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RESUMO: O presente artigo examina decisão judicial sobre o caso Eliza Samudio, 
prolatada em 2009, sob o prisma de aspectos teóricos da independência do juiz e 
da possibilidade de intervenção do Poder Judiciário na implementação de políticas 
públicas. Neste contexto, o texto discute a interpretação dada pela magistrada do 
caso sobre a Lei no 11.340, de 2006 – Lei Maria da Penha -, avalia sua decisão judi-
cial e analisa a manifestação de órgão do Poder Executivo sobre a referida decisão. 
O artigo defende como inoportuno o protesto do Poder Executivo sobre a decisão 
da magistrada e classifica como pertinente levar em conta a eficácia de uma política 
pública em decisões judiciais. 
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The Judge’ s independence and the role of public policies in the judicial decision: 

the case of Eliza Samudio (2009)

CONTENTS: 1 Introduction  2 Theoretical Aspects  3 Application of theory to the case   
4 Conclusion  5 References.

ABSTRACT: This article discusses the judicial decision issued in 2009 – case Eliza 
Samudio – through the prism of theoretical aspects of judicial independence and 
the prism of the possibility of Judiciary’s intervention in the implementation of  
public policies. In this context, the article  discusses the interpretation given to  the 
Act  N. 11.340/2006 – Maria da Penha Act – by the magistrate responsible for the 
case, evaluates her decision and analyzes the manifestation of Executive Branch 
agency about the decision. The article claims as untimely the protest of the Executive 
on the magistrate’s decision and categorizes  as relevant taking into consideration the 
effectiveness of a public policy in judgments.
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Independencia del Juez y el papel de la decisión judicial em la política pública:  

el caso de Eliza Samudio (2009)

CONTENIDO: 1 Introducción  2 Aspectos teóricos  3 Aplicación de la teoría al caso  4 Conclusión 
 5 Referencias.

RESUMEN: Este artículo examina la decisión judicial sobre el caso de Eliza Samudio, 
promulgada  en 2009, bajo el prisma de los aspectos teóricos de la independencia 
del juez y la posibilidad de intervención del Poder Judicial en la aplicación de las 
políticas públicas. En este contexto, el artículo analiza la interpretación dada por 
el juez en el caso de la Ley Nº 11.340, de 2006 – Ley Maria da Penha – evalúa su 
decisión y analiza la manifestación del organismo del Poder Ejecutivo sobre la deci-
sión. En efecto, el artículo afirma por extemporánea la protesta  del organismo del  
Ejecutivo contra  la decisión del juez y clasifica  como relevante tenerse en cuenta 
la eficacia de una política pública en decisiones judiciales.

PALABRAS CLAVE: Decisiones judiciales  Políticas públicas  Independencia judicial 
 Ley Maria da Penha.
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1 Introdução

O processo de aplicação do direito realizado pelo juiz começa com a iden-
tificação da causa, da situação de fato, das circunstâncias concretas, ou, 
como diz meu querido colega Ministro Costa Leite, com o conhecimento 
da base empírica do processo. Nesse momento, o juiz começa a abrir a 
sua inteligência para a noção de justiça. Quem está com a razão? Quem 
deve vencer a lide? Enquanto o Magistrado não conhecer todos os fatos da 
causa, ele não estará em condições de emitir nenhum julgamento. Sem do-
minar as circunstâncias concretas dos autos o juiz não está preparado para 
buscar a disciplina jurídica própria, seja no rol do direito positivo seja nas 
demais fontes possíveis, assim os princípios gerais do direito, os costumes 
etc. E necessário não esquecer nunca o juiz que a sua função é a de realizar 
a justiça, não a de, pura e simplesmente, encontrar uma regra jurídica apli-
cável ao caso sob julgamento. O direito positivo é, apenas, um meio para 
que ele preste a jurisdição. (DIREITO, 2000, p. 5-6)

Em outubro de 2009, Eliza Samudio procurou o 3o juizado da Violência Domés-
tica e Familiar Contra a Mulher de Jacarepaguá, zona oeste do município do Rio de 
Janeiro - RJ, para obter medida protetiva prevista na Lei no 11.340, de 7 de agosto de 
2006 – Lei Maria da Penha. 

Elisa Samudio, então grávida de cinco meses, solicitara a medida em face de ter 
sido agredida pelo então goleiro do Flamengo, Bruno Fernandes. Contudo, a Juíza 
Ana Paula de Freitas do 3o juizado citado decidiu que o caso de Elisa não se enqua-
draria na Lei Maria da Penha, de acordo com sua entrevista dada ao jornal Folha de 
São Paulo, em 14 de julho de 2010.

Decidi com base no depoimento de Eliza na delegacia. Ela disse à polícia 
que ‘ficou’ com o Bruno, que eles tiveram um encontro de natureza sexual e 
isso não se caracteriza como uma relação íntima, de afeto, estável. Foi um 
único encontro. Por isso, minha decisão foi de que a competência seria da 
Vara Criminal. (FOLHA ONLINE, 2010)

Em 4 de junho de 2010, Elisa Samudio desapareceu quando deixou um hotel 
na Barra da Tijuca, na zona oeste do Rio de Janeiro - RJ, onde estava hospedada, e 
foi para o sítio do atleta, no município de Esmeraldas, na Região Metropolitana de 
Belo Horizonte (MG). Eliza viajou para o local com o filho de quatro meses, que seria 
fruto da relação com Bruno. O jogador, no entanto, não concordava em assumir a 
paternidade da criança.

Em 8 de julho de 2010, a polícia carioca concluiu o inquérito de parte dos 
crimes que teriam sido praticados pelo goleiro Bruno Fernandes e seu amigo, Luiz 
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Henrique Romão, conhecido como Macarrão, na capital carioca. Nesse inquérito, 
Bruno foi indiciado como mandante por sequestro e Luiz Henrique como executor. 
Eles ainda podem ser indiciados por outros crimes, como lesão corporal. Todos eles 
teriam sido praticados contra Eliza Samudio. O goleiro e seu amigo foram presos, 
devendo ficar na penitenciária de Bangu, na Baixada Fluminense, inicialmente por 
cinco dias. Para a polícia, a jovem teria sido morta no dia 9 de junho de 2010. A 
investigação tenta até hoje, porém sem sucesso, descobrir onde estaria o corpo da 
ex-amante do goleiro.

A Secretaria de Políticas para as Mulheres da Presidência da República (SPM-PR) 
divulgou, em 14 de julho de 2010, nota à imprensa lamentando:

[...] que, às vésperas da Lei Maria da Penha (11.340/06) completar quatro 
anos de existência, o Brasil esteja presenciando casos de tamanha cruel-
dade e violência como o de Eliza Samudio (ex-amante do goleiro Bruno e 
brutalmente assinada) [...] Também é triste constatar a não aplicação desta 
Lei por parte de seus operadores, uma vez que foi criada especificamente 
para proteger as mulheres vítimas da violência doméstica. (BRASIL, 2010)

Além disso, a nota enfatiza que os argumentos utilizados pelo 3o juizado de 
Violência para negar o pedido de proteção a Eliza em outubro de 2009 - considerar 
que a jovem não mantinha relações afetivas com o goleiro Bruno Fernandes e que 
ela não poderia se beneficiar das medidas protetivas, nem ‘tentar punir o agressor’, 
sob pena de banalizar a Lei Maria da Penha – não seriam procedentes, pois:

O artigo 5o, inciso III da Lei Maria da Penha caracteriza como violência 
doméstica ‘qualquer relação íntima de afeto, na qual o agressor conviva ou 
tenha convivido com a ofendida, independente de coabitação’. A legislação não 
estipula o tempo da relação, porque a violência doméstica e familiar contra 
a mulher se configura por meio de qualquer ação ou omissão baseada no 
gênero que lhe cause morte, lesão, sofrimento físico, sexual ou psicológico, 
além de dano moral ou patrimonial. Qualquer relacionamento amoroso, 
portanto, pode terminar em processo judicial com aplicação da Lei Maria 
da Penha, se envolver violência doméstica e familiar contra a mulher e 
violar os direitos humanos. (BRASIL, 2010)

Por fim, a nota enfatiza que:

[...] Eliza procurou proteção do Estado porque sofreu ameaças, lesões, cár-
cere privado e indução ao aborto. Apesar de sua integridade física e a da 
criança estar em perigo, seu apelo não foi atendido. [...] a alegação de que 
Eliza não precisava de proteção do Estado porque era apenas uma ‘amante’ 
ou ‘ficante’, remete aos padrões antigos de preconceito contra as mulheres. 
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[...] Não bastarão leis para proteger as mulheres se as suas vozes não forem 
ouvidas e se houver omissão do Estado. A omissão e desídia dos agentes 
são defeitos que maculam a atividade pública. O Estado tem de ser respon-
sabilizado pelas suas ações, para evitar que mais mulheres sejam brutal-
mente assassinadas após buscar amparo e proteção legal. (BRASIL, 2010)

Em 29 de julho de 2010, a polícia mineira concluiu o inquérito. No dia 4 de agos-
to de 2010, o Ministério Público de Minas Gerais (MP-MG) denunciou o goleiro Bruno 
Fernandes e outros oito suspeitos de envolvimento no suposto homicídio de Eliza 
Samudio. Bruno foi indiciado por homicídio, sequestro e cárcere privado, ocultação de 
cadáver, formação de quadrilha e corrupção de menores. Em 5 de agosto de 2010, a 
Justiça de Minas Gerais aceitou a denúncia e, a pedido do MP-MG, decretou a prisão 
preventiva de todos os acusados. O goleiro Bruno, o amigo Macarrão e o primo Sérgio 
continuam até o momento presos e irão a júri popular por sequestro e cárcere privado, 
homicídio triplamente qualificado e ocultação de cadáver (GAZETAONLINE, 2011).

Diante desse trágico relato, do qual sobressai o posicionamento firme do órgão 
de Estado responsável pelas políticas públicas para a melhoria da vida das mulhe-
res brasileiras, duas questões, entre outras possíveis, afloram: caberia a órgão do 
Poder Executivo questionar a independência da decisão judicial, afirmando que esta 
interpretou equivocadamente a lei? Caberia ao juiz levar em conta a eficácia de uma 
política pública na prestação jurisdicional?

Considerando o tema da autonomia do magistrado no contexto de uma de-
mocracia constitucional, seria razoável esperar que a independência do juiz fosse 
condição sine qua non para garantir a estabilidade do ordenamento jurídico e a 
plena eficácia de suas normas. Por sua vez, o envolvimento dos magistrados na im-
plementação eficaz de políticas públicas se justificaria, de acordo com a abordagem 
substantiva de compreensão da democracia.

Assim, explorar o referencial teórico que perpassa as indagações e tentar res-
ponder aos dois questionamentos diante do caso concreto são os objetivos cen-
trais deste artigo. Para tanto, utiliza-se de pesquisa bibliográfica sobre a autonomia 
do magistrado e acerca do papel da política pública na decisão judicial, visando 
a deslindar possíveis respostas a essas questões derivadas da triste realidade do 
país, aplicando-se o método indutivo, ou seja, partindo-se de uma situação fática, 
explora-se sua interação com a dogmática contemporânea.   

Nesse sentido, o artigo é organizado da seguinte forma: após esta breve in-
trodução, a segunda parte irá examinar aspectos teóricos contemporâneos acerca 
da independência da decisão judicial e sobre a possibilidade de interferência da 
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prestação jurisdicional na implementação de políticas públicas; na terceira parte, 
será avaliado o caso concreto relatado na introdução à luz dos quesitos normativos 
abordados anteriormente, bem como debatida a interpretação da magistrada sobre 
a Lei Maria da Penha; e, por fim, serão propostas respostas aos questionamentos 
efetuados na introdução do artigo, a título de considerações finais.

2 Aspectos teóricos

2.1 Independência da prestação judicial

O juiz, na sua independência, não pode decidir agredindo a realidade. 
Nem pode demonstrar com atos judiciais extremos o seu poder cons-
titucional. A força da decisão judicial é a sua compatibilidade com as 
condições concretas da sociedade, é a sua adequação ao critério do que 
é razoável, presente a lei, com o que o julgado e a sua conseqüência têm 
equilíbrio. (DIREITO, 2000, p. 24)

O objeto desta seção é descrever a independência do operador do direito à luz da 
literatura, apresentando inicialmente a analogia empregada por alguns estudiosos da 
independência judicial com os dois conceitos de liberdade formulados por Isaiah Ber-
lin e as diversas formas de independência judicial. Posteriormente, expor a discussão 
de duas possibilidades, dentre outras, de exercer essa independência: de um lado, uma 
baseada numa visão mais positivista do Direito; de outro lado, uma ancorada na visão 
mais realista do Direito, apontando seus contornos e eventuais limites. Por último, 
mostrar três perspectivas da independência judicial numa democracia constitucional.

2.1.1 Independência judicial como liberdade

Parece ser lugar comum afirmar a importância da independência judicial, haja 
vista que a maioria da sociedade tem uma noção geral e positiva do seu significado. 
Contudo, desconhece-se a exata natureza e extensão desse conceito, embora seja  
objeto de assíduos debates. Assim, surge o frequente questionamento: independen-
te do que e de quem? Isto é: o que envolveria o conceito de independência judicial? 
(THEAN, 2003, p. 29).

A professora Pamela S. Karlan, da Stanford Law School Faculty, defende a utili-
zação dos dois conceitos de liberdade elaborados por Isaiah Berlin como paradig-
ma também para a independência judicial. Berlin descreve a liberdade, num pri-
meiro sentido, como sendo aquela de cunho negativo, pois envolveria responder à  
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seguinte pergunta: em que áreas o sujeito – indivíduo ou grupo – tem permissão ou 
deve ter permissão de ser alguém ou de fazer algo, sem a interferência de outras 
pessoas?1 Num segundo sentido, ele conceitua a liberdade como sendo positiva, o 
que envolveria responder o seguinte questionamento: o que ou quem é a fonte de 
controle ou de interferência que pode determinar alguém a ser ou fazer isso em vez 
de aquilo?2 (BERLIN, 1958 apud THEAN, 2003, p. 29-30).

Nesse sentido, Pamela Karlan afirma que os juízes deveriam ter os dois tipos de 
liberdade (independência): de um lado, livres de certos tipos de pressão e de influ-
ência, ou seja, de coerção externa; e, de outro, livres para imaginar e para realizar 
certos objetivos, isto é, para controlar resultados. Ademais, assevera que a análise de 
Berlin sugere que é bem mais fácil encontrar consenso quando se discute o conceito 
negativo da independência judicial do que o seu conceito positivo (KARLAN, 1999 
apud THEAN, 2003, p. 30).

2.1.2 As diversas formas de independência judicial

A independência judicial pode assumir diferentes formas, cada uma delas sendo 
essencial para um bom julgamento, porém nenhuma delas assumindo um caráter 
de absoluta essencialidade. Contudo, pode-se ressaltar três tipos de independência 
judicial: a autonomia individual do juiz, o distanciamento das partes envolvidas no 
processo e o isolamento político do magistrado (FISS, 2000, p. 1455).

A autonomia individual do juiz diz respeito ao relacionamento dos juízes indivi-
dualmente com os demais membros do Poder Judiciário. Essa autonomia demanda 
que o juiz seja livre de pressões de colegiados e de instituições judiciárias quando 
decidir questões referentes a fatos e normas jurídicas. Nesse contexto, as decisões 
judiciais são dependentes exclusivamente da responsabilidade e da consciência in-
dividual do magistrado, o que permite sua accountability (FISS, 2000, p. 1455).

O distanciamento das partes refere-se ao relacionamento entre as partes e o 
juiz perante o tribunal e é fundamentado na aspiração de imparcialidade do magis-
trado no julgamento de casos. Isso requer que o juiz não deva ter qualquer tipo de 
envolvimento com qualquer uma das partes, nem estar, em hipótese alguma, sob 

1 � Liberdade negativa seria aquela em que nenhum homem ou grupo de homens interfere na atividade 
de um indivíduo ou grupo de indivíduos, ou seja, sem coerção externa (SIMÕES, 2010, p. 19).

2 � Liberdade positiva seria aquela em que há a possibilidade de agir - ou a ação, de fato -, para permitir o 
controle da vida do indivíduo e a realização dos propósitos fundamentais desse sujeito; isto é, admite 
coerção (SIMÕES, 2010, p. 20-21).
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o seu controle ou influência. Assim, o magistrado estaria abrigado contra ameaças 
a sua imparcialidade, tais como subornos e vinculações estreitas com os litigantes 
(FISS, 2000, p. 1455).

Por sua vez, a insularidade política do magistrado, talvez a mais complexa for-
ma de independência judicial, requer que o magistrado aja independentemente de 
ações de orgãos e instituições da sociedade civil e, principalmente, daquelas vincu-
ladas aos Poderes Executivo e Legislativo. É esperado que o juiz seja livre da influ-
ência e do controle de órgãos políticos do Governo. De fato, o isolamento político 
é essencial à busca da justiça, o que exige que os magistrados façam o que é certo, 
não o que é popular ou politicamente correto (FISS, 2000, p. 1455).

Chama-se a atenção, em relação à insularidade política do juiz, para a perigosa 
e nebulosa capacidade de líderes políticos de mobilizar o sentimento popular contra 
magistrados, fenômeno potencialmente presente em qualquer governo democráti-
co. A adesão de parcela da sociedade civil ao posicionamento contrário de órgão de 
governo à determinada decisão judicial, em que pese ser praticamente impossível 
alterar ou afetar uma particular decisão judicial uma vez ela pronunciada, é, de 
qualquer maneira, uma constante fonte de ataque à constitucional independência 
do Poder Judiciário. Isso é especialmente verdadeiro para os casos ainda pendentes 
de decisão, pois os juízes estão legalmente impedidos de se pronunciar a respeito 
dos mesmos; e, assim, não seriam capazes de responder aos ataques desferidos por 
membros do governo a suas decisões (FEREJOHN, 1999, p. 360).

Nesse sentido, deveria ser dada eficiente proteção ao magistrado para isolá-lo 
da pressão dos poderosos, bem como para garantir que ele esteja consciente da ne-
cessidade de dar a devida atenção às ações legais de maiorias populares e de seus 
agentes, haja vista que a lei é elaborada em sintonia com as vontades majoritárias 
de uma sociedade (FEREJOHN, 1999, p. 365). É bom lembrar a advertência de que os 
juízes que estão perfeitamente isolados da influência da política podem abusar da 
confiança a eles conferida (BRUTUS, 1788 apud FEREJOHN, 1999, p. 365). 

2.1.3 Duas possibilidades de exercer a independência judicial

Tendo em mente essas formas de independência judicial, pode-se compreender 
a afirmação de Leonardo Greco (2002, p. 30), in verbis: “[...] os juízes devem gozar de 
absoluta independência em relação a qualquer outra autoridade pública, inclusive 
judiciária, e a qualquer tipo de pressão individual ou coletiva que possa comprome-
ter a sua impessoalidade” .
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Esse autor vai mais longe ainda, corroborando a visão radicalmente positivista 
de que a prestação jurisdicional não deve estar, sob qualquer hipótese, submetida 
a “nenhuma vontade externa diversa daquela objetiva da lei” (ANDOLINA; VIGNERA 
apud GRECO, 2002, p. 31), afirmando que:

Essa independência exige que o juiz examine as pretensões que lhe são 
submetidas exclusivamente sob o aspecto da sua conformidade ou não 
com o ordenamento jurídico, não podendo a isso sobrepor-se qualquer es-
pécie de invocação do interesse público, por mais relevante que seja. O 
princípio do Estado de Direito se assenta justamente nessa supremacia da 
lei sobre qualquer outro tipo de interesse. (GRECO, 2002, p. 30-31)

De fato, essa visão é típica da Escola de Exegese vigente no século XIX, que de-
fendia a lei como única fonte do Direito, conforme expressa Bobbio (1995, p. 87): “Fica 
portanto claro, que, segundo a escola da exegese, a lei não deve ser interpretada se-
gundo a razão e os critérios valorativos daquele que deve aplicá-la, mas, ao contrário, 
este deve submeter-se completamente à razão expressa na própria lei [...]”.

Em resumo, a independência do operador do Direito está restrita a um legalismo 
estreito, reproduzindo, assim, a visão dogmática do Direito que, segundo Stamford 
(2000, p. 132), “postula que o julgador está limitado aos preceitos legais e que a so-
lução de todos os problemas sociais está contido neste arsenal normativo”. Contudo, 
como ensina esse mesmo autor: “Não se esqueça, leitor, de que o caso concreto é 
uma ocorrência social, que envolve pessoas, logo, uma infinidade de leituras possíveis, 
pois as visões do mundo são diferentes. Eis aí a dimensão social da hermenêutica”  
(STAMFORD, 2000, p. 132).

Corroborando a citação acima, Carlos Alberto Direito (2000, p. 5, grifo nosso) 
nos ilumina afirmando:

A decisão judicial não decorre da pura aplicação da lei considerando um 
dado caso concreto. A criação de um computador que, alimentado com a 
lide proposta e com as leis vigentes, seja capaz de emitir um julgado até 
pode ser idéia atraente e, mesmo, factível. Os cientistas têm condições de 
criar um soft adequado para tanto. Essa perspectiva não é fora de propósito, 
se pensarmos que a ciência já anda a passos largos para a invasão do có-
digo genético. O que se quer significar com isso é que a decisão judicial é, 
essencialmente, uma decisão humana. Sendo uma decisão humana ela não 
está, por inteiro, no domínio da ciência ou da técnica. O homem não existe 
somente porque tem o suposto domínio da razão. O homem existe porque 
ele é razão e emoções, sentimentos, crenças. A decisão judicial é, portanto, 
uma decisão que está subordinada aos sentimentos, emoções, crenças da pessoa 
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humana investida do poder jurisdicional. E a independência do juiz está, exa-
tamente, na sua capacidade de julgar com esses elementos que participam da 
sua natureza racional, livre e social.

Neste instante, cabe, tal como fez António M. Hespanha (2007, p. 72), perguntar: 
estaria irremediavelmente fora do Direito a função de assegurar a realização de 
“certos valores específicos (digamos, a justiça deste mundo, a ordem da cidade), seja 
ela formulada por quem for?”. Uma possível resposta, segundo Hespanha (2007, p. 
72), seria a de que:

[...] o que a realidade mostra é que o Estado – que representa uma von-
tade, mas não se pode arrogar a detentor de uma razão, e que se exprime 
juridicamente por meio de proposições gerais e abstratas – não está em 
condições de impedir intromissões de outrem – dos juristas, da consciência 
pública – na definição do que seja o direito, independentemente, também, 
daquilo que se possa pensar sobre a legitimidade destas intromissões. 

De fato, Hespanha afirma que essa resposta não vai de encontro ao princípio 
democrático, dentro de certos limites, pois as eventuais “distorções”3 produzidas por 
essas intromissões – de particulares e dos próprios órgãos públicos – implicaria a 
realização diária de um plebiscito que aceitaria ou negaria tais distorções, o qual 
foi chamado por H. L. Hart de ‘norma de reconhecimento’ (HESPANHA, 2007, p. 97). 

Essa concepção realista do Direito – na qual os juristas, sob o ponto de vista 
interno, “identificam o direito também a partir da norma de reconhecimento (que 
para eles, é uma espécie de costume jurisprudencial ou doutrinal); mas, como eles 
próprios produzem doutrina e jurisprudência, podem influir sobre essa norma e mo-
dificá-la” – permite, de um lado, “evitar um legalismo fechado inexoravelmente na 
lei, tal como ela é promulgada”; e, de outro, “[...] evita o subjetivismo em que caem 
outras concepções que pretendem tomar distâncias em relação ao direito positivo 
formal [...]” (HESPANHA, 2007, p. 109-110).

Os principais expoentes da escola realista, segundo Hespanha, são H. L. Hart 
e R. Dworkin, os quais pregam, no campo da política do Direito, a devolução pelo 
Estado da constituição do Direito para a sociedade, conferindo a efetividade das 

3 � Segundo Hespanha (2007, p. 107), “Mas a insuficiência da definição constitucional de ‘fechar o di-
reito’, decorre ainda de que particulares e os próprios órgãos públicos, pelas razões mais diversas, 
não obedecem uniformemente ao direito estabelecido. Umas vezes, existe a convicção de que estas 
condutas destoantes são ilícitas e devem ser punidas; mas também acontece que não exista noutros 
casos, esta convicção e que, por isso, tais comportamentos passam por lícitos e acabe por substituir o 
direito estabelecido pelo Estado [...]”.
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normas jurídicas aos jurisconsultos (HESPANHA, 2007, p. 110-111). Na verdade, a 
concepção de Dworkin vai além da de Hart, pois para aquele existiriam, no seio das 
normas de reconhecimento, certos “[...] ‘valores morais’ que, ao tomar forma jurídica, 
se exprimiriam em princípios” (HESPANHA, 2007, p. 113-114).

Sinteticamente, Hespanha (2007, p. 116) descreve o pensamento de Dworkin 
a partir da interpretação que este tem de como o juiz deve se comportar diante de 
casos difíceis (hard cases).  Dworkin apresenta o procedimento adotado pelo juiz pe-
rante esses casos, utilizando-se de duas metáforas: “a do ‘juiz hercúleo (de Hércules)’ 
e a do ‘romance em cadeia’”. A primeira mostra o juiz como tendo “capacidades sobre-
-humanas, capaz de interpretar toda a história constitucional e jurídica de um país, 
de modo a extrair dela os princípios a partir dos quais devia ser resolvido o caso sub 
judice”. A segunda metáfora descreve o juiz como um dos autores de um romance, 
sendo obrigado, de maneira aleatória, a dar continuidade aos capítulos já escritos 
pelos seus antecessores, adaptando o sentido existente nos capítulos anteriores a 
sua própria criatividade (HESPANHA, 2007, p. 116-117).

De fato, a doutrina realista valoriza sobremaneira o papel dos juristas, exigindo 
para sua formação plena:

Conteúdos rigorosos, críticos e auto-reflexivos; para uma formação não ex-
clusivamente técnica, antes aberta para apreensão da realidade social, po-
lítica e cultural, pelos meios também rigorosos e verificáveis, das ciências 
sociais; para o cultivo de um espírito de auto-vigilância, auto-crítica, que 
previna a imposição de pontos de vista pessoais ou de grupo aos pontos de 
vista da vontade popular positivados na ordem jurídica; e, finalmente, de 
uma sagacidade e perspicácia que desconstrua o contrabando intelectual 
que consiste em fazer passar por naturais ou gerais as opiniões e interesses 
de um grupo ou de uma parte. (HESPANHA, 2007, p. 132)

Em resumo, os positivistas (formalistas) alegam que os juízes aplicam a lei de 
uma forma mecânica e sistemática. Para os formalistas, o sistema judicial é uma 
“gigantesca máquina de silogismo”, no qual o magistrado atua como um “mecânico 
altamente especializado”. Por outro lado, os realistas defendem a hipótese de que 
os juízes seguem um processo intuitivo para chegar a conclusões que só mais tarde 
racionalizam como sendo deliberative reasoning. Para os realistas, o juiz decide pelo 
sentimento e não pelo julgamento racional, por intuição e não por raciocínio, utili-
zando posteriormente suas faculdades racionais de forma deliberada para justificar 
a intuição para si mesmo, bem como para fazê-la passar como racional (GUTHRIE; 
RACHLINSKI; WISTRICH, 2007, p. 2).
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Entretanto, há quem defenda, alternativamente, um modelo diferente do for-
malista e do realista, elaborando uma hipótese que aproveita os aspectos centrais 
desses dois modelos, conforme propõe Chris Guthrie, Jeffrey J. Rachlinski e Andrew J. 
Wistrich (2007, p. 3, tradução nossa):

Nós propomos uma mistura dos dois modelos, a qual chamamos de modelo 
de julgamento “intuitivo-sobreposto”. Fundamentada em pesquisa psicoló-
gica contemporânea sobre a mente humana e em nossa própria evidência 
empírica, este modelo pressupõe que os juízes em geral tomam decisões 
intuitivas, mas, por vezes, substituem a intuição pela deliberação forma-
lista. Menos idealista do que o modelo formalista e menos cínica do que 
o modelo realista, o nosso modelo é melhor descrito como “formalismo 
realista.” O modelo é “realista” na medida em que reconhece o importante 
papel da intuição nas decisões judiciais e “formalista” no sentido de que 
reconhece a importância da deliberação positivada para coibir a inevitável, 
porém sempre indesejável, influência da intuição. 

2.1.4 Independência judicial numa democracia constitucional

Qual seria o papel da independência judicial numa democracia constitucional? Em 
síntese, há três valores que a independência judicial deveria defender num ambiente 
constitucionalmente democrático. O primeiro seria o de garantir o Estado de Direito, 
pois um elevado grau de independência judicial é condição necessária para assegurar 
que todos sejam igualmente submetidos ao ordenamento jurídico. Segundo, o de de-
fender que somente as normas jurídicas constitucionalmente legitimadas sejam objeto 
de cumprimento por parte da sociedade. Por último, o de dar plena eficácia ao cumpri-
mento das leis que passam pelo teste da constitucionalidade (FAREJOHN, 1999, p. 366).

Na realidade, a defesa desses valores nada mais é do que facilitar a provisão 
de cada um deles como sendo um determinado bem público. Para cada um desses 
valores, o bem público correspondente assumiria a forma de um compromisso do 
sistema político de não interferir nas decisões judiciais, independentemente do seu 
conteúdo (mérito). Isto é, julgamentos independentes possibilitariam que normas 
substantivas estabelecidas num determinado instante seriam válidas e eficazes num 
futuro próximo, mesmo em face de fortes motivações tentadoras para subvertê-las. 
De fato, esse comprometimento é valioso para todos os indivíduos de uma socieda-
de, porém é frágil e de difícil criação e sustentabilidade, senão vejamos.

Em relação à garantia do Estado de Direito, todos os indivíduos têm o interesse 
de contar com um tratamento equânime , pois cada um dos indivíduos deseja ser 
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capaz de planejar sua vida seguro de que conhece as normas legais e de como estas 
os afetariam. A melhor alternativa – the first best - seria que cada indivíduo pudesse 
assegurar uma vantagem legal desproporcional para si, contudo as idiossincrasias 
do destino fazem com que essa alternativa seja extremamente arriscada. Assim, a 
garantia do Estado de Direito para todos os indivíduos – sob o véu da ignorância 
rawlsiana4 - é um atraente second best, o que requer dos magistrados independência 
para garantir a estabilidade do ordenamento jurídico (FEREJOHN, 1999, p. 367).

Por sua vez, a exigência de constitucionalidade das normas legais impede que 
maiorias transitórias possam tirar vantagens injustas quando estão temporariamen-
te no poder, haja vista que a Constituição representaria a cooperação social e polí-
tica justa entre os membros da sociedade, conscientes de seus interesses. Portanto, 
ao se adotar uma Constituição, a sociedade assume um interesse comum de banir 
eventuais leis inconstitucionais, confiando aos juízes sua principal linha de defesa 
para assegurar esse interesse, na medida em que eles atuam de forma consistente 
para garantir e fazer cumprir a Constituição, independentemente de maiorias cir-
cunstanciais que estejam no poder (FEREJOHN, 1999, p. 367).

Por fim, a eficácia das normas que passam pelo teste de constitucionalidade é 
condição sine qua non para tornar realidade ideias de soberania popular e de governo 
republicano, pois quando uma maioria constitucionalmente definida aprova uma lei 
constitucional a expectativa comum é a de que a norma terá vida eficaz até que seja 
alterada ou revogada, mesmo que maiorias circunstanciais no Legislativo ou o próprio 
Executivo sejam contrários a essa lei. De fato, é do interesse de toda a sociedade 
que normas constitucionalmente legítimas, dentro dos limites que considerações de 
justiça e de praticidade possam impor, tenham plena eficácia, independentemente 
de como maiorias políticas circunstanciais irão se comportar no futuro, pois isso é da 
essência da democracia. Novamente a existência de juízes independentes é a melhor 
garantia de que a eficácia da lei será plena, desde que os magistrados abracem e dêem 
sentido a essa essencialidade democrática (FEREJOHN, 1999, p. 368).

4 � No seu livro Teoria da Justiça, John Rawls oferece uma abordagem para a construção de um a socie-
dade justa que ele considera uma alternativa àquela que defende a maximização da riqueza humana 
como objetivo maior da sociedade. O método fundamental dessa abordagem é questionar como uma 
pessoa racional estruturaria a sociedade, guiada pelo interesse individual, se ela não soubesse de an-
temão qual seria o seu papel/posição no interior desta. Rawls chama esse novo questionamento ini-
cial de “a posição original”, da qual cada pessoa deve julgar quão justa é toda e qualquer lei ou arranjo 
social sob o “véu da ignorância”. Isto é, o indivíduo pode estruturar qualquer tipo de sociedade desde 
que  ele não saiba antecipadamente se ele será afrodescendente ou branco, homem ou mulher, novo 
ou velho, saudável ou doente, pouco ou muito inteligente, bonito ou feio, etc (HARRIS, 2010, p. 78).    
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Tendo em vista que é indispensável a existência da figura do juiz independente 
nas três dimensões da ação valorativa, é, portanto, esperado que haja eventuais 
conflitos entre elas quando os juízes exercitam sua prestação jurisdicional, exigindo 
desses capacidade e habilidade para reconciliá-las. De fato, a análise concatenada e 
simultânea pelo magistrado desses três valores demonstra a fragilidade e a dificul-
dade de seu exercício sustentável (FEREJOHN, 1999, p. 368).	

2.2 As políticas públicas e a decisão judicial

Nesta seção serão exploradas as imbricações entre as políticas públicas e a pres-
tação jurisdicional, por meio, inicialmente, da definição de políticas públicas e da ne-
cessidade de um julgamento adequar-se aos interesses de uma determinada política 
de governo. Posteriormente, do exame da intervenção judicial, segundo Daniel Butt 
(2006, p.1), nas políticas públicas pela lente de modelos conceituais de democracia.  

2.2.1 O conceito de políticas públicas

De acordo com Eduardo Appio (2004, p. 214), as políticas públicas são progra-
mas de intervenção sistematizados do Estado, implementadas por meio de ações, 
destinadas a alcançar determinados objetivos “setoriais ou gerais e baseadas na 
articulação entre a sociedade, o próprio Estado e o mercado”. Nesse contexto, as 
políticas públicas podem ser definidas como:

[...] instrumentos de execução de programas políticos baseados na inter-
venção estatal na sociedade com a finalidade de assegurar igualdade de 
oportunidades aos cidadãos, tendo por escopo assegurar as condições ma-
teriais de uma existência digna a todos os cidadãos. (APPIO, 2004, p. 217)

A partir dessa conceituação, o que se questiona é a participação do Poder Ju-
diciário no processo de formulação, avaliação e execução das políticas públicas. 
Segundo Appio (2004, p. 217), a intervenção do Poder Judiciário na formulação e 
execução das políticas públicas5 seria um “fenômeno absolutamente inédito, pois 

5 � Nesse panorama, Appio (2004, p. 217) lembra que a “[...] avaliação judicial das políticas públicas não 
se apresenta como novidade no contexto brasileiro, já que se faz a partir do controle de legalidade e 
de legitimidade dos atos administrativos, especialmente através da aplicação da Lei de Improbidade 
Administrativa (Lei 8.429/92), bem como através dos instrumentos de repressão penal. Ademais, 
existem instrumentos correlatos ao controle exercido pelo Congresso Nacional com o auxílio dos 
Tribunais de Contas, visando assegurar a própria credibilidade das políticas públicas a serem imple-
mentadas.” 
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implica a substituição de um ato de vontade dos governos eleitos por um ato de 
vontade de juízes não-eleitos”. 

Nesse sentido, Appio (2004, p. 219) sugere que a intervenção do Poder Judici-
ário na execução das políticas públicas, por sua vez, demandaria “a adoção de me-
canismos judiciais voltados à proteção de um conceito substancial de democracia, 
a partir da isonomia entre os cidadãos, prevista na Constituição Federal de 1988”.

Ademais, afirma que a democracia no Brasil dependeria, segundo essa propo-
sição inédita de intervenção, “da combinação dos instrumentos de uma democracia 
procedimental sugerida por autores como Habermas e Ely, com uma democracia 
substancial, sustentada por juristas como Dworkin” (APPIO, 2004, p. 219).

2.2.2 A adequação da decisão judicial à política pública: princípio x política

Há atualmente no país um crescente envolvimento do Poder Judiciário em ques-
tões de governabilidade, nas quais são eventualmente afastados princípios jurídicos 
“[...] por um propósito claro de adequar o[s] julgamentos[s] aos interesses governa-
mentais [...]” (BENVINDO, 2009, p. 155). Contudo, cabe lembrar o pensamento de 
Dworkin, fundamentado no princípio da integridade, sobre a dicotomia princípio x 
política: “[...] ‘o julgamento é, caracteristicamente, uma questão antes de princípio 
que de política’” (DWORKIN apud BENVINDO, 2009, p. 156). 

De acordo com Benvindo (2009, p. 156), a submissão do Direito à governabili-
dade e aos parâmetros da política transforma o julgamento em um agir direcionada 
a fins, haja vista que são concretizadas, no âmbito da tutela jurisdicional, várias 
metamorfoses que explicitam um enfraquecimento gradual, mais real, da cidadania, 
isto é, “[...] uma autêntica colonização do direito pela política”.

Analisando a dicotomia julgar por princípios e julgar por política, Juliano Z.  
Benvindo defende que a atuação judicial deveria sempre resguardar, reforçar e ter 
em mente “[...] toda uma história institucionalmente consagrada pelo meio do direi-
to [...]”, em vez de adotar “[...] uma perspectiva que permeia continua e fortemente 
a atividade judicial: uma preocupação com o resultado, com aquilo que é mais ade-
quado a todos [...]”6 (BENVINDO, 2009, p. 158).

6 � Essa preocupação com aquilo que é mais adequado a todos se deve ao comportamento do magistrado 
diante de um caso quando: de um lado, “[...] se coloca na condição de definidor de políticas públicas 
[...]”, e, de outro, afasta um princípio jurídico “[...] porque algum outro elemento – econômico, político, 
fáctico, etc. – parece ser mais relevante para os interesses da sociedade” (BENVINDO, 2009, p. 158).
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De fato, a atuação do magistrado preocupado “[...] com uma visão daquilo que é 
bom para todos [...]”, em vez de resguardar os princípios jurídicos, tem como efeito “[...] 
o enfraquecimento do próprio direito, que se torna maleável conforme aquilo que [...] 
[o juiz] considera mais interessante para a comunidade” (BENVINDO, 2009, p. 158).

Ademais, tal comportamento do magistrado tende a sacrificar “[...] direitos fun-
damentais em prol do valor ou interesse que o juiz considera melhor para todos [...]”, 
utilizando-se do “[...] método do balanceamento de bens jurídicos”7 (BENVINDO, 
2009, p. 159). Assim procedendo, abre-se um enorme risco para a democracia, haja 
vista que “[...] os direitos individuais poderiam ser sacrificados caso a caso em favor 
de fins coletivos” (HABERMAS, 2002 apud BENVINDO, 2009, p. 159). Nesse contex-
to, cabe mitigar esse risco compreendendo-se que: “[...] julgar é, sobretudo, um ato 
institucional de afirmação da democracia e, não um arbítrio que desenvolve pela 
mensuração subjetiva daquilo que é ‘bom para todos’” (BENVINDO, 2009, p. 160).

A participação do judiciário nas políticas públicas tem como cerne não a sua 
capacidade de intervenção em termos de poder político, mas substancialmente em 
termos de até que ponto sua participação pode ser caracterizada como democrática 
e se justifica (BUTT, 2006, p. 6).

Portanto, deve-se proceder ao exame da intervenção do Poder Judiciário nas po-
líticas públicas a partir da compreensão dos conceitos de democracia procedimental 
e substantiva, os quais procurarão responder sob que condições essa intervenção é 
justificável e democrática (BUTT, 2006, p. 1).

2.2.3 Intervenção judicial na política pública sob a lente da democracia

Em primeiro lugar, constata-se que alguns teóricos defendem que a democracia 
procedimental é aquela em que um resultado é considerado democrático quando 
é alcançado por um procedimento particular. Assim, a interferência judicial seria 
considerada antidemocrática, haja vista que ela geralmente envolve pessoas não 

7 � Método desenvolvido principalmente por Robert Alexy, utilizando-se de seu “[...] metaprincípio da 
proporcionalidade [...]” (BENVINDO, 2009, p. 159), o qual pode ser definido da seguinte forma: “[...] 
o julgador deve buscar uma decisão ‘racional’ diante de conflitos entre princípios constitucionais 
que asseguram direitos e garantias fundamentais, tendo como parâmetro a análise do princípio da 
proporcionalidade — que se subdivide em adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido 
estrito — e fazer a opção pelo princípio que contenha o mandamento que proporcione a satisfação de 
um dever ideal, já que princípios são comandos de otimização e, como tal, pressupõe que algo seja 
realizado na maior medida possíveL” (BAPTISTA, 2010, p. 97). 
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eleitas pelo voto popular majoritário, ferindo, portanto, este paradigma das demo-
cracias representativas (BUTT, 2006, p. 1).

Todavia alguns defensores da democracia procedimental consideram que pode 
haver algumas formas de decisões democráticas ainda que proferidas por agentes não 
vinculados à legitimidade do voto popular majoritário, da qual se destacariam: (i) aque-
las adotadas por magistrados que realizam a vontade da sociedade, em lugar dos legis-
ladores legitimamente eleitos pelo voto popular, alegando fundamentos constitucio-
nais; (ii) quando tomadas para preservar a integridade de procedimentos democráticos, 
tais como o direito de voto; e (iii) quando as normas emanadas do Poder Legislativo 
não são suficientemente democráticas em termos procedimentais (BUTT, 2006, p. 1-5).

Em segundo lugar, há, alternativamente, a compreensão da democracia por meio 
da abordagem substantiva, que avalia o conteúdo democrático de uma particular 
decisão, e não o seu tratamento procedimental ou a natureza da sua legitimidade.

Essa abordagem permite considerar como democrático o comportamento de 
agentes não eleitos, tais como o dos juízes, no processo de execução de políticas 
públicas, mesmo quando eles infringem ou extrapolam os entendimentos estabele-
cidos nas normas jurídicas emanadas do Poder Legislativo, desde que em sintonia 
com os desejos da maioria. Tal argumento, contudo, não fornece uma justificação 
geral para a intervenção judicial no processo de implementação de políticas públi-
cas, mas oferece um teste simples de como a legitimidade democrática da decisão 
judicial pode ser julgada (BUTT, 2006, p. 6).

Ademais, defensores da abordagem substantiva admitem que ela estaria tam-
bém autorizando a utilização do princípio democrático da equidade para justificar a 
intervenção dos magistrados nos casos envolvendo os interesses de minorias, pois 
eles estariam aprofundando a democracia diante da evidente exclusão de partes da 
sociedade em função da regra da maioria (BUTT, 2006, p. 1).

Por fim, torna-se imperativo elucidar que a participação dos magistrados no 
campo das políticas públicas está íntima e essencialmente vinculada à tensão pro-
duzida pelo paradoxo da teoria da democracia de Richard Wollheim, descrito por 
Butt (2006, p. 7) da seguinte forma:

Nos casos em que penso que a política pública mais correta para minha 
comunidade é a contida na alternativa A, mas a maioria deseja votar pelo 
conteúdo da política da alternativa B, o que eu, como democrata, penso que 
deveria ser feito – a política A ou a política B? 
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Assim, parece cristalino que a participação dos operadores do Direito, em es-
pecial dos magistrados, no processo de formulação, implementação e execução de 
políticas públicas dependerá fundamentalmente do entendimento e da compreen-
são que cada um deles tem da natureza e do valor da democracia (BUTT, 2006, p. 7).

3 O exame do caso Eliza Samudio

A maioria dos juízes, como os artistas mais ilustres, está tentando fazer um 
“bom trabalho”, definindo-se “bom “pelo estado e padrões da “arte” em ques-
tão. A arte judicial proeminente inclui os fatores legalistas/formalistas, que, 
assim, assumem papel preponderante nas decisões judiciais, e com razão. 
Mas os juízes inovadores desafiam os padrões estabelecidos para o Direito, 
assim como os artistas inovadores desafiam os padrões geralmente aceitos 
de suas artes. Como não há critérios fixos e incontestáveis para classificar 
a excelência artística, da mesma sorte não existem critérios fixos e incon-
testáveis de excelência judicial. Entretanto, são os inovadores que detêm 
papel preponderante na evolução de suas áreas, tanto no direito como na 
arte. (POSNER apud HENRY, 2008, p. 1706, tradução nossa)

O exame do caso de Eliza Samudio - no que se refere à decisão da Juíza Ana 
Paula que negou a medida protetiva contida na Lei Maria da Penha - será realizado 
fundamentalmente sob a ótica que avalia a decisão judicial à luz dos aspectos teóri-
cos expostos na seção 2; e, complementariamente, pela exploração do entendimen-
to da premissa maior utilizada no julgamento, ou seja, a interpretação dada pelo 
jurisconsulto ao dispositivo legal que orientou sua decisão, bem como da procedên-
cia da manifestação da Secretaria de Políticas  para as Mulheres da Presidência da  
República (SPM-PR) acerca da decisão judicial.

3.1 A decisão judicial sob o prisma dos aspectos teóricos abordados

Em relação aos aspectos teóricos abordados na seção anterior, a decisão judicial 
adotada no caso Eliza pode ser examinada, como visto anteriormente, analisando a 
independência da magistrada ao tomar a decisão e a relação desta com a política 
pública destinada à proteção eficaz das mulheres contra a violência ligada ao gêne-
ro contida na própria Lei Maria da Penha.

 Inicialmente, parece que a decisão judicial firmada no caso Eliza Samudio con-
tém elevada dose de legalismo estrito, comprometida com uma visão mais hard do 
positivismo: interpretação literal da Lei no 11.340, de 7 de agosto de 2006 (BRASIL). 
A Juíza expressou que o fato relatado pela vítima no seu depoimento não seria o 
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de violência doméstica ou familiar contra a mulher vivendo uma situação de íntimo 
relacionamento, mas sim o caso de violência criminal.

Além disso, a magistrada entendeu que a pretensão a ela submetida estava em 
conformidade com o ordenamento jurídico, ou seja, a solicitação não seria caso de 
violência doméstica e familiar tal como exige a Lei no 11.340, de 2006 (BRASIL),  
em particular o seu art. 1o, enviando o caso para o juízo competente8.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a magistrada adotou o conceito de inde-
pendência negativa ao decidir o caso, pois, salvo melhor conhecimento, sua decisão 
foi proferida sem qualquer coerção externa. Assim, poder-se-ia dizer que ela estaria 
sob completa insularidade política, dedicada exclusivamente à vontade objetiva da 
norma jurídica e plenamente distanciada dos litigantes envolvidos no caso.

Em que pesem esse entendimento e a argumentação robusta esposada pela 
competente magistrada, é imperativo lembrar, conforme alerta Magalhães Pinto 
(2008, p. 6, grifo nosso), que:

O Poder Judiciário brasileiro depara-se, nos últimos tempos, com o desafio 
da concretização dos direitos de cidadania. Para tamanho desafio, não há fór-
mula pronta. É preciso estar sempre disposto para essa luta. É importante 
não esmorecer ante a adversidade do volume de serviço crescente, mas  
recusar-se a entregar uma jurisdição de papel, alienada, sem a necessária 
e profunda reflexão sobre os valores em litígio, em que as partes sejam 
vistas somente como números. 

Nesse sentido, seria pertinente refletir se a decisão tomada pela magistrada não 
estaria tornando menos eficaz a proteção contra a violência no caso Eliza – ao en-
viar o caso para esfera criminal -, pois que a Lei Maria da Penha, embora avançando 
certamente nos dispositivos relativos à implantação de política pública perene de 
Estado para coibir a violência contra a mulher, inovou pouco em relação aos aspec-
tos criminais já existentes no código penal. Assim, a decisão concreta final da Juíza 
– julgamento da pretensão pela Vara Criminal - nada mais foi do que um retorno ao 

8 � Esse artigo tem a seguinte redação in verbis: “Art. 1o  Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir 
a violência doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do §8o do art. 226 da Constituição Federal, 
da Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Violência contra a Mulher, da Convenção 
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher e de outros tratados in-
ternacionais ratificados pela República Federativa do Brasil; dispõe sobre a criação dos juizados de 
Violência Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assistência e proteção às 
mulheres em situação de violência doméstica e familiar” (BRASIL, 2006, grifo nosso).
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status quo que a Lei Maria da Penha tenta combater ao oferecer uma proteção de 
forma menos burocrática e mais efetiva.

Na concepção realista do direito, em especial na defendida por Dworkin, a solu-
ção dada pela eminente Juíza poderia ter outro desfecho, haja vista que o caso que 
se apresentava era certamente um caso difícil, não amparado, à primeira vista, pela 
Lei Maria da Penha. Portanto, caberia o emprego da discricionariedade do juiz, ou 
seja, dos princípios, dos valores morais. Assim, o caso comportaria identificar o di-
reito postulado por Eliza à luz da norma de reconhecimento, tomando certa distân-
cia do dispositivo frio estabelecido no art. 1o da Lei no 11.340, de 2006 (BRASIL).

Nesse sentido, a regra de reconhecimento razoável talvez fosse a de conceder 
à Eliza proteção contra a violência prevista na Lei Maria da Penha, por força do art. 
5o da Constituição Federal (BRASIL, 1988), inclusive por ser ela mulher “de passado 
considerado duvidoso”, sem um relacionamento íntimo de afeto com seu agressor e 
fora do ambiente doméstico e familiar, em virtude de que estava em jogo a vida não 
só dela, mas de outro ser vivo! Em suma, estava em jogo o destino de duas minorias:  
a das mulheres e a das crianças.

Ademais, a concessão da proteção não seria, em hipótese alguma, uma decisão 
que a magistrada pudesse ser acusada de ser “mais interessante para a comunidade” 
ou de estar a serviço do que é mais adequado a todos.  Na realidade, a proteção de-
monstraria que a Juíza estaria protegendo os direitos individuais do nascituro e da 
mulher em desfavor de fins coletivos: agradar a “galera rubro-negra”.

Nesse sentido, essa decisão de caráter protetivo, respaldada pela hipótese 
realista, estaria sintonizada também pelas três perspectivas valorativas presen-
tes numa democracia constitucional: a de preservar o Estado de Direito, a de 
passar pelo teste de constitucionalidade e a de dar eficácia a norma legal abri-
gada pela Constituição. 

No que tange ao envolvimento na decisão judicial das políticas públicas, 
parece que o caso comportaria intervenções tanto sob o prisma democrático 
procedimental, como sob o entendimento democrático substantivo. Do lado pro-
cedimental, poderia ser alegado que a vontade da sociedade em casos dessa 
natureza seria a de proteger a vida da mulher e do nascituro, assim poderiam ser 
alegados fundamentos constitucionais para a concessão da proteção prevista na 
Lei Maria da Penha. 

Por sua vez, do lado da democracia substantiva, poderia ser alegado que a pre-
tensão demandada estaria fundamentada no princípio democrático da equidade, 
pois no seu relacionamento com o goleiro Bruno, embora efêmero, tratava-se de um 
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embate entre desiguais: o famoso goleiro do Clube Regatas do Flamengo versus a 
desconhecida Eliza Samudio.

Por fim, a decisão adotada pela magistrada parece ter se revestido de mais cuida-
dos no sentido de defender princípios e menos com eventuais preocupações políticas, 
ou seja, com aquilo inicialmente tratado como mais “politicamente correto” (concessão 
da proteção à Eliza). Nesse contexto, a decisão judicial em exame se eximiu de adotar 
um caráter arbitrário e subjetivo calcado no que seria melhor para a sociedade.

3.2 A interpretação da magistrada sobre a Lei Maria da Penha e a manifestação do 

Poder Executivo

A Juíza Ana Paula, como visto anteriormente, alegou em sua decisão que a Lei 
Maria da Penha “tem como meta a proteção da família, seja ela proveniente de 
união estável ou do casamento, bem como objetiva a proteção da mulher na rela-
ção afetiva, e não na relação puramente de caráter eventual e sexual”, negando, em 
consequência, a medida protetivaconstante do art. 11 da Lei no 11.340, de 2006 
(ARAÚJO; BRUNET, 2010).

A Juíza admitiu que tomou a decisão com base no depoimento de Eliza, no qual 
esta afirmou que teria “ficado” com o goleiro Bruno, tendo um encontro de natureza 
sexual. Assim, o seu entendimento seria o de que tal fato não seria caracterizado:

[...] como uma relação íntima, de afeto e estável. Foi um único encontro. 
Por isso, minha decisão foi de que a competência seria da Vara Criminal. 
[...] A gravidez não transforma o juizado da Violência Doméstica em juízo 
competente. Mesmo grávida, é preciso a relação íntima, de afeto. A notícia 
é que ela ficou grávida nesse encontro e a paternidade ainda teria de ser 
confirmada por exame de DNA. (FOLHA ONLINE, 2010)

Nesse contexto, a decisão judicial interpretou a lei de maneira restritiva, ou 
seja, aplicável somente quando coibir e prevenir a violência doméstica e familiar em 
relação íntima de afeto. Stricto sensu, a lei serviria apenas à proteção da mulher que 
vive sob o mesmo teto ou em qualquer relação íntima de afeto com o agressor. Por-
tanto, a Juíza concluiu, ao interpretar a lei no caso em tela, que Eliza não coabitava 
doméstica e familiarmente com o agressor nem possuía comunhão de interesses e 
de vidas, ou seja, não havia relação de afeto entre eles.
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Entretanto, pode-se alegar que o inciso II do art. 5o da Lei Maria da Penha9 
abrangeria a então situação de Eliza, classificando-a como vítima da violência no 
âmbito da família, compreendida como a comunidade formada por indivíduos uni-
dos por laços naturais, haja vista que ela estava grávida e, portanto, havendo uma 
unidade natural a envolvendo com o goleiro Bruno10.

Ademais, a reflexão esposada por alguns estudiosos da Lei Maria da Penha cer-
tamente permitiria alargar a abrangência dessa norma jurídica para todo e qualquer 
caso de violência cometida contra toda e qualquer mulher, inclusive prostitutas, e 
mesmo para os casos decorrentes de relações de afeto efêmeras, senão vejamos:

É dever do Estado assegurar não somente a igualdade formal, em que os 
indivíduos, abstratamente, devem ser tratados do mesmo modo, sem qual-
quer tipo de distinção, mas também, a igualdade material ou substancial, 
em que os indivíduos devem ser tratados de modo desigual se for constata-
do, no plano sócio-econômico, igualdade entre eles. É justamente o que se 
dá com a implementação, pela Lei Maria da Penha, de políticas discrimina-
tórias positivamente estabelecidas, diante da ocorrência de violência praticada 
contra a mulher. (GUERRA, 2009, p. 41, grifo nosso)

Diante de todo o exposto, não há dúvidas que a Lei Maria da Penha trouxe 
instrumentos importantes para uma postura pró-ativa do Estado perante o 
problema da violência doméstica contra a mulher, dando-lhe instrumentos 
de atuação mais eficientes para a realização da justiça em seu significado 
mais profundo, não apenas como a aplicação fria e cega de regras, mas como 
um instrumento de mudança social em prol da emancipação do ser humano em 
sua completude. (ÁVILA, 2007, p. 24, grifo nosso)

Não obstante, cabe debater a procedência da manifestação da Secretaria de 
Políticas para as Mulheres em relação à decisão da Juíza Ana, a qual considerou que 

9   � “Art. 5o  Para os efeitos desta Lei, configura violência doméstica e familiar contra a mulher qualquer 
ação ou omissão baseada no gênero que lhe cause morte, lesão, sofrimento físico, sexual ou psico-
lógico e dano moral ou patrimonial:
I - no âmbito da unidade doméstica, compreendida como o espaço de convívio permanente de pes-
soas, com ou sem vínculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas;
II - no âmbito da família, compreendida como a comunidade formada por indivíduos que são ou se 
consideram aparentados, unidos por laços naturais, por afinidade ou por vontade expressa” (BRASIL, 
2006, grifo nosso).

10 � Na entrevista conceda pela Juíza à Folha de São Paulo em 14/07/2010, ela parece querer admitir 
essa interpretação quando afirma “Não indeferi medidas protetivas, não neguei proteção. Só disse 
que o caso não era de violência doméstica e envie ao juízo competente. Mesmo que as medidas 
tivessem sido concedidas, elas proibiriam o jogador de se aproximar dela, não ela de se aproximar 
dele. E as notícias dão conta de que ela voluntariamente o procurou” (FREITAS, 2010).



Revista Jurídica da Presidência    Brasília    v. 14 n. 103    Jun./Set. 2012    p. 495 a 522

Adelmar de Miranda Tôrres
517

a magistrada teria cometido um equívoco de interpretação na sua sentença, como 
apresentado na introdução deste artigo.

Por um lado, pode-se defender que a decisão judicial adotada no caso não mere-
ceria qualquer reparo, em face de que: a relação íntima existente entre Eliza e Bruno 
não preencheria as condições essenciais de afeto e coabitação previstas na Lei Maria 
da Penha; não haveria interpretação equivocada, haja vista que quem possui a compe-
tência de interpretar a lei e aplicá-la no caso concreto, se provocado, é o juiz de direito 
e não um órgão do Poder Executivo, o qual deveria evitar produzir conflitos entre 
poderes; e houve a prestação jurisdicional e se garantiu eficácia à decisão da Juíza.

De outro lado, há o possível entendimento de que a decisão judicial poderia 
sofrer reparos de órgão do Poder Executivo, pois a Lei Maria da Penha é uma política 
de Estado, sendo atribuição do Poder Executivo, em especial da SPM-PR, implemen-
tá-la, cabendo, portanto, a essa Secretaria manifestar-se acerca da eficácia de uma 
política afeta a sua pasta.

4 Conclusão

Ivan Karamazov disse que se Deus não existe, tudo é permitido, enquanto 
pensadores jurídicos tradicionais tendem a dizer que se o legalismo (forma-
lismo jurídico, o raciocínio jurídico ortodoxo, um “governo de leis e não dos 
homens”, o “Estado de Direito”, tal como celebrado diariamene pela retórica  
dos homens do direito, e assim por diante) não existe, tudo é permitido aos 
juízes, mas alto lá! O legalismo sim existe, e, portanto, nem tudo é permiti-
do. Contudo, o reinado do positivismo vem sendo constamente ameaçado e 
questionado, chegando ao ponto de ser hoje aplicado somente a casos roti-
neiros. Neste contexto, há uma amplitude enorme para o significado do que 
é permitido aos magistrados. (POSNER, 2008, p. 1, tradução nossa)

Após o desenvolvimento deste artigo, ressalte-se a importância do estudo do 
caso Eliza Samudio para melhor compreender o comportamento de magistrados 
frente a fatos concretos. Esse caso traz reflexões interessantes sobre o papel do 
magistrado em face de sua independência e das políticas públicas.

Primeiramente, o artigo descreveu sinteticamente o caso Eliza Samudio, pro-
curando colocar em evidência duas posições: a decisão adotada pela Juíza à época 
da pretensão formulada por Eliza e o posicionamento da Secretaria de Políticas 
para as Mulheres da Presidência da República (SPM-PR) sobre essa mesma decisão 
aproximadamente sete meses depois. Além disso, estipulou duas questões a serem 
exploradas ao longo do artigo.  
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Após essa breve introdução, o artigo abordou dois aspectos teóricos – a inde-
pendência do juiz e a interferência da decisão judicial na implementação de políti-
cas públicas - que ajudaram no deslinde de possíveis respostas aos questionamentos 
feitos; e analisou o caso concreto à luz desses enfoques, abordando adicionalmente 
o embasamento jurídico da decisão judicial e, en passant, discutiu a pertinência da 
manifestação da SPM-PR sobre o caso.

Decerto, a resposta ao primeiro questionamento – caberia reprimenda da Secre-
taria acerca da decisão tomada pela eminente Juíza? – seria um não qualificado por 
dois argumentos. De um lado, a independência do juiz, além de devida e absoluta, 
segundo afirmada por Greco (2002, p. 30) na seção 2.1, deverá:

[...] ser concretamente assegurada pelo respeito dos demais Poderes e autori-
dades às garantias e prerrogativas inerentes à sua investidura, à sua subordi-
nação a regime disciplinar e a sistemas de controle e administração da carreira 
democráticos e objetivos e ao desempenho de suas funções em condições de 
absoluta segurança, incolumidade e bem-estar próprios e de seus familiares. 

De outro lado, está se tornando lugar comum avaliações e interpretações críti-
cas desconstrutivas e ácidas sobre decisões tomadas no passado, a partir de infor-
mações, conhecimentos e circunstâncias obtidos ex-post, isto é, após tempo razoável 
dos fatos terem ocorrido e das decisões efetivadas com base nesses fatos. Assim, 
aparecem os examinadores clarividentes e oportunistas desconstruindo, hoje, deci-
sões passadas, em face do interesse midiático passageiro sobre fatos ocorridos no 
atual momento, contudo correlacionados aos fatos pretéritos. Esses comportamen-
tos oportunistas seriam razoáveis?

Entretanto isso não significa, em hipótese alguma, que ao juiz independente, 
aberto a uma perspectiva realista do positivismo jurídico, não caberia estar sintoni-
zado com valores morais e regras de reconhecimento compatíveis, no caso em tela, 
com um combate efetivo à violência contra toda e qualquer mulher. Oferece-se, por 
oportuno, o ensinamento de Sílvio Dobrowolski (1995, p. 4):

Os magistrados são chamados, assim, a contribuir, para a efetivação dos di-
reitos sociais, procurando fixar o conteúdo concreto desses dispositivos, de 
regra lançados em termos amplos, dependentes de integração de sentido. 
A discricionariedade dessa tarefa é bastante acentuada. 

Quanto ao segundo questionamento – se caberia ao juiz levar em conta a efi-
cácia de uma política pública em sua decisão judicial, sendo, portanto, agente de 
execução dessa política –, a resposta para o caso Eliza, e em abstrato, seria um  
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significativo sim em função de dois argumentos, os quais se baseiam na natureza e 
no valor dado pelos juízes sobre o conceito de democracia. O primeiro deles confere 
maior valor à natureza procedimental da democracia. Nesse caso, os juízes devem 
interferir na execução de políticas públicas, garantindo-lhes maior eficácia, confor-
me visto na seção 2.2, em razão de que estarão respeitando a vontade majoritária da 
sociedade em função de regras constitucionais, preservando a integridade de pro-
cedimentos democráticos ou dando suficiência democrática a normas legislativas 
em termos procedimentais. No caso Eliza, identifica-se que a decisão de conceder a 
proteção prevista pela Lei Maria da Penha poderia ter sido defendida, caso a magis-
trada reconhecesse que a pretensão estaria sujeita a mandamentos constitucionais 
de preservação da vida da mulher e do nascituro.

O segundo argumento estabelece maior valor à natureza substantiva da de-
mocracia. Nessa situação, os magistrados utilizam-se basicamente do princípio da 
equidade e da sintonia com os desejos da maioria para interferir na execução de 
políticas públicas. O caso Eliza ilustra a possibilidade de utilização do princípio da 
equidade para conceder a proteção prevista pela Lei Maria da Penha, haja vista que 
existia um desbalanceamento nítido de credibilidade, notoriedade e patrimônio, em 
desfavor de Eliza, na relação entre a “Maria Chuteira” e o famoso titular da baliza do 
Clube Regatas do Flamengo. Neste instante, é importante lembrar o ensinamento de 
Aristóteles, conforme expressado por Richard A. Posner (2006, p. 6, tradução nossa), 
sobre a justiça corretiva:

Extremamente importante e até mesmo um elemento definidor do papel ju-
dicial é o que Aristóteles chamou de justiça corretiva. Isso significa que o juiz 
deve julgar o caso em vez de julgar as partes, traduzindo, assim, a aspiração 
contida na expressão simbólica existente nas estátuas que representam a 
justiça: uma deusa de olhos vendados; e no juramento judicial que obriga os 
juízes a tomar decisões sem respeito às condições das pessoas. Com efeito, 
essa justiça corretiva representa também o significado essencial do ‘Estado 
de Direito’. Significa, portanto, abstrair do ato de julgar as características par-
ticulares dos litigantes - a sua atratividade pessoal, a sua posição na comuni-
dade, a sua riqueza ou pobreza, sua filiação política, raça, sexo, etnia e assim 
por diante - e vê-los antes como representantes de interesses ou posições 
abstratas e universais: a vítima descuidada, o motorista imprudente, o copia-
dor de trabalho protegido por direitos autorais, e assim por diante.

Nesse sentido, o caso Eliza Samudio poderá ser lembrado como mais um da-
queles emblemáticos desfechos judiciais em que foi negada à vítima a proteção 
abstrata e universal prevista na Lei no 11.340, de 2006 (BRASIL). 
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