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RESUMO

A Lei Maria da Penha é considerada um dos maiores simbolos da luta feminista
brasileira das ultimas décadas. Por meio de uma andlise sera demonstrada que é
possivel a sua aplicagcdo nos casos de relagdo homoafetiva, e com isso ampliar o
sujeito passivo para as vitimas do sexo masculino. Inicialmente, serd abordado o
processo de criacao da Lei 11.304/2006, apresentando o caso Maria da Penha Maia
Fernandes, seguido do conceito de relacdo homoafetiva que ajudard a compreender
melhor o entendimento do cabimento da Lei Maria da Penha as vitimas LGBTIQQ —
sigla essa que serd oportunamente conceituada, e por fim trazer o atual

posicionamento dos Tribunais Superiores acerca do tema.

Palavras-chave: Constituicdo. Direito Constitucional. Direito Penal. Direito de
Familia. Lei Maria da Penha. Relacdes Homoafetivas. LGBTIQQ. Direitos

Fundamentais.



ABSTRACT

The Maria da Penha’s Law is considered one of the greatest symbols of the Brazilian
feminist struggle of the last decades. Through an analysis it will be demonstrated that
it is possible to apply it in cases of homoaffective relation, and with that extend the
passive subject to the male victims. Initially, the process of creating Law 11304/2006
will be approached, presenting the Maria da Penha Maia Fernandes case, followed by
the concept of homoaffective relationship that will help to better understand the
understanding of the legality of the Maria da Penha Law the victims LGBTIQQ -
acronym that will be timely conceptualized, and finally bring the current position of the
High Courts on the subject.

Keywords: Constitution. Constitutional right. Criminal Law. Family right. Maria da
Penha Law. Homoaffective Relationships. LGBTIQQ. Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

Mesmo dez anos apos a criacdo da Lei Maria da Penha torna-se necessario
um trabalho monografico com o objetivo de trazer a discussao sobre se € possivel a
aplicabilidade da Lei 11.340/2006 nas rela¢cdes homoafetivas.

A escolha do tema se fez por necessaria para mostrar que mesmo sendo
considerada pela ONU a terceira melhor e mais avancada lei, alguns aspectos
importantes ficaram de fora do campo de alcance da legislag&o infraconstitucional.

A Lei Maria da Penha surgiu dispondo acerca da violéncia contra mulher seja
ela fisica, sexual, psicolégico, moral ou patrimonial. No entanto, como sera
demonstrado, os individuos homossexuais tém cada vez mais recorrido ao Poder
Judiciario para também serem protegidos por essa lei.

E importante ressaltar que a Lei Maria da Penha em seu artigo 2°, permite a
aplicacdo da legislacdo nos casos de relacbes entre duas mulheres ao referir que
“toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientagcdo sexual (...) goza
dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”.

Em contrapartida, as relagdes que sao formadas por homens e transexuais néo
foram alocadas na legislacao infraconstitucional, sendo entdo necessério, conforme
sera demonstrado, invocar principalmente o principio da igualdade e da isonomia para
tornar possivel a aplicacao da Lei Maria da Penha nas relacdes homoafetivas.

O presente trabalho seré dividido em cinco capitulos, tendo o primeiro como
objetivo trazer uma breve analise sobre a Lei 11.340, abordando os principais
aspectos da Lei desde o motivo da sua criagcdo, que teve o nome de Maria da Penha
Maia Fernandes atrelado pelo ex-presidente Luiz Inacio “Lula” da Silva que disse:
“esta mulher renasceu das cinzas para transformar se em um simbolo da luta contra
a violéncia doméstica no nosso pais”; passando pelo processo de elaboragéo da Lei
até o julgamento da ADC 19.

No segundo capitulo, sera abordada a questdo da relagcdo homoafetiva,
iniciando sobre como direito internacional se comporta nos principais paises, a
evolucdo do conceito de familia e com ele o atual posicionamento dos Tribunais
Superiores no tocante ao reconhecimento da unido estavel e casamento para casais

do mesmo sexo.



O terceiro capitulo irh demonstrar quais sao 0s principios constitucionais que
sdo usados de fundamento para se obter a aplicabilidade da Lei 11.340/2006 nas
relagbes homoafetivas. Serdo objeto de analise tanto os principios explicitos na
ConstituicAo Federal de 1998, como os principios implicitos aplicados pelo
ordenamento juridico brasileiro.

J& o quarto capitulo trara o0 modo com que o Poder Judiciario tem decidido
acerca do assunto. Por fim, o ultimo capitulo trard a conclusao do trabalho.

Assim, as areas de estudo que serdo o alicerce da pesquisa € o Direito Penal
e o Direito Constitucional que permitem um maior esclarecimento sobre o tema. No
entanto, durante a exposicao do trabalho € possivel que demais areas de estudos

sejam utilizadas.



2 BREVE ANALISE SOBRE A LEI 11.340/2006

Pelo Sistema Patriarcal, vigente na humanidade durante séculos, a mulher foi
(é) considerada um ser submisso a vontade do homem, ndo tendo qualquer
autoridade sobre a familia e com isso devia prestar superveniéncia ao homem. Tal
filosofia, justificava qualquer forma de violéncia doméstica, principalmente a fisica.

Ao longo da historia foram criados inUmeros mecanismos internacionais para
tentar diminuir a violéncia contra a mulher, podendo ser destacado como principal
documento, a Convencdo Americana dos Direitos Humanos, que possibilitou a
dendncia em ambito nacional nos casos de violagdo aos direitos humanos.

No entanto, no Brasil, existe uma figura de extrema importancia, que
impulsionou o efetivo combate & violéncia doméstica. Maria da Penha, apos ter sofrido
durante 23 anos violéncia doméstica, resultando em duas tentativas de homicidio pelo
entdo marido, Marco Antonio, teve seu nome relacionado a Lei 11.340/2006 que tem
como principal objeto coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, mas
também trouxe a criacdo de Juizado Especial de Violéncia Doméstica e Familiar

contra a mulher, e da outras providencias que serdo posteriormente abordadas.

2.1 Por que Maria da Penha?

Maria da Penha Maia Fernandes, farmacéutica formada pela Universidade
Federal do Ceara, nascida em Fortaleza, mée de trés filhas, lutou por mais de 20 anos
contra as agressoes fisicas e psicolégicas cometidas pelo seu marido na época,
Marco Antonio Heredia Viveiros.

Seu ex marido, foi autor de duas tentativas de homicidio cometidas contra ela.
A primeira ocorreu em 29 de maio de 1983, quando o mesmo atirou nas costas de
Maria da Penha enquanto ela dormia, fazendo simular um assalto, deixando-a com
inUmeras sequelas fisicas e psicologicas que resultou em uma paralisia irreversivel.
Dias ap0s ter deixado o hospital e retornado para casa, ocorreu a segunda tentativa
de homicidio, Marco Antonio tentou eletrocuta-la por meio de uma descarga elétrica,
enguanto Maria da Penha tomava banho.

Segundo Maria da Penha (2008, online):



ACORDEI DE repente com um forte estampido dentro do quarto. Abri os
olhos. N&o vi ninguém. Tentei me mexer, mas ndo consegui. Imediatamente
fechei os olhos e um s6 pensamento me ocorreu: "Meu Deus, o Marco me
matou com um tiro". Um gosto estranho de metal se fez sentir forte na minha
boca enquanto um borbulhamento nas minhas costas me deixou perplexa.
Isso me fez permanecer com os olhos fechados, me fingindo de morta, pois
temia que Marco me desse um segundo tiro.

Apls a segunda tentativa, Maria da Penha denunciou seu agressor as
autoridades brasileiras no mesmo ano, que so foi recebida pelo Ministério Publico em
setembro do ano seguinte, tendo o primeiro julgamento ocorrido sete anos depois. No
ano de 1991, o réu foi condenado, mas seus advogados conseguiram anular o
julgamento. Apenas em 1996, Marco Antonio foi novamente julgado pelo Tribunal do
Jari resultando na condenacdo de dez anos e 6 meses, mas conseguiu recorrer,
novamente, da decisdo. Depois de dezenove anos e 6 meses que o réu foi preso,
tendo sido em 2002 foi liberado, cumprindo apenas dois anos de priséo.

Devida tamanha inércia da justica brasileira, Maria da Penha, juntamente com
o Centro para Justica e o Direito Internacional (CEJIL- Brasil), Comité Latino-
Americano e do Caribe para Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM- Brasil),
resolveu levar seu caso a CIDH/OEA (Comisséo Interamericana de Direitos Humanos
da Organizacdo dos Estados Americanos) fazendo uma peticdo contra o Estado
Brasileiro (caso Maria da Penha n. © 12.051). tendo sido a primeira vez que a OEA
acatou uma denudncia pela pratica de violéncia doméstica.

Foram utilizados de tese a violacdo aos artigos 1(1), 8, 24 e 25 da Convencéo
Americana, e dos artigos Il e XVII da Declaragao Americana dos Direitos e Deveres
do Homem e ainda artigos 3, 4, a,b,c,d,e,f,g, 5 e 7 da Convencéao de Belém do Para.

Em 2001, a Comissao Interamericana declarou o Estado Brasileiro através do
Relatério 54/01 — Caso 12.051, negligente, omisso e tolerante as violéncias
domesticas contra as mulheres, tendo recomendado inUmeras medidas, podendos ser
destacada a finalizacdo do processo criminal contra Marco Antonio que so foi preso
em outubro de 2002, poucos meses antes da prescricao da pena.

No caso em apreco, os tribunais brasileiros ndo chegaram a proferir uma
sentenca definitiva depois de 17 anos, e esse atraso vem se aproximando da
possivel impunidade definitiva por prescrigdo, com a consequente
impossibilidade de ressarcimento que, de qualquer maneira, seria tardia. A
Comisséo considera que as decisdes judiciais internas neste caso
apresentam uma ineficacia, negligéncia ou omissao por parte das autoridades
judiciais brasileira e uma demora injustificada no julgamento de um acusado,
bem como pdem em risco definitivo a possibilidade de punir o acusado e
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indenizar a vitima, pela possivel prescricdo do delito. Demonstram que o
Estado néo foi capaz de organizar sua estrutura para garantir esses direitos.
Tudo isso é uma violagédo independente dos artigos 8 e 25 da Convencgéo
Americana sobre Direitos Humanos em relacdo com o artigo 1(1) da mesma,
e dos artigos correspondentes da Declaracéo.

2.2 Projeto de Lei 4.559/2004

Apos decisao proferida pela Comissao Interamericana, o Estado Brasileiro viu-
se obrigado a atender as diversas medidas designadas pelo relatério, dando entao
inicio a criacdo de uma lei que posteriormente seria considerada uma das trés mais
avancadas leis do mundo sobre tal assunto atrds apenas da lei espanhola e chilena,
segundo a Organizacao das Nacdes Unidas (ONU).

O caso emblematico vivido pela brasileira que deu nome a lei foi o ponta pé
inicial para que inumeros movimentos feministas através de Organizacfes Nao-
Governamentais buscassem defender os direitos das mulheres. Entéo, foi criado um
consércio formado pelas entidades femininas: Advocacy, Agende, Themis,
Cladem/Ipé, Cepia e CFMEA, para realizacdo de estudos e elaboracédo de minuta do
projeto de lei integral.

Segundo Maria da Penha (2013, online), as ONGs tiveram papel extremamente
importante devido ao entendimento que eram necessarios para a elaboracdo da

minuta:

A participacao do consorcio de ONGs na elaboracéo da lei foi importante em
todos os momentos. Durante décadas, essas ONGs focaram a mulher nos
seus estudos sob os mais diversos aspectos (saude, sexualidade etc.) e sua
posicéo de inferioridade na sociedade brasileira. Por isso, elas puderam, junto
a juristas renomados, elaborar essa importante lei, no intuito que a mulher
brasileira fosse efetivamente amparada quando em situacdo de violéncia
doméstica e familiar.

Em 2004, a minuta foi entregue a Secretaria Especial de Politica para as
Mulheres — SPM que através do Decreto 5.030 de 31 de mar¢o de 2004 assinado pelo
entdo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva que instituiu o Grupo de Trabalho
Interministerial para juntos elaborarem o Projeto de Lei 4.559/2004.

Apos ser enviado a Camara dos Deputados, teve como relatora a Deputada
Jandira Feghali do PCdoB/RJ que durante o prazo da PL, esteve em missdes oficiais

por 8 Estados do Brasil, constatou que:



11

O Brasil possui grandes desigualdades regionais, possuindo diferentes
oportunidades de acesso a justica, havendo a presenca de equipamentos
publicos e de realidades sociais dispares e, desse modo, era necessario
ouvir opinides em diversos estados para elaborar uma Lei completa, criando
um mecanismo de protec&o para todas as mulheres brasileiras.

No dia 31 de marco de 2006, o Senado Federal recebeu o projeto, por meio do
Protocolo Legislativo, que teve a relatoria da Senadora Lucia Vania do PSDB/GO e
posteriormente, em 12 de julho de 2006, segui para sancdo do Presidente da
Republica, que ocorreu no dia 07 de agosto de 2006, transformando o projeto de lei
n°37/2006 na Lei Ordinaria n°® 11.340/2006.

2.3 Principais aspectos da Lei 11.340/2006

A violéncia contra mulher seja ela fisica, sexual, psicolégico, moral ou
patrimonial é objeto de defesa da Lei 11.340/2006. Ou seja, a lei alterou a forma como
a violéncia no ambito familiar era tratada, deixando de olhar como um problema Unico
e exclusivo da mulher para torna-lo da sociedade como um todo e do Estado, seja ele
para intervir desde a criacédo de leis mais eficientes até a sua efetiva aplicacao.

A Lei Maria da Penha trouxe inUmeras inovac¢des na seara juridica que serao
abordadas no presente capitulo. Inicialmente, cumpre destacar o afastamento da Lei
9.099/95. Ou seja, antes os crimes de violéncia doméstica seguiam o rito estipulado
pela Lei dos Juizados Especiais, segundo o art. 41 da referida Lei, os crimes
praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da
pena prevista, ndo se aplica a Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995.

Tal previséo, tornou possivel a criagdo de um Juizado Especializado, segundo
discorre Souza (2008, p.56):

A opgéo por criar um juizado com uma gama de competéncias tdo ampla esta
vinculada a ideia de protecao integral a mulher vitima de violéncia doméstica
e familiar, de forma a facilitar o acesso dela a Justica, bem como possibilitar
gue o juiz da causa tenha uma visao integral de todo o aspecto que a envolve,
evitando adotar medidas contraditérias entre si, como ocorre no sistema
tradicional, no qual as adog¢des de medidas criminais contra 0 agressor sao
de competéncia do Juiz Criminal, enquanto que aquelas inerentes ao vinculo
conjugal sdo de competéncia, em regra, do Juiz de Familia.

Seguindo com as inovagOes trazidas pela Lei Maria da Penha, as medidas

protetivas de urgéncia também sdo consideradas um grande destaque, visto que tal


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm
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medida € destinada tanto ao (a) agressor (agressora), quanto a vitima da violéncia.
Para solicitar € necessario que a mulher se dirija a uma delegacia e relate o ocorrido,
ou ainda, pedir diretamente ao juiz ou ao Ministério Publico, por meio de uma peticéo
a fim de que seja apreciada em 48 horas, conforme dispde o artigo 19 caput da Lei.

Sendo as seguintes medidas:

a) Que obrigam o agressor:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, o0 juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor,
em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de
urgéncia, entre outras:

| — A suspenséo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagéo
ao 6rgdo competente, nos termos da Lei 10.826, de 22 de dezembro de 2003;
Il - Afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

[l - Proibic&o de determinadas condutas, entre as quais:

a) Aproximacédo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando
o limite minimo de distancia entre estes e o agressor;

b) Contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio
de comunicag&o;

¢) Frequentacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicoldgica da ofendida;

IV - Restricdo ou suspenséo de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar;

V - Prestacao de alimentos provisionais ou provisorios.

§ 1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicacdo de outras
previstas na legislagdo em vigor, sempre que a seguranc¢a da ofendida ou as
circunstancias o exigirem, devendo a providéncia ser comunicada ao
Ministério Publico.

§ 2° Na hipétese de aplicacdo do inciso |, encontrando-se o agressor nas
condi¢cdes mencionadas no caput e incisos do art. 60 da Lei no 10.826, de 22
de dezembro de 2003, o juiz comunicaréa ao respectivo 6rgdo, corporacdo ou
instituicdo as medidas protetivas de urgéncia concedidas e determinara a
restricho do porte de armas, ficando o superior imediato do agressor
responsavel pelo cumprimento da determinacéo judicial, sob pena de incorrer
nos crimes de prevaricacao ou de desobediéncia, conforme o caso.

§ 3° Para garantir a efetividade das medidas protetivas de urgéncia, podera
0 juiz requisitar, a qualquer momento, auxilio da forca policial.

§ 4° Aplica-se as hipoteses previstas neste artigo, no que couber, o disposto
no caput e nos 88 5° e 6° do art. 461 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de
1973 (Cdodigo de Processo Civil).

b) Que favorecem a ofendida:

Art. 23. Poderé o juiz, quando necessario, sempre juizo de outras medidas:

| - Encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou
comunitario de protecdo ou de atendimento;

Il - Determinar a reconducdo da ofendida e a de seus dependentes ao
respectivo domicilio, apds afastamento do agressor;

lll - Determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos
relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV - Determinar a separacdo de corpos.

Art. 24. Para a protecdo patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou
daqueles de propriedade particular da mulher, o juiz podera determinar,
liminarmente, as seguintes medidas, entre outras:

| - Restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a ofendida;
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Il - Proibicao temporaria para a celebracédo de atos e contratos de compra,
venda e locacdo de propriedade em comum, salvo expressa autorizacao
judicial;

Il - Suspenséo das procuracdes conferidas pela ofendida ao agressor;

IV - Prestacao de caucao provisoria, mediante depdsito judicial, por perdas e
danos materiais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar
contra a ofendida. Paragrafo U(nico. Devera o juiz oficiar ao cartério
competente para os fins previstos nos incisos Il e lll deste artigo.

Ainda no tocante aos avanc¢os inseridas no ordenamento juridico brasileiro pela
Lei 11.340/06, o artigo 16 expressamente prevé a possibilidade de audiéncia especial
para rendncia a representacdo da vitima, nos casos de acdes penais publicas
condicionadas.

Outro ponto importante a ser observado € que o Supremo Tribunal Federal
através do julgamento da ADIN 4424 DF e o Superior Tribunal de Justica com a edi¢do
da Sumula 542, tiveram o entendimento de que crimes de lesdo corporal e
contravencédo penal de vias de fato, em sede de Lei Maria da Penha, s&o tidas como
acao penal publica incondicionada.

Cabe salientar que apesar haver pequenas alteracdes na legislacao
infraconstitucional, o Cddigo Penal trouxe a ampliagdo de uma circunstancia
agravante presente no art. 61, I, f, que é acerca das relacdes domésticas de
coabitacdo ou hospitalidade.

Por fim, considerado um dos mais importantes aspectos a ponto de ensejar a
elaboracdo da presente monografia ficou a cargo do artigo 5° que abrange como

vitima qualquer mulher, independentemente de sua orientacéo sexual:

Art. 59 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar

contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial.

Paragrafo Gnico. As relagBes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientacéo sexual.

2.4 Acgéo declaratoria de constitucionalidade 19

Mesmo com todos os avancos historico, politico e social que a Lei 11.340/2006
trouxe, a referida lei foi objeto de uma acao declaratoria de constitucionalidade de n°
19 proposta pelo entdo Presidente da Republica Luiz Indcio Lula da Silva. Tal agédo

tinha como discussdo o tratamento diferenciado entre o género feminino e o
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masculino, a competéncia dos Juizados Especiais de Violéncia Doméstica e Familiar
Contra a Mulher e o afastamento da Lei 9.099/95 que dispde acerca dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais.

Apoés inumeras controveérsias juridicas — qual seja o0 requisito essencial de
propositura de uma ADC; tendo alguns julgadores entendendo pela nao aplicabilidade
da Lei Maria da Penha por entende-la inconstitucional. Nessa linha, o Desembargador
Romero Osme Dias Lopes do Tribunal Estadual do Mato Grosso, no julgado do
Recurso em Sentido Estrito: RSE n° 2007.023422-1, compreendeu que:

O texto constitucional € permeado de vedacgdes sobre discriminagédo,
inclusive a sexual, que esta expressa como um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, qual seja, promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. (...) A lei 11.340/06 esta contaminada por vicio de
inconstitucionalidade, posto que ndo atende a um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil (art.3°, IV da CF), bem como por infringir os principios da
igualdade e proporcionalidade (art.5°, 1l e XLVI, 2° parte, respectivamente).

Em contrapartida, outra parte da jurisprudéncia acreditava que a Lei Maria da
Penha gozava de total constitucionalidade, foi assim que defendeu o Relator

Alexandre Victor de Carvalho *:

I-A acdo afirmativa do Estado que busque a igualdade substantiva, apds a
identificacdo dos desniveis socioculturais que gere a distingdo entre
iguais/desiguais, ndo se pode tomar como inconstitucional ja que néo lesa o
principio da isonomia, pelo contrario: busca torna-lo concreto, efetivo. Il - As
acOes politicas destinadas ao enfrentamento da violéncia de género -
desaguem ou ndo em Leis - buscam a efetivacdo da igualdade substantiva
entre homem e mulher enquanto sujeitos passivos da violéncia doméstica. Il
- O tratamento diferenciado que existe - e isto é fato - na Lei 11340/06 entre
homens e mulheres ndo é revelador de uma faceta discriminatéria de
determinada politica publica, mas pelo contrario: revela conhecimento de que
a violéncia tem diversidade de manifestacdes e, em algumas de suas formas,
€ subproduto de uma concepgéo cultural em que a submissdo da mulher ao
homem é um valor histérico, moral ou religioso - a origem é multipla.

Apos inumeros conflitos de aplicar ou ndo a Lei 11.340/2006, em 09 de fevereiro
de 2012, o Ministro Relator Marco Aurélio abriu a votagcéao do julgamento da ADC19,
se manifestando a favor da constitucionalidade da Lei Maria da Penha sob inimeros

argumentos, mas podendo ser destacado o seguinte:

1 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Conflito negativo de competéncia n°
10000.07.457576-2/000, apud Cunha e Pinto, 2008, p 36.


http://www.tj.ms.gov.br/cposg/pcpoResultadoConsProcesso2Grau.jsp?&CDP=010004CC70000&nuProcesso=2007.023422-4
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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A Lei Maria da Penha retirou da invisibilidade e do siléncio a vitima de
hostilidades ocorridas na privacidade do lar e representou movimento
legislativo claro no sentido de assegurar as mulheres agredidas o acesso
efetivo a reparagdo, a protecdo e a Justica. A norma mitiga realidade de
discriminacdo social e cultural que, enquanto existente no pais, legitima a
adocédo de legislacdo compensatéria a promover a igualdade material, sem
restringir, de maneira desarrazoada, o direito das pessoas pertencentes ao
género masculino. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, vale
ressaltar, reclama providéncias na salvaguarda dos bens protegidos pela Lei
Maior, quer materiais, quer juridicos, sendo importante lembrar a protecéo
especial que merecem a familia e todos os seus integrantes.

Tendo entdo, o plenario do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade e nos
termos do voto do Relator, votado e julgado procedente a ag¢do declaratéria para
declarar a constitucionalidade dos artigos 1°, 33 e 41 da Lei n® 11.340/2006.

Todavia, € importante tornar notdvel que a sentenca que confirmou a
constitucionalidade da referida Lei, ndo a tornou eternamente constitucional, ou seja,
nao transformou presuncao relativa em absoluta. Com isso, é possivel ainda que a Lei
11.340/2006 sofra com uma nova interpretacdo, mais precisamente uma mutacao

constitucional, e venha ser objeto de uma nova acéo de controle.
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3 CONSIDERACOES SOBRE AS RELACOES HOMOAFETIVAS

Inicialmente, antes de adentrar nas consideracfes acercas das relacdes
homoafetivas € necessario trazer um rapido panorama de como o direito estrangeiro
se comporta acerca da homossexualidade, para entdo trazer o conceito de familia que
ja sofreu inUmeras alteragdes em decorréncia de novos valores e costumes que foram
criados pela sociedade.

Por conseguinte, serd ainda abordada a questdo da “orientagao sexual” e
“‘identidade de género”, trazendo aspectos do género transexual, para entao por fim,

chegar-se nas relagdes homoafetivas propriamente dita.

3.1 Um rapido panorama do direito homoafetivo em alguns paises do mundo

O direito homoafetivo € um instituto juridico que desperta o debate em todo o
mundo. Existe uma classificacdo elaborada por Maria Berenice Dias (2006, p. 45 e ss)
gue consiste em trés blocos e classificados de acordo com o tratamento concedido
aos casais homossexuais, a saber. o grupo de extrema repressdo; 0 grupo
intermediério; e o grupo expandido.

A seguir, seréa feita uma analise superficial e mais atualizada de como as unides
homoafetivas se comportam em alguns paises ao redor do mundo. E importante frisar
que existem paises que sequer possuem regulacdo dos direitos homoafetivos;
precisamente em 72 paises a homossexualidade ainda € considerada crime e dentre
eles, em oito a homossexualidade € punivel com a pena de morte, como ocorre no
Paquistéo, Afeganistdo, Emirados Arabes Unidos, Qatar, Mauritania, Irdo, Sud&o,
Arabia Saudita e 1émen.?

3.1.1 Holanda

Em abril de 2001, a Holanda se tornou o primeiro pais a legalizar o casamento

entre pessoas do mesmo. No entanto, desde 1998, uma lei que regula a uni&o civil de

2 RELACOES homossexuais continuam a ser crime em 72 paises. Publico, jul. 2017. Disponivel em:
<https://www.publico.pt/2017/07/27/mundo/noticia/relacoes-homossexuais-continuam-a-ser-crime-em-
72-paises-1780479>. Acesso em: 30 jul. 2017.
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casais homossexuais e aos heterossexuais para aqueles que nao desejassem contrair
matrimonio. Os direitos e deveres dos conjugues sao idénticos aos dos membros de

casamentos heterossexuais, entre eles o da adogéo.

3.1.2 Noruega

Em 1993, foi editada uma lei que contava com a possibilidade de celebracéo
da uni&o civil entre pessoas do mesmo sexo, desde que, um dos membros fosse
noruegués e domiciliado no pais, ambos deveriam ter idade igual ou superior a 18
anos e ndo serem parentes.

Uma segunda lei, criada em janeiro de 2009 colocou em igual patamar os
direitos e deveres dos casais homossexuais, tanto para casamento e para adocao,

guanto para a possibilidade de fertilizacdo assistida.

3.1.3 Argentina

Em 15 de julho de 2010, a Argentina tornou se o primeiro pais da América do
Sul a permitir o casamento homossexual que possuem 0s mesmos direitos de um

casal heterossexual, podendo inclusive adotar crianca.

3.1.4 Estados Unidos da América

Cabe ressaltar que nos Estados Unidos da Ameérica, cada estado integrante
tem autonomia e jurisdicdo para legislar acerca do assunto, no qual dos 50, apenas
12 permite a unido homoafetiva, como: Connecticut, lowa, Massachusetts, Maryland,
Maine, New Hampshire, Nova York, Vermont, Washington, Delaware, Rhode Island e

Minnesota, além do Distrito de Columbia.

3.2 A evolucao do conceito de familia

Como ja foi mencionado, o significado da palavra familia € objeto de constante

mudanca, na medida em que a sociedade esta em sempre em evolucéo, pois ela sofre
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influéncia da época e do lugar, como por exemplo, o atual conceito, leva em
consideracéo a diversidade, justificada pela incessante busca por afeto e felicidade.

Para alguns historiadores praticantes da teologia, o primeiro caso de uma
familia foi composto apenas entre um homem — Adado e uma mulher — Eva.
Posteriormente, na Antiguidade com a vigéncia do Cédigo de Hammurabi, a entidade
familiar era caracterizada pela lei patriarcal e o casamento monogamico.

No Direito da Roma Antiga, nasceu a figura da familia natural que era apenas
composta por um casal e seus filhos e tal relacéo era constituida pelo matrimonio, vale
ressaltar que tal conceito é oriundo de uma sociedade patriarcal e com isso, apenas
ao homem era concedido o direito de romper o matrimoénio.

Nessa época, o afeto ndo era o fator determinante na escolha do parceiro, mas
sim o propésito de aumento de riquezas, preservacdo da honra e/ou qualquer motivo

a mando do paters familia, segundo Caio Mario da Silva Pereira (2004, p.28) leciona:

O pater era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava,
oficiava o culto dos deuses domésticos (penates) e distribuia justica. Exercia
sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae ac necis), podia impor-lhes
pena corporal, vendé-los tirar-lhe a vida.

Com a transferéncia do Poder para a Igreja Catdlica, a partir do século V, o
conceito de familia natural foi alterado, pois o direito candnico regulava que o
casamento é uma instituicdo sacralizada e indissoltvel, e Unica formadora da familia
cristao.

Apenas no século XIX, que a ideologia cristd passou a ser afastada. Foi na
Dinamarca, poés-modernidade que nasceu a primeira regulamentacdo da uniédo
homoafetiva, tendo a Suécia em 1995 alcan¢cado o mesmo entendimento.

No Brasil, antes da promulgacao da Constituicdo Federal 1988, o Cddigo Civil
vigente era do ano de 1916 que sistematizava o modelo patriarcal. Para o autor Luiz
Edson Fachin, frente ao mencionado Cdédigo, o sujeito de direito representava ser
“sujeito de patriménio”, ter muitos bens e nesta esteira de entendimento, a legislagao
civel daquela época, totalmente patrimonialista, valorizava mais o “ter” do que o “ser”
e direcionava-se aos grandes proprietarios, devendo-se frisar que a massa popular

nao sabia de seus direitos e tampouco que poderia invoca-los.
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Naquela época, apenas o casamento era considerado entidade familiar
juridicamente reconhecida, ndo sendo possivel a aplicacdo do instituto do divércio
segundo o art. 315 do Cadigo Civil de 1916:

Art. 315. Revogado pela Lei n.° 6.515, de 26.12.1977:

Texto original: A sociedade conjugal termina:

I. Pela morte de um dos conjuges.

Il. Pela nulidade ou anulacdo do casamento.

lll. Pelo desquite, amigével ou judicial.

Paragrafo Unico. O casamento valido sé se dissolve pela morte de um dos
cbnjuges, ndo se lhe aplicando a presunc¢éo estabelecida neste Codigo, art.
10, segunda parte.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a célula familiar sofreu uma
nova modificacdo, no tocante a protecéo juridica para todas as formas de construcao
familiar. Agora, ndo é apenas o casamento uma consideragéo de familia, mas também
a unido estavel. Tal evolugédo influenciou ainda o Codigo Civil de 2002, de maneira
gue ampliou o conceito de familia trazendo a regulamentacdo da unido estavel,
legitimidade de filho adotado e igualdade de direitos frente aos filhos biolégicos, e
outros.

Por ser considerado o interesse principal da familia, o afeto, enquanto valor
fundamental das relacdes familiares, ainda que ndo esteja expresso no texto
constitucional, ganha aplicagéo nas letras de inUmeros juristas.

Cabe salientar, por fim, que apesar de serem institutos distintos, em recente
decisdo dos Recursos Extraordinarios (RES) 646721 e 878694 que sdo paradigmas
para a tese de repercussao geral em que o Supremo Tribunal Federal decidiu os
termos de direito sucessorio para 0s casais que convivem em unido estavel, tendo
eles o direito a mesma regra do casamento seja para as relacdes homoafetivas, seja
para entre homens e mulheres. Com isso, seria 0 art. 1.790 do Cadigo Civil
inconstitucional, conforme as palavras do Ministro Luis Roberto Barroso, no sistema
constitucional vigente, € inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios entre
cbnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos o0s casos, 0 regime
estabelecido no artigo 1.829 do Caodigo Civil de 2002.
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3.3 “Orientacao sexual’ e “identidade de género”

Antes de adentrar nos conceitos de orientacdo sexual e identidade de género
cabe destacar que ndo existe um conceito Unico, pois ha inimeras premissas acerca
do que é “sexo” e do que é “género”, por isso, para o presente trabalho seréo
abordadas apenas as concepg¢des mais atuais.

Precipuamente, o que determina o “sexo” de uma pessoa, ndo € apenas 0S
orgdos genitais, mas segundo André Cortes Vieira Lopes existe um conjunto de
fatores psicolédgicos, sociais e culturais. Com isso, o conceito de que o “sexo” é
determinado pela presenca do cromossomo XX ou YY, ovarios ou testiculos ou ainda
por vagina ou pénis, tornasse ultrapassado.

Em relacdo ao “género”, tradicionalmente € tratado como um conjunto de
comportamentos esperados do homem-masculino e da mulher-feminina, sendo por
exemplo, a afetividade e obediéncia para a mulher e racionalidade e lideranca para o

homem. Com base no pensamento construtivista:

Os conceitos de feminilidade e masculinidade devem ser entendidos como
relativos e variantes de acordo com cada sociedade e seus valores, com 0
consequente repudio a qualquer argumento que vise “cientificar’ atitudes e
caracteristicas que sejam inerentes ao “sexo biolégico”. (VECCHIATTI, 2015)

Com isso, nas brilhantes palavras de Maria Berenice (2016, p.53) pode-se

concluir que:

Identidade de género esta ligada ao género com o qual pessoa se reconhece:
como homem, como mulher, como ambos ou como nenhum. Experiéncia
interna, individual e profundamente sentida que cada pessoa tem em relacdo
ao género, que pode ou ndo, corresponder ao sexo atribuido no nascimento.
(...) Independente dos 6rgdos genitais e de qualquer outra caracteristica
anatémica.

Por outro lado, orientagcdo sexual, sendo esse o termo correto e n&o, “opgao
sexual” ou “escolha sexual”’, corresponde ao direcionamento dos desejos das
pessoas, seja idéntico, para oposto ou para ambos 0s sexos. Assim, como afirma
Adriana Maluf (2011, p.215), a orientacdo sexual — quer para heterossexual, quer para
homossexual — ndo parecer ser algo que uma pessoa escolha.

Com a necessidade de criagdo de um mecanismo para guiar a aplicacdo do

direito internacional dos direitos humanos em relagdo a “orientacdo sexual’ e a
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“‘identidade de género”, em 2006 através do apoio mutuo de juizes, membros de ONGs
e da ONU e académicos, criaram os principios do Yogyakarta 3 que versam sobre a
aplicacéo da legislagcéo internacional de direitos humanos em relagédo a orientacdo
sexual e a identidade de género. Sao eles:

1) Direito ao Gozo Universal dos Direitos Humanos;

2) Direito a Igualdade e a ndo Discriminacéo;

3) Direito ao Reconhecimento perante a Lei;

4) Direito a Vida;

5) Direito a Seguranca Pessoal;

6) Direito a Privacidade;

7) Direito de ndo Sofrer Privacao Arbitraria da Liberdade;

8) Direito a um Julgamento Justo;

9) Direito a Tratamento Humano durante a Detencéo;

10)Direito de ndo Sofrer Tortura e Tratamento ou Castigo Cruel, Desumano e
Degradante;

11)Direito a Protecdo Contra todas as Formas de Exploracao, Venda ou Trafico
de Seres Humanos;

12)Direito ao Trabalho;

13)Direito a Seguridade Social e outras Medidas de Protecéo Social;

14)Direito a um Padrao de Vida Adequado;

15)Direito a Habilitacdo Adequada;

16)Direito & Educacgéo;

17)Direito ao Padrdo mais Alto Alcancavel de Saude;

18)Protecéo contra Abusos Médicos;

19)Direito a Liberdade de Opinido e Expressao;

20)Direito a Liberdade de Reunido e Associacao Pacificas;

21)Direito a Liberdade de Pensamento, Consciéncia e Religido;

22)Direito a Liberdade de Ir e Vir;

23)Direito de Buscar Asilo;

8 Os Principios de Yogyakarta refletem o estado atual da legislacéo internacional de direitos humanos
relativa as questdes de orientacdo sexual e identidade de género. Também reconhecem que os
Estados podem ter obrigac8es adicionais, a medida que a legislacdo de direitos humanos continue a
se desenvolver.
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24)Direito de Constituir uma Familia;

25)Direito de Participar da Vida Publica;

26)Direito de Participar da Vida Cultural;

27)Direito de Promover os Direitos Humanos;

28)Direito a Recursos Juridicos e Medidas Corretivas Eficazes;

29)Responsabilizacédo (accountability).

Em 2011, o Supremo Tribunal Federal ao julgar o Recurso Extraordinario
477.554 de relatoria do Ministro Celso de Mello, trouxe a figura juridica dos principios

de Yogyakarta para fundamentar sua decisao:

Entendo que o acérdao ora recorrido ndo sé conflita com os precedentes
firmados por esta Suprema Corte, mas diverge, por igual, dos Principios de
Yogyakarta, que traduzem recomendacdes dirigidas aos Estados nacionais,
fruto de conferéncia realizada, na Indonésia, em novembro de 2006, sob a
coordenacdo da Comissdo Internacional de Juristas e do Servigo
Internacional de Direitos Humanos. Essa Carta de Principios sobre a
aplicagdo da legislac@o internacional de direitos humanos em relacdo a
orientacdo sexual e identidade de género fez consignar, em seu texto, o
Principio n° 24, cujo teor assim dispde: “DIREITO DE CONSTITUIR
FAMILIA” Toda pessoa tem o direito de constituir uma familia,
independentemente de sua orientacdo sexual ou identidade de género. As
familias existem em diversas formas. Nenhuma familia pode ser sujeita a
discriminagdo com base na orientacdo sexual ou identidade de género de
qualquer de seus membros. (grifos nossos)

Cabe ainda ressaltar acerca de dois conceitos importantes para dar
continuidade ao trabalho monografico. Nas sabias palavras da jurista Maria Berenice
Dias (2016, p. 54):

Os intersexuais sdo aqueles conhecidos como hermafroditas ou andrégenos,
OuU seja, pessoas que possuem genitais ambiguos, com caracteristicas de
ambos 0s sexos, e que podem ser reconhecer como homem ou mulher,
independente das caracteristicas fisicas. Ja os transexuais séo individuos
gue, via de regra, desde tenra idade, se identificam com o sexo oposto.
Sentem-se como se tivessem nascimento no corpo errado. Vivenciam forte
conflito entre o corpo e a identidade de género, entre o seu estado psicoldgico
de género e suas caracteristicas fisicas e morfolégicas. De um modo geral
buscam todas as formas de adequar-se ao seu sexo psicolégico.

Por fim, é necessario especificar que independente da identidade de género a
Constituicdo Federal assegura o direito a identidade, a dignidade, a igualdade, a



23

cidadania e a privacidade. Principios esses que séo basilares na defesa da aplicacdo

da Lei Maria da Penha conforme sera discutido em um capitulo especifico.

3.4 Relacbes Homoafetivas

Nas palavras de Adriana Nunam (2003, p.158), a homossexualidade pode ser
definida tanto pelo comportamento sexual do individuo quanto por seus sentimentos
e atracdo em relacdo a outras pessoas do mesmo sexo biolégico que o seu.

Conforme ja foi mencionado, houve uma evolucdo no conceito de familia que
hoje tem como seu elemento essencial, antes de qualquer outro, o afeto, mas também
a troca de amparo e responsabilidade, segundo Ana Maria Gongalves Louzada (2011,
p.268).

Sendo assim, o Direito ndo regula sentimentos, mas sim a unido que deriva do
afeto de um ser humano por outro.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal na ADIN 4.277 e ADPF 132 de
relatoria do Ministro Ayres Brito, reconheceu a unido estavel como género que
comporta mais de uma espécie, a depender da identidade ou diversidade de sexo de

seus integrantes:

Essas duas objetivas figuras de direito que sdo o casamento civil e a uniao
estavel é que se distinguem mutuamente, mas o resultado a que chegam é
idéntico: uma nova familia, ou, se se prefere, uma nova “entidade familiar”,
seja a constituida por pares homoafetivos, seja a formada por casais
heteroafetivos.

Cabe ressaltar que a unido homoafetiva ja havia sido declarada como entidade
familiar, mais precisamente no ano de 2001 no Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul em uma acédo de reconhecimento e partilha de patriménio de relatoria
do Desembargador José Carlos Teixeira Giorgis da Sétima Camara Civel, conforme

trecho a segquir:

Nao se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de unides
entre pessoas do mesmo sexo e a producéo de efeitos juridicos derivados
dessas relacbes homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, séo
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realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua hatural atividade
retardataria. 4

Outra situacao importante foi a resolugédo n. 175, de 14 de maio de 2013,
aprovada durante 1692 Sesséo Plenéria do Conselho Nacional de Justica que aprovou
0 casamento de pessoas do mesmo sexo e possui a seguinte redacao, € vedada as
autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou
de conversédo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Seguindo essa premissa, um Estado Democratico de Direito ndo pode fazer
distincdes em seu ordenamento juridico sobre casais heteros e homossexuais, se nao
feriria seu principio basilar que é a igualdade, seguido da liberdade.

Apesar de ndo estar expressamente prevista na Constituicdo Federal, ndo se
pode excluir & protecao para casais que sejam formados por duas pessoas do mesmo
sexo, sob pena de ferir a filosofia Kelseniana de que tudo que ndo esté explicitamente
proibido esta implicitamente permitido.

4 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n°® 70001388982.
Sétima Camara Civel. Relator Desembargador José Carlos Teixeira Giorgis. Julgamento em 14 de
marco de 2001. Disponivel em: < http://www.direitohomoafetivo.com.br/anexos/juris/350.pdf>. Acesso
em: 14 ago. 2017.
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4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE NORTEIAM A APLICABILIDADE DA LEI
11.304/2006 NAS RELACOES HOMOAFETIVAS

Com a inovacdo do conceito de entidade familiar, as relacbées homoafetivas
ganham cada vez mais amparo legal sob a égide dos principios constitucionais, ndo
podendo, portanto, um Estado Democrético de Direito desrespeitar seus principios.
Dessa forma, é importante analisar que a aplicacdo desses principios garante um
panorama mais democratico quanto a protecéo as vitimas homoafetivas de violéncia
domestica.

Com isso, a seqguir sera abordado de forma individual os principais pilares que
dao efetividade a garantia e aplicacdo dos direitos humanos para as pessoas

homossexuais e transexuais.

4.1 Principio da igualdade

Esta consagrado no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, o principio da
igualdade que possui a seguinte premissa de “todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza”, garantindo a maxima protecdo de que um ser
humano n&o possui qualquer superioridade em relacdo a outro; e no art. 3°, inciso 1V
estéd expressa a vedacao a qualquer discriminacdo em virtude de sexo, raca, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagéo, aqui podendo ser entdo acrescentada
quanto a preferéncia sexual.

No tocante especificamente a discriminacdo pela orientacdo sexual, o
impedimento discriminatorio esta previsto ndo somente na Constituicdo Federal, mas
também no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e na Convencao
Americana de Direitos Humanos, dos quais o Estado Brasileiro é signatario.

Possuindo as respectivas redacoes:

e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos:

PARTE Il - ARTIGO 2

1. Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a respeitar e
garantir a todos os individuos que se achem em seu territrio e que estejam
sujeitos a sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem
discriminacao alguma por motivo de raga, cor, sexo. lingua, religido, opinido
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politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econémica,
nascimento ou qualquer condicao social.

e Convencdo Americana de Direitos Humanos:

PARTE | - DEVERES DOS ESTADOS E DIREITOS PROTEGIDOS

CAPITULO | - ENUMERACAO DE DEVERES

Artigo 1. Obrigacéo de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discrimina¢@o alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
posicao econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢éo social.

E importante ainda observar que o principio da igualdade possui aspecto duplo
no ordenamento juridico brasileiro, qual seja o material e o formal. A igualdade formal
€ aquela assegurada pela legislacao, ou seja, é a aplicacao do direito sem qualquer
distingdo, enquanto que a igualdade material traz a igualdade de tratamento para os
casos iguais, e a diferenciacao em situacdes de hipoteses distintas.

Em sua dimensao formal, o principio da igualdade para Stela Valeria (2008,
p.119), é que a “igualdade perante a lei impede a promulgacgao de leis que tratem de
modo desigual as pessoas, diz respeito ao poder regulamentador do legislativo”. Ou
seja, ela implica em tratamento juridico néo diferenciado, independente da orientacéo
sexual de uma determinada pessoa.

Na sua orbita material, nas palavras de Roger Raupp (2002, p.119), “a
dimensdo material do principio da igualdade torna inconstitucional qualquer
descriminacdo que utilize preconceitos ou lance méo de juizos mal fundamentados a
respeito da homossexualidade”. Ou ainda, nas eternas palavras de Aristoteles, deve-
se tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.

Sendo assim, o principio da igualdade ndo é absoluto, no seu aspecto material
em determinadas situacdes é possivel realizar sua mitigagdo, no entanto, segundo
Celso Antonio Bandeira de Melo ® é necessario investigar se ha congruéncia entre a

distingcdo do regime estabelecido e a desigualdade de situagbes respectivas.

5 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adocdo por casais homoafetivos. 2. ed. Ed. Forense, Rio de
Janeiro, 2012, p. 93
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4.2 Principio da dignidade da pessoa humana

Apoés a Segunda Guerra Mundial, 0 mundo se via numa situacao de extrema
calamidade em decorréncia, principalmente, dos horrores causados pelo regime
nazista, fazendo entdo, surgir a necessidade de um instituto que protegesse a
dignidade humana.

Expresso no art. 1°, inciso Il da CFRB/88, o principio da dignidade da pessoa
humana é tido como fundamento do Estado Democrético Brasileiro, sendo assim, ele
estabelece que todos sdo merecedores de protecdo para viverem suas vidas da
maneira que escolher, sem serem submetidos a violéncia fisicas, psiquicas, ou
qualquer forma de depreciacao.

O principio da dignidade € considerado inspiracdo aos tipicos direitos
fundamentais, como a vida, a liberdade, a integridade fisica e intima, a igualdade, a
seguranca de cada individuo etc. e tais institutos devem ser garantidos por um Estado
que se julga ser Democratico de Direito.

Nos dizeres de Taisa Fernandes (2004):

O Estado Democratico de Direito tem como um dos seus fundamentos o da
dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, lll), que € a sintese de todos os
direitos fundamentais. Um dos fins do Estado, sobretudo quanto ao aspecto
moral, é o de garantir que as pessoas tenham uma vida digna. Fere o principio
da dignidade humana ofender ou agredir, fisica ou espiritualmente, um
individuo por sua orientacdo sexual. Toda forma de discriminacao € hipécrita,
preconceituosa, abjeta, repugnante, e tem de ser combatida e repelida.

A Assembleia Geral da ONU criou duas Resolugbes que reconhecem o0s
direitos LGBTIQQ® como direitos humanos e com isso sdo amparados pelo principio
da dignidade, sendo elas:

— A/HRC/RES/17/19 de 17.06.11 — assevera que todos os seres humanos

nascem livres e iguais no que diz respeito a sua dignidade e seus direitos e que

cada um pode se beneficiar do conjunto de direitos e liberdades, sem nenhuma

distingéo.

6 A sigla mais completa para representar a comunidade homossexual é a LGBTIQQ, que em traducéo
livre significa, lésbica, gay, bissexual, transgénero, intersexo e” estranho”. Acerca do “estranho” ou
queer, importa informar que € um movimento que toma uma direcdo ndo esperada, que contesta as
normas dominantes, de modo que Iésbicas, gays, intersex, bissexuais, trans, trabalhadoras sexuais
podem viver com menos medo no mundo”, segundo Judith Blutler —uma das tedricas desse movimento.
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— A/HRC/RES/27/32 de 02.10.14 — afirma como direitos humanos a orientacéo

sexual e a identidade de género. Diante da grande violéncia e a perseguicao

de LGBTI no mundo, resolveu manter um nucleo para monitorar as boas

praticas e os atos de violéncia e perseguicao.

Por fim, partindo dessa premissa de que um Estado democratico de direito deve
conferir protecéo juridica a dignidade da pessoa humana, torna-se claro que qualquer
argumento contrario ao reconhecimento de direitos decorrentes das unibes

homoafetivas sdo validos.

4.3 Principio da proporcionalidade

Inicialmente, cabe destacar que o principio da proporcionalidade e o principio
da razoabilidade ndo sdo sinbnimos. Bem caminha José Luiz Ragazzi e Thiago
Munaro Garcia (2011, p. 189) ao dizer que enquanto a razoabilidade se volta a
afericdo de constitucionalidade dos atos emanados do Poder Publico, vedando o
excesso e a arbitrariedade, a proporcionalidade se destina a manutencdo e
conformacdo da coexisténcia pacifica e harmoniosa do amplo rol de direitos
fundamentais consagrados a pessoa humana.

O principio da proporcionalidade surgiu na histéria moderna como resultado da
passagem do Estado de Policia para o Estado de Direito. No entanto, s6 alcancou
dimensdes constitucionais com o fim da 22 Guerra Mundial, quando surgiu a
Alemanha, um Estado de Direito cuja concepc¢ao que restou atrelada ao principio da
constitucionalidade, o qual, por sua vez, deslocou “para o respeito dos direitos
fundamentais o centro da gravidade da ordem juridica”.

Tal principio, ndo esta formalmente positivado no Ordenamento Juridico
Brasileiro, mas € aplicado, uma vez que, ele visa servir como método de controle dos
atos estatais no sentido de averiguar a adequagdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito, para num momento oportuno, solucionar conflito
entre dois ou mais direitos fundamentais.

Ademais, nesse sentido segundo Paulo Roberto lotti Vecchiatti (2012, p.93)
uma discriminacdo somente seria juridicamente possivel se igualmente respeitar 0s
ditames do principio da proporcionalidade, visto que somente havera racionalidade na

diferenciacéo se ela for adequada a atingir os fins pretendidos; necesséria, ante a
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inexisténcia de outra forma menos gravosa para tanto e, por fim, proporcional em
sentido estrito, uma vez que o valor protegido com a desequiparacao deve ser maior

do que o valor por ela restringido ou sacrificado no caso concreto.

4.4 Principio da liberdade

Considerado o principal lema da Revolucdo Francesa, a liberdade é
classificada como direito fundamental de primeira dimensao ou primeira geracao, que
sdo os direitos que possuem como principal caracteristica a exigéncia de abstencao
do Estado.

A ideia de liberdade é ampla, podendo ser sintetizada como a sensacao de
estar livre, ou nas oponentes palavras de Maria Berenice Dias (2004, p.32), ninguém
pode realizar-se como pessoa se nao tiver assegurado o respeito ao exercicio da
sua sexualidade, conceito que compreende tanto a liberdade sexual como a

liberdade a livre orientacdo sexual.

Tratando especificamente da questdo da sexualidade, a liberdade consiste no
direito a pessoa em se descobrir, independentemente de sua vontade, qual direcao
sua atracao se desloca. Nesse sentido, José Luiz Ragazzi e Thiago Munaro Garcia
(2011, p. 184) destacam que:

A liberdade de orientacdo sexual estd amplamente protegida pela
Constituicdo Federal. Ndo é possivel conceder que o Estado possa, em
qualquer hipétese, determinar o tipo de relagdo sexual que é valida,
condenando as demais, ou simplesmente ignorando-as e, por isso, deixar de
reconhecer os direitos que naturalmente possam delas advir.

Conclui-se entédo que € inconstitucional qualquer postura do Estado que negue
reconhecimento juridico ou discrimine negativamente determinadas pessoas que

possuem consciéncia homoafetiva.
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5 APLICACAO DA LEI 11.340/2006 NAS RELACOES HOMOAFETIVAS

Antes de entrar efetivamente na aplicacéo da lei nas relagdes homoafetivas &
importante trazer algumas consideragcdes como: quais sédo as formas de violéncia
abrangidas pela lei e os seus tipos, quem é sujeito ativo e passivo dos crimes

domésticos, para p6r fim chegar no posicionamento dos Tribunais Superiores.

5.1 Violéncia doméstica e familiar: conceitos e tipos

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

seguinte redagéo:

Art. 52 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissao baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial: (Vide Lei complementar n° 150, de 2015)

| - No ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

Il - No &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que séo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

Il - em qualquer relacéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacéo.

Na primeira hipotese, o ambiente descrito € a unidade doméstica, por ele,
entende-se que sao aquelas relagbes permanentes de pessoas, ou seja, por exemplo
a relacado marido e mulher, podendo haver ou ndo o vinculo familiar, e com isso abarca
as pessoas esporadicamente agregadas como mulheres que sao tuteladas,
curateladas, sobrinhas e outras, ndo podendo por tanto, ser aplicada em situagdes de
relacdo momentanea.

O segundo ambiente € o ambito da familia, ou seja, tanto por vinculos de
parentesco natural como pai, mae, filha e outros; como civil que é a hipotese do
marido, sogra, cunhada etc; por afinidade, podendo ser destacada a figura do primo,
cunhado ou tio; ou ainda de afetividade, tal como amigos que dividem o mesmo

apartamento.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp150.htm#art27vii
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Por fim, se tem o0 ambiente de qualquer relacéo intima de afeto. O STJ entendeu
no ano de 2008 no julgamento do Conflito de Competéncia 91.980-MG, que a Lei
Maria da Penha ndo deveria ser aplicada nos casos em que envolvendo ex-
namorados. Todavia, em no julgamento do HC 181217/RS, o Tribunal mudou seu

entendimento e aplicou a Lei na situacdo de namoro:

A Terceira Secdo deste Superior Tribunal de Justica, analisando o tema
posto em debate, vem manifestando seu entendimento jurisprudencial no
sentido da configuracdo de violéncia doméstica contra a mulher, ensejando
a aplicacdo da Lei n® 11.340/2006, a agressdo cometida por ex-namorado.
Esta orientagdo decorre do raciocinio de que, nestas circunstancias, ha
0 pressuposto de uma relacéo intima de afeto a ser protegida, por ocasiao
do anterior convivio do agressor com a vitima, ainda que néao
tenham coabitado.

Com isso, a Lei Maria da Penha abrange muito além da violéncia doméstica
cometida contra a mulher esposa ou companheira, podendo ser aplicada ainda, por
exemplo, na violéncia praticada pelo (ex)namorado, estupro contra empregada
doméstica, proferir ameaca contra a cunhada, mulher que agredi a ex-sogra, relacédo
entre mae e filha, agressao de pai contra filha, contra agressor transexual e outros

casos.

Outro ponto importante é que a Lei 11.340/2006 em seu artigo 7° tipifica cinco
formas de violéncia contra a mulher, ndo trazendo apenas a violéncia que deixa

sequela fisica, mas também a psicologica, sexual, patrimonial e moral. Vejamos:

Art. 7¢ Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras:

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou saude corporal;

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que Ihe cause
dano emocional e diminuicdo da auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe
o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acgdes,
comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento,
humilhacdo, manipulacdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicédo
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacéo, exploracdo e limitacdo do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude
psicoldgica e a autodeterminagéo;

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada,
mediante intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da for¢ca; 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 matriménio,
a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo, chantagem,
suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos
sexuais e reprodutivos;


http://www.jusbrasil.com/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
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IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracéo, 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
callinia, difamacéo ou injdria.

Para o Conselho Nacional de Justi¢a, a violéncia psicoldgica € qualquer acao
ou omissao destinada a degradar ou controlar as a¢des, comportamentos, crengas e
decisbes de outra pessoa por meio de intimidacdo, manipulacdo, ameaca direta ou
indireta, humilhacao, isolamento ou qualquer outra conduta que implique prejuizo a
saude psicoldgica, a autodeterminacdo ou ao desenvolvimento pessoal; a violéncia
fisica acdo ou omissdo que coloque em risco ou cause dano a integridade fisica de
uma pessoa; violéncia sexual é acao que obriga uma pessoa a manter contato sexual,
fisico ou verbal, ou a participar de outras relacbes sexuais com uso da forca,
intimidacao, coercéo, chantagem, suborno, manipulagdo, ameaca ou qualquer outro
mecanismo que anule ou limite a vontade pessoal. Considera-se como violéncia
sexual também o fato de o agressor obrigar a vitima a realizar alguns desses atos com
terceiros; violéncia patrimonial ato de violéncia que implique dano, perda, subtracédo,
destruicdo ou retencao de objetos, documentos pessoais, bens e valores; e a violéncia
moral € acdo destinada a caluniar, difamar ou injuriar a honra ou a reputacao da
mulher.

Importa consignar ainda que ndo apenas a acdo gera responsabilizacdo, mas
também a omissdo diante da violéncia segundo dispde o artigo 5, caput, para os
efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer
acdo ou omissdo baseada no género que Ihe cause morte, lesdo, sofrimento fisico,

sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial.

5.2 Sujeitos dos crimes domésticos

Como ja foi anteriormente exposto, para configuracdo da violéncia doméstica
nao é necessario que as partes sejam marido e mulher, mas sim que o ambiente seja

de relacéo familiar ou de afetividade.

7

A primeira figura a ser destacada € o sujeito ativo, que nas palavras de
Fernando Capez (2006):
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A pessoa humana que pratica a figura tipica descrita na lei, isolada ou
conjuntamente com outros atores. O conceito abrange ndo s6 aquele que
pratica o nlcleo da figura tipica (Qquem mata, subtrai etc.), como também o
participe, que colabora de alguma forma na conduta tipica, sem, contudo,
executar atos de conotacao tipica, mas que de alguma forma, subjetiva ou
objetivamente, contribui para a agdo criminosa.

Nos crimes previstos na Lei Maria da Penha, pouco importa quem cometeu o
delito, se foi homem ou mulher, basta que o vinculo esteja caracterizado e
comprovado seja em relacdo doméstica, familiar ou afetiva.

No que diz respeito ao sujeito passivo existem inumeras divergéncias
doutrinérias e jurisprudenciais conforme sera auferido. Inicialmente, cabe conceituar
que sujeito passivo é aquele titular do bem juridico lesado ou ameacado pela conduta

criminosa, ou nas palavras de Julio Fabrinni Mirabete:

Sujeito passivo do crime € o titular do bem juridico lesado ou ameacado pela
conduta criminosa. Nada impede que, em um delito, dois ou mais sujeitos
passivos existam: desde que tenham sido lesados ou ameagados em seus
bens juridicos referidos no tipo, sé@o vitimas do crime. Exemplificando, séo
sujeitos passivos de crime: aquele que morre (no homicidio), aquele que é
ferido (na lesdo corporal), o possuidor da coisa mével (no furto), o detentor
da coisa que sofre a violéncia e o proprietario da coisa (no roubo), o Estado
(na prevaricacao).

A discussao mais importante para esse trabalho monogréafico se d4 ao redor da
possibilidade de lésbica, gay ou transexual ser sujeito passivo da Lei Maria da Penha,

a seguir sera analisada cada hipotese.

5.2.1 Leésbica como sujeito passivo

Grande parte da doutrina caminha no entendimento que a mulheres que
mantenham relacdo homoafetiva podem obter a protecao da Lei 11.340/2006. Nesse
sentido, Maria Berenice Dias (2015, p.67) brilha ao defender que:

Assim, lésbicas e transmulheres: transexuais, travestis e intersexuais, que
tenham identidade social com o sexo feminino estdo ao abrigo da Lei Maria
da Penha. A agressdo contra elas no a&mbito familiar constitui violéncia
doméstica. Ainda que parte da doutrina encontre dificuldade em conceder-
Ihes o abrigo da Lei, descabe deixar a margem da protecéo legal aqueles que
se reconhecem como mulher. Felizmente, assim ja vem entendendo a
jurisprudéncia.
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Em 2012 a Terceira Camara Criminal do Tribunal do Estado do Rio de Janeiro

declarou competente o Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar para processar e

julgar uma agressao fisica sofrida por uma mulher que mantinha relacdo homoafetiva

com outra, com isso restou claro seu entendimento para aplicacdo da Lei Maria da

Penha, nessas hipoteses. Segue trecho da decisao:

Assim, se a agressao fisica sofrida pela vitima, que tem relagdo homoafetiva
com a acusada ha mais de 15 anos, aconteceu no ambito familiar na
residéncia em que coabitam, incide a Lei Maria da Penha, competindo ao
Juizado da Violéncia Doméstica o0 processo e julgamento,
independentemente do sujeito ativo também ser do sexo feminino. 7

Recentemente, um juiz do Juizado de Violéncia Doméstica da Comarca de Rio

Verde do Estado de Goias, entendeu que a Lei Maria da Penha pode ser aplicada nas

relacbes homoafetivas entre mulheres, rejeitando o pedido do Ministério Publico local

de que a Lei ndo poderia ser invocada nessa situacao, conforme decisao:

Da analise dos presentes autos, tenho que o pedido formulado pelo ilustre
representante do Ministério Publico no evento 05 ndo merece acolhimento,
uma vez que este Juizado de Violéncia Doméstica contra a Mulher possui
competéncia para o processamento e devida apreciacdo do presente
inquérito policial encaminhado pela Delegacia Especializada no Atendimento
a Mulher desta comarca. Para aplicacdo da Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006), a relagdo existente entre o0 sujeito ativo e o passivo deve ser
analisada em face do caso concreto (...). Assim, a legislacdo especial busca
proteger a mulher ndo em raz@o do sexo, mas em virtude do género, ndo se
tratando de expressoées sindbnimas. 8

A propria redacdo da Lei Maria da Penha, em especial a dos artigos 2° e 5°

paragrafo Unico, ndo deixa duvidas quanto a sua aplicabilidade a casais homoafetivos

femininos.

Art. 22 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.

7 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Conflito de Competéncia n°® 0048425-
39.2012.8.19.0000. Relator Desembargador Valmir de Oliveira Silva. Julgamento em 18 de setembro

de 2012. Disponivel em:

<http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000400FC80F7E1C11470637BB
DBBBE98DAC325C457245F16>. Acesso em 02 dez 2017.
8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Goias. Julgamento em 29 de setembro de 2017.

Disponivel em:

<http://www.direito.mppr.mp.br/arquivos/File/TJGOMariadaPenharelacaoentremulheres.pdf>. Acesso

em: 9 nov. 2017


http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000400FC80F7E1C11470637BBDBBBE98DAC325C457245F16
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000400FC80F7E1C11470637BBDBBBE98DAC325C457245F16
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Art. 52 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial:

Paragrafo Gnico. As relagGes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientacéo sexual.

5.2.2 Gay como sujeito passivo

Nas relacdes homoafetivas entre casais do sexo masculino a Lei 11.340/2006

tem sido aplicada com base na analogia, uma vez que, essas relagdes nao tiveram

assento na redacdo da lei e com fundamento, principalmente, nos principios da

igualdade, da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana que ja foram

anteriormente abordados e a vulnerabilidade de uma das partes na relagao.

E certo que a aplicacdo da Lei Maria da Penha nessas hipoteses ndo esta

pacificada doutrinariamente e jurisprudencialmente sob um dos argumentos de que

tal aplicacdo iria desviar a finalidade da lei. No entanto, tal alegacdo ndo merece

prosperar conforme aduz Luiz Flavio Gomes:

Parece-nos acertado afirmar que, na verdade, as medidas protetivas da Lei
Maria da Penha podem (e devem) ser aplicadas 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, avd ou avd, etc. Tais medidas foram
primeiramente pensadas para favorecer a mulher (dentro de uma situacao de
subordinacdo, de submetimento). Ora, todas as vezes que essas
circunstancias acontecerem (admbito doméstico, familiar ou de
relacionamento intimo, submisséo, violéncia para impor um ato de vontade,
etc.), nada impede que o Judiciario, fazendo bom uso da Lei Maria da Penha
e do seu poder cautelar geral, venha em socorro de quem esta ameacado ou
foi lesado em seus direitos. Onde existem as mesmas circunstancias faticas
deve incidir o mesmo direito.

Nesse cenario, destaca-se a seguinte decisdo proferida, em 2011, pelo

magistrado Alcides da Fonseca Neto da 112 Vara Criminal do Estado do Rio de

Janeiro, que aplicou as medidas cautelares protegendo o homem que tinha relacéo

homoafetiva:

Por fim, importa finalmente salientar que a presente medida, de natureza
cautelar, é concedida com fundamento na Lei 11.340/06 (Lei Maria da
Penha), muito embora esta Lei seja direcionada para as hipéteses de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Entretanto, a especial protecao destinada a mulher pode e deve ser estendida
ao homem naqueles casos em que ele também é vitima de violéncia
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doméstica e familiar, eis que no caso em exame a relacao homoafetiva entre
o réu e o ofendido, isto &, entre dois homens, também requer a imposicao de
medidas protetivas de urgéncia, até mesmo para que seja respeitado o
Principio Constitucional da Isonomia. °

No caso acima apresentado, 0 juiz recebeu a denuncia oferecida pelo Ministério
Pablico que deu parecer favoravel a medida, no entanto, o réu teve extinta sua
punibilidade e decretada a revogacgéo da priséo preventiva, uma vez que, o ofendido,
voltou a manter relacdo com o acusado, segundo a sentenca proferida em 12/12/2011.

Diferentemente, em 2011 a 82 Camara Criminal do Tribunal do Estado do Rio

de Janeiro entendeu que:

A lei Maria da Penha foi criada com a finalidade de coibir a violéncia
perpetrada contra a mulher, considerando como género, em seu ambiente
domeéstico, familiar ou de intimidade. (...)

Dessa forma, sendo a vitima do sexo masculino, como na hipétese dos autos,
a competéncia é do Juizado Especial Criminal. (...) voto no sentido de
conhecer-se do conflito, determinando-se como competente para a
apreciagao da ‘res in deducta’, o Juizo do XV Juizado Especial Criminal de
Madureira, ora suscitado. 1°

Diante do exposto, sé resta trazer as palavras de Luiz Flavio Gomes, com
relacdo as medidas protetivas, elas podem (e devem) ser aplicadas em favor de

qualquer pessoa, impondo-se a analogia in bonam partem.

5.2.3 Transexual como sujeito passivo

Referente a aplicacdo da Lei Maria da Penha para transexuais, a principio
poderiam surgir inmeras divergéncias quanto a sua possibilidade para os casos em
gue o transexual ainda néo realizou a cirurgia de sexo, transexuais que realizaram a
cirurgia de troca de sexo, mas ndo conseguiram a alteracéo de registro, ou ainda para

aqueles transexuais que realizaram a cirurgia de troca de sexo e conseguiram

9 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo 0093306-35.2011.8.19.0001.
Deciséo 18 de abril de 2011. Disponivel em:
<http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaMov.do?v=2&numProcesso=2011.001.0786
99-0&acessolP=internet&tipoUsuario=> acesso em: 16 nov. 2017.

10 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Conflito de Jurisdicdo n°® 0021637-
32.2010.8.19.0202. Decisdo 23 de marco de 2011. Relatora Desembargadora Suely Lopes
Magalhdes. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00046D6C866CD5F9D9998C88
ECD89A34D46ACAC425213960&USER=> acesso em: 16 nov. 2017.
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alteracdo de registro. No entanto, qualquer distincdo deve cair por terra conforme

doutrina Maria Berenice Dias:

No momento em que é afirmado que esta sob o abrigo da lei a mulher, sem
se distinguir sua orientacdo sexual, alcancam-se tanto lésbicas como
travestis, transexuais e transgéneros que mantém relacéo intima de afeto em
ambiente familiar ou de convivio. Em todos esses relacionamentos, as
situacdes de violéncia contra o género feminino justificam especial protecéo.

Foi nesse viés que entendeu o Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher de S&o Gongalo no Estado do Rio de Janeiro, ao decidir que uma
mulher transexual goze das medidas protetivas previstas na Lei Maria da Penha,

conforme trecho a seguir:

A LMP cuidou da violéncia baseada no género e ndo vemos qualquer
impossibilidade de que o sujeito ativo do crime possa ser uma mulher. Isso
porque a cultura machista e patriarcal se estruturou de tal forma e com
tamanho poder de dominacdo que suas ideias foram naturalizadas na
sociedade, inclusive por mulheres. Sendo assim, ndo raro, mulheres
assumem comportamentos machistas e os reproduzem, assumindo, nao
raro, o papel de opressor. 11

Também tendo julgado nesse sentido, 0 Desembargador Jodo Ziraldo Maia que
entendeu pela manutencdo das medidas protetivas a um homem transgénero,

segundo trecho da decisao:

A jurisprudéncia tem afirmativamente promovido socialmente a protecéo de
diversos segmentos sociais, ja que o0 processo legislativo ndo acompanha a
evolucéo social e a realidade que se apresenta na mesma velocidade.

Deixo de revogar as medidas protetivas (...) pela mesma razéo salutar de
evitacdo de novas contendas e prote¢cdo da dignidade da pessoa humana de
ambos os contendores, sem qualquer discriminacdo decorrente do género
social com o qual se identificam as partes. *?

Para evitar futuras decisdes que venham rejeitar a aplicabilidade da Lei para
transexuais, atualmente, existe um projeto de lei de autoria da Deputada Jandira

Feghali, sob o nimero 8032/2014, que se encontra pronto para pauta na Comissao

11 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo 0018790-25.2017.8.19.0004.
Decisdo 26 de maio de 2017. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/lei-maria-penha-tambem-
protege-mulher.pdf> acesso em: 16 nov. 2017

12 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n® 0048555-
53.2017.8.19.0000. Decisdo 05 de setembro de 2017. Disponivel em: <
https://lwww.conjur.com.br/dl/lei-maria-penha-protege-mulher-trans.pdf> acesso em: 02 dez. 2017.
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de Direitos Humanos e Minorias, com o intuito de ampliar a protecdo da Lei as pessoas

transexuais e transgénero.

5.3 Posicionamento dos tribunais

Por ser o Direito Homoafetivo um assunto atual e polémico, que vai de encontro
ao preconceito que na maioria das vezes é fruto das ideias religiosas, é certo que o
tema ainda ndo se encontra pacificado e por isso gera inUmeras discussdes

divergentes.

O Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul, que tem suas decisdes conhecidas
como inovadoras, em 22 de julho 2010, ao julgar o conflito de competéncia
n°70036742047 da Terceira Camara Criminal com Relatoria do Desembargador Dr.
Ivan Leomar Bruxel, decidiu pela aplicacdo da Lei Maria da Penha na relagéo

homoafetiva entre duas mulheres, conforme a seguir:

Assim, a doutrina tem se manifestado pela viabilidade da aplicacdo da
legislacdo protetiva da Lei Maria da Penha, ainda que em fatos decorrentes
de violéncia doméstica em relagdes homoafetivas (...)

Destarte, ndo vejo como afastar das hipéteses de violéncia doméstica
abrangidas pela Lei Maria da Penha fato que, em tese, configuraria violéncia
doméstica, apenas em razao da vitima e agressora serem ambas mulheres,
dando-se especial relevancia ao paragrafo Unico do art. 5° da Lei n°
11.340/06, o qual deixa claro que a configuragcdo de violéncia
doméstica independe de orientagao sexual. (grifos nossos)

Nao diferente, o Tribunal do Estado de Minas Gerais no recurso em sentido
estrito n° 1.0024.07.791863-9/001, se posicionou no sentido de que:

Se uma mulher de orientacdo homossexual sofrer lesdes corporais praticadas
por sua companheira, no ambito doméstico e familiar, a meu ver, aplicar-se-
a a Lei Maria da Penha, em todos os seus termos (aumento de pena, medidas

protetivas de urgéncia, etc.) 13

13 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Recurso em Sentido Estrito n°
1.0024.07.791863-9/001. Sétima Camara Criminal. Relator Desembargador Duarte de Paula.
Julgamento em 02 de junho de 2011. Disponivel em: <
http://www.direitohomoafetivo.com.br/anexos/juris/1072.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2017.
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Prestigiando o principio da razoabilidade, para dar aplicabilidade da Lei
11.340/2006 as vitimas de sexo masculina, o Tribunal do Estado de Minas Gerais

decidiu que:

Se a norma constitucional garante ndo apenas a igualdade de direitos entre
homens e mulheres (art. 5° 1), cria a necessidade de o Estado coibir a
violéncia no ambito de relacdes familiares (art. 226, § 8° e confere
competéncia legislativa a Unido para legislar sobre direito penal e processual
penal (no art. 22, 1), ndo ha davida de que a Lei Federal 11.340/06 deve ser
interpretada afastando-se a discriminacdo criada e ndo negando vigéncia a
norma por inconstitucionalidade que é facilmente superada pelo sé
afastamento da condicao pessoal de mulher nela existente.

Basta ao intérprete afastar a condicao pessoal de mulher em situacéo de risco
doméstico, suscitada na sua criagdo, para que ndo haja qualquer
inconstitucionalidade possivel, estendendo-se os efeitos da norma em
guestao a quaisquer individuos que estejam em idéntica situacao de violéncia
familiar, ou doméstica, sejam eles homens, mulheres ou criancas.

A leitura da Lei Federal 11.340/06, sem a discriminacao criada, ndo apresenta
gualguer macula de inconstitucionalidade, bastando afastar as disposicfes
qualificadoras de violéncia doméstica a mulher, para violéncia doméstica a
qualquer individuo da relacédo familiar, para que seja plenamente licita suas
disposicoes.

Neste contexto, inexiste a condi¢do de inconstitucionalidade decorrente da
discriminacdo produzia, mas tdo somente uma imposi¢ao inconstitucional que
deve ser suplantada pelo intérprete equiparando as condi¢cdes de homem e
mulher, de modo a permitir a analise da pretenséo que € da competéncia do
Juizo que afastou a incidéncia da norma. 14

Para as vitimas transexuais, em decisdo recente o Tribunal de Justica do

Estado de Minas Gerais, aplicou a Lei 11.340/2006 nos moldes a seguir:

Entendo que a pretensdo da vitima, de opcdo transexual, ndo pode ser
inviabilizada pela adogdo de um simples raciocinio de critério biolégico, que
conclui que, como pessoa do sexo masculino, ndo sofre violéncia de género.
A identidade de género deve ser definida como a experiéncia pessoal, que
pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido biologicamente.

Conforme bem registrou o Parquet, a vitima, de sexo masculino, possui, em
seu intimo, necessidade de adequacao ao género feminino com o qual se
identifica  psicologicamente, tanto  fisica quanto  socialmente.
Registro que a "Convencdo de Belém do Pard" (Decreto 1973/1996), que
precede a Lei Maria da Penha, esclarece, em seu artigo 1%, que o conceito
de violéncia contra a mulher se refere a qualquer ato ou conduta baseada no
género. Em ambito internacional, o Estatuto de Roma, internalizado pelo

14 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacdo Criminal n® 1.0672.07.249317-
0/001. Primeira Camara Criminal. Relator Desembargador Judimar Biber. Julgamento em 06 de
novembro de 2007. Disponivel em:
<http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=53&t
otalLinhas=61&paginaNumero=53&linhasPorPagina=1&palavras=lei%20maria%20penha&pesquisarP
or=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&listaRelator=0-
6908&referencialegislativa=Clique%20na%20lupa%?20para%20pesquisar¥%20as%20refer®%EAncias
%?20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&> . Acesso em: 23 nov. 2017


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10672072493170001
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10672072493170001

40

Decreto 4.388/2002, trata do conceito de género numa perspectiva social. Por
isso, em atencdo ao principio da dignidade da pessoa humana, é
imprescindivel que a livre escolha do individuo, baseada em sua identidade
de género, seja respeitada e amparada juridicamente a fim de se garantir o
pleno desenvolvimento da personalidade humana.
Feitas essas consideragbes, entendo que € possivel o deferimento de
medidas protetivas da Lei 11.343/2006 a pessoa transexual que, a despeito
de ser do género biolégico masculino, se inclui no género social feminino. 1°

Por fim, em 2008 o Superior Tribunal de Justica ja havia entendido que o sujeito
passivo é apenas mulher, mas o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, de acordo

com o conflito de competéncia n° 88.027 — MG:

O sujeito ativo da violéncia doméstica tanto pode ser o homem, quanto a
mulher, em virtude de o paragrafo Unico do art. 5° estabelecer que as relagdes
pessoais independem de orientagéo sexual. (...)

Segundo a corrente defendida por varios juristas, dentre eles Sérgio Ricardo
de Souza (SOUZA, Sérgio Ricardo de. Comentarios a Lei de Combate a
Violéncia Contra a Mulher, 22 Edicao, Jurué Editora, Curitiba, 2008), a énfase
principal da lei ndo é a questao de género, tendo o legislador dado prioridade
a criacdo de mecanismos que coibam e previnam a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, sem importar o género do agressor que tanto pode
ser homem quanto mulher, desde que fique caracterizado o vinculo de
relacdo doméstica, familiar ou de afetividade.®

15 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagao Criminal n° 1.0382.15.013206-
8/001 . Primeira Camara Criminal. Relator Desembargador Flavio Leite. Julgamento em 27 de junho
de 2017. Disponivel em: <
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=16&tot
alLinhas=155&paginaNumero=16&linhasPorPagina=1&palavras=lei%20maria%20penha&pesquisarP
or=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&listaOrgaoJulgador=2-1&listaRelator=2-
3178845&referencialegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar¥%20as%20refer%EANCi
as%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&> . Acesso em: 23 nov. 2017

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n°® N° 88.027 - MG . Ministro
Relator OG Fernandes. Julgamento em 05 de dezembro de 2008. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=4452837
&num_registro=200701718061&data=20081218&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 23 nov. 2017


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10382150132068001
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10382150132068001
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho monografico teve como objetivo central trazer a
possibilidade ou ndo, da Lei Maria da Penha ser aplicada nas relacdes homoafetivas,
haja vista que a Lei s trouxe expressamente a vitima mulher

Infere-se apds andlise do trabalho que a Lei 11.340/2006 nasceu em
decorréncia de grande luta feminina, em especial da emblematica figura de Maria da
Penha Maia Fernandes. Anteriormente, ndo se tinha uma legislacéo que visasse dar
protecao e efetivar os direitos das mulheres que antes eram tratados em sede dos
Juizados Especiais.

Restou demonstrado que o conceito de familia sofreu inGmeras mutagcdes ao
longo da historia, mas a Lei Maria da Penha corou o conceito de familia como relagéo
intima de afeto e com isso alcancou as unides homoafetivas, tendo essa sido a
primeira referéncia infraconstitucional as familias compostas por pessoas do mesmo
sexo.

Ademais, os principais principios que possibilitam a aplicacédo da Lei Maria da
Penha para as relacdes homoafetivas foram abordados, cabendo ressaltar que néo
os aplicas significa ferir um direito natural, ou seja, que nasce com a pessoa, por
isso faz parte dela, independente de sua orientacdo sexual, religido, raca, idade ou
qualquer outra forma de discriminacao.

Diante disso, em determinadas situacfes é possivel alastrar a aplicabilidade
da Lei objeto do trabalho para as relagbes homoafetivas, seja ela composta por
homens ou mulheres.

A jurisprudéncia, tem se tornado um grande aliado dessa parcela da
sociedade, que apesar de agir de forma lenta, ja trouxe avancos significativos.
Quando o operador do direito decide pela ndo ampliacao do limite de aplicacdo da
Lei as relagbes homoafetivas, que sdo uma realidade, ele esta colocando essas
pessoas a margem da sociedade e como ja foi mencionado, a orientacdo sexual de
uma pessoa néo pode ser objeto de diferenciagéao.

Portanto, garantir a protecdo as vitimas homoafetivas de violéncia domeéstica
€ suprimir a omissao legislativa que é fruto de uma sociedade preconceituosa, para
entdo, evoluir e se tornar um Estado democrata de fato, e ndo apenas aquele

inserido no art. 1° da Constituicao.
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ANEXO A — PROJETO DE LEI N° 8032/2014

PROJETO DE LEI N° , DE 2014
(Da Sra. Jandira Feghali)

Amplia a protecao de que trata a Lei
11.340, de 7 de agosto de 2006 — Lei Maria
da Penha — as pessoas transexuais e

transgéneros.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta lei amplia a protecéao de que trata a Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006 —
Lei Maria da Penha — as pessoas transexuais e transgéneros.

Art. 2° O paragrafo unico, do art. 5° da Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006 — Lei Maria
da Penha — passa a vigorar com a seguinte redacgao:

Paragrafo Unico. As relacfes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual e se aplicam as pessoas transexuais e transgéneros que se

identifiquem como mulheres.”

Art. 3° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.
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JUSTIFICACAO

Transexual € a pessoa que nasce biologicamente com determinado sexo, mas
se V€ pertencente a outro e cogita fazer tratamentos hormonais e cirurgia para mudar
o corpo fisico. Ao contrario do que ja acreditaram psicanalistas no passado, esse nao
€ um caso de psicose, com alucinacdes e delirios, defende o psicanalista Rafael
Cossi.

O psiquiatra do HC Alexandre Saadeh explica que ha um componente bioldgico
muito importante na questdo da identidade de género. "Hoje em dia, sabe-se que
existe um cérebro feminino e um masculino, determinado no Utero da mae por
hormdnios masculinos circulantes. E isso interfere no desenvolvimento cerebral para
uma linhagem feminina ou masculina. A cultura e o ambiente também tém
importancia, mas a determinacao € biologica".

Ao se ver num corpo diferente do de seu cérebro, a pessoa passa a querer
mudar de sexo, com o fim de ajustar o seu corpo a sua mente.

20ra, se se vé a pessoa desde pequena como mulher, crescendo com o0s
hébitos e costumes femininos, ao tornar-se adulta 0s seus caracteres mentais sao,
indubitavelmente, femininos, e, como tal, deve ser tratada como mulher.

De acordo com Didier Eribon, a vivéncia da expresséo de género em desacordo
com o sexo biolégico é marcada pela injuria. Tal injaria € bem retratada por Berenice
Bento:

“‘Pessoas transexuais e travestis sdo expulsas de casa, ndo conseguem
estudar, ndo conseguem emprego, sédo excluidas de todos os campos sociais, entram
na justica para solicitar a mudanca de nome e do sexo; enfim, um conjunto de
instituicBes sociais é posto em acao toda vez que alguém afirma: "ndo me reconhego
neste corpo, ndo me identifico com o género imposto (...)".”

Ao realizar a mudanca de sexo, o que a Medicina faz € tdo-somente ajustar a
mente ao corpo do transexual. Aplicar a protecéo de que trata a Lei 11.340, de 2006,
a Lei Maria da Penha, a essas pessoas, portanto, é algo que se nos afigura natural e
necessario. A Lei, um instrumento de combate a violéncia doméstica contra a mulher,
deve se aplicar a todos os casos envolvendo mulheres em situacdo de violéncia,

abrangendo transexuais e transgéneros também.



Pelo exposto, conto com o apoio dos nobres pares a esta proposta.

Sala das Sessoes, em 21 de Outubro de 2014.

Deputada Jandira Feghali
PCdoB/RJ
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