a algema.

(...) essa situacdo se escora em padrdes culturais que naturalizam a violéncia
doméstica e a tratam como questdo privada, que deve ser resolvida, quando possivel,
entre o casal. A culpabilizacdo da vitima de violéncia de género, recorrente na
aplicacdo da Lei 11.304/2006, também dificulta o pleno atendimento pelos agentes
estatais, que devem acolher e aplicar as politicas ptiblicas a fim de prevenir e reprimir
a violéncia doméstica (SILVA & KROHLING, 2019, p.77).

Essa modalidade de interven¢do nos parece estar alinhada com a logica de justica

enquanto terceiro que promove a protecao do rosto que clama por ajuda.

Retomamos, brevemente, a ideia de terceiro para mostrar que, em tais mudangas
interpretativas, ¢ o proprio género mulher que se busca resguardar, para além de toda relagdo

eu-tu que se desdobra no contexto da vida intima familiar.
3.4.2. A impossibilidade retrata¢do por parte da vitima.

Da problematica acima decorre a resposta da possibilidade ou ndo de a vitima retirar a
queixa, nos crimes de a¢do penal privada e da publica condicionada, esta ultima conforme
estabeleceu o ja citado Art. 16, que inclusive ia de encontro com o Art. 25 do CPP ja
referenciado. O problema era mais evidente nas delegacias de policia, pois o corria a violéncia
do plano publico condicionado, as mulheres denunciavam o agente, mas, antes que a equipe
investigativa terminasse o Inquérito e o mandasse ao Ministério Publico, as vitimas iam na
unidade policial pedindo o encerramento das investigacdes. Na maioria das vezes motivadas
por questdes econdmicas ou promessas de mudanca de comportamento, ndo havendo outra
saida, sendo o arquivamento da investigacao. Sem muita novidade, ¢ de conhecimento social
que a violéncia ndo cessava e as vitimas retornavam, comumente, tempos depois, submetidas a

atos ainda mais gravosos.

Ja no que diz respeito a segunda pergunta formulada ("O STJ entende que cabe
retratagdo da vitima em ag¢des sobre casos de violéncia doméstica?"), notou-se que os
entendimentos se modificaram ao longo do tempo, de maneira inversamente
proporcional ao que ocorreu com o tema sobre o qual versa o paragrafo anterior. Nesse
quesito, o que se identificou foi que, enquanto se entendia que a agdo movida em
virtude de violéncia doméstica ndo se tratava de uma acdo incondicionada publica,
também se entendia que cabia retratagdo. Na mesma propor¢ao, conforme passou a se
entender, que a acdo e incondicionada publica, passou-se a julgar que ndo caberia a
retratagdo. (...) Foi reconhecendo essa situagdo que a jurisprudéncia sedimentou o
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entendimento de que ndo poderia ficar a cargo da mulher que sofreu a violéncia optar
pela continuidade do processo (CASTRO, 2022, p. 54. Grifos nossos).

A problematica da impossibilidade de retratacao suscitou debates acerca da eficacia
das medidas protetivas e da autonomia da vontade da vitima. O STJ, entdo, ao interpretar a lei
estabeleceu novas diretrizes jurisprudenciais. Consoante decisdes do STJ, uma vez iniciado o
processo penal por violéncia doméstica, a retratagdao da vitima ndo tem a liberdade de extinguir
a persecucao penal, considerando-se a necessidade de tutela integral e especializada diante da

natureza recorrente e silenciosa desses delitos.

A jurisprudéncia do STJ fundamenta-se na compreensdo de que a violéncia doméstica
ndo afeta apenas a esfera privada do individuo, mas transcende para uma dimensao social,
impondo a necessidade de uma resposta penal robusta. Nesse contexto, a impossibilidade de
retratagdo visa assegurar uma prote¢do efetiva as vitimas, uma vez que estas muitas vezes
enfrentam dificuldades em romper com o ciclo de violéncia e manifestar sua verdadeira

vontade, seja por receio, coer¢dao ou dependéncia emocional.

Curioso o ponto de o ja citado Art. 16 da Lei em anélise ter estabelecido a possibilidade
de retratagdo, mesmo em crimes de agdo publica condicionada. Tal redagdo foi objeto de Agao
Declaratéria de Inconstitucionalidade, ou seja, verificagdo de desrespeito a Constituicao
Federal. Nao raros os casos em que a vitima simplesmente ndo comparecia a audiéncia, o que
era entendido como renuncia técita, gerando o encerramento do processo. O que se ignoravam
eram as condi¢des desse ndo comparecimento: 1- dependéncia social ou mesmo 2- coagdo por
parte do agressor ou de familiares. Essa coacdo nem sempre era fisica, mas também moral, com
frases que remetiam a condicdo de “pai de seus filhos”, “homem responsavel com as finangas”,
“lhe bate mais ¢ fiel”, termos que remetiam a condigdo eterna de padecimento da mulher no lar,
o qual j& nos referimos nas linhas iniciais. O STF entendeu na ADI 7267/2023 que a

interpretagdo do ndo comparecimento gerando rentincia é inconstitucionall®,

O Tribunal, por unanimidade, julgou parcialmente procedente a presente agdo direta,
para dar interpretacdo conforme a Constitui¢ao ao artigo 16 da Lei 11.340, de 2006,
de modo a reconhecer a inconstitucionalidade da designagao, de oficio, da audiéncia
nele prevista, assim como da inconstitucionalidade do reconhecimento de que
eventual ndo comparecimento da vitima de violéncia doméstica implique "retratagdo
tacita" ou "renuncia tacita ao direito de representagao”, nos termos do voto do Relator.
Plenario, Sessao Virtual de 11.8.2023 a 21.8.2023 (BRASIL, STF. ADI 7267).

Ademais, a visdo do STJ reflete a compreensdo de que a retragdo da vitima ndo pode
ser interpretada como a extingdo do interesse publico na persecucdo penal, uma vez que o

Estado possui o dever de intervir e prevenir a ocorréncia de novos episddios de violéncia

105 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6519419. Acessado em 21/01/2024.
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doméstica. Destaca-se, portanto, a importancia da harmonizacdo entre a autonomia da vontade
da vitima e a necessidade de coibir e punir eficazmente tais condutas, o que converge para a
constru¢do de uma jurisprudéncia que busca promover a efetividade do sistema de protecao as

vitimas de violéncia doméstica.

Pensamos que sob a perspectiva da ética do rosto e justica proposta por Emmanuel
Levinas, a impossibilidade de retratacdo da vitima nos crimes de violéncia doméstica ganha
contornos ainda mais significativos. Lembramos que Levinas argumenta que a face do outro
impde uma responsabilidade ética intransferivel, na qual o rosto do proximo reclama uma
resposta que transcende as estruturas normativas convencionais. Nesse sentido, ao considerar a
vitima como um "rosto" que demanda protecdo e justi¢a, a visdo do STJ alinha-se com a ética
levinasiana ao reconhecer a necessidade de uma resposta judicial que va além da mera vontade
individual da vitima. Lembramos ainda que a ética do rosto enfatiza a importancia de acolher e
proteger aqueles que sofrem, promovendo uma justica que se fundamenta na alteridade e na
responsabilidade perante o outro, proporcionando, assim, uma abordagem mais humana e

compassiva diante das vitimas de violéncia doméstica.
3.43. A impossibilidade de suspensdo condicional do processo nesses casos,

Trata-se de termo técnico que implica no troca da pena que afetaria a liberdade do
agressor, por uma outra condi¢ao que lhe afete um direito de menor valor juridico. Comumente
as condutas em violéncia doméstica que tinham por base crimes cuja pena possibilitava essa

substitui¢do, se resumiam a prestacdo de servigo na comunidade, pagamento de cestas basicas.

O enunciado que antes somente conseguia ser expresso juridicamente como uma lesdo
corporal de natureza leve, sem maiores consequéncias do que o pagamento de cestas
basicas, modifica-se por completo com o aparecimento da categoria “violéncia
doméstica” e suas pontes pré-compreensdes (CASTRO, 2022, p. 46).

O que também se mostrou ndo efetivo na busca pela protecdo, sobretudo pelo fato de
a violéncia doméstica, por ser sist€émica em sociedade, afeta todas as camadas, ou seja,
agressores com maior potencial aquisitivo simplesmente pagavam a prestacao substitutiva e o
processo era, em termos simples, cancelado. Outro ponto € que essa possibilidade era um direito

processual do agressor, logo, ndo cabia a vitima opar pelo prosseguimento.
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Essa realidade também foi modificada via jurisprudéncia do STJ, modo que, ndo sendo
~ 106 . .
uma contravencao penal°, fica vedado o emprego desse instituto processual nos casos de que

comportam aplicagdo da Lei Maria da Penha.

Exemplo disso sdo os acorddos onde relatores negam os pedidos de substituigdo da
pena, mas ressalvam que o fazem para manter a decisdo em consonancia com a
posicdo de costume, com a qual, no entanto, ndo concordam pessoalmente. Exemplo
disso € 0o RHC 31.661 - SP (2011/0284428-9), julgado em 2013, no qual a ministra
relatora nega provimento ao recurso alinhando-se a posi¢do ja pacificada - embora
ainda ndo sumulada - no STJ no sentido de ndo ser cabivel a suspensdo condicional
do processo as hipoteses de infragoes perpetradas com violéncia contra a mulher No
entanto, faz uma ressalva dizendo que, particularmente, entende ser possivel tal
instituto despenalizador na hipotese de contravencdo (CASTRO, 2022, p. 54. Grifos
Nnossos).

Vejamos a aludida decisao.

PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. LESAO
CORPORAL (ART. 129, § 9.°, DO CP). VIOLENCIA DOMESTICA. LEI MARIA
DA PENHA. (1) NULIDADE. LAUDO DE EXAME DE CORPO DELITO DA
VITIMA. NOME E ASSINATURA DO PERITO. AUSENCIA DO NUMERO DO
CRM. IRRELEVANCIA. MEDICO-LEGISTA (CONCURSADO) INTEGRANTE
DO QUADRO DE SERVIDORES DO INSTITUTO MEDICO LEGAL.
ATENDIDAS AS FORMALIDADES DO ART. 159 DO CPP. (2) APLICACAO DOS
INSTITUTOS ~ DESPENALIZADORES DA LEI  9.099/95 (SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO). INVIABILIDADE. RECURSO NAO PROVIDO.
1. (...). 2. 4 Terceira Secdo desta Corte, alinhando-se a posi¢do esposada pelo
Supremo Tribunal Federal, firmou a compreensdo de que ndo se aplicam os institutos
despenalizadores previstos na Lei 9.099/95, dentre eles a suspensdo condicional do
processo, as hipoteses de infracées perpetradas com violéncia contra a mulher.
Ressalva do entendimento da Relatora. 3. Recurso ndo provido. (STJ - RHC: 31661
SP 2011/0284428-9, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
Data de Julgamento: 05/03/2013, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
13/03/2013. Grifos nossos).

No ensejo, destacamos que a conhecida lei 9.099/95 — Lei dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, antigo Juizado Especial de Pequenas Causas, ndo pode ser invocada para
servir como regra de procedimento, nos casos de violéncia doméstica. Implica dizer, por
exemplo, que mesmo uma conduta vista pelo direito penal geral como a ja citada vias de fato,
cuja pena ¢ de prisdo simples, de quinze dias a trés meses, ou multa, ser objeto de inquérito

policial e, quando o fato configurar flagrante, na forma do Art. 302 do CPP%’

, SeTa 0 agressor
imediatamente preso e conduzido a delegacia plantonista ou especializada, a fim de que seja

formalizado o flagrante (Auto de Prisdo em Flagrante — APF), e ndo um Termo Circunstanciado

196 Infragdes, condutas de menor potencial ofensivo, previstas no Decreto-lei n® 3.688, de 3 de outubro de 1941, a
exemplo de vias de fato (trocas de empurrdes mutuas, sem que se configure lesdes corporais leves — “Art. 21 vias
de fato contra alguém: Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses, ou multa, de cem mil réis a um contos
de réis, se o fato ndo constitui crime. BRASIL, 1941”), o que julgamos equivocado, em razao do escalonamento
da violéncia.

107 (BRASIL, 1941) : “Considera-se em flagrante delito quem: I - est4 cometendo a infragdo penal; II - acaba de
cometé-la; I1I - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagao que
faca presumir ser autor da infragdo; IV - € encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que fagam presumir ser ele autor da infragdo”.
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de Ocorréncia — TCO. Traduzindo a questdo técnica, pelo TCO, as partes seriam ouvidas, assim
como o condutor e testemunhas e todos seriam liberados, se comprometendo o agressor, apenas,
a comparecer em juizo quando fosse chamado. No APF, o agressor restara preso, e aguardaré a
audiéncia e custodia, momento no qual o juiz avaliard as formalidades do flagrante, bem como
podera manté-lo preso, mediante o instituto da prisdo preventiva ou, embora o liberte, imputar
alguma medida protetiva de urgéncial®®. Nesse ponto, inclusive, o Art. 24-A, §2° da Lei
11.340/2006'®° (Maria da Penha), estabelece que o Delegado podera conceder fianga, nos
crimes de pena maxima de até 04 anos, autoridade a qual podera dispensada o por questdes de
vulnerabilidade econdmica ou chegar a até 100 salarios-minimos*'°. Sobre a fianga, no que nos
importa, ndo pode ser aplicada nos crimes hediondos!!'!; crime de racismo, os equiparados a
hediondos: trafico, tortura e terrorismo, bem como em crimes contra o Estado Democratico,
cometidos por grupos armados, que sejam civis ou militares. Fora dessas hipdteses ¢ direito do
flagrado que lhe seja ofertada a liberdade mediante fianga. Todavia, ha outra peculiaridade da
violéncia doméstica. A Jurisprudéncia ja pacificou que o verbo “podera”, ao contrario do que
se faz em outros planos do direito que € convertido interpretativamente em “devera”, se mantém

como uma possibilidade, cujo afastamento ¢ possivel como forma de resguardar a vitima, e o

108 (BRASIL, Lei 11.340/2006): “Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos desta Lei, 0 juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as
seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras: | - suspensdo da posse ou restri¢cdo do porte de armas,
com comunicagdo ao drgdo competente, nos termos da Lei n® 10.826, de 22 de dezembro de 2003 ;11 -
afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida; Il - proibicdo de determinadas condutas,
entre as quais: a) aproximagao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de
distancia entre estes e 0 agressor; b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de
comunicacao; c) frequentacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e psicoldgica da
ofendida; IV - restricdo ou suspenséo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento
multidisciplinar ou servico similar; V - prestacdo de alimentos provisionais ou provisérios. VI — comparecimento
do agressor a programas de recuperacdo e reeducacdo; e VIl — acompanhamento psicossocial do agressor, por
meio de atendimento individual e/ou em grupo de apoio. §1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem a
aplicacdo de outras previstas na legislacdo em vigor, sempre que a seguranca da ofendida ou as circunstancias o
exigirem, devendo a providéncia ser comunicada ao Ministério Publico. §2° Na hipétese de aplicagdo do inciso |,
encontrando-se o agressor nas condi¢des mencionadas no caput e incisos do art. 6° da Lei n® 10.826, de 22 de
dezembro de 2003, o juiz comunicara ao respectivo 0rgdo, corporacdo ou instituicdo as medidas protetivas de
urgéncia concedidas e determinara a restrigdo do porte de armas, ficando o superior imediato do agressor
responsavel pelo cumprimento da determinagdo judicial, sob pena de incorrer nos crimes de prevaricacdo ou de
desobediéncia, conforme o caso. § 3° Para garantir a efetividade das medidas protetivas de urgéncia, podera o
juiz requisitar, a qualquer momento, auxilio da forca policial. § 4° Aplica-se as hipGteses previstas neste artigo,
no que couber, o disposto no caput e nos §§ 5° e 6° do art. 461 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo
de Processo Civil)”.

109 (BRASIL, Lei 11.340/2006. Grifos nossos): “§2° Na hipotese de prisdo em flagrante, apenas a autoridade
judicial podera conceder fianga”.

110 (BRASIL, 1941): “A autoridade policial somente podera conceder fianca nos casos de infracdo cuja pena
privativa de liberdade maxima nado seja superior a 4 (quatro) anos. (...) I - de 1 (um) a 100 (cem) salarios-minimos,
quando se tratar de infracdo cuja pena privativa de liberdade, no grau maximo, ndo for superior a 4 (quatro) anos”.
111 Crimes descritos como tais pelo Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990 — Lei de crimes hediondos.
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fara, sobretudo pelo que prevé o Art. 324, IV do CPP!'?, que fala sobre a presenga de motivos
que enseja a decretacdo da prisdo preventiva, o que exemplificamos com a necessidade de

resguardar a vida e a integridade fisica da vitima.

HABEAS CORPUS. LESAO CORPORAL. VIOLENCIA DOMESTICA. PRISAO
PREVENTIVA. DECISAO FUNDAMENTADA. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. Mantém-se a prisdo preventiva fundamentada,
de forma idénea, na necessidade de garantir a ordem publica para preservar a
integridade fisica da vitima, notadamente pela conduta do paciente voltada a
reiteracdo em crimes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Constrangimento ilegal ndo configurado. ORDEM CONHECIDA E DENEGADA.
(TJ-GO - HC: 02650369320208090000, Relator: LEANDRO CRISPIM, Data de
Julgamento: 09/07/2020, 2% Camara Criminal, Data de Publicacdo: DJ de
09/07/2020. Grifos nossos)

E 0 que tem ocorrido. Ou seja, os delegados tendem a manter formalizar a prisdo em
flagrante e, mesmo perante vias de fato, negar a fianga, por tratar-se de situagdo que necessita
de extrema prote¢do a integridade fisica da vitima, uma vez que se apresenta a evidéncia
sensivel de autoria e materialidade da violéncia, sobretudo quando héa relatos de reiteragao, pelo
que, ante ao choque de direitos fundamentais, liberdade do conduzido pela possibilidade da
fianga e a vida/integridade, fundado no espirito de prote¢do da Lei n® 11.340, se deixa de arbitrar
a fiang¢a, langando ao crivo do juizo a faculdade de andlise sobre esse direito, quando da

audiéncia de custodia a ser realizada em até 24h apds a prisao.

Do ponto de vista da ética levinasiana, a recusa em conceder fianga ao agressor nos
casos de violéncia doméstica, conforme respaldada pela jurisprudéncia, adquire uma dimensao
¢ética singular. A responsabilidade ética surge no encontro com o rosto do outro, demandando
uma resposta justa e compassiva diante do sofrimento alheio. Ao aplicar essa perspectiva a
negativa de fianga, o delegado de policia se torna um agente ético que reconhece a
vulnerabilidade da vitima e a necessidade de protecao imediata. O ato de negar a fianca, reflete
a priorizagdo do bem-estar da vitima, alinhando-se com a ética do rosto de Levinas ao afirmar
a primazia do dever de protecdo sobre a mera aplica¢do normativa. Nesse contexto, a recusa em
conceder fianga torna-se uma expressao concreta da responsabilidade ética em face do outro,

demonstrando a aplicacao pratica dos principios levinasianos no contexto juridico.
3.4.4. A possibilidade de reparagdo por danos morais;

Esse ponto se insere no plano de acdo civel da Lei Maria da Penha. A lei estabeleceu
a responsabilidade civil do agressor pelos danos morais causados a vitima. Nesse contexto, a

reparagao por danos morais ndo apenas compensa a vitima pelos prejuizos emocionais

112 (BRASIL, 1941): “Art. 324. Nd&o serd, igualmente, concedida fianca: (...) IV - quando presentes os motivos
que autorizam a decretagdo da prisdo preventiva”.
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suportados, mas também atua como um instrumento dissuasivo, desencorajando a pratica de

condutas abusivas no ambiente doméstico.

O dano moral ¢ aquele que uma pessoa sofre quando tem um de seus direitos da
personalidade violados, ou seja, integridade fisica, psiquica, privacidade, intimidade, honra,
imagem, dentre outros. Ao contrario do que muitos pensam, a dor, angustia, tristeza, desgosto,
vergonha, humilhag¢do, entre outros, sdo sentimentos que decorrem do dano, mas ndo sdo ele

em Si.

Ensina CARNIELLI (2019).

O que atinge o ofendido como pessoa, nio lesando seu patriménio. E lesdo de bem
que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, intimidade, a
imagem, o bom nome etc., como se infere dos art. 1°, I1I, ¢ 5°, V ¢ X, da Constituigdo
Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame ¢ humilhacdo
(GONCALVES, 2009, p.359).

A jurisprudéncia brasileira tem ratificado a viabilidade da reparag@o por danos morais
nos casos de violéncia doméstica, consolidando a compreensdo de que as agressoes fisicas e
psicoldgicas no ambito familiar merecem uma resposta efetiva do sistema judiciario. Decisdes
do STJ tém reforgado a natureza pedagdgica e compensatéria dessa modalidade de reparagao,

sublinhando a necessidade de coibir praticas abusivas e promover a dignidade das vitimas.

RECURSO ESPECIAL. RITO DOS RECURSOS REPETITIVOS. AFETACAO.
VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER. DANO MORAL.
INDENIZACAO MINIMA. REQUISITOS. RECURSO ESPECIAL AFETADO. 1.
Malgrado a lei ndo tenha fixado um procedimento especifico quanto a reparacao de
natureza civel por ocasido da prolacdo da sentenca condenat6ria, a0 menos para 0s
casos de violéncia cometida contra mulher praticados no ambito doméstico e
familiar é imperiosa a fixagao de tese juridica representativa da interpretacdo desta
Corte Superior sobre o tema, inclusive acerca de seus requisitos minimos,
considerado o nimero de recursos especiais que aportam no STJ diariamente. 2.
Recurso Especial afetado para julgamento sob o rito dos repetitivos. (STJ - ProAfR
no REsp: 1643051 MS 2016/0325967-4, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, Data de Julgamento: 27/09/2017, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de
Publicacdo: DJe 04/10/2017)

Sobre a evolucdo desse entendimento comenta Castro (2022).

A discussdo sobre o cabimento de condenagdo a pagamento de danos morais para a
vitima de violéncia doméstica surgiu pela primeira vez em 2018, em dois acordaos,
que entenderam que cabia a condenag@o ao pagamento de danos morais - acordaos
REsp 1675874 - MS (2017/0140304-3) e REsp 1643051 - MS (2016/0325967-4).
Apesar de fora do ambito temporal da pesqui-sa, vale ressaltar que em 2019 foi
promulgada a Lei n°® 13.871, que acrescentou, ao agressor, a obrigagdo de ressarcir
todos os danos causados pela violéncia, considerados tanto os efeitos causados a
vitima, quanto a oneragao causada ao Estado. (CASTRO, 2022, p. 61. Grifos nossos).

Além disso, a reparacdo por danos morais nos casos de violéncia doméstica destaca-
se como um importante instrumento de empoderamento das vitimas, conferindo-lhes um

respaldo juridico e social que contribui para a superacao do trauma vivenciado. Essa abordagem
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reconhece a complexidade das relagdes familiares e a gravidade das consequéncias emocionais
da violéncia, reforcando o compromisso do sistema juridico em assegurar a protegdo integral

das vitimas de violéncia doméstica.

3.4.5. A aplicabilidade da 11.340/2006 nas hipoteses de parentesco diversas da relagdo

conjugal,;

Nesse ponto passamos a tocar questdes bastante sensiveis ao proposito ao qual nos
lancamos, ou seja, a defesa da compatibilidade levinasiana com a evolugao da lei 11.340/2006.
Lembramos que ndo ¢ uma questao de analise da criacao da lei em si, mas das mudangas
interpretativas, e embates hermenéuticos que ainda persistem, sobretudo no STJ a quem cabe a
unificagdo dos julgados nacionais, pela via da ja debatida jurisprudéncia, e que incidem sobre

lei no que denominamos de movimento de abertura.

Inegavel ser essa legislacdo um marco significativo no combate a violéncia doméstica
no Brasil, estabelecendo medidas protetivas e mecanismos legais para coibir a agressao contra
a mulher no ambito das relagdes conjugais. No entanto, a questdo que se colocou ante os
tribunais e que foi objeto de unificacdo de entendimento pelo STJ ¢ o raio eficacial, leia-se os
planos de aplicabilidade dessa legislacdo, no que diz respeito ao que se entende por familiar em
contextos de parentesco diversos da relacdo conjugal, pois de inicio a interpretagcdo era a de
aplicabilidade restrita as relagdes conjugais (casamento e unido estavel, por ser esta analoga ao
casamento), uma restricao ao domicilio matrimonial. O tema ainda suscita divergéncia quando

analisadas as decisoes.

De todo modo, a analise quantitativa identifica que, apesar de esse ndo ser um dos
topicos mais discutidos, ele aparece pelo menos uma vez em todos os anos. Nao ha
jurisprudéncia consolidada a seu respeito, ainda que o entendimento majoritario seja
a favor da aplicag@o da Lei Maria da Penha em qualquer um dos casos nos quais ha
relagdo de parentesco entre vitima de género feminino e agressor ou agressora. Nesse
sentido, em vinte e oito dos quarenta e trés acorddos que discutiram o assunto,
entendeu-se que a Lei Maria da Penha se aplica a casos familiares ndo conjugal; e om
quinze, entendeu-se o oposto (CASTRO, 2022, p. 56).

A interpretacao e discussdao ndo € s6 quanto a mulher e a pluralidade masculina, mas
também se € ou ndo possivel aplicar a legislagdo em relagdo aos atos que envolvam o mesmo

género, ou seja, mulher — mulher, ndo sendo uma questdo homoafetiva, o que veremos adiante.

No HC 175.816 - RS (2010/0105875-8), julgado em 2013, por exemplo, que trata de
ameaca de nora a sogra, defende-se que deve se dar ao conceito de violéncia doméstica
contra a mulher uma interpretacao restritiva, motivo pelo qual concedeu o pedido de
HC da paciente. Nesse acorddo, o relator assevera que, se relagdes como essa se
inserissem na hipotese de aplicabilidade da Lei Maria da Penha, "qualquer delito que
envolvesse relagdo entre parentes poderia dar ensejo a aplicacdo da referida lei,
inviabilizando-se, inclusive, o funcionamento do Juizado da Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher (CASTRO, 2022, p. 55).
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Vejamos a referida decisdo do STJ sobre o tema, entendendo pela inaplicabilidade

quando da violéncia cometida entre mulheres.

HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO
PREVISTO NO ORDENAMENTO JURIDICO. 1. NAO CABIMENTO.
MODIFICACAO DE ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL. RESTRICAO DO
REMEDIO CONSTITUCIONAL. EXAME EXCEPCIONAL QUE VISA
PRIVILEGIAR A AMPLA DEFESA E O DEVIDO PROCESSO LEGAL. 2.
AMEACA. SOGRA E NORA. 3. COMPETENCIA. INAPLICABILIDADE. LEI
MARIA DA PENHA. ABRANGENCIA DO CONCEITO DE VIOLENCIA
DOMESTICA E  FAMILIAR.  DIVERGENCIA  DOUTRINARIA.
INTERPRETACAO RESTRITIVA. VIOLENCIA DE GENERO. RELACAO DE
INTIMIDADE AFETIVA. 4. COMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL
CRIMINAL 5. ORDEM NAO CONHECIDA. HABEAS CORPUS CONCEDIDO
DE OFICIO. 1. (...) 2. 4 incidéncia da Lei n.° 11.340/2006 reclama situacio de
violéncia praticada contra a mulher, em contexto caracterizado por relagdo de poder
e submissdo, praticada por homem ou mulher sobre mulher em situagdo de
vulnerabilidade. Precedentes. 3. No caso nao se revela a presenga dos requisitos
cumulativos para a incidéncia da Lei n.° 11.340/06, a relacdo intima de afeto, a
motivagdo de género e a situagdo de vulnerabilidade. Concessao da ordem. 4. Ordem
ndo conhecida. Habeas corpus concedido de oficio, para declarar competente para
processar e julgar o feito o Juizado Especial Criminal da Comarca de Santa Maria/RS.
(STJ - HC: 175816 RS 2010/0105875-8, Relator: Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, Data de Julgamento: 20/06/2013, TS5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 28/06/2013).

Nesse sentido, nos alinhamos com restricdo ao plano da violéncia de género,
lembrando que, neste ponto, ndo tratamos sobre a questdo de relacdes homossexuais. A questdo

sistémica envolve a distor¢ao historica sobre a perspectiva do género.

Por outro lado, a ementa citada traz outros elementos de interpretacdo que sdo
preocupantes, sobretudo ante a certeza da violéncia sistémica, que €, justamente, a exigéncia
cumulativa com situacdo de vulnerabilidade. Explico, nessa visdo, embora a lei possa ser
aplicada para além da relagdo conjugal, restringindo ao fato de ser o agressor do género
masculino (que bioldgico ou por autodeclaragdo), ha a exigéncia da situacao de vulnerabilidade,

sob pena de ndo se aplicar as perspectivas da Lei 11.340/2006.

Apesar disso, ha ainda casos de violéncia doméstica entre conjuges de sexos distintos,
nos quais os magistrados entendem pela inaplicabilidade da lei. Um exemplo ¢ o
AgRgno REsp 1574112 /GO 2015/0313677-6, julgado em 2016, no qual os ministros
alegam ndo haver relagao de submissao entre o agressor e Sua esposa, entendendo que
"para a aplicagdo da Lei 11.340 /2006, ndo é suficiente que a violéncia seja praticada
contra a mulher e numa relagdo familiar, doméstica ou de afetividade, mas também
hda necessidade de demonstracdo da sua situacdo de vulnerabilidade ou
hipossuficiéncia, numa perspectiva de género (CASTRO, 2022, p. 55).

Ora, essa visdo nos parece equivocada e desalinhada com realidade, uma vez que a
vulnerabilidade tem se demonstrado no plano histérico-cultural, conforme temos defendido,
sendo a violéncia em si a manifestacdo desse processo. Querer que, para aplicacdo da Lei Maria
da Penha, se deva comprovar a condicdo, ¢ possibilitar, por exemplo, que o primeiro ato de

agressao ganhe contornos de “brinde” legislativo, ja que somente apds ele se poder afirmar a
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preexisténcia de um ambiente de subordina¢do e vulnerabilidade. Cremos que essa visdo
restritiva sobressai ao foco da questdo mesma que ¢ a historica condi¢do de subjugamento

cultural e social da mulher em relacao ao homem.

Em sede de analogia, por exemplo, o crime de embriaguez ao volante ndo exige um
resultado material, um acidente para se configure crime, por ser crime de perigo abstrato. Numa
sociedade machista e cuja visdo sobre a mulher ¢ deturpada, a violéncia de género esta sempre
em poténcia, ndo precisando de uma acao objetiva para que se afirmar haver, a partir de entao,
a visao subordinadora. Essa visdo se expressa na propria sociedade desde o intimo sexual em
desejos de subjugacao pela via de lesdes e humilhagdes que se querem travestir de libido ao
plano laboral, onde se prega a incapacidade e, até mesmo os cientificos pelos rotulos de mulher

como sindnimo de ignorancia ou menor conhecimento.

Pensamos que a melhor interpretagdo, aos olhos da ética levinasiana ¢ a que nao se
restringe ao relacionamento conjugal, mas que afetava e ainda afeta 0 modo como a mulher ¢
condicionada nas relagdes, do lar, e da familia. Reiteramos que, pela cultura ocidental, e isso
ainda tem muito peso no nordeste brasileiro, a mulher, a mae, as filhas se subordinavam aos

irmaos mais velhos na auséncia do pai, sob e a ideia de “o0 homem da casa”.

Na esteira do que afirmamos, cito a jurisprudéncia do TJ/RS, em julgado de 2021, feito

na Apelagao!®®:

APELACAO CRIME. VIOLENCIA DOMESTICA. LESAO CORPORAL. ARTIGO
129, § 9°, DO CODIGO PENAL. INSUFICIENCIA PROBATORIA. Nio ha falar em
absolvi¢do com base na tese de insuficiéncia probatoria, na medida em que
devidamente comprovadas a materialidade e a autoria do fato descrito na dentincia. A
palavra da vitima, em consondncia com o exame de corpo de delito e a prova oral
produzida, ¢ suficiente a condenagio. VIOLENCIA DE GENERO.
DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO PREVISTO NO ART. 129, CAPUT, DO
CODIGO PENAL. INVIABILIDADE. DESNECESSIDADE DE COABITACAO. 4
incidéncia da Lei n° 11.340/06 depende de a violéncia ser praticada por pessoa do
género masculino contra pessoa do género feminino. O intuito da mencionada
legislagdo é justamente proteger e criar mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher em situagdo de vulnerabilidade. No caso dos
autos, a vitima é sobrinha do acusado, havendo indicativos concretos de que o delito
praticado guarda relagdo com a questdo de género, sobretudo diante da relagdo
mantida entre eles (tio e sobrinha). Ndo ha necessidade de a violéncia ser praticada
no ambito de uma relagdo conjugal ou coabitacdo, uma vez que a violéncia doméstica
e familiar pode ocorrer em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacdo. PENA DE
DETENCAO. Mantida nos termos em que fixada na sentenca. SUSPENSAO
CONDICIONAL DA PENA. Considerando que a pena restou fixada em 01 ano de
detengdo, possivel a manutengdo de prestacdo de servigos a comunidade, de acordo
com o artigo 46 do Diploma Penal, tal como fixada em sentenca. As demais condigdes
também devem ser mantidas, eis que inexistente impedimento legal a aplicagdo

113 Recurso contra a sentenca do juiz que eleva o processo para ser decidido no tribunal imediatamente superior
ao juiz.
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cumulativa das condigdes previstas no § 2° do artigo 78 do Codigo Penal. APELO
IMPROVIDO. (TJ-RS - APR: 70084591056 RS, Relator: Andréia Nebenzahl de
Oliveira, Data de Julgamento: 08/04/2021, Primeira Camara Criminal, Data de
Publicacdo: 17/06/2021).

O esforgo ¢ sedimentar o entendimento de que a Lei Maria da Penha deve ser aplicada
em casos envolvendo parentes que ndo se enquadram estritamente no vinculo conjugal,
contribuindo para uma compreensdo mais abrangente e eficaz do alcance da legislagao.

Inclusive, aplica-se a legislagdo em casos de noivado, namoro, que na condi¢ao de atual ou de

0114

relacionamentos ja encerrados, interpretacdo que decorre da Stumula 600", que exclui o

requisito coabitacdo, para que seja aplicavel o instituto.

Essa Sumula, ap6s sua fixagdo, passou a reger os procedimentos sobre essa questiao

que antes era ponto de divergéncia.

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSO PENAL. LEI MARIA DA PENHA.
MEDIDAS PROTETIVAS. FUNDAMENTACAO IDONEA. LEI MARIA DA
PENHA APLICAVEL AO CASO. EX-CONSORTES. DESNECESSIDADE DE
COABITACAO. INCIDENCIA DA SUMULA N.° 600/STJ. ALEGACAO DE
INEXISTENCIA DE RELACAO INTIMA DE AFETO E DE RISCO PARA A
OFENDIDA. EXAME FATICO PROBATORIO, INCABIVEL EM HABEAS
CORPUS. ORDEM DENEGADA. 1. Espécie em que o Juizo de primeiro grau deferiu
em desfavor do Paciente medidas protetivas de urgéncia consistentes na proibigdo de
se aproximar das vitimas, de seus familiares e testemunhas, devendo obedecer ao
limite minimo de 200m (duzentos metros) e de proibigdo de contato com as ofendidas,
seus familiares e testemunhas, por qualquer meio de comunicacdo. 2. Demonstrado
pelas instancias ordindrias, com expressa men¢do a situagdo concreta - violéncia
doméstica e familiar, nas espécies fisicas e psicologicas (vias de fato e ameaga) -, que
a seguranga da vitima estd ameacgada, verifica-se idonea a fundamentagdo para
imposic¢ao das medidas protetivas dispostas no art. 22 da Lei n.° 11.343/2006, o que
afasta o alegado constrangimento ilegal. 3. A Lei n.° 11.340/2006 aplica-se ao caso
em questdo, pois, conforme dispde o inciso III do art. 5.° do referido Diploma Legal,
configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer a¢do ou omissdo
baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicologico e dano moral ou patrimonial, em qualquer rela¢do intima de afeto, na
qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitacdo. Incidéncia da Sumula n.° 600/STJ. 4. Sendo o Paciente e a vitima ex-
consortes, pode-se concluir, em tese, que hd entre eles relagdo intima de afeto para
fins de aplicagdo das normas contidas na Lei Maria da Penha, ndo havendo
necessidade de coabitagdo entre as partes. 5. A apreciacdo das alegagdes de que o
delito supostamente praticado pelo Paciente ndo foi perpetrado em contexto de relagao
intima de afeto e de que em nenhum momento houve indicios de que a integridade da
vitima estava ameacada, demandaria reexame aprofundado do conjunto probatério,
incabivel na via estreita do habeas corpus. Precedentes. 6. Ordem de habeas corpus
denegada. (STJ - HC: 477723 SP 2018/0294295-5, Relator: Ministra LAURITA
VAZ, Data de Julgamento: 12/02/2019, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacéo:
DJe 07/03/2019. Grifos nossos)

Tem reconhecido a necessidade de estender a protecdo da Lei Maria da Penha a

situagoes de violéncia que ocorrem em contextos familiares mais amplos, incluindo relagdes de

' (BRASIL, STJ):” Para a configuragéo da violéncia doméstica e familiar prevista no artigo 5° da Lei
n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) ndo se exige a coabitacdo entre autor e vitima. (SUMULA 600,
TERCEIRA SECAO, julgado em 22/11/2017, DJe 27/11/2017)”.
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parentesco, como as existentes entre pais e filhas, irmaos, avos e netas, todavia, mantendo a
pespectiva de género e esse esforco acarretou numa extensao da interpretagao do que se entende

por “doméstico” e “familiar”.

Essa perspectiva ampliada reflete uma compreensdao mais contemporanea das
dindmicas familiares e das diversas formas de violéncia que podem ocorrer dentro dessas
estruturas, as quais abordaremos adiante. A jurisprudéncia do STJ tem se mostrado sensivel as
nuances das relagdes familiares, reconhecendo a importancia de salvaguardar a integridade
fisica e psicoldgica de todos os membros da familia, embora ainda ndo havendo, nesse ponto,

unanimidade.

3.4.6. A aplicabilidade da Lei Maria da Penha envolvendo mulheres trans (relagoes

homoafetivas),

Esse ponto obteve relevante expressdao em 2022, com a decisdo da Sexta Turma do
STJ, que afirmou a aplicabilidade da Lei 11.340/2006, como manto protetivo as mulheres

transexuais.

RECURSO ESPECIAL. MULHER TRANS. VITIMA DE VIOLENCIA DOMESTICA.
APLICACAO DA LEI N. 11.340/2006, LEI MARIA DA PENHA. CRITERIO
EXCLUSIVAMENTE BIOLOGICO. AFASTAMENTO. DISTINCAO ENTRE SEXO
E GENERO. IDENTIDADE. VIOLENCIA NO AMBIENTE DOMESTICO.
RELACAO DE PODER E MODUS OPERANDI. ALCANCE TELEOLOGICO DA
LEI. MEDIDAS PROTETIVAS. NECESSIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. 4
aplicagdo da Lei Maria da Penha ndo reclama consideragoes sobre a motivacdo da
conduta do agressor, mas tdo somente que a vitima seja mulher e que a violéncia seja
cometida em ambiente doméstico, familiar ou em relagdo de intimidade ou afeto entre
agressor e agredida. 2. E descabida a preponderdncia, tal qual se deu no acérdio
impugnado, de um fator meramente biologico sobre o que realmente importa para a
incidéncia da Lei Maria da Penha, cujo arcabougo protetivo se volta a julgar autores
de crimes perpetrados em situagdo de violéncia doméstica, familiar ou afetiva contra
mulheres. Efetivamente, conquanto o acorddo recorrido reconhega diversos direitos
relativos a propria existéncia de pessoas trans, limita a condigdo de mulher biologica
o direito a protegdo conferida pela Lei Maria da Penha. 3. A vulnerabilidade de uma
categoria de seres humanos ndo pode ser resumida tdo somente a objetividade de
uma ciéncia exata. As existéncias e as relagoes humanas sao complexas e o Direito
ndo se deve alicer¢ar em argumentos simplistas e reducionistas. 4. Para alicergar a
discussao referente a aplicagao do art. 5° da Lei Maria da Penha a espécie, necessaria
é a diferenciagdo entre os conceitos de género e sexo, assim como breves nogoes de
termos transexuais, transgéneros, cisgéneros e travestis, com a compreensdo voltada
para a inclusdo dessas categorias no abrigo da Lei em comento, tendo em vista a
relagdo dessas minorias com a logica da violéncia doméstica contra a mulher. 5. A
balizada doutrina sobre o tema leva a concluso de que as relagdes de género podem
ser estudadas com base nas identidades feminina e masculina. Género é questio
cultural, social, e significa interacoes entre homens e mulheres. Uma andlise de
género pode se limitar a descrever essas dindmicas. O feminismo vai além, ao mostrar
que essas relacoes sdo de poder e que produzem injustica no contexto do patriarcado.
Por outro lado, sexo refere-se as caracteristicas biologicas dos aparelhos reprodutores
feminino e masculino, bem como ao seu funcionamento, de modo que o conceito de
sexo, como visto, ndo define a identidade de género. Em uma perspectiva ndo
meramente biologica, portanto, mulher trans mulher é. 6. Na espécie, ndo apenas a



104

agressdo se deu em ambiente doméstico, mas também familiar e afetivo, entre pai e
filha, eliminando qualquer duvida quanto a incidéncia do subsistema da Lei n.
11.340/2006, inclusive no que diz respeito ao 6rgdo jurisdicional competente -
especializado - para processar e julgar a agdo penal. 7. As condutas descritas nos autos
sdo tipicamente influenciadas pela relagdo patriarcal e miségina que o pai estabeleceu
com a filha. O modus operandi das agressoes - segurar pelos pulsos, causando lesées
visiveis, arremessar diversas vezes contra a parede, tentar agredir com pedago de
pau e perseguir a vitima - sdo elementos proprios da estrutura de violéncia contra
pessoas do sexo feminino. Isso significa que o modo de agir do agressor revela o
carater especialissimo do delito e a necessidade de imposi¢do de medidas protetivas.
8. Recurso especial provido, a fim de reconhecer a violagcdo do art. 5° da Lei n.
11.340/2006 e cassar o acordao de origem para determinar a imposi¢do das medidas
protetivas requeridas pela vitima L. E. S. F. contra o ora recorrido. (STJ - REsp:
1977124 SP 2021/0391811-0, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data
de Julgamento: 05/04/2022, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DlJe
22/04/2022. Grifos nossos).

Embora o tamanho da citagdo justifique o pedido de escusas, dado que, visualmente,
ndo se apresenta como algo atrativo ao leitor, de sua leitura percebe-se sua indispensabilidade
como fonte de conhecimento e comprovagao da técnica e de toda discussdo que foi levantada
no topico 3.4'° pois a consolidagdo desse entendimento, pela via de Sumula e Sumula
Vinculante, serve como elemento garantidor de direitos a comunidade LGBTQIAPN+, fluindo
de decisdes que visam a alteridade aberta, reconhecendo a realidade social, para além dos
preconceitos nessa realidade ainda entranhados. Embora seja redundante, vemos nessa decisao
e nos direitos que dela decorrem, os dois modelos de justiga levainasianos se integrando. Com
o olhar bioldgico, e de uma cultura machista, € mesmo ao crivo interpretativo simplista da Lei
11.340/2006, jamais haveria a aplicabilidade desse plano protetivo, pois se estaria diante de um
pai que “corrige” o desvio moral (sexual) de seu filho. Mas, aos olhos da dignidade humana,
principio motriz do Estado brasileiro desde 1988, e da humanidade desde a Segunda Guerra, se
tem uma mulher, sendo tolhida em sua liberdade; violentada por quem lhe proporcionou a vida

e mais deveria lhe acolher, lhe amar.

Nessa linha de pensamento, pode-se dizer que a Lei Maria da Penha representou um
novo paradigma hermenéutico sobre relagdes de género, sendo que a propria palavra
“género”, inclusive, passa a ser empregada pela primeira vez por uma lei no
ordenamento juridico brasileiro. Utilizada ja& em seu primeiro artigo o termo
“violéncia doméstica”, a Lei Maria da Penha contribui para a ampla dissemina¢do
dessa categoria, permitindo a sua inser¢do em amplos setores da sociedade,
ultrapassando as relacdes juridicas. Rompeu, dessa forma, com um histérico perverso
da marginalizagdo hermenéutica que prejudicava as mulheres na representagdo de
suas experiéncias (CASTRO, 2022, p. 46).

A justiga, vista como um ato de reconhecimento do outro em sua individualidade, deve
ser uma balanga que acolhe todas as formas de amor e identidade. Em cada caso, a aplicagdo

da Lei Maria da Penha deve ressoar como um “eco de empatia”, promovendo a igualdade e

115 O papel da jurisprudéncia como fonte de criagdo e transformacéo do direito em sua aplicabilidade.
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acolhendo as diferentes expressdes de afeto, para que a justica seja, verdadeiramente, a

manifestagdo de uma ética relacional.

Sob essa otica, a jurisprudéncia que se busca consolidar quanto a aplicagdo da Lei
Maria da Penha (11.340/2006) sobre os casos de violéncia doméstica e/ou familiar envolvendo
questdes homoafetivas, preconceito advindo do género masculino no ambito familiar, e mesmo
as mulheres trans, transcende seu aspecto normativo, eleva-se sobre o texto restritivo da lei
conforme criada, transformando-se em um instrumento que clama por justi¢a, acolhimento e

respeito as singularidades.
3.4.7. As modalidades de violéncia doméstica/familiar;

Novamente, para que haja o correto entendimento, alertamos que a Lei 11.343/2006
(Maria da Penha), ndo cria um crime, mas, constitui, em consondncia com a jurisprudéncia, um
contexto no qual um crime possa ser processado, julgado e seus efeitos administrados, com

vistas ao estado de protecdo da mulher.

Por esse motivo, por ser uma politica de prote¢ao e ndo um crime em si, ¢ que diversas
espécies de violéncia se enquadram no escopo dessa legislagdo, abarcando tanto a violéncia
fisica quanto a psicolodgica, moral, patrimonial e sexual. E possivel, com isso, se falar, por

exemplo, em um estelionato!®

no contexto da violéncia doméstica, se presentes os requisitos
de situacdo de violéncia praticada contra a mulher (enquanto género), em contexto
caracterizado por relagdo de poder e submissdo, praticada por homem (enquanto género),
submetida a primeira em situagdo de vulnerabilidade. A tipificagcdo abrangente dessas formas
de violéncia reflete uma compreensdo ampla das dinamicas de poder presentes nas relagdes de

género, possibilitando uma resposta legal mais eficaz diante da complexidade dessas situacoes.

Se sentido citamos os Art. 5, Art. 6° da Lei Maria da Penha.

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial: I - no dmbito
da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio permanente de
pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas; II -
no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que
sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por

116 (BRASIL, 1940): “Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo
ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento: Pena - reclusdo, de
um a cinco anos, € multa, de quinhentos mil réis a dez contos de réis. (...) § 2° - Nas mesmas penas incorre
quem: Disposicdo de coisa alheia como propria I - vende, permuta, d4 em pagamento, em locacdo ou em
garantia coisa alheia como propria; (...)”. E comum que homens jovens seduzam mulheres de meia ou maior
idade, bem como integrantes da comunidade LGBTQIAPN+, ludibriando a presenga e feto para, simplesmente,
apo6s rendidas emocionalmente, tolher a totalidade do patrimdnio e abandonéa-las sem prévio aviso. Nesse
contexto, o estelionato sera respondido pelo Estado no contexto da violéncia doméstica.
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vontade expressa; III - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva
ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagdo. Paragrafo
unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagéo sexual.
Art. 6° A violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de
violagdo dos direitos humanos (BRASIL, Lei 11.340/2006. Grifos nossos).

Todavia, algumas formas de manifestagdo da violéncia doméstica sdo mais
recorrentes, a saber, a violéncia fisica, certamente a forma mais visivel, tanto no plano objetivo
das marcas que deixa no corpo da vitima, quanto no plano de visibilidade social do fato, sendo
ela contemplada pela Lei Maria da Penha como qualquer conduta que cause danos corporal ou

coloque em risco a integridade fisica da mulher.

No entanto, precisamos apontar algumas importantes mudancas provenientes da Lei
14.132/20011Y" que modificou a Lei Maria da Penha (11.340/2006) e o Codigo Penal (Decreto-
Lei n° 2.848/1940), para buscar imprimir mais protecdo no plano do género. Essa Lei, por
exemplo, criou o Art. 147-A, que tipifica, cria o crime de violéncia psicoldgica, comumente
conhecido como Stalking , que fora adaptada ao Brasil como sendo “persegui¢dao”; O Art. 147-
B, que versa sobre a conduta de causar dano emocional a mulher e, em especial a agdo

118

legislativa instituido pela Lei 13.104/2015, que criou a qualificadora do feminicidio™**, sendo

causa de aumento de pena do homicidio'*® (Art. 121 do CP), o que, por ser uma qualificadora,

17 (BRASIL, Lei 14.132/2001): “Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio,
ameacando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica, restringindo-lhe a capacidade de locomogéo ou, de qualquer
forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade Pena — recluséo, de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, e multa § 1° A pena é aumentada de metade se o crime é (sic) cometido I — (...); Il — contra mulher
por razdes da condigdo de sexo feminino, nos termos do § 2°-A do art. 121 deste Cadigo; 111 — mediante
concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com o0 emprego de arma. § 2° As penas deste artigo séo aplicaveis sem
prejuizo das correspondentes a violéncia. 8§ 3° Somente se procede mediante representacdo. Violéncia
psicoldgica contra a mulher. Art. 147-B. Causar dano emocional a mulher que a prejudique e perturbe seu pleno
desenvolvimento ou que vise a degradar ou a controlar suas agdes, comportamentos, crencas e decisdes,
mediante ameaga, constrangimento, humilhacdo, manipulagéo, isolamento, chantagem, ridicularizacao, limitacao
do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que cause prejuizo a sua salde psicolégica e autodeterminacéo.
Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, se a conduta ndo constitui crime mais grave”.

118 (BRASIL, Lei 13.104/2015): “Feminicidio VI - contra a mulher por razées da condigéo de sexo

feminino: VIl — contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituicdo Federal, integrantes
do sistema prisional e da Forca Nacional de Seguranca Publica, no exercicio da funcao ou em decorréncia dela,
ou contra seu cdnjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condicao:  VIII
- com emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido; Homicidio contra menor de 14 (quatorze); IX -
contra menor de 14 (quatorze) anos Pena - reclusédo, de doze a trinta anos. § 2°-A Considera-se que ha razdes de
condigdo de sexo feminino quando o crime envolve; | - violéncia doméstica e familiar; Il - menosprezo ou
discriminacdo a condi¢do de mulher”.

119 Nesse ponto, parte da doutrina se levantou afirmando ser um ato redundante (recomendamos a leitura da
opinido de Staco (2016) no artigo intitulado “A desnecessaria tipificacdo de um delito de feminicidio”, pois,
nessa Gtica, matar alguém pela sua condicgéo de ser mulher (enquanto género ou mesmo em aspectos biol6gicos),
ja estaria abarcado como sendo um motivo f(til, cuja previsao ja constava como causa de qualificacdo da pena
no inciso Il, do Art. 121. Porém, ndo se trata apenas da instituicdo de uma causa qualificadora, mas de um
reconhecimento de postura estatal, enviando uma mensagem clara sobre como ele (o Estado) passara a se
comportar perante violéncia de género, em qualquer de suas espécies.


https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/stalking-1
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/stalking-1
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/stalking-1
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/stalking-1
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o converte em crime hediondo, logo inafiangavel. Sao crimes de carater geral, mas que, porém,

bastante ocorrente no contexto da violéncia de género, em especial na violéncia doméstica.

Voltando a 11.340/2006, enfatizadas as melhorias no sistema, se reconhece que a
violéncia ndo se limita ao corpo, € incorpora a dimensao psicoldgica ao contemplar a violéncia
moral e psicologica. Assédio moral, ameacas, humilhacdes e controle excessivo sdo aspectos
que podem configurar essa modalidade de violéncia, destacando a importancia de proteger nao

apenas a integridade fisica, mas também o bem-estar emocional das mulheres.

Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras: I -
a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou
satide corporal; II - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe
cause dano emocional e diminui¢do da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o
pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acdes,
comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento,
humilhacao, manipulagdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz,
insulto, chantagem, violagdo de sua intimidade, ridicularizacdo, exploragdo e
limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude
psicolégica e a autodeterminag@o; 111 - a violéncia sexual, entendida como qualquer
conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo
desejada, mediante intimidagdo, ameaga, coagdo ou uso da forga; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar
qualquer método contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto
ou a prostituicdo, mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulagdo; ou que
limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos; IV - a violéncia
patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retengdo, subtragdo,
destrui¢do parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos
pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos, incluindo os destinados a
satisfazer suas necessidades; V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta
que configure caltnia, difamac¢do ou injuria (BRASIL, Lei 11.340/2006. Grifos
Nn0Ssos).

A violéncia patrimonial, por sua vez, ¢ reconhecida quando ha prejuizo aos bens da
mulher, visando controlar suas finangas ou prejudicar seu patrimonio. Essa forma de agressao
esta intrinsecamente ligada ao poder e controle exercidos sobre a vitima, configurando uma
manifesta¢do de violéncia de género que a Lei Maria da Penha busca coibir e punir. A protecao
patrimonial, nesse contexto, ¢ essencial para garantir a autonomia financeira das mulheres,

permitindo-lhes romper com ciclos de violéncia.

A violéncia sexual, contemplada pela legislacdo, também supera, no sentido de que
vai além da agressdo fisica, abrangendo situagdes de coer¢do, inducdo ao sexo forcado e
quaisquer atos que firam a liberdade sexual da mulher. A Lei Maria da Penha reconhece a

importancia de combater nao apenas a violéncia fisica, mas também aquelas que afetam a esfera


https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/stalking-1
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/stalking-1
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mais intima da mulher, assegurando seu direito a autonomia sexual e respeito a sua integridade

pessoal.

Esse ponto, no contexto principiolégico da dignidade humana, se apresenta com tons
de obviedade. Porém, por longo tempo o dever de aten¢ao sexual foi e ainda € visto no direito
como clausula obrigacional do casamento, de modo que, a ndo satisfacdo da ensejo, inclusive,

direito de anulagdo, ou seja, mais que um divorcio, pois, com a anulagdo, regressa a condugao

juridica de solteiro'?.

EMBARGOS INFRINGENTES. ANULACAO DE CASAMENTO. ERRO
ESSENCIAL EM RELACAO A PESSOA DO CONJUGE. OCORRENCIA. A
existéncia de relacionamento sexual entre conjuges ¢ normal no casamento. E o
esperado, o previsivel. O sexo dentro do casamento faz parte dos usos e costumes
tradicionais em nossa sociedade. Quem casa tem uma licita, legitima e justa
expectativa de que, apoés o casamento, mantera conjun¢do carnal com o conjuge.
Quando o outro conjuge ndo tem e nunca teve intengdo de manter conjungdo carnal
apoés o casamento, mas ndo informa e nem exterioriza essa intengdo antes da
celebragdo do matrimoénio, ocorre uma desarrazoada frustracdo de uma legitima
expectativa. O fato de que o cOnjuge desconhecia completamente que, apds o
casamento, ndo obteria do outro conjuge anuéncia para realizagdo de conjungéo carnal
demonstra a ocorréncia de erro essencial. E isso autoriza a anulagdo do casamento.
DESACOLHERAM OS EMBARGOS INFRINGENTES, POR MAIORIA.
(Embargos Infringentes N° 70013201629, Quarto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 09/12/2005) (TJ-RS - EI:
70013201629 RS, Relator: Rui Portanova, Data de Julgamento: 09/12/2005, Quarto
Grupo de Camaras Civeis, Data de Publicagdo: Diario da Justi¢a do dia 21/03/2006).

Trata-se de tema cujos reflexos culturais ainda sao fortes sobre a decisao juridica, sobre

o qual percebemos um claro conflito com o principio da liberdade sexual.

No plano cultural, afirmava-se que a auséncia de ateng@o sexual ao marido ensejava o
direito de busca por satisfacdo do libido no plano extraconjugal, embora, de modo unilateral.
Nesse plano a mulher era duplamente objetificada, assim o sendo na condicdo de esposa
“ineficiente” em suas obrigagdes, e na condi¢ao da amante ou meretriz, “a outra” a quem apenas
cabia suprir, na penumbra da rua, ao largo dos olhares recatados da sociedade, apds creptisculo,

o direito sagrado de “alivio” do macho.

Em sintese, a abrangéncia da Lei Maria da Penha reflete uma compreensdo integral
das diversas formas de violéncia de género, reconhecendo que a violéncia vai além do ambito
fisico e atinge areas fundamentais da vida das mulheres. Essa legislacdo, ao tipificar e coibir
tais manifestagdes, visa proporcionar as mulheres um ambiente seguro e livre de violéncia,

promovendo a igualdade de género e respeitando seus direitos fundamentais.

120 CRUZ (2023): “Assim, a partir da decisdo judicial da a¢dio anulatoria de casamento, os efeitos sdo projetados
de forma retroativa para o passado, devolvendo aos conjuges 0 mesmo status em que estes se encontravam antes
da realizagdo do matriménio”.
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3.4.8. Adispensabilidade da evidéncia, por parte da vitima, quanto a ter sofrido a violéncia.

Uma regra basilar do Direito ¢ que “o 6nus da prova incumbe a quem alega”, se poe
com uma condic¢do de validade do ato ao qual ela alega, uma espécie de “prova de verdade”?*.
Todavia, quanto ao plano da violéncia doméstica, em razdo de sua vulnerabilidade e
hipossuficiéncia, essa ultima no que tange a incapacidade, no mais das vezes, de produzir a
prova da propria agressdo, que seja auséncia de marcas, testemunhas etc., € 6nus provar a
existéncia, persisténcia da violéncia, da agressdo, ¢ do Estado acusador, notadamente o
Ministério Publico, justamente pela alteracio na natureza da agdo, ou seja, publica

incondicionada e o fard através de seu aparato técnico (pericia oficial atuando na realizag¢ao dos

exames e laudos, policia judiciaria atuando na investigac¢ao dos fatos, etc).

Cita Castro (2022).

O ultimo assunto de destaque, mas ndo menos importante, acerca do entendimento
sobre a necessidade de comprovagédo da pratica delitiva por parte da vitima ("O STJ
considera que ha necessidade de comprovac¢do da pratica delitiva por parte da
vitima?"), apareceu vinte e duas vezes, nas quais foi unanime o entendimento de que
ndo cabe a vitima a responsabilidade de comprovar o delito, mas sim ao Estado
(CASTRO, 2022, p. 62).

Nao ¢ onus processual da quela submetida a violéncia doméstica e/ou familiar a
comprovag¢ao material. Nesse sentido destacamos a politica criminal que atribui a presungdo de
verdade da palavra da vitima, sobretudo quando da instituicdo de medida protetiva e mais ainda
quanto ao atendimento no ambito das delegacias de policia, local onde a questdo se torna mais
sensivel, sobretudo em delegacias ndo especializadas, pois, ndo raro, dada a predominancia do
publico masculino nao habilitado para o atendimento que eivados dos vicios de opinido sobre

género aqui ja apontados, tendem a menosprezar ou negligenciar o atendimento.

Conforme Mendonga (2015):

Quando a mulher procura a delegacia especializada para denunciar agressoes
domésticas ou crimes sexuais, também ¢é revitimizada e culpabilizada. Seu discurso é
comumente desacreditado e precisa oferecer provas contundentes de que ndo estd
mentindo marcas de agressdo ndo sdo consideradas suficientes e muitas sdo levadas
a acreditar que a dentincia “ndo vai dar em nada” (MENDONCA, 2015).

Segue narrando esse ato de insensibilidade e acolhimento nos seguintes termos:

Vocé tem certeza de que vai fazer isso (denunciar)? Essas marcas ai? Estdo tdo
fraquinhas... até vocé chegar no IML (para fazer exame de corpo de delito), ja vao ter
desaparecido. Se vocé denunciar, vai acabar com a vida dele. Ele vai perder o emprego

121 A Teoria Geral do Direito considera outras formas de situagdo subjetiva, esclarecendo que esta, em certos
casos, ndo corresponde a direitos ou a poderes, tampouco a deveres, mas sim a um 6nus. O conceito de 6nus s6
recentemente foi determinado pela Ciéncia Juridica, estendendo-se do Direito Processual, onde é antiga a nogédo
de "6nus da prova", para todos os campos de Direito. Em linhas gerais énus significa uma obrigacédo, que ndo é
devida a alguém (sendo, portanto, incoercivel) mas 'é necessaria para a validade do ato pretendido pelo sujeito.
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e ndo vai adiantar nada, porque vai ficar alguns dias preso, depois vai pagar fianca e
vai sair ainda mais bravo com voc€ (MENDONCA, 2015).

Outra questao que se busca evitar € que essa construgdo probatédria ndo se resume ao
ato da denuncia, mas se estende pela fase de investigagdo policial e de instrug@o processual, ou
seja, pela jornada da questdo no judiciario. Entre o inicio da fase de investigacdo na delegacia
(gerida pelo Poder Executivo) e a conclusao da produgao de provas na fase processual (Poder
judiciario), era comum que as vitimas fossem persuadidas a nao ir para audiéncia ou corroborar
na produgio de provas quanto a violéncia a qual se encontra submetida, em razdo de falacias'??,
tais como apelo a piedade, falacia estrutural no sentido de que quase todo homem ¢ violento,
logo, ¢ normal e que ndo adianta denunciar, sendo, também, um apelo a opinido comum; falacia
do apelo a autoridade, quanto ao fato de a familia poder mudar o comportamento do agressor,
pois ele prometeu essa mudanga aos proprios pais que, passam a “endossar’” o compromisso de

ndo reiteragao etc.

Na perspectiva levinasiana, a regra fundamental do Direito, que estabelece que "o 6nus
da prova", assume uma dimensdo ética profunda quando aplicada ao contexto da violéncia
doméstica. Emmanuel Levinas, justamente por propor uma ética da responsabilidade para com
o outro, deslocando o foco do eu para o rosto do proximo se alinha como uma voz filoséfica de
atuagdo possivel perante a vulnerabilidade das vitimas dessa modalidade de violéncia negativa.
Pensamos que a regra da assunc¢do do 6nus da prova por parte do Estado, terceiro na relagao
agressor — vitima, se entrelaca com a exigéncia €tica de escutar o apelo silencioso do rosto do
outro, que muitas vezes nao pode produzir por si s a "prova de verdade" de sua agonia. Nesse
contexto, a inversdo, colocando a responsabilidade de demonstrar a existéncia e persisténcia da
violéncia no Estado acusador, representa ndo apenas uma questao juridica, mas uma expressao
de justica ética. O Ministério Publico, atuando como guardido da ética publica, utiliza seu
aparato técnico para ser a voz daqueles que, por sua vulnerabilidade, ndo podem se fazer ouvir
de maneira convencional, transcendendo a frieza da lei para atender ao chamado ético de
cuidado para com o outro. Nega-se o discurso do “ndo vejo marcas”, pois, deve-se ver no olhar,
no face-a-face do rosto que clama, as feridas que se eternizam e constituem sua humanidade

momentaneamente triste e eternamente marcada pela dor de ser subjugado.

122 Sobre o tema recomendamos CARNIELLI, Walter e EPSTEIN, Richard L. Pensamento Critico - O poder da
logica e da argumentacdo, o qual apresenta um guia das falacias mais usualmente empregadas nos discursos
sociais, e que restam presentes no campo da argumentacao defensiva de violéncia doméstica.



111

4, CONCLUSAO

A andlise dos conceitos levinasianos emerge como base essencial para compreender
as implicacdes da Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006). A reflexao sobre a totalizagao, trazida
por Levinas, destaca-se como um elemento-chave na compreensao da lei, e sobretudo como
defendemos, das interpretagdes sobre seu sentido e alcance feitos pela jurisprudéncia, sobretudo
o STJ, Tribunal que, constitucionalmente, tem a fungao de unificagdo dos entendimentos sobre
aplicabilidade de lei federal no Brasil, e esses esfor¢os buscam romper com a totalidade

impessoal, focando na singularidade das vitimas de violéncia doméstica.

Pensamos que o conceito de justica, sob a otica levinasiana, revela-se pertinente ao
examinar como a Lei Maria da Penha, e a construgo sobre ela erigida, buscam reestabelecer a
justica ao proteger as vitimas e responsabilizar agressores, sobretudo na questdo do amparo
estatal para com as mulheres submetidas a condi¢cdo ode violéncia doméstica e/ou familiar, o
que se denominou de estado de prote¢do da mulher, evidenciando agdes no plano legislativo,
executivo e judicial, agdes essa que, nos parece, se coadunam com a ética da responsabilidade
com vistas a protecdo fundamental ao Rosto que, na filosofia de Levinas, surge como um
paradigma que ilumina a dimensdo ética da lei, revelando a humanidade singular das vitimas e

demandando uma resposta responsavel.

A contextualizag¢do historica e juridica que elaboramos na busca por fundamentar a
Lei Maria da Penha ressalta a relevancia do papel politico e ético dos movimentos sociais €
documentos protagonistas no combate a violéncia doméstica no Brasil. A lei surge como
resposta a espacos e questoes enfrentados por instrumentos legais anteriores, evidenciando a

necessidade de uma legislagdo mais especifica e eficaz.

Pensamos haver demonstrado que as circunstancias historicas apontadas delinearam a
urgéncia de proteger as vitimas de violéncia doméstica e transformar o panorama juridico
brasileiro, para passar a ser um pais, uma na¢do que ampara € se preocupa, para além de
documentos formais assinados no plano internacional, que possuem sua relevancia historica,
policia e social, mas que, de nada servem se o sistema local de efetivacao dos direitos humanos,
a partir da forca normativa da Constituicdo, for omisso quanto ao problema ou regido pela

burocracia que protege os agressores.

No ambito jurisprudencial, destacamos os elementos cruciais para caracterizar a
violéncia doméstica, tais como a dispensabilidade da representagao da vitima, a impossibilidade

de retratagdo com vistas ao arquivamento do processo que versa sobre a violéncia, a
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impossibilidade, como regra, suspensao condicional do processo de violéncia doméstica, o que
antes se aplicava tal e qual a regra geral, o que favorecia o agressor que tinha uma pena restritiva
de liberdade comutada para restritiva de direitos, terminado a agressao em prestacao de servigos
a comunidade ou com o mero pagamento de cestas basicas, além de evidenciarmos, no plano
civel, o direito de reparagdo por danos morais decorrente da violéncia sofrida. Evidenciamos a
aplicabilidade da Lei 11.340/2006 (Maria da Penha) nas relagdes homoafetivas e as diversas
modalidades de violéncia, a saber, fisicas, psicoldgicas, econdmicas, dentre outras, pois a

legislacdo ndo cria crimes, mas circunstancias sob as quais os crimes sdo analisados.

Primamos, como questdo central de demonstracdo quanto a compatibilidade dos
postulados levinasianos de justica e ética, pela evidéncia quanto ao fato de que a jurisprudéncia,
esse instituto de efetivagdo dos direitos fundamentais pela via do Poder Judiciario, cujos efeitos
fluem nas outras esferas de Estado, e no plano privado, ¢ instituto que emerge como fonte
dinamica e transformadora do direito, moldando sua aplicabilidade conforme as necessidades e
nuances das situagdes enfrentadas pelas vitimas da violéncia doméstica. E a compatibilidade
que percebemos pelas nuances incorporadas judicialmente na eficacia da lei, ao demonstrar sua
aplicabilidade acolhedora quanto as relagdes ndo matrimoniais, mulheres trans em relagdes

homoafetivas e diferentes modalidades de violéncia.

A dispensabilidade da evidéncia da violéncia, também ¢é ponto que pensamos langar
luz quanto ao dever de protecdo e essa responsabilidade anterior a racionalizagdo juridica do
problema, racionalizagdo essa que se faz, na via ordinaria, pelo processo. Porém, em se tratando
de violéncia doméstica, a palavra da vitima j& detém presuncdo de veracidade, imponto a
protecdo imediata, mesmo que ndo evidencie a violéncia em seu corpo. E ponto de grante
destaque na interpretagdo da legislagdo abarcando e reconhecendo as complexidades do cendrio

de violéncia doméstica.

Dessa forma, a Lei Maria da Penha somada ao constructo jurisprudencial sobre ela
erguido e ambos a luz dos conceitos levinasianos e nas circunstancias historicas e juridicas
especificas, revelam-se como ferramentas cruciais na prote¢do e promocao da justica para as
vitimas de violéncia doméstica nesse Brasil ainda recordista de casos nesta natureza, mas que,
todavia, também tem exemplos como os de Maria da Penha Fernandes, na busca por uma

mudanga cultural e ética que se pdem como elementos de transformac¢do da ordem juridica.
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