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RESUMO:

O presente estudo pretende averiguar a possibilidade de aplicacdo da Lei

Maria da Penha aos casos de familia homoafetiva, levando-se em consideracédo que
0 objetivo da Lei 11.340 de 2006 foi erradicar todas as formas de violéncia
doméstica e familiar contra as mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar,
tendo em vista que a chamada Lei Maria da Penha também inovou ao deixar sob
sua égide, pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro, a familia
homoafetiva, incorporando assim, também, as vitimas de violéncia doméstica
independentemente da orientag&o sexual.
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ABSTRACT:

The present study aims to investigate the possibility of applying the Maria da
Penha Law to cases of same-sex family, considering that the aim of the law 11,340
of 2006 was to eradicate all forms of domestic and family violence against women
victims of domestic violence and family, since named Maria da Penha Law also
innovated to leave under his aegis for the first time in the Brazilian legal system, the

same-sex family, incorporating as well, too, victims of domestic violence regardless
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of sexual orientation.
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CONSIDERACOES INICIAIS

O objetivo deste artigo é verificar a aplicabilidade da Lei Maria da Penha
associada as relac6es homoafetivas.

Sabe-se que a Lei Maria da Penha criou mecanismos que visam erradicar
qualguer forma de violéncia domeéstica e familiar praticada contra a mulher,
assegurando a elas, facilidades e oportunidades para viver sem violéncia fisica,
psicolégica, sexual, moral ou patrimonial.

Com o advento da Lei Maria da Penha, pela primeira vez, um novo conceito
de familia ficou expresso: a familia homoafetiva. A doutrina vibrou com a novidade,
pois, anterior a ela, ndo havia, nem mesmo na nossa Constituicdo, nenhuma
previsdo legal dando amparo as familias formadas por casais do mesmo sexo.
Proporcionou-se, entdo, a Lei Maria da Penha que n&o s6 fornece protecao integral
as mulheres vitimas de violéncia domeéstica, mas também as familias homoafetivas.

N&o obstante a previsdo legal, ainda hoje, ha disparidade quanto a
aplicabilidade das Medidas Protetivas de Urgéncia previstas na Lei Maria da Penha
aos casais do mesmo sexo.

Diante disso, a questéo a ser analisada € se as disposi¢cdes da chamada Lei
Maria da Penha podem ser aplicadas, também, a violéncia doméstica e familiar no
ambiente homoafetivo, levando-se em consideracdo um novo conceito de familia

trazida pela prépria Lei.

1. LEI MARIA DA PENHA

Com o avanco da violéncia de género ao longo dos tempos e a tamanha
omissdo do legislador, ficou evidente a necessidade da criagdo de novos
mecanismos para combater a mais cruel violéncia de todas: a violéncia domestica.

A violéncia contra a mulher ndo é um fenébmeno recente. E também néo é a

toa que a Lei de combate a violéncia doméstica carrega o0 nome de uma mulher:
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Maria da Penha Maia Fernandes. Vitima de seu marido, dentro do seu proprio lar,
carrega consigo o fim de uma histéria de omisséo.

Em 2006, com o advento da Lei Maria da Penha, novos mecanismos de
prevencao contra a violéncia doméstica e familiar contra a mulher foram criados. O
que antes ndo existia no ordenamento juridico brasileiro surge como proposta para
erradicar a violéncia que ha anos vinha assombrando a sociedade.

Deixou claro o seu objetivo logo de inicio: erradicar todas as formas de
violéncia doméstica; criar mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher; dispor sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Domeéstica
e Familiar contra a Mulher; e, ainda, estabelecer medidas de assisténcia e protecao
as mulheres em situacao de violéncia doméstica e familiar.

Inovou em relacdo aos casais homossexuais, pois estampou em seu artigo
2° um novo conceito de familia ao referir que “toda mulher, independentemente de
classe, raca, etnia, orientacdo sexual [...] goza dos direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana”. Além disso, no paragrafo unico do artigo 5.° do diploma legal, é
reforcado que independem de orientacdo sexual todas as situacdes que configuram
violéncia doméstica. (DIAS, 2007).

Preocupou-se o legislador, no artigo 7.° da Lei, em especificar quais sao as
formas de violéncia doméstica, definindo-as como: violéncia fisica, psicolégica,
sexual, patrimonial e moral.

Dispbe sobre os procedimentos para quando a autoridade policial e o
Ministério Publico tiverem conhecimento da préatica de violéncia doméstica contra a
mulher, conforme expresso nos artigos 18, Ill e artigo 19 e 83.° da referida Lei.
(DIAS, 2007).

Além disso, a Lei também estabeleceu no seu Capitulo 1l que a mulher que
for vitima de violéncia doméstica podera contar com medidas de assisténcia e de
protecdo, 0 que antes ndo era previsto legalmente no ordenamento juridico
brasileiro. “Trata-se de medidas inéditas, que sdo positivas e mereceriam, inclusive,
extensdo ao processo penal comum, cuja vitima nao fosse somente mulher”.
(NUCCI, 2009, p. 1181).

Em relagédo ao Juiz, ndo cabe adotar apenas as medidas requeridas pela

vitima (LMP 12 1ll, 18, 19 E § 3.°) ou pelo Ministério Publico (LMP 19 e 8§3.9). Ele
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também possui a faculdade de agir de oficio (LMP 20, 22 84.°, 23 e 24). Assim, pode
determinar o afastamento do agressor (LMP 22 1) e a reconducéo da ofendida e de
seus dependentes ao lar (LMP 23 Il); impedir que ele se aproxime da casa; impor
limite minimo de distancia; vedar que se comunique com a familia; suspender visitas;
encaminhar a mulher e os filhos a abrigos seguros; fixar alimentos provisérios ou
provisionais (LMP 22). (DIAS, 2011).

Quanto a competéncia para julgar os crimes que envolvam violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, mesmo os rotulados como de menor potencial
ofensivo, foi definitivamente afastada a competéncia dos Juizados Especiais
Criminais e transferida para os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher, estabelecido pela Lei Maria da Penha em seu artigo 1°. (DIAS, 2007).

No que tange as alteracdes levadas a efeito com o advento da Lei Maria da
Penha, coube ao legislador alterar alguns dispositivos existentes do Codigo Penal,
(uma nova agravante e majorante) do Cédigo de Processo Penal (nova possibilidade
de prisdo preventiva) e da Lei de Execucéo Penal.

A violéncia doméstica ainda € uma constante dentro da sociedade. Ha que
se reconhecer a necessidade da Lei Maria da Penha e ndo h4 como apagar a
histéria de omissdo do Brasil nos casos de violéncia doméstica. Creio que essa
omissdo tenha se agravado com o surgimento da Lei dos Juizados Especiais
Criminais (Lei 9.099/95), pois trouxe o conceito dos delitos de menor lesividade,
ocasionando um grave retrocesso do combate a violéncia contra a mulher. Livrou o
agressor de uma punicao mais severa, proporcionou acordos e devolveu as vitimas,
mais uma vez, nas maos de seus agressores.

Além de proporcionar um avanco no combate a violéncia de género, a Lei
Maria da Penha trouxe a tona a questdo da homossexualidade. Pela primeira vez
uma lei preocupou-se com a relagéo intima de afeto entre duas pessoas, sejam elas
do mesmo sexo ou ndo. Alargou sua protecdo as familias homoafetivas de modo
expresso ao fazer referéncia a orientagdo sexual da mulher.

Desse modo e, levando-se em consideracdo o que dispbe a Lei, iremos
abordar a partir do préximo capitulo, a aplicabilidade da Lei Maria da Penha em
casais homossexuais, sejam eles compostos por duas mulheres ou quando a vitima

€ a travesti ou a transexual, pois, embora a Lei traga expressa tal possibilidade,
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ainda ha discordancia de opinides dentro da doutrina e da jurisprudéncia.

2. A LEI MARIA DA PENHA E AS FAMILIAS HOMOAFETIVAS

2.1 Um olhar no tempo

Questdes que envolvam a sexualidade sempre foram e ainda séo de imensa
repercussdo. Os chamados desvios sexuais, tidos como afronta a moral e aos bons
costumes, permanecem alvos da mais profunda rejeicéo.

Embora a sociedade n&o aceite a diversidade das unides sem conflitos e
persistam em criar objecdes morais e alimentar posturas discriminatérias, fechar os
olhos néo faz desaparecer a realidade. (DIAS, 2014).

Talvez o maior problema seja a sacralizagdo das familias por serem
associadas a um conceito moral de casamento e filhos, supondo sempre a relacéo
de casais heterossexuais. Desse modo, € claro que o diferente passa a ser
incbmodo. Ha certa desconfianca em relacdo ao incomum, 0 que acrescenta dada
forca visceral a crenca de que a verdade esta implicita no sentimento da maioria.
(DIAS, 2014).

Como carro chefe do preconceito, vém as religibes, apesar de que, na
histéria, constem registros de que a homossexualidade sempre foi permitida. Nos
templos de Fenicia, Mesopotamia, Egito e india, o ato sexual fazia parte do culto
religioso praticado com os homens que eram devotos. Os deuses e deusas das
religides politeistas tinham relacdes sexuais com ambos os sexos. (DIAS, 2014).

Até a Proclamacao da Republica o cristianismo era a religido oficial do
Brasil, o que por consequéncia, trouxe maior influéncia cultural e social a Igreja
Catodlica, afastando assim, as demais religides. Para a doutrina Catodlica, s6 as
relacdes heterossexuais dentro do matriménio sdo aprovadas, sendo inaceitavel e
imoral a homossexualidade. (DIAS, 2014).

Com o distanciamento do lago estatal e da igreja, apos a Constituicdo
Federal de 1988 que consagrou o principio da laicidade, cessou de certa forma, a
rigorosa obediéncia as normas estabelecidas pela igreja. A sociedade passou entédo
a ser menos homofébica, a valorizar o afeto, e a orientagdo sexual comecou a se
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caracterizar como uma opc¢ao, e ndo mais como um ato ilicito. (DIAS, 2014).

A realidade, entretanto, é impiedosa. Ainda hoje, a sociedade tenta controlar
a sexualidade, justificando por meios cientificos o que nao precisa ser justificado,
mas ser aceito. O que ndo se encaixa nos padrbes € simplesmente rejeitado pelo
fato de ser diferente. Assim, a discussdo envolve conceitos de moralidade,
imoralidade ou amoralidade sem buscar a identificacdo de suas origens, sejam elas
organicas sociais ou comportamentais. (DIAS, 2014).

Devemos levar em consideragédo que a consequéncia de todo o preconceito
do passado nédo é distante, mas estdo no édio que aflora nas mais diversas classes
sociais e que acaba por influenciar a violéncia contra gays, lésbicas, travestis,
transexuais, etc., tornando a homofobia uma constante da sociedade
contemporanea. O que ndo é comum, € estranho, € diferente, € julgado e
condenado por uma sociedade que carrega consigo o preconceito hq anos. Nesse
contexto, Dias (2014) nos faz lembrar-se do bullyng nas escolas, do mobbing nas
relacbes de trabalho, das agressdes fisicas e psiquicas para o alarmante e
impiedoso numero de homicidios. E, assim como deixamos de lado a protecdo as
mulheres vitimas de violéncia doméstica por anos, também nos esquecemos das
mais diversas formas de unido, como a unido homoafetiva.

Assim, mais uma vez, obrigou-se o legislador a promover mudancas no
ordenamento juridico brasileiro. Em 2006, com o advento da Lei Maria da Penha,
ndo sé promoveu novidades quanto a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
mas inovou ao trazer um novo conceito de familia: a familia homoafetiva. Mais tarde,
em 2011, o STF igualou a unido estavel heterossexual prevista na Constituicdo as
unides homoafetivas, o que consequentemente resultou em alterar alguns artigos
previstos no Cadigo Civil de 2002.

2.2 Familia homoafetiva e o Codigo Civil

A unido homoafetiva foi e ainda € objeto de polémica no ambito juridico. Isso
se justifica pelo forte preconceito que ainda segue na nossa cultura atroz, e
principalmente, pela auséncia de legislacbes que imp&em a igualdade as familias
homoafetivas.

A doutrina e a jurisprudéncia classificam a unido homoafetiva em duas
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correntes predominantes dentro do ambito civel, muito bem abordadas por Tartuce
(2015).

A primeira corrente sustenta que a unido entre pessoas do mesmo sexo hao
configuram uma entidade familiar, mas sim uma mera sociedade de fato,
considerando que, para a Constituicdo Federal, para que seja configurada a unido
estavel, se faz necessario haver a diversidade de sexos. Logo, ndo ha direito a
alimentos, direito sucessoério ou sequer direito a meacao patrimonial com base nas
regras dos regimes de bens. Nesse caso, a questdo patrimonial € resolvida através
da sumula 380 do STF, que dispde que, "comprovada a existéncia de sociedade de
fato entre os concubinos, € cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do
patrimdnio adquirido pelo esforco comum”. (TARTUCE, 2015).

Por outro lado temos a segunda corrente que afirma expressamente que a
unido homoafetiva € entidade familiar e que deve, sem dulvidas, ser equiparada a
unido estavel. Portanto, ha direito a alimentos, direito sucessorio e direito a meacao,
aplicando-se as mesmas regras da uniao estavel. (TARTUCE, 2015).

Além disso, é a corrente consolidada entre os juristas do ramo do Direito de
Familia, prevalecendo de forma esmagadora entre os que compdem o Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, e também entendida por mim a mais coerente. Da
mesma maneira, as atuais jurisprudéncias vém seguindo esse entendimento.
(TARTUCE, 2015).

O legislador sequer se preocupou em mencionar as unides de casais do
mesmo sexo dentro do Cdédigo Civil de 2002. Nao fez meng¢do nem no Livro de
Direito de Familias nem no de Sucessdes. Sequer as inseriu no ambito do Direito
das Obrigacdes. Apenas em 2011 que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da ADPF 132/RJ e da ADI 4.277/DF, decidiu pela aplicacao, por analogia, a todas as
regras que regem a unido estavel a casais homoafetivos, através do Informativo 635
daquele Tribunal Superior.

Os ministros Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Gilmar
Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso, bem como as ministras
Carmen Lucia Antunes Rocha e Ellen Gracie, acompanharam o entendimento do
ministro Ayres Britto pela procedéncia das acdes e com efeito vinculante, no sentido

de dar interpretacdo, conforme a Constituicdo Federal, a fim de excluir qualquer
;
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significado do artigo 1.723 do Caodigo Civil que impega o reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. (2011, www.stf.jus.br).

Ainda, em 2013, o Superior Tribunal de Justica decidiu que a competéncia
para julgar e processar agfes que envolvam o reconhecimento da unido estavel de
casais homoafetivos é das Varas de Familias, porquanto o STF, no julgamento da
ADI 4.277/DF, equiparou as unides homoafetivas com as unides heterossexuais
como legitimo modelo de entidade familiar. (TARTUCE, 2015).

Diante do significativo avanco na legislacéo, devo concordar com a opiniao
de Tartuce (2015), que diz que o Supremo Tribunal Federal ndo rompeu suas
esferas de atuacdo, mas pelo contrario, cumpriu com seu papel democratico,
servindo, mais vez, como um contrapeso a inércia do Congresso Nacional Brasileiro.
Fica claro que ja estava na hora de trazer a tona as unides homoafetivas, e é
vergonhoso que correntes doutrinarias persistam, mesmo apos a decisdo do STF,

em entender como inconstitucional a unido homoafetiva.
2.3 Um novo tempo

Assim como aconteceu com a questdo da violéncia praticada contra as
mulheres dentro do ambito doméstico e familiar, o Estado persistiu em néao
reconhecer a unido homoafetiva até pouco tempo atrds. A absoluta omissdo do
legislador sé teve fim com o advento da Lei Maria da Penha, e entdo, pela primeira
vez, uma lei conceituou familia como qualquer relacéo intima de afeto e, de modo
expresso, enlagou neste conceito as unides homoafetivas ao referenciar que a
mulher, para ser vitima, independe de sua orientacdo sexual. (DIAS, 2015).

N&o bastasse as questbes sobre a inconstitucionalidade da Lei Maria da
Penha, a questdo da homossexualidade causou polémica, tendo em vista que o
legislador referenciou pela primeira vez, no ambito infraconstitucional, as familias
formadas por pessoas do mesmo sexo, reconhecendo finalmente as unides
homoafetivas como entidades familiares. Assim, toda relacdo de parentesco, de
afinidade, de socioafetividade ou de afeto, em eficacia ou rompida, tenha havido ou
nao coabitacdo ou pratica de relacbes sexuais, todo e qualquer relacionamento

desta natureza estara sob a égide da Lei Maria da Penha. (DIAS, 2015).
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Portanto, independentemente da orientacdo sexual da mulher, a Lei
assegurara a protecao tanto para as mulheres vitimas de violéncia doméstica quanto
para as lésbicas, travestis e transexuais com identidade social feminina que mantém
relagdo intima de afeto em ambiente familiar ou de convivio. Em todos esses
relacionamentos, as situacdes de violéncia contra o género feminino justificam
especial protecdo. (DIAS, 2014).

Apoés inimeras alteracbes dentro do ordenamento juridico que motivaram o
fim do preconceito dentro dos Tribunais de todo pais, € descabido questionar a
natureza familiar dos vinculos formados por pessoas do mesmo sexo. Desse modo,
considerando que a Lei Maria da Penha tem o objetivo de proteger a mulher e, tendo
em vista a longa historia de discriminacdo quanto ao homossexualismo, criou-se um
novo conceito para a familia, tornando-se claro que, para que haja relacdo no ambito

domeéstico, independe da orientacdo sexual dos parceiros.
2.4 Novo conceito de familia

Tamanhas foram as transformacodes pelas quais a familia passou ao longo
dos tempos e as alteracdes juridicas que sofreu, que se fez necessario buscar um
novo conceito que abrangesse todas as formas de convivio encontradas pelas
pessoas para alcancar a felicidade. A visdo plural das estruturas familiares levou a
insercado dos vinculos afetivos no conceito de entidade familiar por envolver mais
sentimento do que vontade. (DIAS, 2015).

A grande inovagéo que a Lei Maria da Penha proporcionou em relagdo aos
casais homossexuais foi estampar em suas preliminares um novo conceito de
familia. O artigo 2° da Lei dispbe que “toda mulher, independentemente de classe,
raca, etnia, orientacao sexual [...] goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana”. Além disso, no paragrafo unico do artigo 5.° do diploma legal, € reforcado
qgue independem de orientacdo sexual todas as situacfes que configuram violéncia
doméstica. (DIAS, 2007).

Portanto, o novo conceito legal erigido pela Lei insere no sistema juridico as
unides homoafetivas, pois, ao afirmar a Lei que esta sob o seu abrigo a mulher, sem

distinguir sua orientacdo sexual, assegura protecdo tanto as lésbhicas como as
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travestis e as transexuais com identidade social feminina e que mantém relacéo
intima de afeto em ambiente familiar ou de convivio. Nessas situacdes, qualquer
violéncia contra o género feminino justifica especial protecdo. (DIAS, 2014).

Destaca-se que, antes mesmo do advento da Lei Maria da Penha, ja
existiam posicionamentos sobre o assunto, como o de Barros (2002), citado por
Cunha, e Pinto (2011, p. 55), que afirma que “o afeto é que conjuga. Apesar de a
ideologia da familia parental de origem patriarcal pensar o contrario, ndo € requisito
indispensavel para haver familia que haja homem e mulher, pai e mae”.

Mais uma vez, a barreira do preconceito esta abaixo. Descabe questionar a
natureza dos vinculos das unides de pessoas do mesmo sexo apds a nova definicdo
trazida pela Lei Maria da Penha. Esta determinado em Lei. A familia homoafetiva

esta sob a égide da Lei Maria da Penha.
2.5 A aplicabilidade da Lei Maria da Penha nas familias homoafetivas

Diversas foram as discussfes que a Lei Maria da Penha trouxe dentro da
doutrina e da jurisprudéncia ap6s o0 seu advento. Talvez, um dos debates mais
salientes seja referente a aplicabilidade da Lei Maria da Penha em relacdo as
familias homoafetivas.

A primeira reflexdo € em relacéo ao sujeito ativo - quem pode ser 0 agressor
nos casos de casais do mesmo sexo? - dos crimes e contravencdes cometidos
mediante violéncia domeéstica e familiar contra a mulher que advém da leitura do
caput do artigo 5° da Lei Maria da Penha.

Apesar de ter entendimento contrario, o legislador ndo fez nenhuma
limitacdo quanto ao sujeito ativo das infracbes penais cometidas contra a mulher
mediante violéncia doméstica e familiar, logo, pode tratar-se tanto de um homem
quanto de outra mulher, independente se for um relacionamento homoafetivo.
(BASTOS, 2013).

Dias (2015) coloca que, embora inquestionavelmente a Lei vise proteger a
vitima da violéncia de género, em face da assimetria das relacbes domeésticas, ndo
ha como limitar seu campo de abrangéncia somente aquela violéncia perpetrada por

um homem contra a sua mulher.
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Nesse mesmo sentido, Souza (2008), citado por Bastos (2013), também
defende que o principal foco da lei ndo € a questédo de género, tendo em vista que o
legislador criou mecanismos para prevenir e coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, ndo importando o sexo do agressor. De comum acordo,
posicionam-se Gomes e Bianchini (2006), citados por Bastos (2013), os quais
defendem que o agressor, sujeito ativo, pode ser qualquer pessoa vinculada a
vitima, seja do sexo masculino ou feminino.

Nesse entendimento, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul j4 tem se

posicionado, conforme segue ementa abaixo:

CONFLITO DE COMPETENCIA - VIOLENCIA DOMESTICA - RELACOES
HOMOAFETIVAS - OFENDIDA MULHER - GENERO INDEPENDE DA
ORIENTACAO SEXUAL - COMPETENCIA DA VARA ESPECIALIZADA. 1-
A Lei 11.340/06 destina-se a proteger a mulher de violéncia doméstica, ndo
importa sua op¢do sexual, nem que envolva relagbes homoafetivas e a
agressora seja outra mulher. 2- O artigo 5° da Lei estabelece como &mbito
de incidéncia a protecdo da mulher na unidade doméstica, abrangendo os
individuos que nela convivem ou qualquer relacdo de afeto, vinculo familiar,
mesmo que ndo mais coabitem independente da orientacdo sexual. A
lei ndo é limitada pelo género do agressor, sua finalidade é sempre proteger
a mulher, independente de op¢éo sexual (paragrafo Unico do artigo 5°). 3-
Competente a Vara de Violéncia Doméstica exercida na Comarca pela Vara
de Familia. CONFLITO PROCEDENTE, (Terceira Camara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Ivan Leomar Bruxel, Julgado em 22/07/2010).
(Grifado no original).

A Desembargadora Elba Aparecida Nicolli Bastos, no mesmo acérdao citado
acima, defende que a intencédo da Lei Maria da Penha €, acima de tudo, defender
"as mulheres nas relacdes domésticas, afetivas, familiares, seja entre homens e
mulheres de um mesmo nucleo familiar e, até mesmo mulheres de outras mulheres,
embora esta ndo seja a regra, independente da orientagdo sexual”.

Nesse sentido também j& se posicionou o Tribunal de Justica do Estado do

Amazonas, conforme ementa:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO:
VIOLENCIADOMESTICA. RELAQAO HOMOAFETIVA. VULNERABILIDADE
DEMONSTRADA PELA RELAQAO DE AFETO. COMPETENCIA DO
JUIZADO ESPECIALIZADO NO COMBATE A VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR CONTRA A MULHER. 1. De acordo com o art. 5° da Lei n°
11.340/2006, o Juizado deVioléncia Domésticae Familiar contra a
Mulher é competente para processar e julgar infracdes penais cuja
motivacdo seja a opressdo a mulher, podendo figurar como sujeito
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ativo tanto homens quanto mulheres. 2. No caso em tela, a violéncia
decorreu de relacdo homoafetiva pretéria entre mulheres, estando
caracterizada a situacdo de vulnerabilidade por conta darelacdo de
afeto. [...] 3. Recurso em Sentido Estrito conhecido e provido. TJ-AM -
Recurso em Sentido Estrito : (RSE 02044169120148040020 AM 0204416-
91.2014.8.04.0020. Relatora: Carla Maria Santos dos Reis. Julgado em
27/07/2015. Primeira Camara Criminal). (Grifos nossos).

N&o obstante os entendimentos acima, ha, referente ao tema, disparidade
de alguns magistrados, os quais defendem que a aplicabilidade da medida protetiva
de urgéncia soO surti efeito ao sujeito ativo, cujo sexo necessariamente deve ser
masculino, conforme apelacdo criminal n° 1.0024.13.125196-9/001 da comarca de

Belo Horizonte:

Ementa: apelagédo criminal n° 1.0024.13.125196-9/001 - comarca de belo
horizonte - lei n°® 11.340/06 - requerimento de medidas protetivas de
urgéncia - extingdo do feito sem julgamento de mérito por impossibilidade
juridica do pedido - ndo cabimento - relacdo homoafetiva entre duas
mulheres - possibilidade de aplicacdo da lei maria da penha - recurso
ministerial provido. (grifado no original).

O juiz a quo, cujo nome ndo foi indicado, em relacdo a referida ementa
expOe que, por forca da Lei Maria da Penha, o sujeito passivo para fins de incidéncia
da protecédo e assisténcia deve, obrigatoriamente, ser mulher. Ainda, utiliza o infeliz
argumento de que a definicdo da violéncia de género nada mais € que a falsa ideia
da existéncia de uma hierarquia entre um homem e uma mulher, que se caracteriza
com um dominio machista daquele em relacdo a essa. E continua, apontando o

porqué da criacao da Lei Maria da Penha:

[...] o que levou o legislador a editar a Lei Maria da Penha é a existéncia
de um histérico de controle do homem sobre a mulher através da
imposicdo daquele no controle absoluto das acdes desta. Alias, até
mesmo a diferenca de forca fisica do homem em rela¢do a mulher serviu de
base para a lei em comento, sendo que o0 congresso nacional ao editar a
lei o fez por entender ser e estar a mulher em condicdo de
hipossuficiéncia frente ao homem. Esse quadro desenhado n&o se
enquadra no caso dos autos em tela, pois em hipotese alguma podemos
dizer que uma mulher esteja em condicao de submissao e inferioridade
em relac&o a outra mulher [...].

O magistrado finaliza dizendo que descabe a aplicacdo da Lei Maria da
Penha, considerando que, em hipétese alguma, podemos dizer que uma mulher esta
em condicdo de submisséo e inferioridade em relacdo a outra mulher. Para ele, ndo

sdo em todos os casos de violéncia domeéstica que se admiti a aplicagdo da Lei
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Maria da Penha, sob pena de deturparmos a interpretacdo da lei. Por fim, julgou
extinto o processo sem julgamento de mérito.

Ja em fase recursal, conforme a ementa, a Desembargadora Beatriz
Pinheiro Caires diz que o entendimento do juizo a quo esta totalmente ultrapassado,
ja que ha um consenso nos Tribunais sobre a aplicabilidade das medidas protetivas

em familias homoafetivas:

[...] por for¢a de exigéncia legal, o sujeito passivo, para fins de incidéncia da
protecdo e assisténcia previstas na Lei Maria da Penha, deve ser mulher.
Todavia, no que tange ao agressor, isto é, ao sujeito ativo, a Lei n°
11.340/06, no paragrafo Unico de seu art. 5°, néo repetiu o0 mencionado
requisito, permitindo, por conseguinte, sua aplicabilidade também em
hipotese de relacdes homoafetivas entre mulheres [...].(Grifo préprio).

Lamentavel o entendimento do primeiro juizo, pois a Lei ndo delimita o
sujeito ativo das infragOes, podendo ser tanto um homem quanto uma mulher, desde
qgue haja o vinculo de relacdo doméstica, familiar ou de afetividade. Neste caso em
especial, ja em fase recursal, a medida protetiva de urgéncia foi concedida a vitima,
tendo sido devidamente comprovado o vinculo da agressora com a vitima.

Portanto, para correta subsunc¢édo do fato tipico a norma em andlise, basta
gue reste caracterizado o vinculo de relacdo doméstica, familiar ou afetiva entre a
vitima e o agressor, independentemente do sexo do sujeito ativo. (BASTOS, 2013).

No gue tange o sujeito passivo da violéncia doméstica e familiar, ou seja, a
vitima, ha a exigéncia expressa na Lei de que possua a qualidade especial de ser
mulher. Para Dias (2015), as lésbicas, as transexuais, as travestis e as intersexuais
gue tenham identidade social com o sexo feminino estdo sob a égide da Lei Maria
da Penha.

Frente a essa questdo, Bastos (2013) coloca outra relevante discussédo a
tona: os travestis e os transexuais estdo sob o abrigo da Lei Maria da Penha?
Embora haja certo enfrentamento de opinides, parece-nos acertado o entendimento
de que os travestis ndo sdo mulheres em termos biolégicos nem psicoldgicos, logo,
nao estdo sob a protecdo da Lei Maria da Penha, caso contrario, haveria uma
violagdo ao principio da reserva legal e a interpretacdo da norma penal
incriminadora. (BASTOS, 2013).

Dias (2015), como vimos anteriormente, discorda desse entendimento e
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defende que se inserem no conceito de mulher também as Iésbicas, as transexuais
e as travestis que tenham identidade com o sexo feminino.

Quanto aos transexuais, desde 2009, o Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina j& havia se posicionado quanto & competéncia da vara especializada
da violéncia doméstica, aplicando a Lei Maria da Penha em relagbes homoafetivas

guando se tratar de sujeito passivo a transexual, conforme ementa abaixo:

EMENTA: Conflito negativo de competéncia. Violéncia doméstica e familiar.
Homologacdo de auto de prisdo em flagrante. Agressdes praticadas pelo
companheiro contra pessoa civilmente identificada como sendo do sexo
masculino. Vitima submetida a cirurgia de adequacdo de sexo por ser
hermafrodita. Adogdo do sexo feminino. Presenca de érgéos reprodutores
femininos que lhe conferem a condicdo de mulher. Retificacdo do registro
civil ja requerida judicialmente. Possibilidade de aplicacdo, no caso
concreto, da lei n. 11.340/06. Competéncia do juizo suscitante. Conflito
improcedente. (TJSC, Conf. Jurisd. 2009.006461-6, 32 Vara Criminal, Rel.
Des. Roberto Lucas Pacheco, j. 29/06/2009).

Nesse caso, a vitima é civiimente do sexo masculino, porém, apresenta
quadro de hermafroditismo, e ha cerca de quatro anos passou por uma cirurgia para
definir o sexo feminino. O juizo suscitado entendeu que, por se tratar de homem,
nao caracterizaria caso de violéncia doméstica sob a protecdo da Lei Maria da
Penha, encaminhando os autos a 3° Vara Criminal da Comarca de Floriandpolis.
Mais uma vez, foi rogado o artigo 5° da referida Lei, sendo concedidos todos os
beneficios desta para a vitima, abordando como argumento definitivo o principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana.

Bastos (2013) destaca duas correntes doutrinarias referentes ao tema: a
primeira, uma corrente conservadora, segundo a qual os transexuais ndo sao
geneticamente mulheres, embora passem a ter 6rgdo genital de conformidade
feminina, descartando, portanto, a protecao legal especial; a segunda, uma corrente
mais moderada, que reconhece a protecdo da Lei Maria da Penha aos transexuais,
uma vez que suas caracterizas devem ser encaradas de acordo com a sua nova
realidade fisica e morfolégica.

Lauria (2006) ao discutir a aplicabilidade dos institutos da Lei Maria da
Penha aos transexuais, classifica-os em trés grupos: a) transexuais que nao
realizam a cirurgia de troca de sexo; b) transexuais que realizam a cirurgia de troca

de sexo para retirar 6rgao genital masculino e ndo conseguem alteracao de registro;
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c) transexuais que realizam a cirurgia de troca de sexo para retirar 6rgdo genital
masculino e conseguem alteracdo de registro.

Para Lauria (2006), a solucdo dessas celeumas se encontra no art. 155 do
Cddigo de Processo Penal, que disp6e em seu paragrafo tnico: "somente quanto ao
estado das pessoas serdo observados as restricdes estabelecidas na lei civil".
Assim, cada um dos grupos supracitados mereceria uma protecao diferenciada:

a) Transexuais que nao realizam a cirurgia de troca de sexo: a solucéao para tanto
sera a mesma adotada para o caso dos travestis, ou seja, ainda que se entenda que
0 sexo psicolégico difere do sexo fisico aparente, a interpretacdo do conceito mulher
contido na Lei Maria da Penha, por apresentar ao réu um tratamento mais gravoso,
com implicacéo direta no direito constitucional da liberdade de locomocéao, deve ser
restritivo. Assim, sendo biologicamente homens, ndo se pode estender aos
transexuais que ainda nao realizaram a cirurgia de troca de sexo a aplicacdo da
referida lei.

b) Transexuais que realizam a cirurgia de troca de sexo para retirar 6rgao genital
masculino e ndo conseguem alteracdo de registro: esses transexuais passam a
ostentar a aparéncia fisica de mulher, apesar de terem nascido homens. Para Lauria
(2006), neste caso nao se deve aplicar a Lei Maria da Penha, pois ndo houve a
alteracdo do sexo do transexual no registro civil, logo, ele ndo podera ser
considerado mulher para fins penais, e, por conseguinte, ndo estara sob a égide da
Lei Maria da Penha.

c) Transexuais que realizam a cirurgia de troca de sexo para retirar 6rgdo genital
masculino e conseguem alteracdo de registro: Neste caso, a Lei Maria da Penha
teria aplicacdo direta, pois, a partir do momento em que o transexual consegue a
modificacdo do sexo no registro civil, 0 mesmo podera ser considerado mulher nos
termos do art. 155 do CPP. Cabivel, portanto, que receba o tratamento de mulher
para fins de protecdo pela Lei Maria da Penha.

No final do ano de 2015, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, 3° Camara
Criminal, determinou a aplicabilidade das medidas protetivas previstas na Lei Maria
da Penha em favor de uma transexual ameacada pelo ex-companheiro.

A vitima, que nao fez cirurgia para alteracdo de sexo, afirmou no processo

gue manteve relacionamento amoroso por cerca de um ano com 0 ex-companheiro.
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Apés o fim do namoro, ele passou a lhe ofender e ameacar. Assustada, registrou
boletim de ocorréncia e pediu em juizo a aplicacdo das medidas protetivas. O pedido
foi negado pelo juizo de primeiro grau, sob fundamento de que a vitima pertence
biologicamente ao sexo masculino, estando fora do escopo da Lei Maria da Penha.
(www..tjsp.jus.br).

No entanto, em julgamento de mandado de seguranca impetrado no Tribunal
de Justica, a magistrada Ely Amioka, relatora do caso, afirmou que a lei deve ser
interpretada de forma extensiva, sob pena de ofensa ao principio da dignidade da
pessoa humana. “A expressao ‘mulher’, contida na lei em apreco, refere-se tanto ao
sexo feminino quanto ao género feminino. O primeiro diz respeito as caracteristicas
bioldgicas do ser humano, dentre as quais a impetrante ndo se enquadra, enquanto
0 segundo se refere a construcao social de cada individuo, e aqui a impetrante pode
ser considerada mulher.” (www.tjsp.jus.br).

Por fim, Ely Amioka assinalou:

“E, portanto, na condicdo de mulher, ex-namorada, que a impetrante vem
sendo ameacada pelo homem inconformado com o término da relacao.
Sofreu violéncia doméstica e familiar, cometida pelo entdo namorado, de
modo que a aplicacdo das normas da Lei Maria da Penha se fazem
necessarias no caso em tela, porquanto comprovada sua condicdo de
vulnerabilidade no relacionamento amoroso”. (www.tjsp.jus.br).

Assim sendo, aqueles transexuais que lograrem obter a retificagcdo do
registro civil, ainda que sem realizar a cirurgia para a conformacao do sexo fisico ao
psicolégico, estardo indubitavelmente sob o abrigo da Lei Maria da Penha.
(BASTOS, 2013).

Evidente o ganho da coletividade em relacdo a inovacdo trazida pelo
legislador. A Lei Maria da Penha ndo faz mencao a respeito da necessidade de que
0 sujeito ativo seja especificamente homem, e a corrente majoritaria entende o
mesmo. Quanto ao sujeito passivo, embora tenhamos diversas discussfes acerca
do tema, a jurisprudéncia ja tem pacificado entendimento quando obedecidos os
requisitos legais demonstrados anteriormente. Logo, entende-se que, com 0 avanco
de um novo conceito de familia trazido pela Lei ora em comento, ndo mais se
discute a aplicabilidade da Lei Maria da Penha, pois tratou o legislador de alargar o
conceito convencional de familia cessando mais uma histéria de omisséo brasileira.
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910¢C

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo analisou a possibilidade da aplicacdo da Lei Maria da
Penha em familias homoafetivas, quando compostos por duas mulheres, por um
travesti e/ou por um transexual, levando-se em consideragao o novo conceito trazido
pela lei.

No primeiro momento, com o proposito de familiarizar o leitor, realizamos
uma analise breve das principais novidades que a Lei Maria da Penha trouxe ao
ordenamento juridico brasileiro ressaltando suas principais alteracdes.

No que € especial, no nosso estudo, a Lei Maria da Penha trouxe, dentre
inimeras novidades, um novo conceito de familia: a familia homoafetiva. Assim,
acabou por englobar ndo somente o0s casais heterossexuais, mas alargou sua
protecdo as familias formadas por casais do mesmo sexo.

A discusséo referente as familias homoafetivas inicia-se pela indagacéo de o
sujeito ativo também ser outra mulher. O legislador, conforme demonstrado no
presente artigo, ndo fez nenhuma referéncia da necessidade de o sujeito ativo ser
homem, ndo importando a ele a questdo do género do agressor, mas sim, da
efichcia do combate a violéncia doméstica contra a mulher. Embora ainda haja
discussdes sobre a aplicabilidade da Lei Maria da Penha em casais compostos por
duas mulheres, os Tribunais ja vem pacificado entendimento referente o assunto,
aplicando a Lei Maria da Penha em casais compostos por duas mulheres.

No que tange ao sujeito passivo da violéncia doméstica, foi analisado a
possibilidade de travestis e transexuais estarem sob a égide da Lei Maria da Penha.

Quanto aos travestis, a maioria da doutrina defende que, por néo se tratar de
mulher, ndo estardo sob o abrigo da Lei Maria da Penha. Aos que defendem a
aplicabilidade também aos travestis, invocam o disposto no paragrafo unico do artigo
5 da referida lei.

Quanto aos transexuais, demonstramos duas correntes majoritarias sobre o
assunto, sendo que uma delas ndo reconhece os transexuais como mulheres,
mesmo que tenham oOrgaos genitais femininos, logo ndo estardo sob a protecéo da

Lei Maria da Penha. A outra corrente entende que as transexuais estdo protegidas

17



FiLosorA PotiTticA E Direito

lll CoLéQUIO DE ETICA,

pela Lei Maria da Penha, pois levam em consideracdo as caracteristicas da nova
realidade fisica e morfoldgica da vitima.

Também foi abordada a questdo do registro civil, tendo em vista que, para
parte da doutrina, sO estara sob a égide da Lei Maria da Penha o transexual que,
além da cirurgia de troca de sexo, devera ter o registro alterado como nome de
mulher. Quanto a esse caso especifico, os Tribunais ja vém proferindo decisées no
sentido de admitir a alteracdo no registro civilLb, mesmo que a parte ndo tenha
passado ainda por cirurgia de transgenitalizacao.

Desse modo, concluimos que, para configurar o sujeito ativo da violéncia
doméstica e familiar é evidente que independe se for homem ou mulher o agressor,
eis que a prépria lei ndo delimitou isso. Tal discusséo ja esta pacificada dentro dos
Tribunais os quais ja estédo aplicando a Lei Maria da Penha em casais homoafetivos
quando formados por duas mulheres.

Por fim, destaca-se a discussao referente aos travestis e transexuais.
Quanto aos travestis, por serem homens, ha certa discrepancia de opiniées, pois a
lei, diferentemente do sujeito ativo, determina que, para caracterizar a violéncia
doméstica deve, obrigatoriamente ser perpetrada contra a mulher. No entanto, por a
Lei fazer mencao a relacdo intima de afeto e que independe da orientacdo sexual da
vitima ha entendimentos que estes estardo também sobre o abrigo da Lei. Nao
obstante, os Tribunais ainda n&o reconhecendo esse entendimento, portanto, por
ora, seguindo o entendimento majoritario, as travestis ndo estdo sob a égide da Lei
Maria da Penha.

Quanto a aplicabilidade da Lei Maria da Penha as vitimas transexuais,
concluimos que estardo elas sobre o abrigo da Lei, pois, os Tribunais ja estdo
entendendo que, embora a transexual nao tenha passado por cirurgia, mas, ja tenha
alterado seu registro civil para o feminino, se tém aplicado a Lei Maria da Penha,
uma vez que passarao a pertencer ao sexo feminino.

Embora o legislador tenha se preocupado em trazer expresso um novo
conceito de familia, a aplicabilidade da Lei em casais do mesmo sexo oscila de
Estado para Estado. Mesmo que em alguns Tribunais ja ha decisbes favoraveis a
aplicacao da Lei Maria da Penha em casais homossexuais, sejam duas mulheres ou

7

guando o sujeito passivo € um transexual, ndo ha unanimidade das decisbes em
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todo o Brasil.

Os argumentos persistem na ideia de que para ser sujeito ativo do crime de
violéncia doméstica e familiar a luz da Lei Maria da Penha, obrigatoriamente devera
ser do sexo masculino, tendo em vista a hipossuficiéncia da mulher em relacdo ao
homem e que, em decorréncia disso, a mulher jamais podera ficar em grau inferior a
outra mulher. Nao obstante, a Lei menciona como requesito para sua aplicabilidade
as relacdes intimas de afeto, independentemente da orientacdo sexual da vitima,
logo, entende-se que o legislador, ao mencionar que "as relacbes pessoais
independem de orientacdo sexual" acabou por englobar os casais do mesmo sexo.

Tal discusséo esta longe de acabar, visto que ainda temos entendimentos
ultrapassados sobre o tema, como demonstrados nesse artigo. Entendimentos
carregados de preconceito e que infelizmente, ainda é a maioria dentro do nosso
pais. O novo conceito de familia expresso na Lei Maria da Penha e o
reconhecimento Constitucional da unido homoafetiva como unido estavel, foi um
grande ganho da sociedade, porém, cabe agora aos operadores do sistema

conservador, também reconhecé-la.
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