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RESUMO

A Lei 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, é fruto de Tratados Internacionais
firmados pelo Brasil. Foi editada com o objetivo primordial de criar mecanismos de combate
a violéncia doméstica e familiar praticada contra a mulher. O presente trabalho tem como
escopo analisar a possibilidade de sua aplicagdo ao transexual quando inserido no contexto
das relagdes homoafetivas, hodiernamente reconhecidas como entidade familiar. Deste modo,
serdo abordados alguns conceitos trazidos pela lei, como os ambitos de aplicacdo e os tipos de
violéncia, a fim de possibilitar ao leitor a compreensdo das hipéteses de sua incidéncia. Serdao
apresentados, outrossim, os conceitos de género, sexo, orientagdo sexual e identidade de
género. A base literdria da pesquisa possui fulcro no raciocinio realizado por Maria Berenice
Dias, que afirma que a lei protege a mulher e o género feminino, bem como na jurisprudéncia
patria e nos principios norteadores do ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha. Violéncia doméstica. Mulher. Aplica¢do. Transsexual.
Relagdes homoafetivas.



ABSTRACT

The Law 11.340/2006, known as Maria da Penha Law, is the result of international treaties
signed by Brazil. It was edited with the primary goal of creating mechanisms to combat
domestic and family violence against women. This work has the objective to analyze the
possibility of its application to transsexuals when placed in the context of homoafetivas
relations in our times recognized as a family entity. Thus, they will discuss some concepts
brought by law, such as the fields of application and types of violence in order to enable the
reader to understand the chances of incidence. They will be presented, instead, the concepts of
gender, sex, sexual orientation and gender identity. The literary research base has fulcrum
reasoning performed by Maria Berenice Dias, which states that the law protects women and
female, as well as country case law and the guiding principles of Brazilian law.

Key-words: Maria da Penha Law. Domestic violence. Woman. Application. Transsexual.
Homoafetivas relations.
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1 INTRODUCAO

A violéncia ocorrida no seio familiar e doméstico € um fendmeno que desde os
tempos mais remotos assola a humanidade. Ao longo dos séculos, o papel da mulher na
sociedade foi inferiorizado, desprezado, rejeitado e relegado a segundo plano. Destarte, as
relagdes intrafamiliares foram marcadas pela desigualdade entres seus membros, legitimando
o dominio do homem sobre a mulher, fato que instigou a pritica das mais diversas violéncias
contra esta.

Frente a essa situacdo e buscando corrigir as desigualdades e as injusticas
suportadas, foram firmados, no ambito internacional, tratados que visavam assegurar oS
direitos da mulher, dentre os quais se destacam a busca pela igualdade de género e a protecao
contra qualquer tipo de discriminag¢do e violéncia contra ela perpetrada.

No Brasil, a Lei 11.340, de 07 de agosto de 2006, conhecida popularmente como
Lei Maria da Penha, tornou-se a principal legislacio de combate a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. As transformagdes sociais e juridicas ocorridas desde a sua criagdo,
no entanto, ensejaram indmeras discussdes quanto a sua esfera de protecao juridica.

Com o reconhecimento das unides homoafetivas pelo ordenamento juridico
brasileiro, surgiu a ddvida quanto a possibilidade de aplicacdo da Lei 11.340/2006 nas
hipéteses de ocorréncia de violéncia doméstica e familiar contra seus membros.

Diante destas novas configuracdes familiares, o presente trabalho visa a tratar do
caso da mulher transexual’ inserida na relagdo homoafetiva, analisando-se, com base nos
posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais patrios, a possibilidade de aplicacdo da Lei
Maria da Penha (LMP) quando esta for vitima de violéncia.

Longe de esgotar todas as nuances do assunto, o objetivo do presente trabalho é€,
outrossim, analisar se a Lei 11.340/2006 protege apenas a mulher no seu sentido biolégico
(sexo0), ou se visa também a protecdo do género feminino, o que abarcaria o transexual.

Ademais, ao longo do texto pretende-se demonstrar em que consiste a Lei Maria
da Penha, qual a sua ligagdo com as relacdes homoafetivas, e quais os aspectos positivos e
negativos da sua aplicacao ao transexual.

A justificativa para o tema estd baseada na necessidade de assegurar a este

segmento da sociedade, que tanto sofre com o preconceito e discriminagdo, um amparo

1 ., . . L, . . . . ~ ..
Individuo que possui o sexo biolégico masculino e a identidade de género feminina.
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juridico especial, bem como reforcar o objetivo essencial da Lei 11.340/2006, que é combater
a violéncia doméstica e familiar, independentemente da orientacdo sexual de seus atores.

A metodologia utilizada no desenvolvimento desta explanacdo decorre do
levantamento de vasta pesquisa bibliogréfica, utilizando desde livros impressos a artigos
cientificos e livros digitais, onde os apontamentos surgiram a partir da doutrina moderna a
respeito do tema trabalhado, sempre destacando a visdo doutrindria mais atuante no que
concerne a violéncia doméstica e familiar, e os posicionamentos jurisprudenciais.

Antes de se adentrar ao niicleo do tema em comento, € necessdrio que alguns
conceitos sejam trabalhados. Deste modo, o trabalho foi dividido em trés capitulos. No
primeiro capitulo apresentam-se os aspectos gerais da Lei 11.340/2006, quais sejam, um breve
relato histdrico, sua origem, objetivo, os ambitos de aplicacdo da lei e os tipos de violéncia
previstos na mesma.

No segundo capitulo trabalha-se a violéncia de género, os conceitos e distin¢cdo
entre género, sexo, identidade de gé€nero e orientagdo sexual, bem como se faz uma breve
explanacgdo acerca do transexual. No terceiro e ultimo capitulo apresenta-se o reconhecimento
das relacdes homoafetivas como entidade familiar no ordenamento juridico brasileiro, a sua
relacdo com Lei Maria da Penha e, por fim, a viabilidade da sua aplicacdo, ou ndo, aos

transexuais.
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2 ASPECTOS GERAIS DA LEI 11.340/2006

Neste capitulo cuida-se de abordar os aspectos mais relevantes da Lei
11.340/2006, no intuito de possibilitar ao leitor uma compreensao sucinta do referido diploma
legal. Deste modo, serdo apresentadas as origens histdricas e juridicas da lei, o seu objetivo, o
conceito de violéncia doméstica e familiar, os ambitos de aplicacdo da lei, os tipos de

violéncia, bem como o seu sujeito ativo e passivo.

2.1 Breve relato historico

Analisando-se a histéria da humanidade pode se verificar que a trajetéria da
mulher perpassa por um legado de exclusdo e discriminagdo.

Os diferentes papeis concedidos aos homens e mulheres nas sociedades ocorrem
desde tempos longinquos. Alguns estudos indicam que desde o periodo Neolitico, as tarefas
nas comunidades eram realizadas de forma que, os homens desenvolviam atividades voltadas
a caca, pesca e protecdo do grupo, enquanto as mulheres desenvolviam tarefas relacionadas as
atividades domésticas, procriacdo, criaco dos filhos e agricultura®. Até entdo, ndo havia uma
relacdo de hierarquia entre ambos, sendo que todas as fun¢des eram consideradas relevantes
para a sobrevivéncia do grupo.

Contudo, ao longo da evolu¢do humana, as atribui¢es sociais conferidas aos
homens e mulheres passaram a ganhar conotacdes discriminatérias, sobretudo pelo fato de
serem distribuidas importancias diferentes as suas fungdes na sociedade. Enquanto o homem
ocupou uma posi¢ao de prestigio e valoriza¢do, a mulher passou a ocupar uma posicdo de
subordinagdo e subalternidade.

Em cada periodo da histéria pode-se vislumbrar a segregacdo da mulher na
sociedade.

Na Antiguidade, a mulher ndo era considerada sujeito de direitos. Nao possuia
cidadania, bem como era-lhe negada a participacdo na politica, economia, educacdo, etc.
Encontrava-se em um plano secundario, estando destinada apenas as atividades do lar e da
educagdo dos filhos.

Na Idade Média sofreu um periodo de grande perseguicdo. Reputada como fonte

de pecados pela Igreja, muitas vezes recaiam sobre ela acusacdes de bruxaria e heresia, que

2 SILVA, Tiago Ferreira da. Periodo neolitico. Disponivel em: < http://www.infoescola.com/pre-historia/
periodo-neolitico/ >. Acesso em: 18 jul. 2016.
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culminaram em intimeras execucdes em praca publica, onde eram queimadas vivas em
fogueiras. Ressalte-se que nesse periodo, por vezes, as mulheres eram obrigadas pelos seus
maridos a usarem cintos de castidade, para se evitar a consumacdo carnal com outros
individuos.

Conforme observa Porto, a semente longinqua da mudanca adviria a partir do
século XVIII, com as teorias iluministas que tinham por objetivo o combate aos privilégios da
nobreza e as suas diferenciagdes hierdrquicas em estamentos. Deu-se inicio entdo, a uma
concepcdo de que existiam direitos inaliendveis que deveriam ser estendidos a todos os
individuos®. Foi nesse contexto que comecaram a surgir os ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade, lema das grandes revolugdes do periodo (Revolug¢do Francesa e Americana), as
quais ganharam o apoio feminino. Ndo obstante, ao final destas, as mulheres acabavam
desapontadas, uma vez que os direitos conquistados nao lhe eram concedidos no plano féatico.
Novamente eram-lhes reservados os papeis domésticos, dos cuidados do lar e dos filhos.

Na Idade Moderna, reforcou-se a ideia de que a mulher era propriedade do
homem. Assim, quando ainda crianga, quem detinha a propriedade era o pai, e quando adulta,
o marido. Segundo Silva, “nesse contexto, surge a sociedade patriarcal, na qual apenas o
homem era o chefe da familia, cabendo 2 mulher a funcio doméstica e a de procriagio™.

Ademais, na Idade Contemporanea, o assassinato de mulheres tornou-se bastante
comum, instigados geralmente pela pratica conhecida como “lavagem da honra”, em que era
permitido ao homem traido ceifar a vida da esposa.

Diante desses atos de violéncia, no decorrer do século XX o movimento feminista

se fortaleceu, tal como aumentou-se o nimero de tratados internacionais de protecao a mulher.

2.2 Origem da Lei Maria da Penha

Nas ultimas décadas do século XX, a protecdo aos direitos da mulher, bem como
sua luta contra as diversas formas de violéncia comegaram a ganhar espago no cendrio
mundial. No ano de 1975 iniciou-se uma constante luta dos movimentos feministas para que
os tais direitos fossem consagrados no plano dos Direitos Humanos. Ainda neste periodo,

como resultado da I Conferéncia Mundial sobre a Mulher, o ano de 1975 foi proclamado

3 PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.340/06: anslise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 13.

*SILVA, Dayane de Oliveira Ramos. Aplicabilidade da Lei Maria da Penha: um olhar na vertente do género
feminino. Ambito Juridico, Rio Grande, v. 14, n. 84, jan. 2011. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8892>. Acesso em: 18 jul. 2016.
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como Ano Internacional da Mulher, ¢ de 1975 a 1985 a Década das Nacoes Unidas para
a Mulher.

Dentre outros frutos da Conferéncia, destacou-se a Convencdo sobre a
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacio contra a Mulher, também denominada
“Convenciao da Mulher” (CEDAW, sigla em inglés), que se tornou o documento pioneiro
em tratar dos direitos da mulher no plano dos Direitos Humanos. Foi adotado pela Assembleia
Geral da ONU em 1979 e entrou em vigor em 1981.

As duas principais propostas trazidas pela CEDAW consubstanciavam-se em:
promover os direitos da mulher na busca pela igualdade de género, bem como reprimir toda
forma de discriminac¢do contra ela’.

Apesar de buscar a prote¢do dos direitos da mulher de forma ampla, o tratado
passou a simbolizar o resultado de numerosos avancos principioldgicos, normativos e
politicos, construido nas ultimas décadas do século XX. Nas palavras da professora Dra.

Silvia Pimentel, a CEDAW:

[...] foi o dpice de décadas de esforcos internacionais, visando a protecdo e a
promog¢do dos direitos das mulheres de todo o mundo. Resultou de iniciativas
tomadas dentro da Comissao de Status da Mulher (CSW, sigla em inglés) da ONU,
orgdo criado dentro do Sistema das Nag¢des Unidas, em 1946, com o objetivo de
analisar e criar recomendagdes de formulagcdes de politicas aos vdrios paises
signatérios da Convengio, visando ao aprimoramento do status da mulher. °

Com efeito, o tratado mostrou-se de enorme relevancia no cendrio mundial para o
combate a discrimina¢do da mulher. Além de visar as garantias de igualdade, a Convengao
também estipulou medidas para seu alcance, determinando aos Estados signatdrios a adocao
de medidas legais, politicas e programaticas em todas as esferas, seja nas questdes da vida
publica, na politica, no trabalho, na educac¢do, na saide como também nas questdes familiares,
no casamento, cultura, entre outros’. Previu também a possibilidade de adocdo de acdes
afirmativas ("discriminagdo positiva"), tendo em vista que, a promocdo da igualdade entre os
sexos nao reside apenas no combate a discriminacao contra a mulher, mas também na adogao

de politicas compensatdrias capazes de acelerar a igualdade de género.

° PIMENTEL, Silvia. Convencéo sobre a eliminaciio de todas as formas de discriminagdo contra a mulher:
CEDAW-1979. Disponivel em: <http://compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2012/08/SPM2006
_CEDAW _portugues.pdf>. Acesso em: 01 jul. 2016.

® Ibid.

7 Nos artigos 7° ao 9° da Convengdo, os Estados-parte se comprometem a eliminar a discriminacio contra a
mulher na vida publica e politica. Dos artigos 10 a 14 requerem que os Estados-parte eliminem a discriminag¢do
na educacdo, no trabalho, na saude, na vida cultural, social e econdmica das mulheres. J4 nos artigos 15 e 16
estabelecem que os Estados-parte concordam em buscar a igualdade de homens e mulheres perante a lei no
exercicio de seus direitos legais e nas leis que regem o casamento e a familia.
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Posteriormente, foram realizadas a II Conferéncia Mundial sobre a Mulher, em
Copenhague, Dinamarca (1980), onde foram acrescentadas questdes relacionadas aos
problemas relacionados a saude, emprego e educacdo das mulheres; e a III Conferéncia
Mundial sobre a Mulher, em Nair6bi, Quénia (1985), que teve por objetivo primdrio a
avaliacdo dos resultados da Década das Nagdes Unidas para a Mulher.

No entanto, foi em 1993, com a Conferéncia de Direitos Humanos das Nacgdes
Unidas, ocorrida em Viena, Austria, que se definiu formalmente a violéncia contra a mulher
como violagdo aos direitos humanos®.

Em 1994, ocorreu no Brasil, a Convencdao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — conhecida como Convenciao de Belém
do Par4, a qual foi adotada pela OEA em 1994 e ratificada pelo Estado Brasileiro em 1995. O
tratado Internacional reconheceu expressamente em seu preambulo a violéncia contra a

mulher’ como um problema generalizado na sociedade. In verbis:

A Assembleia Geral [...] preocupada porque a violéncia em que vivem muitas
mulheres na América, sem distingdo de raga, classe, religido, idade ou qualquer
outra condi¢do, € uma situacdo generalizada; [...] Convencida da necessidade de
dotar o sistema interamericano de um instrumento internacional que contribua para
solucionar o problema da violéncia contra a mulher; [...] 10

Como se pode perceber, numerosos foram os avancos conquistados pelos tratados
internacionais. O Brasil, entretanto, apesar de aderir as principais convengdes referentes ao
direitos da mulher, teve seu processo de adequagcdo e comprometimento de forma lenta.
Somente em 1984 tornou-se signatdrio da Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra a Mulher, impondo ainda algumas reservas na parte que tratava de
Direito de Familia, demorando 10 anos para retird-las. Apenas em 2002 o Brasil enviou ao
Comité da Convengdo, o primeiro relatério pertinente aos anos de 1985,1989, 1993,1997 e
2001.

Por fim, no ano de 2006, apds aguerridos anos de luta, foi criada pelo Brasil a Lei
11.340/2006 que trata especificamente do combate a violéncia doméstica e familiar contra a

mulher, cumprindo assim, com os compromissos contraidos nos tratados. Ressalte-se que,

8 DIAS, Maria Berenice. Lei Maria da Penha: a efetividade da lei 11.340/2006 de combate 4 violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. 4. ed. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 39.
® A Declaragido sobre a Eliminacdo da Violéncia contra a Mulher definiu violéncia contra a mulher como sendo
“qualquer ato de violéncia baseado no género que resulte, ou possa resultar, em dano fisico, sexual ou
psicolégico ou em sofrimento para a mulher, inclusive as ameacas de tais atos, coercdo ou privagdo arbitraria
da liberdade, podendo ocorrer na esfera publica ou na esfera privada”.

' OEA. Comissdo dos Direitos Humanos. Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher. Disponivel em: < https://www.cidh.oas.org/basicos/portugués/m.Belem.
do.Para.htm >. Acesso em: 01 jul. 2016.
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para tanto, foi necessdria uma pressdo dos Orgdos internacionais, realizada por meio do
Relatério n°® 54/2001, em virtude da omissdo do Estado Brasileiro com o caso de Maria da
Penha, vitima de violéncia doméstica, que deu origem ao nome Lei Maria da Penha, como se
demonstrard no tépico a seguir.

Importante lembrar que o préprio texto Constitucional Federal de 1988 j4 trazia
em seu art. 226, § 8°, o dever do Estado em criar mecanismos para coibir a violéncia do

ambito das relacdes familiares.

2.2.1 A origem do nome

A Lei 11.340/2006, conhecida popularmente como Lei Maria da Penha, recebeu
esse nome pelo entdo Presidente Luis Inacio Lula da Silva, em homenagem ao famoso caso da
farmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes, a qual sofreu os tormentos da violéncia
doméstica pelo entdo marido Marco Antdonio Heredia Viveros, economista, colombiano
naturalizado brasileiro, que por duas vezes tentou contra a vida da mesma.

No ano de 1983, a cearense sofreu a primeira tentativa de homicidio quando
estava dormindo, ocasido em que seu marido efetuou um disparo de arma de fogo nas suas
costas, lesionando sua coluna vertebral. Inicialmente, o agressor, na tentativa de eximir-se da
culpa, declarou ter sido caso de tentativa de assalto. Apdés uma semana do incidente, ao
retornar do hospital, a Sra. Maria da Penha sofreu novo atentado contra sua vida enquanto
tomava banho, onde desta vez Viveros tentou eletrocutd-la. Do primeiro fato, resultaram
lesdes na terceira e quarta vértebras, que a deixaram paraplégica.

Embora ndo tenham sido as primeiras agressdes sofridas por Maria da Penha,
foram elas que a encorajaram a realizar a primeira dentincia publica de violéncia doméstica.

As investigagdes iniciaram-se em junho daquele mesmo ano (1983), todavia a
denincia s6 foi oferecida pelo Ministério Puiblico em setembro do ano seguinte (1984).
Passados 8 (oito) anos do seu oferecimento, veio ocorrer o primeiro julgamento do ex-marido
(em 1991), no qual fora condenado pelo juri. Contudo, a defesa interpds recurso, o qual
alcancou provimento e acarretou na anulagdo daquele julgamento. Levado a novo juri em
1996 Viveros foi julgado e condenado a 10 (dez) anos de reclusdo, entretanto mais uma vez
recorreu da decisdo.

Passados 15 (quinze) anos da data dos fatos, a Justica Brasileira ainda ndo havia

proferido decis@o definitiva acerca do caso, o que levou a vitima Maria da Penha a buscar o
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auxilio de instituicdes ndo governamentais - ONG’s e assim conseguiu levar seu caso a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) da OEA'".

Saliente-se que a Comissao solicitou por diversas vezes informagdes ao Estado
Brasileiro, todavia nenhuma obteve resposta.

Somente no ano de 2002, quando o crime estava para prescrever, Viveros foi
preso, passando cerca de apenas 2 (dois) anos de reclusao.

O caso ganhou repercussio internacional, sobretudo, pela morosidade e inércia da
Justica Brasileira em punir o agressor. 2 Em razdo disso, a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos - CIDH, publicou em 2001, o relatério n® 54/2001, no qual reconheceu a

culpa do Estado Brasileiro pelo caso em comento, item VII “Conclusdes” in verbis:
[...] Que, com fundamento nos fatos ndo controvertidos e na andlise acima exposta, a
Republica Federativa do Brasil € responsdvel da violagdo dos direitos as garantias

N

judiciais e a protecdo judicial, assegurados pelos artigos 8 e 25 da Convengdo
Americana em concordancia com a obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos,
prevista no artigo 1 do referido instrumento pela dilacdo injustificada e tramitagcdo

negligente deste caso de violéncia doméstica no Brasil. [...]

No item VIII “Recomendagdes”, o relatdrio recomendou, que se tomasse atitudes
mais efetivas para coibir a violéncia doméstica contra a mulher: [...] Prosseguir e intensificar
o processo de reforma que evite a tolerancia estatal e o tratamento discriminatério com
respeito a violéncia doméstica contra mulheres no Brasil [...]. Recomendou ainda a adogdo de
outras medidas, como “simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser
reduzido o tempo processual”."*

Diante das recomendac¢des da CIDH, em 08/08/2006 o Presidente da Repitiblica da

época, Luis Indcio Lula da Silva sancionou a Lei 11.340/2006, que entrou em vigor em

22/09/2006, nos termos do § 8°, do art. 226 da Constitui¢cao Federal do Brasil, da Convencdo

""O Centro para a Justica e o Direito Internacional - CEJIL e o Comité Latino-Americano e do Caribe para a
Defesa dos Direitos da Mulher - CLADEM, juntamente com Maria da Penha Maia Fernandes, encaminharam a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos da OEA peticdo contra o Estado brasileiro, relativo ao caso de
violéncia doméstica por ela sofrido.

"2A histéria de Maria da Penha ficou notéria devido ao atraso da justica quanto a punicdo do agressor. Em 1984,
0 Ministério Pablico denunciou o Senhor Marco Antdnio Heredia, marido de Maria da Penha, como sendo o
autor do crime. Em 04 de Maio de 1991, oito anos apds a prética criminosa, seu ex-marido foi levado ao Juri e
entdo condenado. Apesar de condenado, ndo foi efetivamente preso, pois a defesa apelou e o recurso foi
provido, marcando, assim, uma nova data para novo julgamento. Em 15 de marco de 1996, treze anos apds o
fato, o culpado foi submetido a um novo juri, quando novamente foi condenado. Mas, outra vez interpds
recurso € do mesmo modo continuou livre. Finalmente em setembro de 2002, ou seja, dezenove anos da agdo
delituosa, o seu ex-marido foi preso. VIEIRA, Tereza Rodrigues; GIMENES, Amanda Pegorini. A MULHER
e a LEl MARIA DA PENHA. Revista Consulex, Brasilia, n. 268, p.16-20, 15 mar. 2008. Ano Xii.

13 CIDH. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Caso 12.051, Relatério n° 54/01, Maria da Penha Maia
Fernandes v. Brasil, 2001. Disponivel em: < http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/299_Relat%20n.pdf >.
Acesso em: 28 jul. 2016.

"* Ibid.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644799/par%C3%A1grafo-8-artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645133/artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, designada Lei

n° 11.340/2006 —Lei Maria da Penha.

2.3 Objetivo

A Lei 11.340/2006, conforme disciplinado em seu preambulo,

[...] cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal do Brasil, da
Convencdo sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagdo contra as
Mulheres e da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e

N S C oA L . 15
protecdo as mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar

O legislador brasileiro por meio da referida Lei buscou cumprir sua obrigacdo
como signatario da OEA, mas também atender ao anseio social pelo combate a toda forma de
violéncia contra a mulher, visando, sobretudo, equalizar as relacdes domésticas marcadas pela
subordinagdo e opressao feminina.

Antes da criacdo da Lei Maria da Penha, conforme destaca Teixeira e Moreira, os
casos de violéncia doméstica eram tratados como crimes de menor potencial ofensivo, fato
que conferia ao agressor os beneficios da Lei 9.099/95, cujas penas, na mais grave das
hipdteses, resumiam-se em penas restritivas de direito de contetido econdmico (cestas basicas)
ou multas.'® Tal fato instigava a impunidade dos agressores, uma vez que muitas vitimas
abstinham-se de realizar a dentincia, sobretudo quando as agressdes ocorriam no seio familiar.

Nesse sentido, as inovacdes trazidas pela Lei Maria da Penha foram de grande
importancia para angariar meios mais eficazes na hora de punir os agressores nos crimes de
violéncia doméstica. Dentre as novidades trazidas, pode-se destacar, a exclusdo dos institutos
despenalizadores e criacdo de penas mais severas, bem como a possibilidade de ocorrer a
prisdao em flagrante e a decretagdo da prisdo preventiva do agressor. Assim, embora nao se

tenha criado novos tipos penais, a Lei trouxe dispositivos legais que complementam o Cédigo

'> BRASIL. LEI N°11. 340/2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos do § 8o do art. 226 da Constitui¢do Federal, da Convencio sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discrimina¢do contra as Mulheres e da Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal, o Cédigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e d4d outras
providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm >.
Acesso em: 15 jul. 2016.

I®TEIXEIRA, Daniele Chaves; MOREIRA, Luana Maniero. Diversidade sexual e direito homoafetivo. 2. ed.
rev., atual. ampl. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 404.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644799/par%C3%A1grafo-8-artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645133/artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Penal.

Outro ponto de destaque na Lei diz respeito ao fato de ter trazido normas
programdticas para a prevengdo do ilicito, a defini¢do de violéncia doméstica e familiar, os
seus tipos, além de normas de cardter civil e processual civil. Estabeleceu, deste modo, a
possibilidade do individuo responder pelas consequéncias civis do ato ilicito, prevendo ainda
medidas protetivas de urgéncia para inibir a violéncia ou fazé-la cessar.

Nesse aspecto, tem-se que a Lei Maria da Penha ultrapassa a esfera penal e
repercute nas esferas civil, administrativa e até trabalhista, conforme salienta Porto citado por
Teixeira, constituindo-se como verdadeiro vetor dos objetivos e principios consagrados na
Constituicdio Federal no sentido de combater a violéncia contra a mulher, trazendo
mecanismos que visam de forma eficaz, combater, prevenir e punir a violéncia instalada no
seio familiar'’.

Ademais, pode-se afirmar que a Lei apresentou-se como um grande marco
legislativo no direito brasileiro por trazer em seu bojo um conceito de familia, formado por
pluralidade de formas familiares e baseado no afeto'®, e por consequéncia reconhecendo as
familias homoafetivas.

Assim, pode-se dizer que o objetivo primordial da Lei Maria da Penha é proteger
a mulher da violéncia, quando praticada nos contextos previstos na Lei, os quais serdo
tratados no tdpico seguinte, bem como proteger aqueles que estio em situacdo de

vulnerabilidade, como se observard ao longo do presente trabalho.

2.4 Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Ambitos de aplicacdo e formas de

violéncia

A Lei Maria da Penha traca em seu artigo 5° e 7°, respectivamente, a defini¢do de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, os ambitos de aplicacdo da lei, bem como
descreve os tipos/espécies de violéncia. Sdo estes, pois, os dispositivos que trazem o carater
especializante da Lei, os quais demonstram que nem todo fato que envolva a violéncia contra
a mulher é alcancado pela mesma, devendo o caso concreto ser analisado a luz dos artigos

supracitados.

70 art. 226,§ 8°, da Constituicio Federal de 1988 trata especificamente do assunto: O Estado assegurard a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes.

TEIXEIRA; MOREIRA, op. cit.



19

O art. 5° da Lei 11.340/2006 define a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher como “qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesao,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial”.

Inicialmente, verifica-se que para ser caraterizada a violéncia objeto da lei, esta
deve ser baseada no gé€nero (tema que serd tratado no capitulo seguinte) levando-se em conta
a situacdo de vulnerabilidade (presumida) da mulher quando inseridas nos &mbitos elencados
pelo art. 5° incisos I, II e III, quais sejam, ambito doméstico, familiar e em relacdes intimas

de afeto.
Ja no art. 7° da Lei 11.340/2006, o legislador traz um rol exemplificativo, das

espécies de violéncias que podem ser perpetradas contra a mulher, destacando nos incisos de I
e A e s . . L, . . . 19,
ao V, a violéncia fisica, emocional, psicoldgica, sexual patrimonial e moral ":
Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:
I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade
ou saude corporal;
IT - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminuicdo da auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas a¢des, comportamentos,
crengas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilha¢do, manipulacio,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem,
ridicularizacdo, exploragdo e limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio
que lhe cause prejuizo a satide psicoldgica e a autodeterminacao;
IIT - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidag@o, ameaga, coacdo ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicéo,
mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulagcdo; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;
IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdmicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;
V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure calidnia,
difamacdo ou injuria.

Assim, para que uma situagao esteja sob a protecdo da Lei Maria da Penha - LMP,
devem ser preenchidos trés requisitos (cumulativos): sujeito passivo mulher; prética de pelo
menos um dos tipos de violéncia listados no art. 7° da LMP; e que a violéncia seja praticada
em um dos ambitos descritos no art. 5°, da LMP (unidade doméstica, familiar ou relacdo

intima de afeto, as quais s@o as situagdes em que se presume a maior vulnerabilidade da

mulher).

YPpercebe-se que o englobamento de outros tipos de violéncia, além da fisica, constitui mais uma das inovagdes
trazidas pela lei, sendo pois, de notdvel importancia para o combate a violéncia doméstica e familiar. Isto
porque, abrange atos que com muita frequéncia oprimiam as mulheres, como exemplo, a violéncia psicoldgica
e sexual, que agora, podem ser reconhecidas para fins de aplicacdo da Lei, mesmo que ndo configurem algum
crime (podem ensejar aplicacdo das medidas protetivas).
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Importante lembrar que a Lei Maria da Penha ndo criou nenhum tipo penal. Ao
contrario, as formas de violéncia descritas demonstram a auséncia de conteddo
exclusivamente criminal no agir do agressor.”’ Ou seja, nem todas as acdes configuram um
ilicito penal.

Todavia, mesmo que a violéncia perpetrada ndo corresponda um crime, a
autoridade policial no momento em que toma ciéncia dos fatos, deverd tomar as medidas
legais cabiveis, nos termos do art. 11 da Lei 11.340/2006: garantir protecdo a vitima,
encaminhd-la ao atendimento médico, conduzi-la a local seguro ou acompanha-la para retirar
seus pertences. E possivel ainda que a vitima solicite alguma medida protetiva, oportunidade
em que a autoridade policial deverd remeter o expediente ao juizo (art.12, LMP).

Um ponto controvertido na doutrina, diz respeito aos crimes praticados
culposamente, tendo em vista que a Lei silencia acerca do assunto. No entanto, interpretando-
se o art. 5°, da LMP, o qual “faz referéncia a qualquer acdo ou omissdo baseada no género -,
deve ficar evidenciada a consciéncia e a vontade do agente de atingir uma mulher em situacao

21 .
”<". A doutrina

de vulnerabilidade, o que somente seria possivel na hipotese de crimes dolosos
majoritaria segue tal posicionamento.
Interessante destacar ainda que alguns autores apontam o uso da expressao
“violéncia doméstica e familiar” pelo legislador como equivocado, tendo em vista que a
conjuncao aditiva “e€” pode ensejar uma interpretacao no sentido de que para a incidéncia da
Lei 11.340/2006, a violéncia deve ocorrer concomitantemente no ambito doméstico e entre
familiares, quando na verdade ndo o 6.2 Observando-se a proposta trazida pela Lei é de se
notar que hd uma intencdo em diferenciar a violéncia doméstica, a qual ndo necessita de
vinculos familiares, e a violéncia familiar. Conforme o referido diploma legal, basta a
ocorréncia de uma das hipéteses descritas no art.5°, incisos I, II e III.
Em que pese as inumeras peculiaridades da Lei 11.340/2006 que poderiam ser

descritas no presente trabalho, partir-se-a para as definicdes dos ambitos de aplicagcdo da Lei e

os tipos de violéncia.

2.4.1 Ambito doméstico

DIAS, 2015, op. cit., p. 50.
2! BRASILEIRO, Renato. Legislacio criminal especial comentada. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 908.
22 PORTO, op. cit., p. 25.
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O ambito doméstico refere-se ao espago de convivio permanente de pessoas, com ou
sem vinculo familiar, incluindo-se nesse grupo as pessoas esporadicamente agregadas (art. 5°,
inciso I, Lei 11.340/2006).

Nesta hipotese, o critério estabelecido pela Lei Maria da Penha € o espacial, nao
importando, deste modo, a existéncia de vinculo familiar entre o agressor e a ofendida. Nas
palavras de Renato Brasileiro, “o legislador presume a vulnerabilidade da mulher levando em
consideragdo tdo somente o aspecto espacial, leia-se, o local onde foi praticada a conduta”™>.

No entanto, € relevante ressaltar que nem toda agressdo contra a mulher praticada
na unidade doméstica recebe protecio da Lei Maria da Penha. E necessério que agressor e
vitima pertencam a esta mesma unidade doméstica, mesmo que esporadicamente agregados,
bem como, que esse convivio seja de cardter permanent624. Conforme salienta Brasileiro:

[...] como o legislador faz referéncia ao espaco de convivio permanente de pessoas,
ndo basta que autor e ofendido estejam em um espago doméstico, onde, por exemplo,
haja relacdo doméstica entre terceiros. Para além disso, também se faz necessario
que ambos pertencam a essa mesma unidade doméstica, ainda que esporadicamente
agregadas. A titulo de exemplo, se uma mulher, decoradora de ambientes, sofrer
uma violéncia fisica por ocasido da realizacdo de um trabalho em determinada
residéncia, ndo hd falar em aplicacdo da Lei Maria da Penha, porquanto tal vitima
ndo faz parte dessa relagdo doméstica. Agora, se esta mesma violéncia no dmbito da
unidade doméstica for cometida em detrimento, por exemplo, de uma mulher sob o
regime de tutela ou curatela, forcoso é concluir que se trata de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.

Destarte, como bem explanado pelo autor, em situa¢des que envolva terceiros, nao
€ aplicada a Lei Maria da Penha simplesmente porque a violéncia ocorre na unidade
doméstica, vez que devem ser observados tanto o requisito do convivio permanente, como 0

pertencimento a mesma unidade doméstica.

2.4.2 Ambito familiar

» BRASILEIRO, op. cit., p. 911.

* CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. VIOLENCIA DOMESTICA. AGRESSAO DE CUNHADO
CONTRA CUNHADA. INCIDENCIA DA LEI MARIA DA PENHA. Como decidiu esta Corte em situagio
fatica similar a dos autos, ‘... Para configurar a incidéncia da Lei Maria da Penha, ndo € necessario que
agressor e agredida tenham vinculo sanguineo ou relacéo afetiva, bastando, para tanto, que este se valha
do ambiente doméstico para efetivar a agressdo. No caso, a partir dos dados até entdo coligidos, tem-se que
se trata de vitima mulher, com ofensor do sexo masculino, que integravam o mesmo ambiente familiar (eram
cunhados e vizinhos), razdo por que hd a incidéncia da Lei Maria da Penha. Competéncia da Vara Criminal...’
DECISAO: Conflito negativo de competéncia improcedente. Unanime. (Conflito de Jurisdicio N°
70058141292, Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sylvio Baptista Neto, Julgado
em 29/01/2014) (TJ-RS - CJ: 70058141292 RS, Relator: Sylvio Baptista Neto, Data de Julgamento:
29/01/2014, Primeira Camara Criminal, Data de Publicagdo: Didrio da Justica do dia 10/02/2014).
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O ambito familiar compreende a comunidade formada por individuos que s@o ou se
consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa (art.
5°, inciso II, da Lei 11340/2006).

Nessa hipdtese de protecdo da Lei Maria da Penha o critério utilizado é o do
vinculo familiar, ou seja, basta que agressor e vitima possuam lagcos familiares,
independentemente de coabitagdo.

Além disso, como se pode inferir do préprio artigo, estdo englobadas nesse dmbito
as situacdes que envolvam “pessoas unidas por vinculo juridico de natureza familiar, podendo
ser ele conjugal (v.g., casamento), parentesco (em linha reta e por afinidade)*, ou por vontade
expressa (adogdo)”?.

Assim, verifica-se que a violéncia praticada entre irmaos, ascendentes e descentes
ou até mesmo entre cunhados”’ poderd, preenchidos os requisitos cumulativos de relacao
intima de afeto, motivacdo de género e situacdo de vulnerabilidade, poderdo ensejar a
incidéncia da Lei Maria da Penha.

Nesse sentido, o STJ no HC 184.990 decidiu pela aplicagdao da Lei 11.340/2006
em um caso em que um irmdo dirigiu-se ao apartamento da irma e ali proferiu ameacas de
causar-lhe mal injusto e grave, bem como provou danos materiais em seu veiculo, causando-
lhe deste modo, sofrimento psicolégico, dano patrimonial e moral, com a finalidade de fazé-la
abrir mio do controle da pensdo que a mie recebia dos mesmos™.

Dessa forma, entende-se que nio importa o local em que o crime tenha sido

perpetrado, bastando a ocorréncia do vinculo familiar.

> As relagdes de parentescos estdo previstas no Cédigo Civil nos artigos. 1.591 ao 1.593.

6 BRASILEIRO, op. cit., p. 912.

*’ CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. VIOLENCIA DOMESTICA. AGRESSAO DE CUNHADO
CONTRA CUNHADA. INCIDENCIA DA LEI MARIA DA PENHA. Como decidiu esta Corte em situagdo
fatica similar adosautos, "... Para configurar a incidéncia da Lei Maria da Penha, ndo ¢ necessario que agressor e
agredida tenham vinculo sanguineo ou rela¢do afetiva, bastando, para tanto, que este se valha do ambiente
doméstico para efetivar a agressdo. No caso, a partir dos dados até entdo coligidos, tem-se que se trata de
vitima mulher, com ofensor do sexo masculino, que integravam o mesmo ambiente familiar (eram cunhados e
vizinhos), razdo por que hd a incidéncia da Lei Maria da Penha. Competéncia da Vara Criminal..." DECISAO:
Conflito negativo de competéncia improcedente. Uninime. (Conflito de Jurisdicdo N° 70058141292, Primeira
Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sylvio Baptista Neto, Julgado em 29/01/2014).

(TJ-RS - CJ: 70058141292 RS, Relator: Sylvio Baptista Neto, Data de Julgamento: 29/01/2014, Primeira
Camara Criminal, Data de Publicacao: Didrio da Justica do dia 10/02/2014).

28 STJ, 5% Turma, REsp 1. 239.850/DF, Rei. Min. Laurita Vaz, j. 16/02/2012. A hip6tese de briga entre irmaos -
que ameacaram a vitima de morte - a molda-se aqueles objetos de protecdo da Lei n° 11. 340/2006 (Lei Maria
da Penha). In casu, caracterizada a relagdo intima de afeto familiar entre os agressores e a vitima, inexiste a
exigéncia de coabitacdo ao tempo do crime, para a configuracdo da violéncia doméstica contra a mulher: STJ,
6% Turma, HC 184.990/RS, Rei. Min. Og Fernandes, j. 12/06/2012.
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2.4.3 Relagoes intimas de afeto

As relagdes intimas de afeto tratam-se daquelas em que o agressor conviva, ou
tenha convivido com a ofendida (art. 5° inciso III, da Lei 11340/2006). A lei dispensa a
coabitacdo, bem como o parentesco familiar, sendo suficiente relacdo intima de afeto e
convivéncia, atual ou pretérita.

Em relacdo a tal modalidade de aplicagdo da lei, hd controvérsias doutrindrias
quanto a conotagdo do termo “intimo de afeto”, sendo que parte da doutrina confere uma
interpretagdo extensiva, a qual engloba todas as relagdes que envolvam “camaradagem”
(incluindo-se ai as amizades), enquanto outra parte entende serem alcancadas apenas aquelas
relagdes que envolvam interesse sexual. Seguindo esta ltima corrente, Porto leciona que, “a
adjetivacdo ‘intima’ ja pressupOe que se trata de uma relacdo de carater sensual, a0 menos,
inspirada em interesses sexuais, € ndo simples amizade”?’,

Outra critica apontada por Porto, diz respeito a abrangéncia que a Lei pode tomar
quando diz “qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido
com a ofendida, independente de coabitagdo”. Assevera que nesse caso ela pode abranger os
relacionamentos interpessoais de forma tdo ampla que confronta o Principio da taxatividade.*

Comparando-se o referido dispositivo da Lei 11.340/2006 com a Conveng¢ao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher31, pode-se
perceber que esta exige a coabitacio nas relagdes intimas de afeto, enquanto aquele a dispensa.
A respeito do assunto, parte da doutrina entende que ndo deve ser aplicada a Lei quando a
relacdo intima de afeto vem dissociada da coabitacdo, sob o argumento de que ndo estaria
presente uma situacdo de vulnerabilidade capaz de justificar o tratamento mais gravoso ao
agressor. Seguindo tal posicionamento, Guilherme de Sousa Nucci leciona que “se agressor e
vitima ndo sdo da mesma familia e nunca viveram juntos, ndo se pode falar em violéncia
doméstica e familiar. Dai emerge a inaplicabilidade do disposto no inc. I,

Em sentido contrario aponta Renato Brasileiro, que em razdo do principio pro
homine, segundo o qual, em matéria de direitos humanos, deve sempre prevalecer a norma

mais favordvel, deve ser aplicada a Lei Maria da Penha independente de coabitacdo. No

*PORTO, op. cit., p. 25.

* Ibid., p. 27.

3'A Convencio define a violéncia contra a mulher como a conduta "que tenha ocorrido dentro da familia ou
unidade doméstica ou em qualquer outra relacdo interpessoal, em que o agressor conviva ou haja convivido no
mesmo domicilio que a mulher" (art. 2°, "a", Decreto n° 1.973/96).

NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. v. 1. p. 548.
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mesmo sentido, leciona Maria Berenice Dias que “mesmo que ndo vivam sob o mesmo teto,
havendo violéncia, merece a mulher receber o abrigo da Lei Maria da Penha. Para a

configuracdo de violéncia doméstica é necessdrio um nexo entre a agressao e a situacdo que a

) L. s A . 5,33
gerou, ou seja, a relacdo intima de afeto deve ser a causa da violéncia™".

No que tange as situacOes de violéncia praticada entre namorados ou ex-
namorados, os tribunais por um certo periodo ndo reconheciam tais como relacdo intima de

afeto, conforme percebe-se dos julgados do STJ nos conflitos de competéncia abaixo:

Violéncia doméstica e familiar contra a mulher (Lei Maria da Penha). Namoro (nao-
aplicagdo). 1. Tratando-se de relacio entre ex-namorados — vitima e agressor
sao ex-namorados —, tal nao tem enquadramento no inciso III do art. 5° da Lei
n° 11.340, de 2006. E que o relacionamento, no caso, ficou apenas na fase de
namoro, simples namoro, que, sabe-se, ¢ fugaz muitas das vezes. 2. Em casos
dessa ordem, a melhor das interpretacées é a estrita, de modo que a curiosidade
despertada pela lei nova nio a conduza a ser dissecada a ponto de vir a
sucumbir ou a esvair-se. Nao foi para isso que se fez a Lei n° 11.340! 3. Conflito
do qual se conheceu, declarando-se competente o suscitado.

(STJ - CC: 91980 MG 2007/0275982-4, Relator: Ministro NILSON NAVES, Data
de Julgamento: 08/10/2008, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicagio: <!--
DTPB: 20090205<br> --> DJe 05/02/2009)” (grifo nosso).

HABEAS CORPUS. LESAO CORPORAL. WRIT SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ESPECIAL. DESVIRTUAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. COMPETENCIA. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER. RELACAO INTIMA DE AFETO ENTRE AUTORES E
VITIMA. COABITACAO. DESNECESSIDADE. INCIDENCIA DA LEI MARIA
DA PENHA. MANIFESTO CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO. [...]3. A Terceira Sec¢do deste Superior Tribunal afirmou que o
legislador, ao editar a Lei Maria da Penha, teve em conta a mulher numa
perspectiva de género e em condicées de hipossuficiéncia ou inferioridade fisica
e econdmica em relacoes patriarcais. Ainda, restou consignado que o escopo da
lei é a protecdo da mulher em situacio de fragilidade/vulnerabilidade diante do
homem ou de outra mulher, desde que caracterizado o vinculo de relacio
doméstica, familiar ou de afetividade (CC n. 88.027/MG, Ministro Og Fernandes,
DJ 18/12/2008). 4. A intencao do legislador, ao editar a Lei Maria da Penha, foi
de dar protecio a mulher que tenha sofrido agressdo decorrente de
relacionamento amoroso, ¢ nio de relacoes transitorias, passageiras, sendo
desnecessaria, para a comprovacao do aludido vinculo, a coabitacio entre o
agente e a vitima ao tempo do crime. 5. No caso dos autos, mostra-se configurada,
em principio, uma rela¢do intima de afeto entre autores e ofendida, pois, além de os
agressores ja terem convivido com a vitima, o préprio paciente (pai da vitima)
declarou, perante a autoridade policial, que a ofendida morou com ele por algum
tempo, tendo inclusive montado um quarto em sua residéncia para ela. 6. Para a
incidéncia da Lei Maria da Penha, faz-se necessdria a demonstracio da convivéncia
intima, bem como de uma situa¢do de vulnerabilidade da mulher, que justifique a
incidéncia da norma de cardter protetivo, hipdtese esta configurada nos autos. 7.
Para efetivamente verificar se o delito supostamente praticado pelos pacientes nao
guarda nenhuma motiva¢do de g€nero nem tenha sido perpetrado em contexto de
relagc@o intima de afeto, seria necessdrio o revolvimento de matéria fatico-probatdria,
o que, conforme cedico, ndo € cabivel no ambito estrito do writ. 8. Habeas corpus
ndo conhecido.

3 DIAS, 2015, op. cit., p. 54.
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(STJ - HC: 181246 RS 2010/0143266-0, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, Data de Julgamento: 20/08/2013, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 06/09/2013)” (grifo nosso).

Posteriormente, houve uma mudanga em tal posicionamento do STJ, o qual
passou a reconhecer a competéncia do juizado da violéncia doméstica contra a mulher, tanto
em relacdo cometida por namorado como por ex- namorado.

De toda sorte, importante ressaltar que, atualmente, o entendimento consolidado
pelos Tribunais é no sentido de que a aplicabilidade da Lei Maria da Penha nas relacoes
de namoro devem ser analisadas a cada caso concreto. Assim, embora ndo possa ampliar o
termo “relacdes intimas de afeto” para englobar relacionamentos passageiros, ocorrendo nexo

de causalidade entre a conduta criminosa e a relacdo de intimidade entre agressor e vitima,

podera incidir a Lei 11.340/2006.

2.4.4 Violéncia fisica

A violéncia fisica € entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade
ou saude corporal (art. 7°, inciso I, da Lei 11.340/2006).

Segundo Renato Brasileiro, “a violéncia fisica (vis corporalis) é o emprego da
forca fisica sobre o corpo da vitima, visando causar lesdo a integridade ou a saide corporal da
vitima™*,

Num primeiro momento podem-se exemplificar como tipos de violéncia fisica as
ofensividades a integridade, as fraturas, fissuras, escoria¢des, queimadores, luxacdes,
equimoses, hematomas, entre outras.

No entanto, como o inciso também visa a prote¢do da sadde corporal da mulher,
as perturbagoes fisioldgicas (como um desarranjo no funcionamento de algum 6rgao do corpo
humano) e mentais (alteracio prejudicial da atividade cerebral) advindas da violéncia também
podem ser consideradas como formas de violéncia fisica.

Nessa linha de pensamento, Maria Berenice Dias destaca que o estresse cronico
gerado em razdo da violéncia pode desencadear sintomas fisicos, como dores de cabecga,
fadiga cronica, dores nas costas e até distirbios do sono. Tal fato, segundo a autora, é
denominado transtorno de estresse pés- traumatico, o qual é identificado pela ansiedade e
depressao e que pode acarretar em uma reducao da capacidade da vitima de suportar os efeitos

de um trauma. Assim, sob a perspectiva de que estes sintomas podem se prolongar no tempo,

¥ BRASILEIRO, op. cit., p. 917.
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entende a autora que, caso ocorra a incapacidade para as atividades habituais por mais de 30
dias ou incapacidade permanente para o trabalho, é possivel configurar o delito como lesdao
. ~ S o135
grave ou gravissima pela perpetuacio da ofensa a satdde™.
Outrossim, nos casos de violéncia doméstica em ambito familiar, ha entendimento
jurisprudencial no sentido de que a palavra da vitima goza de presuncdo de veracidade,
ocorrendo a inversdo do Onus probatdrio. Neste viés, segue abaixo a decisdo jurisprudencial

do STI:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. LEI MARIA DA PENHA. MEDIDAS
PROTETIVAS DE URGENCIA. FUNDAMENTACAO. PALAVRA DA VITIMA.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. Em se tratando de casos de violéncia
doméstica em ambito familiar contra a mulher, a palavra da vitima ganha
especial relevo para o deferimento de medida protetiva de urgéncia, porquanto
tais delitos sao praticados, em regra, na esfera da convivéncia intima e em
situacdo de vulnerabilidade, sem que sejam presenciados por outras pessoas. 2.
No caso, verifica-se que as medidas impostas foram somente para manter o dito
agressor afastado da ofendida, de seus familiares e de eventuais testemunhas,
restringindo apenas em menor grau a sua liberdade. 3. Estando em conflito, de um
lado, a preservacdo da integridade fisica da vitima e, de outro, a liberdade irrestrita
do suposto ofensor, atende aos mandamentos da proporcionalidade e razoabilidade a
decisdo que restringe moderadamente o direito de ir e vir do dltimo. 4. Recurso em
habeas corpus improvido.

(STJ - RHC: 34035 AL 2012/0213979-8, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, Data de Julgamento: 05/11/2013, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 25/11/2013)” (grifo nosso)

Ademais, pode-se citar alguns exemplos de crimes que envolvem a violéncia
fisica: as variadas espécies de lesdo corporal (art. 129, CP), o homicidio (art.121, CP),
contravengdes penais de via de fato (Dec-Lei 3.688/41, art.21).

Por fim, importante lembrar que em relacdo as lesdes de natureza culposa a
doutrina majoritdria entende que em virtude do siléncio da Lei Maria da Penha e combinando-
se com o art. 18 do Codigo Penal, apenas as condutas praticadas de forma dolosa configuram

a violéncia fisica.

2.4.5 Violéncia Psicoldgica

O art. 7°, inciso II, da Lei 11.340/2006 conceitua a violéncia psicolégica, como

[...] qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminui¢io da auto-estima ou
que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou
controlar suas acdes, comportamentos, crengas e decisdes, mediante ameaca,
constrangimento, humilha¢do, manipula¢do, isolamento, vigildncia constante,
perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizag¢do, explora¢do e limitacdo
do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saide
psicolégica e a autodeterminagao.

¥ DIAS, 2015, op. cit., p. 72.
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Nesse tipo de violéncia o legislador buscou proteger tanto a autoestima, quanto a
saude psicoldgica da mulher.

Deste modo, a violéncia psicoldgica consiste nas agressdes emocionais
perpetradas contra a mulher. Geralmente é exercida por meio de ameacas, rejeicdo,
humilhag¢do ou discriminacao a vitima, podendo muitas vezes deixar consequéncias tao graves
quanto a violéncia fisica, vez que é capaz de ferir-lhe a alma e desencadear distirbios
psicoldgicos.

E notério que tal modalidade de violéncia estd, de certo modo, relacionada com as
outras formas de violéncia doméstica. Diante desse fato, alguns doutrinadores criticam a
expressdo “violéncia psicoldgica”, a qual poderia ser aplicada a qualquer crime contra a
mulher. Marcelo Yukio Misaka entende que todo crime gera dano emocional a vitima e,
aplicar um tratamento diferenciado apenas pelo fato de a vitima ser mulher, seria
discriminacdo injustificada de géneros.”® Em sentido contrdrio Maria Berenice Dias assevera
que ha razdo para a diferenca no tratamento entre homens e mulheres, sobretudo em razao das
raizes culturais, histdricas e dos valores patriarcais que contribuiram para exclusdo da mulher
da categoria de sujeito de direito.”’ Isso porque a mulher sempre esteve sujeita ao poder masculino.

Além disso, importante destacar que para o reconhecimento do dano psicolégico
ndo é necessdria a elaboracdo de laudo técnico ou realiza¢do de pericia. Outrossim, quando ha
o reconhecimento de sua ocorréncia pelo juiz € possivel a concessao de medida protetiva de
urgéncia.

Alguns crimes destacam-se como infracdes que materializam essa violéncia
psicoldgica, tais como, o constrangimento ilegal (Cdédigo Penal, art. 146), a ameaca (CP, art.
147), e o sequestro e cércere privado (CP, art. 148).

Um exemplo prético disso foi o caso, ja citado no presente trabalho, do irmao que
fez vérias ameacas a irma no sentido de causar-lhe mal grave e injusto, com o intuito de
coagi-la a abrir mio do controle da pensio que a mie de ambos recebia™.

Por fim, cabe frisar que os delitos praticados com violéncia psicoldgica sofrem a
incidéncia do art. 61, II, “f” do Codigo Penal. A violéncia psicoldgica se ndo é a mais
praticada, € uma das mais frequentes e muitas vezes a vitima nio se dd conta de que sofre tal

agressao e por isso muitas vezes deixa de denunci-la.

MISAKA, Marcelo Yukio. Violéncia doméstica contra a mulher: em busca do seu conceito. Juris Plenum.
Doutrina, Jurisprudénci, Legislag¢do, Caxias do Sul, n. 13, p. 83-87, jan. 2007.

DIAS, 2015, op. cit., p. 73.

3 STJ, 5* Turma, REsp 1. 239.850/DF, Rei. Min. Laurita Vaz, j. 16/02/2012, DJ e 05/03/2012.
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2.4.6 Violéncia sexual

O art. 7° da Lei 11.340/2006 traz em seu inciso III, mais uma modalidade de
violéncia doméstica e familiar, que € a violéncia sexual. Esta, por sua vez, é definida pela Lei
como ‘“qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a participar de relacao
sexual ndo desejada, mediante intimidag¢do, ameaca, coacdo ou uso da forca; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar
qualquer método contraceptivo ou que a force ao matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicdo, mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulacio; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos”.

A partir do inciso supracitado € facil notar que algumas das condutas descritas sao
facilmente encontradas em crimes tipificados no proprio Cédigo Penal, sobretudo, no Titulo
VI, da parte especial, que versa sobre os crimes contra a dignidade sexual (todavia ndo se
restringe a estes). Deste modo pode-se citar como exemplos de crimes que materializam a
violéncia sexual, o estupro (CP, art. 213), estupro de vulnerdvel (CP, art. 217-A), satisfagcdo
de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente (CP, art. 218-A), favorecimento de
prostitui¢do ou outra forma de exploracdo sexual de vulnerdvel (CP, art. 218-B), entre outros.

Em relacdo ao tipo de acdo penal, no que tange aos crimes elencados do art. 213
ao 216-A deve-se atentar para o fato de que, mesmo praticados no contexto de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, ndo h4 alteracdo na espécie da acdo penal, que
continuard a ser publica condicionada a representagdo da ofendida, nos termos do art. 225,
caput do C6digo Penal®. No entanto, hd de se ressalvar os casos em que o crime é praticado
contra menores de 18 anos ou contra individuo vulneravel, ou se dele resultar lesdo corporal
grave ou morte, caso em que a acao penal serd publica incondicionada.

Ademais, o Codigo Penal, em seu art. 226, II, disciplina que a pena € majorada em
metade quando o agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao, conjuge, companheiro,
tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem autoridade
sobre ela. Nesse caso, se percebe que a Lei Maria da Penha confere um sentido mais amplo a
violéncia do que o rol elencado no artigo, razdo pela qual entende a doutrina, que a

. - L .. 4 . .,
interpretacdo do mesmo deverd ser restritiva.* Assim, ocorrendo as hipéteses do art. 226, I,

P Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos I e II deste Titulo, procede-se mediante acio penal publica
condicionada a representagao.
Paragrafo tnico. Procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica incondicionada se a vitima é menor de
18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel.

40 DIAS, 2015, op. cit., p. 74.
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do CP, em um contexto de violéncia doméstica e familiar, ndo € aplicdvel a majorante prevista
no artigo. Contudo, ndo restard afasta a aplicacdo da circunstancia agravante do art. 61, II,
alinea “f” do mesmo diploma legal*'.

A violéncia sexual sempre foi uma questdo de grande enfrentamento por parte das
mulheres, sobretudo nas relacdes domésticas e familiares. Isto porque, por muito tempo
entendeu-se o ato sexual como um dever inerente ao casamento, o que instigava 0 homem muitas
vezes a insistir na manutengdo da relagdo sexual sem o consentimento da mulher (geralmente
a esposa). Assim, ndo havia o reconhecimento de tal pritica como estupro, sob o argumento
de que seria um exercicio regular de direito, em virtude da relacdo civil entre os mesmos.
Destarte, o cumprimento da obrigacdo poderia ser exigido até mesmo com o uso da violéncia.

Atualmente, o proprio Codigo Penal trata de forma mais rigida os crimes

praticados com abuso de autoridade decorrente das relacdes domésticas (art.61, II, f, CP).

2.4.7 Violéncia patrimonial

A violéncia patrimonial € entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruicao parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho,
documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os
destinados a satisfazer suas necessidades (art. 7°, inciso IV, Lei 11.340/2006).

Assim, como exemplo de crimes que materializam a violéncia patrimonial pode-
se citar aqueles previstos no Titulo II da Parte Especial do Codigo Penal, que trata dos Crimes
contra o patrimdnio, como o roubo (art. 157), extorsdo (art. 158), além daqueles em que ndo
ha o emprego de violéncia fisica ou grave ameaca, a saber, furto (art. 155, CP), dano (art. 163,
CP), apropriacdo indébita (art. 168, CP), entre outros. Nesse sentido, Roberto Brasileiro,

assevera que:

[...] apesar de o legislador fazer referéncia a violéncia patrimonial, esta forma de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher prevista no art. 7°, IV, da Lei Maria
da Penha, ndo pressupde o emprego de violéncia fisica ou corporal, restando
caracterizada mesmo nas hipéteses de crimes patrimoniais praticados sem o
emprego de vis corporalis ou grave ameaca (v.g., furto, furto de coisa comum,
apropriacio indébita, estelionato)*”.

No que diz respeito as imunidades absolutas e relativas descritas, respectivamente,

nos arts. 181 e 182 do Cddigo penal ha divergéncia doutrindria quanto a sua aplicagdo nos

*'Com entendimento semelhante: FULLER, Paulo Henrique Aranda. Legislacio penal especial. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. v. 1. p. 671.
“2 BRASILEIRO, op. cit., p. 919.
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crimes ocorridos no contexto da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, sem o
emprego de violéncia e grave ameaca a pessoa. Deste modo, surgiram dois posicionamentos
distintos.

Seguindo a corrente daqueles que acreditam ndo serem aplicdveis as imunidades
dos artigos supracitados, Maria Berenice leciona que “ndo hd como admitir o injustificavel
afastamento da pena ao infrator que pratica crime contra a esposa ou companheira, ou, ainda,
uma parente do sexo feminino”. A autora aponta ainda a possibilidade da aplicacdo da
agravante prevista no art. 61, II, alinea f, do Cédigo Penal.

De outra banda, ha corrente doutrindria no sentido de que em virtude do siléncio
da Lei Maria da Penha, a qual ndo possui qualquer dispositivo que vede a aplicacdo das
imunidades, estas continuam sendo aplicdveis as infragdes penais praticadas no contexto de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Nas li¢cdes de Renato Brasileiro, quando a lei
pretendeu afastar a aplicacdo das imunidades, ela o fez de maneira expressa, a titulo de
exemplo, tem-se o art. 183, inciso III, do Cédigo Penal, acrescentado pelo Estatuto do Idoso
(Lei n® 10.741/03). No caso da Lei Maria da Penha, como esta ndo dispds acerca do tema, nao
pode o operador estender tal interpretacdo aos crimes patrimoniais praticados com violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, sob pena de verdadeira analogia in malam partem, além
de entrar em colisdo com o principio da legalidade™’.

No presente trabalho ndo busca-se adentrar nas questdes mais técnicas da
aplicacdo da Lei, portanto, nao serd tomado um posicionamento quanto ao assunto.

Saliente-se por fim, que em virtude da ultima parte do inciso IV, em que se elenca
a subtracdo de valores, direitos e recursos econdmicos destinados a satisfazer as necessidades
da mulher como violéncia patrimonial, 0 ndo pagamento de alimentos enquadrar-se-ia neste
conceito. Assim, inadimplindo o alimentante com sua obriga¢do alimentar, quando dispde de

condi¢Oes financeiras para tal, configurar-se-ia o crime de abandono material (art.244, CP).

2.4.8 Violéncia moral

A violéncia moral, disciplinada no art. 7°, V, da lei 11.340/2006, é entendida
como qualquer conduta que configure caliinia (imputar falsamente a alguém fato definido
como crime), difamagdo (imputar a alguém fato ofensivo a sua reputa¢do) ou injuria (ofender

a dignidade ou o decoro de alguém).

43 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica: Lei Maria da Pena comentada
artigo por artigo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 66.
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No Cdédigo Penal, os crimes de caltinia, difamacdo e injdria, encontram-se no
capitulo intitulado Dos Crimes contra a honra.

Como se pode perceber a violéncia moral constitui sempre “uma afronta a
autoestima e ao reconhecimento social, apresentando-se na forma de desqualificagdo,
inferiorizagdo, ou ridicularizag:ﬁo”“. Quando, portanto, esses crimes ocorrem no contexto de
violéncia doméstica e familiar, eles ndo sé estdo sujeitos ao agravamento da pena (art. 61, II,
“f”, CP), como estdo sujeitos, em relagdo ao seu processamento e julgamento, & competéncia
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher. Isto porque, o art. 41, da Lei
11.340/2006 veda a aplicacdao da Lei 9.099/95, independentemente da pena prevista, € como
consequéncia ndo admite a aplicacdo dos institutos despenalizadores da referida Lei.

Com o avanco tecnoldgico experimentado nas ultimas décadas, a criacdo das
diversas redes sociais e sua popularizacdo, os crimes contra a honra no ambiente virtual,
infelizmente tem se tornado bastante frequente. Um exemplo disso sdo os casos em que o
individuo, muitas vezes em decorréncia da ruptura do relacionamento amoroso (relagdes
intimas de afeto), expde nas redes sociais momentos intimos da mulher, no intuito de
ridiculariza-la perante seu circulo social. Nesse sentido a inclus@o da violéncia moral como
violéncia doméstica e familiar contra a mulher é de suma importancia para o combate desse
tipo de prética, as quais na maioria das vezes alcancam proporcdes tdo massivas que se torna
dificil o seu controle.

Por fim, ha entendimento doutrindrio de que € possivel, na seara civel, a
indenizacdo por dano material e moral, quando da ocorréncia da violéncia moral e

. L . . . 4
pSlCOlOglCEl, as quais ocorrem concomitantemente 5.

2.5 Atores da violéncia

Os sujeitos dos crimes ocorridos em situacdo de violéncia doméstica e familiar é
tema de grande debate na doutrina e jurisprudéncia nacional e divide opinides. Conforme
mencionado em topico anterior, a Lei 11.340/2006 possui por objetivo precipuo a protecao da
mulher. Isso decorre da discriminacdo e desigualdade de género sofrida ao longo dos anos,
sobretudo nas relacdoes domésticas e familiares, onde muitas vezes a mulher, impossibilitada

de resistir e lutar, se via obrigada a conviver com a violéncia contra ela perpetrada.

* DIAS, 2015, pé. Cit., p. 74.
* SOUZA; KUMPEL apud DIAS, 2015, op. cit., p. 78.
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Sabe-se ainda que a violéncia doméstica e familiar contra a mulher é baseada na
violéncia do género (art.5° da Lei 11.340/2006), e por isso, as mudangas sociais ocorridas
desde a criacdo da Lei levantam, constantemente, dividas em relagdo aos seus sujeitos ativo e
passivo. Atualmente os Tribunais tem sinalizado que relagdes em que se verificam posi¢oes
hierarquicas de poder e dominagdo entre seus atores, merecem a prote¢ao da Lei Maria da

Penha. No entanto, o assunto serd tratado de forma mais especifica no topico seguinte.

2.5.1 Sujeito ativo

Conforme mencionado ao longo do presente trabalho a Lei Maria da Penha tem
por objetivo precipuo o combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. No entanto,
a Lei ndo define expressamente o seu sujeito ativo.

Diante do siléncio da Lei, a doutrina majoritdria aponta que o sujeito ativo pode
ser qualquer pessoa, independente do sexo (homem ou mulher). Outrossim, hd entendimento
pacificado na jurisprudéncia nacional de que tanto o homem quanto a mulher podem ser
sujeitos ativos nos casos de violéncia doméstica e familiar.

O principal fundamento utilizado pelos que defendem o posicionamento
supracitado reside na intepretacdo do art. 5°, pardgrafo tnico, da Lei 11.340/2006 que dispde
que “as relacdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual”. Assim,
partindo-se de uma interpretacdo geral da Lei, ndo importa quem seja o autor da agressao,
desde que seja praticada contra a mulher e nos contextos elencados no artigo referido. O
termo independente de orientacdo sexual, apenas estaria frisando que tanto a orientagdo sexual
do sujeito ativo como do sujeito ndo afastaria a aplicacdo da Lei. Essa interpretacao, portanto,
abrange tanto as relagdes heteroafetivas quanto as homoafetivas.

Embora esse seja o entendimento pacificado nos Tribunais, parte minoritaria da
doutrina entende que nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher o sujeito
ativo deve ser necessariamente o homem. Seguindo este posicionamento, Porto defende que a
questao deve ser refletida a luz dos principios da razoabilidade e proporcionalidade. Em suas
palavras, “ao relativizar um valor constitucional tdo caro como o da igualdade, a Lei
11.340/2006 demanda uma interpretacdo restritiva colimando ndo generalizar o que ¢é

. 4
excepcional™*®.

“ PORTO, op. cit., p. 31.
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Aduz o autor, que toda a histdria da Lei estd baseada na desigualdade de género,
caracterizada pela subordinacdo da mulher ao homem ao longo dos séculos. Assevera ainda
que a propria histéria de luta do movimento feminista aponta 0 homem como maior agressor
do género feminino. Ora, nessa linha de raciocinio, acrescenta que como a violéncia deve ser
baseada no género, termo que, segundo o mesmo, € utilizado pelo legislador de forma
proposital, a fim de se referir aquela desigualdade ocorrida entre 0 homem e a mulher, ndo
existiria razao para se aplicar a Lei a mulher que pratica violéncia contra outra mulher. Isso
por que ndo estaria presente uma superioridade de forgas ou discriminacdo, ja que perpetrada
entre sujeitos supostamente iguais, e portanto, nao justificaria a aplicac¢do das restri¢des da Lei
Maria da Penha, criada para proteger o género feminino apenas quando presente uma situagcao
de vulnerabilidade.

Em que pese ser tal raciocinio de grande préstimo para as discussdes e
interpretacdo da Lei, acredita-se que esta ndo deve excluir a mulher do sujeito ativo do crime.
Frise-se, € regra a aplicacdo da Lei quando a violéncia € perpetrada pelo homem contra a
mulher nos dmbitos doméstico, familiar e afetivo, nos quais hd presuncdo quase que absoluta
de vulnerabilidade, mormente, pela desigualdade de gé€nero que pode ser facilmente
constatada, seja pela maior forca fisica do homem, seja pela posi¢cdo de superioridade que
geralmente ocupa no seio familiar e social®’.

Contudo, quando a violéncia ocorre de uma mulher contra outra, nos ambitos
abrangidos pela Lei, ndo que se hd falar em presunc¢do absoluta de vulnerabilidade do género
feminino e sim em presuncdo relativa. Nos casos concretos, € fundamental que a vitima esteja
em situacdo de hipossuficiéncia fisica ou econdmica, em condicdo de vulnerabilidade, em
suma, que a infracdo penal tenha como motivagdo a opressdo a mulher. Pode-se citar como
exemplo, a violéncia praticada entre duas irmas. Deste modo, brilhante o raciocinio de Renato

Brasileiro, o qual leciona:

Como o sujeito ativo de tal crime ndo se apresenta supostamente mais forte,
ameacador e dominante que a vitima, ndo hid nenhum critério razodvel capaz de
justificar a aplicacdo dos ditames gravosos da Lei n°® 11.340/06. Afinal, o objetivo
da Lei Maria da Penha ndo foi o de conferir uma protecdo indiscriminada a toda e
qualquer mulher, mas apenas aquelas que efetivamente se encontrarem em uma
situagdo de vulnerabilidade.*®

Com entendimento semelhante, decidiu o STJ, que "delito contra honra,

envolvendo irmas, ndo configura hipétese de incidéncia da Lei n° 11.340/06, que tem como

objeto a mulher numa perspectiva de género e em condi¢cdes de hipossuficiéncia ou

* BRASILEIRO, op. cit., p. 909.
* Ibid.



34

inferioridade fisica e econdmica. [...] No caso, havendo apenas desavencgas e ofensas entre
irmas, ndo hd qualquer motivacdo de género ou situacdo de vulnerabilidade que caracterize
situacdo de relacdo intima que possa causar violéncia doméstica ou familiar contra a
mulher™®.

Nao obstante, nos casos de relacdes homoafetivas entre duas mulheres, em que,
por exemplo, a agressora ocupa uma posicdo de superioridade hierdrquica em relagdo a vitima,
que dela dependa economicamente, restando evidenciada a sua vulnerabilidade, é patente a
possibilidade de aplicagao da Lei 11.340/2006.

Assim, em razdo do critério da vulnerabilidade, devera ser analisado o caso

concreto no intuito de verificar se estar-se-ia diante de uma situacdo de violéncia doméstica e

familiar contra a mulher .

2.5.2 Sujeito passivo

Inicialmente, no que diz respeito ao sujeito passivo da violéncia doméstica e

o . . . . 31
familiar, a Lei exige a qualidade especial de “ser mulher”

, como se pode observar no art. 5°
da Lei 11.340/2006: “configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo

ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou

49STJ, 3% Secdo, CC 88.027/MG, Rei. Min. Og Ferna ndes, DJe 18/12/2008. Em sentido semelhante, em caso
concreto em que agressdes mutuas foram cometidas entre namorados, motivadas pelos ciimes da namorada,
concluiu o STJ ndo estar presente hipétese de incidéncia da Lei n® 11.340/06, que tem como objeto a mulher
numa perspectiva de género e em condi¢des de hipossuficiéncia ou vulnerabilidade: STJ, 3% Se¢do, CC 96.533/
MG, Rei. Min. Og Fernandes, j. 05/12/2008, DJ e 05/02/2009. O objeto de tutela da Lei Maria da Penha ¢ a
mulher em situa¢do de vulnerabilidade, ndo sé em relagdo ao cOnjuge ou companheiro, mas também em face
de qualquer outro familiar ou pessoa que conviva com a vitima, independentemente do género do agressor.
Logo, é perfeitamente possivel a incidéncia da Lei 11.340/2006 nas relacdes entre mae e filha. Afinal, quando
se trata de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, o sujeito ativo do crime pode ser tanto o homem
como a mulher, desde que esteja presente o estado de vulnerabilidade caracterizado por uma relacao de poder e
submissdo. A prop6sito: STJ, 5* Tu rma, HC 277.561/AL, Rei. Min. Jorge Mussi, j. 6/11/2014.

DIREITO PROCESSUAL PENAL. COMPETENCIA PARA PROCESSAR E JULGAR ACAO PENAL
REFERENTE A SUPOSTO CRIME DE AMEACA PRATICADO POR NORA CONTRA SUA
SOGRA. E do juizado especial criminal — e niio do juizado de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher — a competéncia para processar e julgar acio penal referente a suposto crime de ameaca (art.
147 do CP) praticado por nora contra sua sogra na hipotese em que nio estejam presentes os requisitos
cumulativos de relacdo intima de afeto, motivacio de género e situacdo de vulnerabilidade. Isso porque,
para a incidéncia da Lei 11.340/2006, exige-se a presenca concomitante desses requisitos. De fato, se assim
ndo fosse, qualquer delito que envolvesse relacdo entre parentes poderia dar ensejo a aplicacdo da referida lei.
Nesse contexto, deve ser conferida interpretacdo restritiva ao conceito de violéncia doméstica e familiar, para
que se ndo inviabilize a aplicacdo da norma. HC 175.816-RS, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em
20/6/2013.

S'EREITAS, Jayme Walmer de. Impressoes objetivas sobre a Lei de Violéncia doméstica. Disponivel em: <
www.boletimjuridico..com.br/doutrina/texto.asp?id=1699. Acesso em: 18 ago. 2016.


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=HC+175816

35

psicoldgico e dano moral ou patrimonial”. “Pardgrafo tnico. As relacdes pessoais enunciadas
neste artigo independem de orientacdo sexual”.

Deste modo estdo protegidas pela Lei 11.340/2006 ndo somente as esposas,
companheiras, amantes, namoradas ou ex-namoradas, como também filhas e netas do agressor,
sua mae, sogra, avo, ou qualquer outra parente do sexo feminino com a qual haja uma relacdo
doméstica, familiar ou intima de afeto.

Ocorre que, partindo de uma interpretacao literal da Lei Maria da Penha, alguns
autores endentem que o diploma legal visa a prote¢do, tnica e exclusivamente, da mulher,
levando-se em consideracdo apenas o sexo. A doutrina que segue esse posicionamento, em
regra, exclui a possibilidade da aplicacdo da Lei aos homens (em seu aspecto bioldgico), tanto
nas relagdes homoafetivas como nas demais (pai e filho, irméos, etc). Como consequéncia,
restariam excluidos da protecdo da Lei os travestis e transexuais, os quais, segundo Brasileiro
ainda que tenham realizado cirurgia para reversiao genital, e obtendo a altera¢do do registro de
nascimento por meio de decisdo transitada em julgado, continuam sendo homem sob o ponto
de vista genético. Estender-lhes a aplicac@o poderia configurar analogia in malam partem 22,

De outra banda, ha também na doutrina intepretagdo no sentido de que a Lei ao
tratar do sentido da palavra “mulher” no art. 2° e art. 5° da Lei 11.340/2006, considera-se
para fins de aplicacdo da Lei o género feminino, conferindo-lhe uma abrangéncia bem maior.
Seguindo esse entendimento, Maria Berenice Dias leciona que tanto lésbicas quanto,
transmulheres: transexuais, travestis e intersexuais que tenham identidade social com sexo
feminino, estdo sob a égide da Lei Maria da Penha. >* Assim, defende a autora que a Lei pode

ser aplicada inclusive nas relacdes homoafetivas. A respeito, assevera que:

[...] no momento em que é afirmado que estd sob o abrigo da lei a mulher, sem se
distinguir sua orientagdo sexual, alcancam-se tanto lésbicas como travestis,
transexuais e transgéneros que mantém relagdo intima de afeto em ambiente familiar
ou de convivio. Em todos esses relacionamentos, as situagdes de violéncia contra o
género feminino justificam especial protecdo. No entanto, a lei ndo se limita a coibir
e a prevenir a violéncia doméstica contra a mulher independentemente de sua
identidade sexual. Seu alcance tem extensdo muito maior. Como a prote¢do €&
assegurada a fatos que ocorrem no ambiente doméstico, isso quer dizer que as
unides de pessoas do mesmo sexo sdo entidade familiar. Violéncia doméstica, como

32Com semelhante entendimento, PORTO, op. cit., p. 36.

S Art. 2° “Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacdo 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 saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual e social”.

¥SOUZA; KUMPEL apud DIAS, 2015, op. cit., p. 67.



36

diz o préprio nome, é violéncia que acontece no seio de uma familia.™>

Com posicionamento semelhante Luis Flavio Gomes:

[...] parece-nos acertado afirmar que, na verdade, as medidas protetivas da lei Maria
da Penha podem (e devem) ser aplicados em favor de qualquer pessoa (desde que
comprovado que a violéncia teve ocorréncia dentro de um contexto doméstico,
familiar ou de relacionamento intimo). Nao importa se a vitima € transexual, homem,
avo ou avo etc. Tais medidas foram primeiramente pensadas para favorecer a mulher
(dentro de uma situacdo de subordinacdo, de submetimento). Ora, todas as vezes que
essas circunstancias acontecerem (ambito doméstico, familiar ou de relacionamento
intimo, submissdo, violéncia para impor um ato de vontade etc.) nada impede que o
Judicidrio, fazendo bom uso da lei Maria da Penha e do seu poder cautelar geral,
venha em socorro de quem estd ameacado ou foi lesado em seus direitos. Onde
existem as mesmas circunstancias faticas deve incidir o mesmo direito [...]56

Sabe-se que a discussdo acerca do tema € longa, no entanto, para fins de
objetividade do presente trabalho, insta salientar que as decisdes mais recentes, tem admitido
a aplicacao da Lei nas relacdes homoafetivas femininas e outras relacdes de ambiente
doméstico, familiar e intimo em que haja uma superioridade hierdrquica nas relacoes.

Repise-se que os requisitos firmados pelos Tribunais para a incidéncia da Lei
Maria da Penha também incluem: a relacdo intima de afeto; a motivacdo de género; e a
situacdo de vulnerabilidade da vitima (que pode ser -caracterizada também pela
hipossuficiéncia econdmica). Esses critérios devem estar presentes de forma cumulativa.

E neste sentido o entendimento pacificado no STJ:

CONFLITO DE COMPETENCIA. PENAL. JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL E
JUIZ DE DIREITO. CRIME COM VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA MULHER. CRIME CONTRA HONRA PRATICADO POR IRMA
DA VITIMA. INAPLICABILIDADE DA LEI N° 11.340/06. COMPETENCIA
DO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. 1. Delito contra honra, envolvendo
irmas, ndo configura hipétese de incidéncia da Lei n° 11.340/06, que tem como
objeto a mulher numa perspectiva de género e em condicoes de hipossuficiéncia
ou inferioridade fisica e econémica. 2. Sujeito passivo da violéncia doméstica,
objeto da referida lei, é a mulher. Sujeito ativo pode ser tanto o homem quanto
a mulher, desde que fique caracterizado o vinculo de relacao doméstica,
familiar ou de afetividade. 2. No caso, havendo apenas desavencas e ofensas
entre irmas, ndo ha qualquer motivacdo de género ou situacio de
vulnerabilidade que caracterize situacio de relacio intima que possa causar
violéncia doméstica ou familiar contra a mulher. Nido se aplica a Lei n°
11.340/06. 3. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo de Direito do
Juizado Especial Criminal de Governador Valadares/MG, o suscitado”. (CC 88027-
MG. Ministro OG FERNANDES. S3 — 3* Sec¢fo, j. 05.12.2008, p. 18.12.2008)
(grifos nossos).

DIREITO PROCESSUAL PENAL. COMPETENCIA PARA PROCESSAR E
JULGAR ACAO PENAL REFERENTE A SUPOSTO CRIME DE AMEACA

*DIAS, Maria Berenice. Violéncia doméstica e as unides homoafetivas. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
11, n. 1185, 29 set. 2006 Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/8985/violencia-domestica-e-as-unioes-
homoafetivas>. Acesso em: 18 ago. 2016.

% GOMES, Luiz Flavio. Violéncia "machista" da mulher e Lei Maria da Penha : mulher bate em homem e em
outra mulher. Disponivel em: < http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1366047/violencia-machista-da-mulher-e-
lei-maria-da-penha-mulher-bate-em-homem-e-em-outra-mulher. Acesso em: 18 jul. 2016.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
http://www.jusbrasil.com/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
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PRATICADO POR NORA CONTRA SUA SOGRA.E do juizado especial
criminal — e nao do juizado de violéncia doméstica e familiar contra a mulher
— a competéncia para processar e julgar acio penal referente a suposto crime
de ameaca (art. 147 do CP) praticado por nora contra sua sogra na hipotese em
que nao estejam presentes os requisitos cumulativos de relacido intima de afeto,
motivacio de género e situacio de vulnerabilidade. Isso porque, para a
incidéncia da Lei 11.340/2006, exige-se a presenca concomitante desses
requisitos. De fato, se assim nao fosse, qualquer delito que envolvesse relagao entre
parentes poderia dar ensejo a aplicagdo da referida lei. Nesse contexto, deve ser
conferida interpretacdo restritiva ao conceito de violéncia doméstica e familiar, para
que se ndo inviabilize a aplicacdo da norma. HC 175.816-RS, Rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, julgado em 20/6/2013. (Grifos nossos).

Ante todo o exposto, pode-se perceber que, a cada dia surgem novas discussdes
acerca das hipéteses de incidéncia da Lei 11.340/2006, sobretudo, em razdo das mudancgas
sociais que tem ocorrido de forma tdo célere. Assim, é de grande importancia o
estabelecimento de critérios minimos para aplicagdo de um diploma legal tao inovador que € a
Lei Maria da Penha, evitando-se assim sua aplicacdo de forma banalizada e que porventura
venha ocasionar sua propria sucumbéncia. Afinal, o bom o uso da Lei constitui verdadeira

medida de justica.


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=HC+175816
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3 VIOLENCIA DE GENERO

Quando se fala em violéncia, geralmente se associa o termo a agressdo fisica, a
imposicdo de forga, a pratica de lesdo, de dano, em resumo, sempre € relacionado com algo
que gera dano e sofrimento.

A Organizagdo Mundial de Saide (OMS) define a violéncia como o uso de forca
fisica ou poder, em ameaca ou na prética, contra si proprio, outra pessoa ou contra um grupo
ou comunidade que resulte ou possa resultar em sofrimento, morte, dano psicoldgico,
desenvolvimento prejudicado ou privacao. >

Observando-se a definicao supracitada percebe-se que a violéncia em qualquer de
suas formas de expressao, gera sofrimento a quem ela atinge.

Com a violéncia de género nao € diferente. Esta, por seu turno, consiste na
dominagdo de um género em detrimento do outro. Refere-se a uma relagdo de desigualdade
entre o homem e a mulher, em que aquele ocupa um papel de poder na relacio, enquanto esta
ocupa um lugar de submissdo, subordinagao.

Tal desigualdade advém de raizes culturais e histdricas engendradas ao longo dos
séculos e reforcadas, sobretudo, pelo patriarcado.

A histéria da humanidade demonstra que os diferentes papeis atribuidos aos
homens e mulheres iniciaram-se desde as primeiras comunidades. Enquanto aqueles eram
reservadas atividades ligadas a forga, a protecao e ao sustento do grupo (como por exemplo,
caca, pesca, batalhas entre clds), as mulheres eram designadas as atividades domésticas, a
geracdo e criagdo dos filhos.”® Assim, o homem, por ter fungdes consideradas mais essenciais
a sobrevivéncia do grupo, passava a exercer maior autoridade na familia, enquanto a mulher
se tornava mais subordinada. Esse modelo de relacdo se manteve ao longo do tempo, pois
apesar dos avangos sociais, politicos, e tecnoldgicos, a mulher continuou sendo reputada
como “‘sexo fragil”. As fun¢des incumbidas ao homem se tornaram supervalorizadas frente as
funcoes atribuidas a mulher. Essa desigualdade aos poucos se transformava em discriminagao,
exclusdo e violéncia.

Acerca da violéncia de género, Luis Flavio Gomes vislumbra que

[...] sexualmente falando a diferenga entre o homem e a mulher é a seguinte: o
homem faz a mulher engravidar; a mulher menstrua, faz a gestacdo e amamenta.

"WORLD HEALTH ORGANIZATION. Global consultation on violence and health.Violence: a public
health priority. Geneva, 1996.

SILVA, Patricia Barboza da. A situacio da mulher na Idade Média. Disponivel em: < http:/www.cola
daweb .com/historia/a-situacao-da-mulher-na-idade-media>. Acesso em: 10 ago. 2016.



39

Fisicamente falando essa € a diferencga. Fora disso, qualquer outro tipo de distin¢do é
cultural (e € aqui que reside a violéncia de género). Cada sociedade (e cada época)
forma (cria) uma identidade para a mulher e para o homem (a mulher deve fazer isso,
isso e aquilo; o homem deve fazer isso, isso e aquilo). O modo como a sociedade vé
o papel de cada um, com total independéncia frente ao sexo (ou seja: frente ao nosso
substrato biolégico), € o que define o género. Todas as diferencas ndo decorrentes da
(pura) biologia e ‘impostas pela sociedade’ sdo diferencas de género.”

Ante o exposto, nota-se que a Lei Maria da Penha se apresenta como verdadeiro
instrumento de transformacdo da realidade vivida pela mulher ao longo da histéria,
objetivando, dessa maneira, equilibrar as relagdes desiguais entre homens e mulheres no
ambito doméstico e familiar, os quais sdo marcados pela violéncia de género.

Nos tépicos seguintes serdo abordados alguns conceitos como género, sexo,

orientacdo e identidade de género.

3.1 Género e sexo

Muitas sdo as confusdes relacionadas ao significado de “sexo” e “género”. Assim,
para melhor compreensdo do presente trabalho, importante tecer uma breve distingdo entre
eles.

O sexo refere-se aos aspectos bioldgicos de um individuo. Nas palavras de Jonas
Alves Junior, sexo “é concernente ao aspecto natural, biologico, da distingdo fisica entre o

homem e a mulher”®

, sendo, perceptivel quando do nascimento dos individuos, por suas
caracteristicas genitais61.

O género, por conseguinte, ¢ uma construcao social, que identifica papeis sociais
de natureza cultural, e que levam a aquisicio da masculinidade e da feminilidade.®® Nas
palavras de Grossi, “género serve, portanto, para determinar tudo que € social, cultural e
historicamente determinado [...] quando falamos de sexo, referimo-nos apenas a dois sexos:
homem e mulher (ou macho e fémea, para sermos mais biol6gicos), dois sexos morfol6gicos
sobre os quais “apoiamos” nossos significados do que ¢ ser homem ou ser mulher [...]"%.

A partir dos conceitos acima expostos, pode-se concluir que o sexo diz respeito as

caracteristicas bioldgicas e fisioldgicas do individuo, as quais podem ser determinadas desde

** GOMES, 2016, op. cit.

0 ALVES JUNIOR, Jonas. Uma explosdo de cores: sexo, sexualidade, género e diversidade. In: VIEIRA; Tereza
Rodrigues. Minorias sexuais: direitos e preconceitos. Brasilia: Consulex, 2012. p. 11.

o1 Ressalte-se que, neste trabalho, deve estar afastada a ideia de “sexo” do sentido de ato sexual.

62 GOMES, Alcir de mato. Discurso Juridico, mulher e ideologia: uma analise da “Lei Maria da Penha”.
Sao Paulo: Cristal Indudstria Grafica, 2012, p. 88.

$GROSSI, Miriam Pillar. Identidade de género e sexualidade. Disponivel em: <http://www.miriamgrossi.
cth.prof.ufsc.br/pdf/identidade_genero_revisado.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2016.
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0 seu nascimento, € que o designardo como homem ou mulher, enquanto que o género se
baseia tdo somente na constru¢cdo social do individuo, refletindo um estado psicolégico que
serd construido no decorrer de sua vida. Segundo Brandao, o género, por ser uma construgdo

social, pode variar de acordo com as questdes culturais de cada local e periodo. Ipsis litteris:

Esse conceito de género € uma construgdo social, ndo se apresentando, pois, de
maneira uniforme em todas as épocas e lugares. Assim, depende da cultura, dos
costumes e das criagdes oriundas da experiéncia social, tais como as leis, as religides,
a vida politica. Ademais, dentro de uma mesma sociedade encontramos variantes
que influem diretamente nesse conceito, tais como a idade, a raca e a classe social.*

Superadas as explanagdes sobre os conceitos de sexo e gé€nero, sucintamente
explicados, outro ponto relevante consiste na distin¢ao entre orientagao sexual e identidade de
género, que da mesma forma, ndo se confundem entre si € nem com os conceitos trabalhados

neste topico.

3.2 Orientacao sexual e identidade de género

A orientacdo sexual € representada pelo sexo ao qual uma pessoa direciona seu
desejo ou interesse sexual ou afetivo. Em outras palavras, corresponde ao sexo pelo qual um
individuo se sente atraido. Vieira, citando Rios, define a orientacao sexual como sendo “a
identidade atribuida a alguém em fung¢do da direcdo do seu desejo e/ou condutas sexuais, seja
para pessoa do sexo oposto, para pessoa do mesmo sexo ou de ambos os sexos”®.

Como bem assinalado pelo autor, o desejo sexual ou afetivo pode ser direcionado
a pessoa do mesmo sexo, pessoa do sexo oposto, pessoa de ambos os sexos e, também, por
nenhum sexo.

Destarte, a orientagdo sexual é basicamente classificada em quatro tipos, a saber:
heterossexual, que se refere a pessoa que possui atracdo sexual ou romantica por pessoa do
sexo oposto (machos heterossexuais t€m atracdo por fémeas heterossexuais e vice-versa);
homossexual, que corresponde a pessoa que tem atracdo sexual ou romantica por pessoa do
mesmo sexo a que pertence (machos homossexuais tém atracdo por outros machos e fémeas
homossexuais por outras fémeas®®); bissexual, que se refere as pessoas que possuem atracio

sexual ou romantica por pessoas de ambos 0s sexos, ou seja, tanto machos quanto fémeas,

% BRANDAO, Delano Cancio. Relacoes de género: Anilise histérica e juridica das relagdes de género.

Disponivel em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7945>. Acesso em: 20 jul. 2016.

% RIOS apud VIEIRA, Tereza Rodrigues. Unido civil entre pessoas do mesmo sexo: familia homoafetiva.
Disponivel em: < https://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/327/271>. Acesso em: 18 jul. 2016.

% Machos homossexuais sdo conhecidos como “gays” e fémeas homossexuais sdo conhecidas como “lésbicas”.
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indistintamente; e assexual, que é a pessoa totalmente indiferente a sexo, ndo possuindo
atracdo sexual ou romantica nem por machos nem por femeas®’.

J4 identidade de g€nero é a maneira como um individuo se apresenta para a
sociedade e para si mesmo. Noutras palavras, é a forma como uma pessoa se reconhece e
deseja ser reconhecida socialmente, o que inclui a maneira como agem, como se vestem,
andam e falam®. Pode corresponder ou ndo ao seu sexo biologico. Assim, a titulo de exemplo,
uma pessoa pode ser homem sob o ponto de vista bioldgico e ter identidade de género
feminina, (identidade de género e sexo biolégico ndo correspondem — denominados
transgéneros); ou a pessoa pode ser mulher no sentido biolégico, e ter identidade de género
feminina (identidade de género e sexo bioldgico correspondem- sdao os denominados
cisgéneros).

Os principais exemplos em que a identidade de género ndo corresponde ao sexo
bioldgico sdo os travestis, os transexuais e os transgéneros * de um modo geral. No entanto,
antes de tratar das duas espécies de disforia de género’®, é importante ressaltar que a
identidade de gé€nero nio se confunde com a orientacdo sexual, como muitos erroneamente
pensam. Um travesti, por exemplo, ndo serd necessariamente homossexual. Um termo ndo €
sindnimo do outro.

A defini¢do de travesti estd intimamente relacionada ao ato de travestir-se, isto €,
vestir-se com roupas do sexo oposto. O travestismo, segundo Cordeiro e Vieira, relaciona-se
“com a alteragio dos caracteres culturais, fisicos e sexuais. E o individuo que inverte o uso de
roupas, o tipo de gestos, o timbre de voz, os valores atribuidos socialmente ao seu papel
sexual em favor do sexo opos‘[o”.71 Na maioria das vezes, os travestis utilizam também um
nome social consoante com o sexo almejado. Frise-se, ainda, que o travesti reconhece sua
condic¢do sexual, seu sexo bioldgico, caracteristica que os diferencia dos transexuais. Ressalte-
se que existe tanto o travesti masculino (homem que se traveste de mulher) como o feminino

(mulher que se traveste de homem).

7 LANZ apud BIANCHINI. Aplicagdo da lei Maria da penha a transexual e a homossexual? In: DIAS, Maria
Berenice. Lei Maria da Penha: a efetividade da lei 11.340/2006 de combate 4 violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. 4. ed. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 422.

% Disponivel em : http://www.adolescencia.org.br/site-pt-br/identidade-de-genero. Acesso em: 18 jul. 2016.

% Transgénero é um conceito abrangente que engloba grupos diversificados de pessoas que tém em comum a
identidade de género diversa do sexo bioldgico. Esses grupos ndo sdo homogéneos, dado que a ndo
identificacdo com o sexo bioldgico se dd em graus diferenciados.

" E a condi¢do na qual uma pessoa se identifica psicologicamente com o género oposto ao seu sexo biolégico e
sente profundo desconforto com o préprio corpo.

7 CORDEIRO, Derisée M.; VIEIRA, Tereza Rodrigues. Transgéneros-Travestis: a dura aceitacdo social. In:
VIEIRA, Tereza Rodrigues. Minorias sexuais: direitos e preconceitos. Brasilia, DF: Consulex, 2012. p. 287.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Sexo
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No transexualismo, além da identidade de género ser diversa do sexo bioldgico, é
importante destacar que o individuo ndo se aceita como pessoa do sexo que nasceu. H4d um
inconformismo tdo profundo com o sexo bioldgico, que desejam, na maioria das vezes, a
realizacdo de cirurgia para redesignacdo sexual (mudanca de sexo), no intuito de alcangar a
adequacdo entre o sexo bioldgico e o psicossocial. Geralmente se definem como pessoas
presas em corpo de outra.

A respeito do tema, Franga leciona:

[...] no transexualismo ndo ocorre nenhuma alteracdo anatdmica ou hormonal; a
genitdlia externa e os testiculos ou os ovarios mostram desenvolvimento normal.
Trata-se, pois, de uma inversdo psicossocial, uma aversiao e uma negacio ao sexo
de origem, o que leva esses individuos a protestarem e insistirem numa forma
de cura através de cirurgia de reversao sexual, assumindo, assim, a identidade de
seu desejado género. E uma reacio psicopatolégica sexual grave exteriorizada pelo
sentimento ou desejo obsessivo de pertencer ao sexo oposto. A cirurgia, além de ser
mutilante e irreversivel, ndo transforma a mulher em homem, nem homem em
mulher, apenas satisfaz a anomalia psiquica do transexual.”” (grifo nosso).

Para o transexual a realizacio da cirurgia de mudan(;a73 de sexo, constituiria uma
maneira de buscar sua felicidade, um conforto social e seu lugar na sociedade.

Em relacdo a orientacdo sexual, deve ser realizada a mesma interpretacdo utilizada
para os travestis, a saber, ndo terdo necessariamente orientacao homossexual.’*

Segundo Cordeiro e Vieira”, no Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos
Mentais versdo revisada (Diagnostic and Statistical manual of Disorders — DSM-IV-TR) a
ultima classificacdo americana acerca dos transtornos mentais retirou dos seus diagndsticos os
termos transexualismo, travestismo, € homossexualismo. Ao revés, adotou-se 0O termo
Transtornos da Identidade de Género, o qual € visto de forma menos discriminatéria e
preconceituosa.

Por fim, convém apresentar os termos mais utilizados para se denominar o

transexual. Quando se trata de homem (sexo) que possui identidade de género feminina, pode-

FRANCA apud BRITO, Fernanda de Almeida. Unidio afetiva entre homossexuais e seus aspectos
juridicos. Sao Paulo: Ltr, 2000. p. 43-48.

A cirurgia transgenital ganhou amparo legal a partir da Resolu¢io do Conselho Federal de Medicina n°
1482/1997, que trazia a cirurgia tanto masculino para feminino, como feminino para masculino, em cardter
experimental, em hospitais publicos e Universidades. Posteriormente, foi editada a Resolugdo do Conselho
Federal de Medicina n° 1652/2002, permitindo que a cirurgia masculino para feminino fosse também realizada
em hospitais particulares, com os mesmos requisitos exigidos e acompanhamento de equipe multidisciplinar.

™ Realizando uma breve distin¢do entre o homossexual e o transexual para se evitar interpretacdes equivocadas,
temos que: aquele, repise-se, aceita seu sexo bioldgico normalmente, mas sente atragdo por pessoa do mesmo
sexo. Este, por sua vez, nega seu sexo de origem, e pode ter orientacdo sexual homossexual (atrair-se por
pessoa do mesmo sexo), que €, em verdade, a regra; ou pode ter orientacdo sexual heterossexual( se trai por
pessoa do sexo oposto).

> CORDEIRO; VIEIRA, op. cit., p. 287
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se denominar de mulher transexual, mulher trans, transmulher, ou ainda transexual MtF.’¢
Quando se trata de mulher (sexo) que possui identidade de gé€nero masculina, pode-se
denominar homem transexual, homem trans ou ainda transexual FtM.”’

Como o presente trabalho relaciona-se com a Lei Maria da Penha que visa a
protecdo da mulher, serd abordado apenas o caso da mulher transexual. Nesta senda, se

utilizard ao longo do texto os termos mulher transexual e transexual MtF, alternadamente.

"® Termo advindo do inglés Male to Female, que significa “de homem para mulher”.
" Termo advindo do inglés Female to Male, que se traduz por “de mulher para homem”.
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4 O RECONHECIMENTO DAS UNIOES HOMOAFETIVAS COMO ENTIDADE
FAMILIAR NO BRASIL

A familia é considerada a base da sociedade. Constitui um dos institutos mais
preciosos e remotos da humanidade, tendo surgido antes mesmo do Direito, dos Cédigos e de
quaisquer outras instituicdes que visassem sua regulamentagio. E nela que recebemos os
primeiros cuidados, valores e ensinamentos para a vida e para O nosso proprio
desenvolvimento humano.

Como verdadeiro instituto cultural, o conceito de familia vem se modificando ao
longo dos séculos. No ordenamento juridico brasileiro, foram diversas as mudancas
legislativas, sobretudo no intuito de acompanhar as transformagdes sociais € o dinamismo das
familias.

Arraigada no modelo patriarcal, por muitos anos, a familia tinha como fator
determinante o casamento religioso. Assim, desde a Constitui¢do de 1824, em que ndo havia
qualquer mencao relevante a familia, a Constitui¢do de 1891, s6 era possivel a unido por meio
do casamento religioso. A partir de 1891 passou a ser admitido o casamento civil indissoluvel.

A Constituicdo de 1934 determinou a indissolubilidade do casamento, ressalvadas
as hipoteses de desquite e de anulacdo. Na Constituicdo de 1937, houve o reconhecimento da
igualdade entre os filhos naturais e aqueles considerados ilegitimos. A Constituicdo de 1946,
por sua vez, ndo trouxe nenhuma inovagdo no conceito de familia. No entanto, a Constitui¢cao
de 1967 preservou a ideia de familia como sendo apenas aquela constituida pelo casamento
civil. Ademais, a Emenda Constitucional n° 01, de 1969, que ainda sustentava a
indissolubilidade do casamento, acabou modificada pela Lei do Divércio de 1977, fato que
deu inicio a diversas mudancgas sociais’®.

Todavia, foi a Constitui¢do de 1988 a grande inovadora em matéria de Direito de
Familia. Além do fortalecimento dos Principios da Igualdade, da Liberdade e da Dignidade da
Pessoa Humana como vetores do sistema juridico, a Carta Magna admitiu a existéncia de
outras espécies de familias, reconhecendo ndo sé aquelas instituidas pelo casamento, mas
também as monoparentais e as unides estaveis, tendo como principal fundamento o vinculo

afetivo.

®LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolucdo do conceito de familia. In: DIAS, Maria Berenice. Lei Maria da
Penha: a efetividade da lei 11.340/2006 de combate 4 violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 4. ed.
rev., atual., e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 280.
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Como bem exposto, antes da Constituicdo de 1988, as familias estavam baseadas
em um modelo patriarcal, caracterizado pela hierarquia e pela desigualdade, concentradas na
figura do homem como o chefe de familia. Em regra, quando da intimidade do casal, cabia a
este a direcdo da sociedade conjugal, restando a mulher apenas os deveres domésticos e a
educagdo dos filhos.

Assim, a concep¢do de familia encontrava-se representada por uma entidade
matrimonial patriarcal e indissolivel, marcada pelo patrimonialismo e pela
heterossexualidade, com fins essencialmente procriativos.

Destarte, todas as relacdes construidas fora desse padrio eram consideradas
imorais, sendo rejeitadas socialmente, o que incluia os filhos gerados fora do casamento, as
unides construidas sem as formalidades legais, entre outros.

Contudo, com o surgimento das familias, hoje denominadas “monoparentais”, das

“unides estaveis”’”’

e das demais mudancas sociais e comportamentais ocorridas ao longo dos
anos, influenciadas, sobretudo, pelas revolugdes politicas, econdmicas e tecnoldgicas, tornou-
se insustentdvel excluir tais organizagdes familiares do ordenamento juridico e negar-lhes o
amparo juridico e legal.

Esse foi o contexto histérico da Constitui¢do de 1988, o qual ao reconhecer tais
entidades, consagrou também a afetividade como fundamento para a nova concepc¢io de

familia. Conforme assevera Dias:

[...] a formacdo da familia passou a ser analisada sob o prisma do afeto, entre
pessoas unidas com o objetivo comum. Com isso, pessoas que antes nio queriam, ou,
por outras circunstincias, ndo podiam convolar nipcia, passaram também a receber
a mesg)la tutela do Estado, legitimando-se uma situacdo que ji existia no plano
fético.

Destarte, foi com base no vinculo afetivo e a luz dos Principios da Igualdade e da
dignidade da Pessoa Humana assegurados pela Carta Magna, que as novas configuracdes
familiares buscaram o direito de serem reconhecidas como entidade familiar e
consequentemente obter os efeitos juridicos dela decorrentes.

Ainda nas palavras da autora, a “Constitui¢do brasileira reconheceu e legitimou
outras formas de organizacdo familiar, provocando na esfera legislativa constitucional, a

»81

consagra¢do de um novo conceito de familia, baseado no vinculo afetivo™".

As relagdes homoafetivas, como se sabe, por muito tempo tratadas com grande

7 Sd0 assim consideradas as unides publicas, continuas, duradouras e com o objetivo de constitui¢do familiar.
8% DIAS, Maria Berenice. Diversidade sexual e Direito homoafetivo. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 408.

* Ibid.
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estigma social, enfrentaram um longo caminho até alcancar o reconhecimento juridico.
Instigada pelo preconceito e resisténcia da sociedade, a auséncia de um amparo legal gerava
um ciclo de extrema injustica: “a omissdo do legislador levava o Judicidrio a negar o
reconhecimento de direitos em face da inexisténcia de lei”.*

Deste modo, era comum a situacdo em que um casal homoafetivo passava uma
vida inteira junto, construindo patrimonio e lagos sociais consistentes, e quando da morte de
algum de seus pares, ndo era assegurado nenhum direito sucessério ao sobrevivente, como por
exemplo, a heranca. Ou mesmo, ocorrida a dissolucdo de tais unides por qualquer outro
motivo, os companheiros ndo estavam amparados pelo Direito de Familia, o que prejudicava
muitas vezes a parte mais vulnerdvel da relacdo.

Saliente-se que, as unides de pessoas do mesmo sexo eram identificadas como
negocio juridico de fins lucrativos, sociedades de fato, e regidas, portanto, pelo Direito das
Obrigagdes. Desta maneira, quando ocorria sua dissolu¢do era realizada a divisdo de lucros
mediante a prova da participacdo de cada parceiro na formacdo do patrimdnio amealhado
durante o periodo de convivio™.

Aos poucos, diante da crescente busca dos casais homoafetivos pelo Judicidrio,
clamando-se pela protecdo conferida as outras organizacdes familiares, os tribunais, que por
muito tempo fecharam os olhos para aquela situacao, iniciaram o processo de reconhecimento
das unides entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

Inicialmente, em virtude da semelhanca com as regras legislativas para o
reconhecimento das unides estdveis, quais sejam, unido publica, continua, duradoura e com o
objetivo de constitui¢do familiar, os julgadores utilizavam-se dos elementos integradores do
Direito, sobretudo da analogia, para dirimir as questdes a eles submetidas. Além desta, era
comum a aplicacdo dos principios da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, III, da CF/88) e
da Igualdade (art. 5°, caput, da CF/88).

As decisdes pautavam-se no Principio da Dignidade da Pessoa Humana, por que
além de basilar de todo o ordenamento juridico brasileiro e consagrado também na Declaragao
Universal dos Direitos do Homem de 1948, € norteador dos demais direitos fundamentais e
considera o valor da pessoa humana em si mesmo, sem levar em conta seus atributos
individuais, ou seja, independente de sexo, raga, cor, crenga, todos tém o direito de dignidade

perante seus semelhantes. Esclarece Ingo Wolfgang Sarlet que a dignidade humana baseia-se:

[...] na qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do

%2 DIAS, 2015, op. cit., p. 58.
% DIAS, 2006, op. cit.
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mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsdvel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.®

Aplicava-se o Principio da Igualdade porque este veda qualquer tipo de
discriminacdo e visa a assegurar a todos o tratamento igualitdrio, formal e substancialmente,
nestes termos: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes” (art 5°,
caput, CF/88).

Entretanto, foi em 2011, com o histérico julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.277 e a Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°132- RJ, que a unido homoafetiva, por unanimidade, foi reconhecida
como familia, sendo-lhe garantida a mesma protecdo juridica conferida as demais entidades
familiares, bem como declarando inconstitucional qualquer decisdo que assim ndo as
reconhecessem.

O pleito da ADPF n°132- RJ consistia basicamente: no reconhecimento de que o
regime juridico das unides estdveis também fosse aplicado as unides homoafetivas;
interpretacdo conforme a Constitui¢cdo Federal dos artigos 19, Il e V, e 33, do Estatuto dos
Funcionérios do Rio de Janeiro (Decreto-Lei estadual ® 220/75), no intuito de assegurar aos
parceiros das unides homoafetivas estdveis os beneficios ali previstos; e a declaracido de que
as decisdes judiciais que se orientam em sentido contrdrio ao pedido proposto na inicial
violam preceitos fundamentais.

A ADI n° 4.277, por sua vez, pretendia a interpretagdo do art. 1723, do Codigo
Civil®, conforme a Constitui¢o.

Deste modo, por ambas tratarem da mesma matéria, o relator Ministro Ayres Brito
unificou seus julgamentos, confirmando a procedéncia dos pedidos formulados. Colaciona-se

abaixo o entendimento jurisprudencial em comento:

Ementa: 1. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Perda
parcial de objeto. Recebimento, na parte remanescente, como Acdo Direta de
Inconstitucionalidade. Unido homoafetiva e seu reconhecimento como instituto
juridico. Convergéncia de objetos entre acdes de natureza abstrata. Julgamento

$SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 62.

8 Art. 1723, CC/02: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de
familia”.
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conjunto. Encampacgdo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n°® 4.277-DF,
com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a Constitui¢do” ao art. 1.723
do Cédigo Civil. Atendimento das condicdes da acdo. 2. Proibicdo de
discriminacio das pessoas em razdo do sexo, seja no plano da dicotomia
homem/mulher (género), seja no plano da orientacio sexual de cada qual deles.
A proibicdo do preconceito como capitulo do constitucionalismo fraternal.
Homenagem ao pluralismo como valor socio-politico-cultural. Liberdade para
dispor da prépria sexualidade, inserida na categoria dos direitos fundamentais
do individuo, expressao que é da autonomia de vontade. Direito a intimidade e
a vida privada. Clausula pétrea. O sexo das pessoas, salvo disposicao
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, nio se presta como
fator de desigualacao juridica. Proibicao de preconceito, a luz do inciso IV do
art. 3° da Constituicio Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da
kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que nio estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacio do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto
normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacdo do direito a liberdade
sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das
pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da
privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Cldusula pétrea.
3. Tratamento constitucional da instituicdo da familia. Reconhecimento de que a
Constituicdo Federal ndo empresta ao substantivo “familia” nenhum significado
ortodoxo ou da prépria técnica juridica. A familia como categoria socio-cultural e
principio espiritual. Direito subjetivo de constituir familia. interpretacdo nao-
reducionista. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial
protecio do Estado. Enfase constitucional 2 institui¢io da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nicleo doméstico, pouco importando se
formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou
por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao
“familia”, nao limita sua formacido a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebracao civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicio
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o
Estado e a sociedade civil uma necessaria relacio tricotomica. Nicleo familiar
que é o principal 16cus institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a
propria Constitui¢do designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formaciao de
uma autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo
o mais € contetido. Imperiosidade da interpretacdo nao-reducionista do conceito de
familia como institui¢do que também se forma por vias distintas do casamento civil.
Avango da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na
direcdo do pluralismo como categoria sécio-politico-cultural. Competéncia do
Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno
na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagdo de
preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas. 4. Unido estivel. Normagdo
constitucional referida a homem e mulher, mas, apenas para especial prote¢do desta
ultima. Focado propdsito constitucional de estabelecer relagcdes juridicas horizontais
ou sem hierarquia entre as duas tipologias do género humano. Identidade
constitucional dos conceitos de “entidade familiar” e “familia”. A referéncia
constitucional a dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-
se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer
relacbes  juridicas horizontais ou sem hierarquia no Aambito
das sociedadesdomésticas. Reforco normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da
Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao ha como fazer
rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu pardgrafo terceiro. Dispositivo que, ao
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utilizar da terminologia “entidade familiar”, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”.
Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de
constitui¢do de um novo e autonomizado niicleo doméstico. Emprego do fraseado
“entidade familiar” como sinénimo perfeito de familia. A Constituicdo ndo interdita
a formagao de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracdo do juizo de que ndo
se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protecio de um
legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que nao se da na hipétese sub
judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparagio
juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da
Constituicao Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente
listados na Constituigdo, emergem “do regime ¢ dos principios por ela adotados”,
verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5.
Divergéncias laterais quanto a fundamentagdo do acérddo. Anotagdo de que os
Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no
particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido
homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem
embargo, reconheceram a unifio entre parceiros do mesmo sexo como uma nova
forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacédo legislativa, sem prejuizo
do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constitui¢do. 6. Interpretacio
do art. 1.723 do Cédigo Civil em conformidade com a Constituicdo Federal (técnica
da “interpretagdo conforme”). Reconhecimento da unido homoafetiva como
familia. Procedéncia das acSes. Ante a possibilidade de interpretacao em sentido
preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resolivel a
luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizacio da técnica de “interpretacio
conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer
significado que impeca o reconhecimento da unido continua, puiblica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é
de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da uniio
estavel heteroafetiva. (grifo nosso)

(ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-
02607-03 PP-00341 RTJ VOL-00219- PP-00212)

Dessa forma, o STF ratificou a afetividade como base da familia, ampliando o
conceito desta e reconhecendo as unides homoafetivas como entidades familiares.

Ademais, em face do disposto no art. 226, §3°, da Constitui¢ao Federal, os juizes
comecaram a converter tais unides em casamento. Posteriormente, o Superior Tribunal de

Justica passou a autorizar o casamento direto.

4.1 A relacio entre o reconhecimento das unioes homoafetivas pelo ordenamento

brasileiro e a Lei 11.340/2006

Ap6s o reconhecimento das relacdes homoafetivas como entidade familiar, muito
se discutiu acerca da possibilidade de sua protecdo pela Lei n° 11.340/2006, vez que o
objetivo precipuo desta é combater a violéncia praticada contra a mulher no ambito doméstico,

familiar e nas relagdes intimas de afeto.
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Primeiramente € importante frisar que a Lei n° 11.340/2006 se tornou o primeiro
diploma legal a reconhecer as unides homoafetivas, quando em seu artigo 5°, pardgrafo tnico,
especificou que “as relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo
sexual”.

Ademais, € fato que a unido estdvel ou o casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo guardam correlagdo com os contextos previstos na Lei Maria da Penha, a saber, o ambito,
familiar e relagdo intima de afeto.

Por conseguinte, embora tenha enfrentado resisténcia por parte minoritdria da
doutrina, a jurisprudéncia admitiu a aplicacdo da Lei 11.340/2006 nas relacdes homoafetivas
femininas (entre duas mulheres) quando a violéncia era perpetrada contra mulher em
condi¢des de vulnerabilidade e hipossuficiéncia (geralmente econdmica) em relacdo a sua
parceira.

Superada a discussdo, surgiu o questionamento quanto aos casos em que a
violéncia ocorre nas relagdes homoafetivas masculinas (entre homens, no sentido biol6gico).
Neste caso admitiu-se em alguns julgados, apenas a aplicacdo de medidas protetivas a vitima,

por se tratar da parte processual da lei, a qual permite a aplica¢do da analogia.

4.2 Possibilidade de aplicacao da Lei 11.340/2006 ao transexual

Conforme enfatizado ao longo do presente trabalho, a Lei 11.340/2006 adota
como critério para a sua incidéncia a violéncia baseada no género, ou seja, deve ser praticada
por motivacdo de género, além de outros requisitos como relacdo de afeto, e sujeito passivo
mulher.

No entanto, conforme se pode observar, desde a sua criacao a Lei Maria da Penha
tornou-se um divisor de dguas, sendo reconhecidamente uma norma de vanguarda. Inovou ao
reconhecer as familias homoafetivas, ao acolher a afetividade como caracteristica das relacdes
domésticas e familiares, dentre tantas outras mudangas legais.

Assim, a aplicacdo da Lei dividiu opinides a cada caso concreto levado ao
judicidrio. O posicionamento dos tribunais, adequando-se a dindmica das transformacgdes
sociais, por vezes se modificou, visando a amparar situagdes em que notavelmente existiam
relacdes de hierarquia, de violéncia de género, bem como “excluir” aquelas que ndo atendiam
aos critérios da Lei, evitando-se, assim, sua banalizacao.

O caso dos transexuais € mais uma questdo de debate. Sabe-se que o transexual é
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um individuo que pertence a um sexo biolégico, mas que possui identidade de género do sexo
oposto. Nasce com aparelho reprodutor perfeitamente normal, contudo, rejeita o seu sexo,
acreditando pertencer ao sexo oposto. Deste modo, chegam a buscar a realizacio de cirurgia
de redesignacdo sexual para adequagdo com seu estado psicossocial.

Hodiernamente, € possivel tanto a cirurgia para reversdo genital como a alteracao
do nome no registro de nascimento. Assim, para os fins juridicos, realizada a mudanca do
nome no registro civil a pessoa transexual, € reconhecida pelo género com o qual se identifica.

Em relacdo a Lei Maria da Penha parte da doutrina entende ser possivel sua
aplicacdo ao transexual MtF (de homem para mulher) quando preenchidos os critérios de
motivacdo de género, vulnerabilidade e relacdo afetiva. Parte minoritdria entende que nao
seria possivel, em virtude do sexo biolégico do individuo, que mesmo com a cirurgia nao se
altera, ou seja, continua sendo homem.

Todavia, a jurisprudéncia nacional tem sinalizado que € possivel a aplicacdo da
Lei Maria da Penha, desde que preenchidos os requisitos anteriormente assinalados. Neste
sentido, o Tribunal de Justica do Estado de Goids, no processo sob o n° 201103873908,
aplicou a Lei 11.340/2006 para um transexual MtF vitima de violéncia doméstica. Segue

abaixo, a integra das principais motivacdes da decisdo em comento:

[...]1 07. E possivel colher ainda do cartapécio substudio que, além da vitima declarar
que fez a cirurgia mencionada no inciso 05° supra, esta possui a profissao de
cabeleireira e, segundo o depoimento do condutor do investigado (fls. 03/04),
aparentemente a mesma se apresenta como uma mulher;

08. O ato normativo Lei Federal n® 11.340/2006 veio atender a uma caréncia legal,
buscando solucionar ou, ao menos, amenizar a problematica que tanto aflige as
cidadas desta nosso Brasil.[...]

11. No chamado principio da igualdade ou da isonomia, busca-se assegurar a
todos um tratamento idéntico, sem diferenciacoes e desigualdades. O artigo é
claro quando aduz que tanto homens, quanto mulheres sao iguais, possuindo,
assim, os mesmos direitos e obrigacoes perante a Lei, nio dando margem a
qualquer forma de discriminacdo ou preconceito. Como corolario,
homossexuais, bissexuais, travestis e transexuais também sao detentores dos
mesmos direitos assegurados aos demais cidadaos.

12. Dessa forma, o principio da igualdade sem distincdo de sexo e orientacio
sexual é a igualdade concedida, sem discriminacio de orientacio sexual,
‘reconhecendo, assim, na verdade, nio apenas a igualdade, mas igualmente a
liberdade de as pessoas de ambos os sexos adotarem a orientacdo sexual que
quisessem’ (SILVA, José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo.
33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p.224).

13. Como pilar de todo ordenamento juridico constitucional e 0 maior de todos
os direitos e garantias fundamentais das pessoas se desnuda o primado da
dignidade da pessoa humana, sendo este um valor construido a partir da
analise de um caso concreto. 14. Assim, o direito a dignidade é fundamental,
cldusula pétrea! E a tutela de todas as pessoas, sejam elas mulheres, negros, pobres,
homossexuais, indios, presos, portadores de defici€éncia, idosos, criangas e
adolescentes. [...]

15. Nesta linha, fica claro que o principio mencionado tem como nicleo a
pessoa humana, ndo importando suas caracteristicas individuais. Portanto,
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excluir ou niao reconhecer direitos a uma pessoa apegando-se a sua orientacao
sexual, seria conceder tratamento indigno ao ser humano, ignorando a protecao
constitucional da dignidade da pessoa humana.

16. Por ultimo, merece referéncia o principio da liberdade, que se desdobra em
liberdade sexual, também previsto em nossa Carta Magna, devendo ser
entendido como aquele em que o individuo pode agir da maneira que deseja,
desde que nio contrarie as regras esculpidas no ordenamento juridico.

17. Direito a liberdade sexual, a autonomia sexual, a privacidade sexual, ao
prazer sexual e a informacio sexual livre de discriminagdes sdo alguns dos
desdobramentos mais importantes dos primados da Igualdade e da Liberdade,
que regulamentam a tutela da sexualidade.

18. E por pertencer a um Estado Democritico de Direito, que ndo se deve admitir
imposic¢do da opcao sexual, sendo dever todos respeitar e serem respeitados em suas
respectivas protegdes e orientacdes sexuais.

19. O principio da liberdade sexual garante ao individuo, sujeito de direitos e
obrigacdes, a livre escolha por sua orientagdo. Desse modo, todas as pessoas sdo
livres, para escolher com quem se relacionam e com quem pretendem constituir
familia. [...]

22. E necesséirio ressaltar que a violéncia contra a mulher é uma forma
especifica, praticada por qualquer individuo, seja homem ou mulher, e dirigida
a mulher. Acontece que, o termo “mulher” pode se referir tanto ao sexo
feminino, quanto ao género feminino. Destarte, nao teria sentido sancionar uma
lei que tivesse como objetivo a protecio apenas de um determinado sexo
biolégico.

23. Assim, diz-se que aquele sistema normativo é baseada no género, pelo fato
dessa violéncia se referir as caracteristicas sociais, culturais e politicas impostas
a homens e mulheres e nao as diferencas biologicas entre homens e mulheres.
Desse modo, a violéncia de género nio ocorre apenas de homem contra mulher, mas
pode ser perpetrada também de homem contra homem ou de mulher contra mulher.
35. Nesse sentido, partindo da premissa de que o que nio é proibido é permitido,
do reconhecimento da unido homoafetiva pelos Tribunais e do conhecimento de
que, no ordenamento juridico, o que prevalece sdo os principios constitucionais,
entende-se que seria inconstitucional nao proteger as lésbicas, os travestis e os
transexuais contra agressoes praticadas pelos seus companheiros ou
companheiras.

37. Assim sendo, o verdadeiro objetivo da Lei Maria da Penha é prevenir, punir
e erradicar a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ndo por razao do
sexo, mas em virtude do género. [...]

39. Desta forma, apesar da inexisténcia de legislacao, de jurisprudéncia e da
doutrina ser bastante divergente na possibilidade de aplicacdo da Lei Maria da
Penha ao transexual que procedeu ou nio a retificacio de seu nome no registro
civil, ao meu ver tais omissdes e visoes dicotomicas ndo podem servir de obice
ao reconhecimento de direitos erigidos a clausulas pétreas pelo ordenamento
juridico constitucional. Tais 6bices nao podem cegar o aplicador da lei ao ponto
de desproteger ofendidas como a identificada nestes autos de processo porque a
mesma nao se dirigiu ao Registro Civil de Pessoas Naturais para, alterando seu
assento de nascimento, deixar de se identificar como e torna-se
! ' por exemplo! Além de uma inconstitucionalidade uma injustica e
um dano irreparaveis! O apego a formalidades, cada vez mais em desuso no
confronto com as garantias que se sobrelevam aquelas, ndo podem me impedir
de assegurar a ora vitima TODAS as protecoes e TODAS as garantias
esculpidas, com as tintas fortes da dignidade, no quadro maravilhoso da Lei
Maria da Penha. [...]

42. Diante do exposto acima, tenho com a emérita, preclara e erudita
Desembargadora Maria Berenice Dias que transexuais que quem tenham
identidade social com o sexo feminino estdo ao abrigo da Lei Maria da Penha.
A agressao contra elas no Ambito familiar constitui violéncia doméstica

Por todo o exposto, verifica-se que, a aplicacdo da Lei Maria da Penha aos



53

transexuais deixa de ser uma possibilidade e passa a ser uma realidade, a qual deve ser tratada
com lucidez e diligéncia.

O caso dos transexual MtF nas relacdes homoafetivas possui uma singularidade
que demanda uma sensibilidade profunda do julgador. Como negar a prote¢do de uma Lei que
visa proteger o género feminino, a2 uma pessoa que além de reconhecida socialmente como
mulher, possui identidade de género feminina, acredita ser mulher e desempenha papel social
feminino?

Entendo que, com critérios estabelecidos pela jurisprudéncia, como a
vulnerabilidade, hipossuficiéncia da vitima, relacdo de afeto, e qualidade de ser mulher, ndo
ha razdo para ndo incidéncia da Lei 11.340/2006. O “ser mulher” estd mais que evidente
quando se trata de um transexual MtF, o qual na maioria das vezes deseja até mesmo realizar
a cirurgia para reversao genital.

Assim, em face dos principios invocados em tantas outras situacdes de grandes
dilemas, como o Principio da Igualdade, da Liberdade e da Dignidade da Pessoa Humana,
bem como preenchidos todos os requisitos para a incidéncia da Lei Maria da Penha, € possivel

a sua aplicacdo a mulher transexual.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

Conforme estudado ao longo do presente trabalho, apds anos de lutas das
mulheres e dos movimentos feministas, a divida social para com “o sexo fragil” veio a tona,
levando as entidades e 6rgdos internacionais a discutirem a situagdo da mulher no mundo e a
violacdo dos seus direitos.

Como fruto destas discussodes, foram firmados tratados e convenc¢des no ambito
internacional no intuito de buscar a igualdade de género e de direitos entre homens e mulheres,
além de eliminar toda forma de discriminacao e violéncia contra a mulher em todas as esferas
da sociedade (politica, cultural, social, econdmica, trabalhista, educacional, de saide, familiar,
entre outras).

Por este motivo, a sociedade internacional tem se mobilizado, a fim de conceder,
paulatinamente, o espaco que hd muito tempo era negado a mulher.

O Brasil, por sua vez, acompanhando lentamente essa evolucdo, tornou-se
signatdrio dos principais tratados internacionais sobre o tema, quais sejam, a Convencao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacio contra a Mulher e a
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher.

No entanto, embora o Estado Brasileiro tivesse assumido o0s compromissos
constantes nos tratados, como o de criar mecanismos para a protecdo da mulher e dos seus
direitos, continuou omisso quanto aos casos de violéncia ocorridos no seu territorio, 0s quais
chegaram a atingir niveis alarmantes.

Ao eclodir o caso de Maria da Penha Maia Fernandes, o qual se tornou
emblemdtico no cendrio mundial pelo descaso da justica brasileira, seja pela morosidade de
seu sistema judicidrio, seja pela inércia em punir o agressor, a postura do pais foi obrigada a
mudar.

Ap6s sofrer a condenacao internacional, através do relatério n° 54/2001, da OEA,
e sendo reconhecida sua culpa nos casos de violéncia levados a sua tutela, o Brasil editou a
Lei 11.340/2006, denominada popularmente como Lei Maria da Penha, no intuito de criar
mecanismos para o combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, cumprindo,
deste modo, a incumbéncia pactuada junto as entidades internacionais.

A Lei Maria da Penha, considerada uma das legislacdes mais completas no que se

N

refere a protecdo da mulher, tornou-se motivo de inimeras discussdes e criticas, sendo
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inclusive questionada a sua constitucionalidade. Como verdadeira lei vanguardista, a Lei
Maria da Penha inovou no conceito de familia, reconheceu as unides homoafetivas,
salvaguardou garantias especiais a mulher, dentre outras mudancas significativas.

Todavia, com as diversas transformacdes sociais ocorridas desde a sua criagao, e a
cada nova situagdo apresentada ao judicidrio, surgiram ddvidas, questionamentos profundos
quanto as hipéteses de sua incidéncia. Os tribunais pdtrios, juntamente com a doutrina,
tiveram a incumbéncia de destrinchar cada ponto controvertido da Lei, buscando
continuamente as interpretacdes mais acertadas e estabelecendo critérios objetivos para sua
aplicacdo. Dentre os pontos de calorosos debates destaca-se a questdo do sujeito ativo e
passivo nos crimes ocorridos no contexto de violéncia doméstica e familiar.

Quanto a primeira hipdtese, a jurisprudéncia e parte majoritdria da doutrina
pacificaram o entendimento, diga-se de passagem — acertado, de que tanto o0 homem quanto a
mulher, independente de orientacdo sexual, poderiam ser sujeito ativo. No entanto, quanto ao
sujeito passivo, o posicionamento dominante consolidou-se no sentido de que deve ser
aplicada a mulher, observando-se ainda os requisitos cumulativos de motivacao de género, a
vulnerabilidade (caracterizada também pela hipossuficiéncia - fisica ou econdmica) e a
relacdo de afetividade (além dos contextos domésticos, familiares e relacdo intima de afeto).

Outrossim, os Tribunais Superiores pacificaram o entendimento de que a Lei
11.340/2006 poderia ser aplicada nas relagdes homoafetivas femininas, desde que estejam
presentes os requisitos descritos alhures e com a devida andlise do caso concreto.

No que tange as relacdes homoafetivas masculinas, verifica-se que grande é a
resisténcia por parte dos tribunais e juizes brasileiros para a aplicacdo da legislac@o protetiva,
sobretudo quando a vitima € pessoa do sexo bioldgico masculino. Nestes casos, hd decisdes
isoladas em que o julgador, por meio da analogia, aplica as medidas protetivas a0 homem
(seja heterossexual ou homossexual) que se encontra em situagdo de vulnerabilidade. Frise-se,
ainda, que tem sido aplicada apenas quanto as medidas protetivas, as quais possuem natureza
processual.

Como o objetivo do presente trabalho € verificar a possibilidade da aplicacdo da
referida lei a mulher transexual nessas relagdes homoafetivas, € imperioso ressaltar que o
grande impasse verificado reside, sobretudo, no critério da vitima ser mulher, qualidade esta

exigida pela lei.
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Como se pode perceber, a grande divida gira em torno do questionamento: O
transexual MtF é homem ou mulher para os fins da Lei 11.340/2006? Leva-se em conta o seu
sexo bioldgico ou seu género para a aplicag@o desta?

Deste modo, partindo-se de uma interpretacdo geral da lei, observou-se que seu
objetivo basilar é combater a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, em razdo das
desigualdades histdricas, da subjugacdo e inferioriza¢do vivida ao longo dos séculos, que a
deixava sempre em situacgdo de vulnerabilidade.

A partir do raciocinio adotado por Maria Berenice Dias, concluiu-se que quando a
Lei 11.340/2006 se refere ao vocdbulo “mulher”, ali estd incluindo tanto o sexo quanto o
género feminino.

Ora, a mulher transexual tem identidade de género feminina, assumindo por vezes
este papel perante a sociedade. Comporta-se como mulher, vive como mulher, enxerga-se
como mulher.

Seguindo entdo a linha de raciocinio retromencionda, ndo haveria porque negar a
aplicacdo da Lei 11.340/2006, tanto na parte material como na parte processual, a mulher
transexual que se encontre nos contextos descritos no referido diploma legal, e preenchidos
todos os requisitos elencados pela jurisprudéncia. Isso também, em razdo da auséncia de
legislacdo especial voltada ao seu caso.

Os critérios estabelecidos pela jurisprudéncia para a aplicag¢do da Lei 11.340/2006
sdo de elevada importincia e t€m se mostrado bastante eficazes para a ndo banalizacio da lei.
Assim, até o presente momento, a aplicacao da lei as mulheres transexuais (ou transexual MtF)
ndo tem apresentado qualquer prejuizo ao direito da mulher (sexo) ou a eficdcia da Lei Maria
da Penha, o que desde ja demonstra que ndo hé razdo para excluir aqueles que dela necessitam.

Ante todo o exposto, percebe-se que as discussOes acerca da lei sdo de extrema
importancia para a vida académica e profissional, uma vez que, € com estas situacdes, que 0s
operadores do direito se deparardo no dia a dia. A lei ndo veio para cegar, muito menos para
calar.

Portanto, esses juristas devem buscar o espirito da norma e sua contextualizagdo
ao caso concreto, utilizando o Direito como instrumento de mudanca e justica. Como bem
ensina Porto, “o direito mais que um mero consectdrio de costumes de uma sociedade é

instrumento de transformacdo da realidade, prenhe de desigualdades e injusticas™®®

8% PORTO, op. cit., p. 18.
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