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Resumo: A estruturacdo da familia, notadamente na sociebeatdleira, vem apresentando
diversas transformacfes e reconfiguracbes, razda g@eal é necessario adequar a
interpretacdo legislativa a nova realidade soblakse contexto, observa-se que a Lei Maria
da Penha vem sofrendo diversas alterac6es no gge &asua interpretacdo, para abarcar as
relacbes afetivas em um sentido amplo, isto é, dmakr incidir tanto nas relacbes
matrimoniais quanto apenas em um simples namoszul¥-se, sob 0 manto da isonomia, a
sua aplicabilidade ser restrita a mulher, nos terdw artigo 1° da Lei n. 11.340/06, sendo
certo que ha homens pleiteando a sua protecdo.s Bsflexdes tém por cerne o
relacionamento humano, com o intuito de preservaligaidade humana, uma vez que
compete a lei atuar, em detrimento da vontade da®g) quando se constata a faléncia
daquela unido materializada em discussoes e aésdgs que podem ser tanto fisicas quanto
morais. A esséncia do trabalho é abordar a evoldg&aplicacdo da Lei Maria da Penha no
que tange aos sujeitos envolvidos, bem como amsidéncia nas diversas configuracdes de
relacionamentos que permeiam a sociedade brasileira

Palavras-chavesDireito Processual Penal. Relacionamento AfetiileeHomem e Mulher.
Lei Maria da Penha. Violéncia Doméstica.

Sumario: Introdugdo. 1. Origem do Instituto. 2. A Constiturclidade da Lei Maria da Penha
3. Sujeito Passivo: evolugdo hermenéutica sob simg@riconstitucional. 4. A Transformacao
dos Relacionamentos Afetivos: um novo conceito daeidade familiar. Conclusao.
Referéncias.

INTRODUCAO



O trabalho enfoca a tematica da aplicabilidade da Maria da Penha (Lei n.
11.340/2006), que esta em vigor desde 22 de sebetiebP006, uma vez que essa apenas se
refere, em seu preambulo,sobre a criacdo de mewasigara coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.

Busca-se analisar a aplicacdo da Lei Maria da Pganaum viés civil, nas relacbes
afetivas, bem como quanto a delimitacdo do sup&ssivo.

Pondera-se, em um primeiro momento, sobre a cocistitalidade da Lei Maria da
Penha, j& que o principio da isonomia previsto mbga 5° da CRFB/88 reune,
concomitantemente, o direito a igualdade formaligualdade material, sendo certo que esse
principio € considerado, no Preambulo da Conséituda Republica, como um dos valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralistame geconceitos, em que se propde a
construcdo da sociedade brasileira.

Ultrapassada essa etapa, sera possivel despendsosucm mais de tempo sobre a
interpretacdo da lei propriamente dita, em obseigdao principio da dignidade da pessoa
humana combinado com o principio da igualdade quieia a formacdo da sociedade
brasileira.

Ao longo do texto, serd feita a andlise sobre angle da aplicabilidade da lei ndo sé
as mulheres, mas também aos homens, homossexeaigfioditas, ou seja, aos demais
géneros, uma vez que é necessario delimitar oiséte Ide abrangéncia, em consonancia,
outrossim, com o principio da seguranca juridicamgge as relacoes juridicas.

Por conseguinte, perpassa-se sobre transformacéondeito de familia, tendo em
vista que até o Codigo Civil de 1916 era limitatéxativo e, com o advento da CRFB/88,
ficou estabelecido o Unico requisito necessari@ paconstituicdo da denominada entidade

familiar que é o afeto, vale dizer, um requisitacaneente fatico.



Assim, mostra-se necessario adequar o conteude,ddehominado deens leges
as transformacoes da sociedade materializadastidada familiar, uma vez que compete a
lei atuar em detrimento da vontade das partes,dguae constata a presenca de efeitos
deletérios aos demais membros componentes da Gitoilaar.

Dessa forma, devera ser definido o conceito delifamiser considerado para que
haja a configuracdo de violéncia doméstica e famdontra a mulher com a consequente
aplicacdo do microssistema da Lei n. 11.340/06

Outro aspecto a ser abordado refere-se a intecaettada a expressao por “relacao
intima de afeto” apta a configurar a incidénciadikposto no artigo 5°, inciso lll, da Lei n.
11.340/06.

A aplicabilidade pratica desse dispositivo podenassiscitada nos casos em que a
mulher tenha mantido um relacionamento que calaetecasamento, convivéncia
(heterossexual ou homoafetiva) ou mesmo namoro, algom homem (ou mulher) e que,
findo o relacionamento, esteja sofrendo algum cangimento fisico ou psiquico decorrente
do inconformismo do (a) ex-parceiro (a), situacdo que o legislador ultrapassou a
formalidade do vinculo de natureza doméstica eli@mi

Assim, diante da nova realidade que se apresentgessario indagar se nao caberia
mais ser questionado a natureza dos vinculos farsnpdr pessoas do mesmo sexo, bem
como nado poderia ser alegado a existéncia de omiegi&lativa para deixar de emprestar
efeitos juridicos a esses relacionamentos.

Nesse aspecto, a aplicabilidade da lei deve skr &isn certa cautela sob pena de se
dar azo ao surgimento do Direito Penal maximo quéna®dmpativel com o Estado
Democrético de Direito.

Destaca-se que a jurisprudéncia do Superior Tribdmdustica encontra-se sensivel

a essa tematica, tendo em vista que ja se adnaipficacdo da lei quando houver qualquer



relacionamento que ndo tenha um carater fugazrétipo, ja que ndo se pode admitir a
eternizacdo das relacdes intersubjetivas.

O trabalho sera desenvolvido com o emprego do roétidlético donde se
depreenderdo, através da andlise de diversasrtgjtas transformacdes na aplicabilidade da
Lei n. 11.340/06 que tem por 0 escopo se amoldatg tsob o ponto de vista juridico quanto
social, a um novo modelo vigente de entidade famili

Sera adotada a pesquisa jurisprudencial para gesapse depreender qual € a
posicdo adotada pelos Tribunais, no Brasil, notgnge a abordagem dessa tematica, visto
que ha uma legislacdo excessivamente restritivgusoconcerne a delimitacdo do sujeito
passivo a ser protegida pelo diploma legal.

Apos a reflexdo sobre os temas supramencionadokngo desse trabalho, sera
possivel concluir até que ponto a atual interpéetagsob o enfoque constitucional, atende aos

anseios da populacao, que é a destinataria finsll@aplicacao.

1. ORIGEM DO INSTITUTO

Antes da Lei n. 11.340/06, a Unido Federal temdaos varios compromissos, por
tratados e convencgdes, com o intuito de fazer cessaoléncia que assola muitos lares
brasileiros e pde em risco a saude fisica e psigieécseus membros, sobretudo das mulheres.

Nesse sentido, colaciona-se o entendimento db, Bilerbis:

[...] 1. A familia é a base da sociedade e tempeasl protecdo do Estado; a
assisténcia a familia sera feita na pessoa de waddos que a integram, criando

! BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1000RE2 Relator: min. Jane Silva. Publicado no DJ@4iele
novembro de 2008.



mecanismos para coibir a violéncia no &mbito des se#cdes. (Inteligéncia do
artigo 226 da Constituicdo da Republica).

2. As familias que se erigem em meio a violéncia pdssuem condi¢cbes de ser
base de apoio e desenvolvimento para os seus mgntwsdfilhos dai advindos
dificilmente terdo condicdes de conviver sadiameet® sociedade, dai a
preocupacdo do Estado em proteger especialmeng iassituicdo, criando
mecanismos, como a Lei Maria da Penha, para talateso. [...]

Da analise do preambulo da Lei Maria da Penha,-ped#epreender que as duas
mais importantes foram a ratificacdo da Convengdimesa Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra a MulherGedaw (Convention on the Elimination os All Formis o
Discrimination Against Womer® a ratificacdo da Convencao Interamericana pareeRir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher —lemida como “Convencéao de Belém do
Para”.

Cabe ressaltar que os direitos enunciados em dsatadernacionais de direitos
humanos tém aplicabilidade imediata, nos termaoartigo 5°, §1°, da CRFB/88, e natureza de
norma supralegal, uma vez o STF, por ocasido dajunto do RE 466.343-SP, mediante
interpretacdo sistematica dos direitos fundamentaisonheceu, aos tratados de direitos
humanos celebrados pelo Brasil, antes da EC 45/20€drquia superior a lei ordinaria com
statusnormativo supralegal, bem como ressaltou a posiadié de conversdo em norma
constitucional desde que viessem a ser aprovadosifzeespecial previsto no 83° do artigo
5° da CRFB/88.

Dessa forma, constata-se que a Constituicdo dabRegindo possui regra expressa
que recepcione automaticamente um tratado intemalcao direito interno, isto €, depende
de um procedimento formal incorporatério, o quaula da interacdo entre ato do Poder
Executivo e do Poder Legislativo.

A Convencéao d€edawfoi plenamente ratificada através do Decreto Lati® n°
26/1994, que foi promulgado pelo Presidente da Bleg@i por meio do Decreto n°

4.377/2002. A Convencédo conhecida como “Conveng@@d@elém do Para” foi ratificada



através do Decreto Legislativo n. 107/1995 e prgamé pelo Presidente da Republica por

meio do Decreto n. 1.973/1996.

A primeira Convencao, segundo Fabricio da Mota &l\eve por intuito reconhecer

que:

A discriminacdo contra mulher viola os principics idualdade de direitos e do
respeito a dignidade humana, dificulta a particdeagla mulher nas mesmas
condicdes que o homem, na vida politica, sociain@mica e cultural de seu pais,
constitui um obsticulo ao aumento do bem-estarodéedade e da familia e
dificulta o pleno desenvolvimento das potencialeadia mulher para prestar
servico ao seu pais e a humanidade.

J& a segunda Convencdo entende que a violéncieaamhulher constitui grave
afronta aos direitos humanos e as liberdades fuadi@is, proclamados e defendidos na
modernidade; afirma, ainda, que a violéncia ndargta a agressao fisica, sexual e psiquica,
como também restringe o reconhecimento, gozo eiexede tais direitos e liberdades.

Contudo, Renata Martins Ferreira da Cunharescenta que:

Quanto a Cedaw, apesar da promulgacao so ter docam 2002, a Unido Federal
tomou medidas compativeis com ela antes mesmo al@remulgacgado, inclusive
elencando como direitos fundamentais previstos past@uicdo da Republica
Federativa do Brasil a igualdade entre homens ehemes. Contudo, deixou a
desejar no tocante & Convencdo de Belém do Pasip perem firmado o
compromisso de adotar, em sua legislacéo interamsnapropriados e sem demora
com o intuito de prevenir, punir e erradicar a &mwlia contra a mulher, o que, na
verdade, principalmente no tocante a morosidadsastiema, pouco se fez.

A pratica demonstrou que a legislacdo infraconsthal brasileira ndo estava
condizente com as propostas das convencdes sumamaas, embora ndo se desconheca a

importancia das iniciativas.

2 ALVES apudCUNHA, Renata Martins Ferreira da. Analise da titmsonalidade da Lei n. 11.340/2006. Lei
Maria da Penha: lesdo ao principio da iguald&ateRevista IOB de Direito Penal e Processual Pergfdo
Paulo, v.10. n. 57, p.119-142, ago./set. 2009

% bid., p.123.



A Lei Maria da Penha foi fruto do Relatério n°® 52001, no qual consta a
recomendacao dirigida a Republica Federativa dcsiBrzara que fosse realizada uma
profunda reforma legislativa com o intuito de pnaypanar um efetivo combate aos casos de
violéncia doméstica praticada contra a mulher.

Maria Berenice Didsacrescenta que:

O projeto, que teve inicio em 2002, foi elaborado pm consércio de 15 ONG's
gue trabalham com a violéncia doméstica. O Grupd@rm&alho Interministerial,

criado pelo Decreto 5.030/2004, sob a coordenagidetretaria Especial de
Politicas para as Mulheres, elaborou o projeto gne,novembro de 2004, foi
enviado ao Congresso Nacional.

A Deputada Jandira Feghali, relatora do ProjetoLde 4.559/2004, realizou

audiéncias publicas em varios Estados e apresentmtitutivo. Novas alteracdes
foram levadas a efeito pelo Senado Federal (PLQO0B®). A Lei 11.340,

sancionada pelo Presidente da Republica em 7 d#oade 2006, esta em vigor
desde 22 de setembro de 2006.

Consigne-se que o Relatério n°® 54/ 2001 foi elabmrapds ter chegado ao
conhecimento da Comisséo Interamericana de Diréltoranos, 6rgdo da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA), sediada em Washingtaadhs Unidos da América, a violéncia
e o0 descaso publico que a senhora Maria da PenizaRdaandes vinha sofrendo nesse pais.

O caso emblematico da biofarmacéutica Maria da & &fdia Fernandes teve inicio
em 29 de maio de 1983, j4 que, enquanto dormiagtiiegida por um tiro de espingarda em
sua coluna, o qual destruiu a terceira vértebragaaata vértebras, deixando-a paraplégica.
Contudo, seu marido alegou que teria havido untatiea de roubo na residéncia do casal.

ApOs receber alta hospitalar, seu marido tentoasags-la, novamente, durante o
banho com uma descarga elétrica.

As investigacfes que apontavam como autor do arimeonomista Marco Antonio

Heredia Vieiros, marido de Maria da Penha, prolorg® até que em 31 de outubro de 1986

“ DIAS, Maria BereniceA Lei Maria da Penha na Justic&&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 14.



ele foi pronunciado, sendo levado a jari apenagiata maio de 1991, momento em que foi
condenado.

Contudo, a defesa mediante a interposicdo do m@adesapelacdo conseguiu a
realizacdo de um novo julgamento ao argumento de ltpuve nulidade na falha de
elaboracdo dos quesitos. O novo jari ocorreu soenemt 15 de marco de 1996, quando foi
novamente condenado, com pena de 10 (dez) anoéseifpmeses de priséo.

Do momento da condenacéao até a efetivacdo da pstraiva de liberdade, ja havia
decorrido mais de 06 (seis) anos, uma vez queesaefo réu apelou da decisédo, bem como
recorreu para os Tribunais Superiores.

Dessa forma, o réu somente foi submetido a presicsetembro de 2002, vale dizer,
19 (dezenove) anos e 06 (seis) meses apos a patmane.

Constata-se, assim, que a denuncia formulada p&baigp Maria da Penha diante da
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos rasuito exitosa iniciativa legislativa de
inserir no quadro normativo nacional uma legislagdpecifica para tratar do tema da
violéncia doméstica que decorre do proprio textwstitucional, nos termos do artigo 226, §8°
da Constituicdo da Republicén verbis “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem efspe
protecdo do Estado. (...) 88° - O Estado assegarassisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos pardr @ibioléncia no ambito de suas
relacdes”.

Acrescam-se a isso as recomendacdes feitas posalverganismos internacionais
no sentido do combate a violéncia de género, ceraid uma grave violagdo aos direitos

humanos.

> BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasie 5 de outubro de 198®isponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituic&@nstituicao.htm>. Acesso em: 14 fev. 2011.
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2. A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI MARIA DA PENHA

Em que pese toda lei gozar de presuncao de canstitlidade, faz-se relevante
abordar a compatibilidade da Lei n. 11.340/06 ewre fda ConstituicAo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Segundo Luis Roberto Barrdso‘a presuncdo de constitucionalidade das leis
encerra, naturalmente, uma presuniglis tantum,que pode ser infirmada pela declaragcéo
em sentido contrario do 6rgéao jurisdicional compté

Em um primeiro momento, a constitucionalidade d&élequestionada ao argumento
de ser o texto altamente feminista, posto que geoi®, de forma excessiva e especial, a
mulher deixando o0 homem sem uma protecdo equieglanta vez que também poderiam ser
vitimas de violéncia doméstica e familiar.

Assim, violaria o texto constitucional que vedalquar forma de discriminacao,
inclusive a sexual, sendo esta expressa, em sga aff inciso IV, como um dos objetivos
da Republica Federativa do Brasil, qual seja, “proen o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer oubrasals de discriminacao”.

Além disso, entre os direitos e garantias fundaaigntjue a Carta Magna, em seu
artigo 226, 83°, equipara ambos 0s sexos em direitobrigacdes, estabelecendo, ainda, a
vedacdo ao legislador, em seu artigo 5°, incisdel,estabelecer diferencas calcadas em
parametros arbitrarios, desprovidos de razoabiéidad que deixe de atender alguma
relevante razao de interesse publico. Dessa foboega garantir tanto a mulher quanto ao
homem, a preservacao de sua integridade fisicaasm ae violéncia doméstica, nos termos

do artigo 226, 88° do supracitado diploma legal.

® BARROSQ Luis Roberto Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdfundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 6.ed. Sdo Paul@i%ar2004. p.177.

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasle 5 de outubro de 198®isponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituic&@nstituicao.htm>. Acesso em: 15 fev. 2011.
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A alegacado principal, portanto, é de que a Lei Mata Penha teria criado a
desigualdade na entidade familiar, tendo em visgaajisonomia, nos dizeres de Mariangela

Gama de Magalhdes Gorftes

Ordena ao legislador que preveja com as mesmaggiddiscias juridicas os fatos
gue em linha de principio sejam comparaveis, e#enite realizar diferenciaces
apenas para as hipéteses em que exista uma cajet@aob pois caso nao se
verifiquem motivos desta espécie, havera diferedeia arbitrarias.

Entre os defensores desse primeiro posicionamemtongam-se Jodo Paulo de
Aguiar Sampaio Souza e Tiago Abud da Fonsseatentam que “ndo é preciso muito esforgo
para perceber que a legislacao infraconstituciacabou por tratar de maneira diferenciada a
condicdo de homem e mulher, esmatusentre filhos que o Poder Constituinte tratou de
maneira igual, criando, ai sim, a desigualdadentidaxe familiar”.

Impende também registrar que se encosud judicea Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade n° 19, interposta pelo Presalda Republica perante a Suprema Corte a
almejar a presuncéo absoluta da incidéncia da lagiatla Penha, havendo decisao liminar
proferida pelo Ministro Marco Aurélt8, cujo posicionamento é pela validade do diploma
impugnado, ainda que nao se tenha concedido aainalimejada pelo Chefe do Executivo
Nacional, sob a motivacdo de que “diploma legabgrele do endosso do Judiciario para
surtir efeitos. Por isso, ndo é dado cogitar, amrada a ordem natural dos institutos e sob o
angulo estritamente constitucional, de liminar ¢@oadeclaratéria de constitucionalidade”.

Em sentido diametralmente oposto, prevalece o dim@mto de que a Lei Maria da

Penha € constitucional por concretizar o0 mandamesnstitucional que determina a criagéo

8 GOMES, Mariangela Gama de Magalh&®sPrincipio da Proporcionalidade no Direito Pen&@4o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p.67.

® SOUZA; FonsecapudROCHA, Sandro Caldeira Marron da. Abordagem sabirei de Violéncia Doméstica
contra a Mulher — Lei n. 11.340/061: FREITAS, André Guilherme Tavares de (Cooré&3tudos sobre as
Novas Leis de Violéncia Domeéstica contra a MulheteeTéxicosLei n. 11.340 e n. 11.343/06: Doutrina e
Legislacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007 7p-177.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC n° 19. Réin. Marco Aurélio. Publicado em 21 de dezembro de
2007.
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de mecanismos para coibir a violéncia no ambitorelagdes familiares, nos termos do artigo
226,88°, da CRFB/88.

Segundo Alice Bianchini e Valério de Oliveira Maait*:

A Lei Maria da Penha preenche o comando constitatique atribui ao Estado o
deverde coibir a violéncia no contexto familiar, daiviemdio sua plena e irrestrita
constitucionalidade. Pode se entdo dizer que @23, §8°, da CF/1988 é norma-
suporte que legitima a intervencédo do legisladdindrio no sentido de erradicar
toda e qualquer violéncia no ambito das relac6esédticas (em geral) e a envolver
a figura da mulher (em especial).

Obedecendo a esse norte, o legislador levou ena,comtnordialmente, o alarmante
aumento de crimes de tal jaez, ponderada a faddidido cometimento e a fragilidade
psicolégica das vitimas seviciadas, que ndo eraarit um remédio especifico apto a tutelar
e coibir eficazmente as particularidades da siaefituosa.

Busca-se, portanto, materializar a igualdade sobistae ndo s6 a formal em
abstrato perante o texto constitucional, ja qua &iprotecdo das mulheres que sofrem com a
violéncia dentro de seus lares, delitos que, genatie) costumam cair na impunidade.

Nesse sentido, h4 o magistério de Maria Bereniagin verbis:

E exatamente para pdr em pratica o principio domstnal da igualdade
substancial, que se imp8e sejam tratados desigotmes desiguais. Para as
diferenciag6es normativas serem consideradas s@&amdinatorias, € indispensavel
gue exista uma justificativa objetiva e razoavejusificativas ndo faltam para que
as mulheres recebam atencéo diferenciada. O manbelservador da sociedade
coloca a mulher em situacéo de inferioridade e sd#m tornando-a vitima da
violéncia masculina. Ainda que os homens tambémgmsser vitimas da violéncia
doméstica, tais fatos ndo decorrem de razbes dgnosdcial e cultural. Por isso se
fazem necessarias equalizacdes por meio de disagdes positivasmedidas
compensatdrias que visam remediar as desvantaget@ibas, conseqiéncias de
um passado discriminatéri®@ai o significado da lei: assegurar a mulher eittira
sua integridade fisica, psiquica, sexual, moraltamonial.

11 BIANCHINI, Alice; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Lé de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher, Lei Maria da Penha: Constitucionalidade an&ncionalidadeln: Revista dos TribunaisSao Paulo,
v.98, n.886, p. 363-385, ago.2009, p. 374.

12 DIAS, Maria BereniceA Lei Maria da Penha na Justic&ao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.55-56.
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Segundo o entendimento doutrinrio do constitudistaaAlexandre de Moral§ a

saber:

[...] a correta interpretacdo desse dispositivonaomaceitavel a utilizagdo do

discrimen sexo, sempre que o0 mesmo seja eleito @gropdsito de desnivelar

materialmente o homem da mulher, aceitando-o, porgumando a finalidade

pretendida for atenuar os desniveis. Consequientematém de tratamentos
diferenciados entre homens e mulheres previstos pelpria Constituicdo (...),

podera a legislacéo infraconstitucional pretendenwar os desniveis de tratamento
em razéo do sexo.

Portanto, ao tratar de forma diferenciada a vioédomeéstica e familiar contra a
mulher, quando comparada a outros tipos de vidéreciLei Maria da Penha ndo trouxe
nenhuma discriminacéo, mas, tdo-somente, reconteeassimetria existente entre o0 homem
agressor e a vitima agredida, criando instrumegquespudessem equilibrar a relagcéo, a fim de
proteger a mulher de reacfes cada vez mais intelesssus parceiros que poderiam chegar a
morte caso o Estado ndo interviesse.

Nos dizeres de Guilherme Pefia de Mdfai&direitos individuais cujo objeto
imediato é a igualdade conciliam: i) o direito aalglade formal ou juridica e ii) o direito a
igualdade material ou real, em atencao ao artigeapite inc. | da CRFB”.

Constata-se que ndo ha a alegada violacdo a igieafdamal, tendo em vista que
esta tem por escopo impossibilitar diferenciac@$sraamento desarrazoadas, arbitrarias no
que tange a producao, interpretacdo e aplicacaaidpssitivos juridicos em consonancia
com a igualdade material que, segundo o autor sitgala, “exterioriza a igualdade efetiva
perante os bens da vida humdna”

Acresca-se que a eventual declaracédo de inconstialirlade da Lei n. 11.340/06

implicaria a retrocessdao em matéria de direitosdnos, o que é vedado, uma vez que sob

13 MORAES, Alexandre deDireito Constitucional 18. ed., S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 35.
1 MORAES, Guilherme Pefi€urso de Direito ConstitucionaRio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.534.
'3 |bidem p.535.
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essa perspectiva — da vedacao do retrocesso -taoE®stao proibidos de proteger menos
do que ja protegem.

Nos dizeres de Felipe Derli “a proibicdo de retrocesso social é pmncipio
constitucional, com carater retrospectivo, na mee@ich que se propde a preservar um estado
de coisas ja conquistado contra a sua restricdomessao arbitraria”.

A presente lei demonstra-se como mais uma formang#antacdo de acodes
afirmativas, de maneira a trazer a observanciasgato principio da igualdade material, mas
também do principio da dignidade da pessoa humemasfp no artigo 1°, inciso Ill, da
CRFB/88, de modo a igualarstatusentre homens e mulheres.

As acOes afirmativas sdo medidas imprescindiveisuenmEstado Democratico de
Direito para fazer mais curta a espera de milha@espessoas que almejam integrar a
sociedade de forma plena, tendo como ponto dedpadi observancia ao principio da
igualdade em sua vertente material, posto que dag&o positiva que seja suficientemente
proporcional e que ndo produza danos desarraz@atiyseiros sera constitucional e podera

implantar-se com éxito na coletividade.

3. SUJEITO PASSIVO: EVOLUGCAO HERMENEUTICA SOB O PRISMA
CONSTITUCIONAL

Da simples leitura dos artigos 5° e 7° da Lei MdaaPenha depreende-se que o
sujeito passivo reconhecido por ela é apenas aemuffuma perspectiva de género e em
condi¢cdes de hipossuficiéncia ou vulnerabilidadae denha sido vitima de agressao

decorrente de violéncia doméstica e familiar.

® DERBLI, Felipe.O principio da proibicdo de retrocesso social nan€iituicdo de 1988Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p.201-202.
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Contudo, trata-se de um tema que apresenta algst®lofamentos tanto do ponto
de vista doutrinario quanto jurisprudencial no ¢gaege a abrangéncia do termo “mulher”,
conforme se demonstrara a seguir:

Para Maria Berenice Dids o atributo de ser mulher seria uma qualidade céssipe
imposta por Lei, sendo certo que “nesse conceitorearam-se as lésbicas, os transgéneros, as
transsexuais e as travestis, que tenham identidade o sexo feminino”, ja que a
determinacao do género néo decorreria tdo-somasteadlacteristicas anatémicas.

Assim, entende que, nos dizeres de Antonio CH3weio se poderia mais considerar
0 conceito de sexo “fora de uma apreciacdo plwonadt resultante de fatores genéticos,
somaticos, psicoldgicos e sociais”.

Em sentido contrario, ha o posicionamento de Aimildad Campos e Lindinalva
Rodrigues Corrdd, no que tange & inaplicabilidade da lei aos teanssis, conforme se

depreende da leitura do trecho a segquir:

Tudo se torna bastante Gbvio ao se analisar prafuoadte o tema, pois se resume a
constatacdo exata de que a mera alteracdo na fextaena do 6rgdo genital do
homem, nem de longe significa ser o0 mesmo possudagenitalia feminina, na
acepcdo exata do termo, vez que nas mulheres,imava@penas uma parte de seu
sistema reprodutor, o qual jamais um homem haverpogdsuir, motivo pelo qual
também ndo pode, pelas maos humanas, ser considéoadexo feminino, para
qualquer fim, menos ainda para ser tido vitimadid&os de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.

Verifica-se que, em relacdo ao transexual, ha dmgmentos doutrinarios

sintetizados por Sandro Caldeira Marron da R8¢laaseqguir:

" DIAS, op cit, p. 41.

8 CHAVES apud DIAS, Maria Berenice.Transexualidade e o direito de casabisponivel em: <
http://www.mariaberenicedias.com.br/uploads/1_ngexualidade e o direito_de_ casar.pdf> Acesso &n: 1
fev. 2011.

19 CAMPOS; CORREAapudSOUZA, Sérgio Ricardo d€omentarios a Lei de Combate a Violéncia Contra a
Mulher. Lei Maria da Penha (11.340/08)ed. Curitiba: Jurua, 2009. p. 44-45.

YROCHA, op cit, p.132.
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O primeiro, mais tradicional, sustenta que o trangk apesar de psicologicamente
ser uma mulher, biologicamente ndo é consideradwdal, pois, apesar de alterar
seu 6rgdo genital, continua sendo geneticamenténamem, razdo pela qual ndo
merece a protecado dada pela Lei 11.340/06.

Porém, de acordo com o segundo posicionamento,ahss e razoavel, desde que
o transexual realize a cirurgia de mudanca de serbtenha a alteracdo de seu
registro civil, o0 que ja vem sendo admitido pelas#ojurisprudéncia, devera ser
tratado como mulher e,por consequéncia, ser mesededutela da citada lei.

Para Sérgio Ricardo de Sofzeambém nao se inclui no rol de legitimados passivo
o homossexual que ndo possua aparelho reprodutanif®, vale dizer, sendo aquele que
tenha feito uma opcao sexual construida psicol@gacialmente.

Contudo, € preciso registrar que, em sede jurigmidl, ndo se tem noticia, de as
supracitadas digressdes tenham sido feitas, post@penas se limitam a determinar, como
ambito de incidéncia da Lei, o género feminino.

A guisa de exemplo, colaciona-se o arresto extr@dddJRF, a seguir:

Ao que dispde o art. 5°, da Lei 11.340/06, configuibléncia doméstica e familiar

contra a mulher qualquer acdo ou omissédo "baseadénmero, que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégicoaealmoral ou patrimonial, (1) no

ambito da unidade doméstica, (II) da familia ot) @m qualquer relagao intima de
afeto". O declinio primitivo e que deu azo ao pnéeseonflito afirmou nado se tratar

de violéncia de género, uma vez que as envolviiiasie sexo feminino. Na esteira
do vem decidindo o STJ, o sujeito passivo da vim&Eroméstica, objeto da Lei

11.340/06 é a mulher (...) a Lei Maria da Penhanéeremplo de implementacéo
para a tutela do género feminino, justificando-sk gsituacdo de vulnerabilidade e
hipossuficiéncia em que se encontram as mulhetiesagi da violéncia doméstica e
familiar [...].

Desse modo, prevalece o entendimento de que a. 14i.340/06 teria como sujeito
passivo apenas a mulher, sendo certo que, paraeMatessa Bast6% tratar-se-ia de
qualquer mulher, vale dizer, independente da idamiglobando, portanto, a crianca e o

adolescente.

21 SOUZA, Sérgio Ricardo d€omentéarios a Lei de Combate & Violéncia Contrawdhdr: Lei Maria da Penha
(11.340/06)3.ed. Curitiba: Jurua, 2009, p. 44.

“2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio deeill@. CC n° 0264101-36.2009.08.19.0004. Rel: Des.
Gilmar Augusto Teixeira. Publicado em 22 de setenalar 2010.

23 BASTOS, Marcelo Lessa. Violéncia Doméstica e FamiContra a Mulher: Lei Maria da Penha: Alguns
Comentariosln: FREITAS,op cit, p.132.
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Afirma que haveria uma “superposicdo de normasepvals, pela incidéncia
simultanea dos Estatutos do Idoso e da Criancaatesecente, que ndo parecem excluir as
normas de protecdo da Lei ‘Maria da Penha’ queugiag, complementam a abrangéncia de
tutela”.

Dando a entender que toda a mulher, independentuaéddade, em virtude de
relacdo doméstica, familiar ou afetiva com seu ssgne torna-se mais vulneravel, em razao
da existéncia de dominacédo por parte deste emdiatemor reverencial, dependéncia fisica
ou econdmica ou hipossuficiéncia, que caracteriadep e submissdo, se enquadra no
conceito de violéncia baseada no género e merepeotex0es previstas na Lei Maria da
Penha.

Para corroborar com o exposto acima, ha precederifdDFF*, a saber:

CONFLITO DE COMPETENCIA - SEGUNDO JUIZADO ESPECIACIVEL E
CRIMINAL E DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A
MULHER DE SANTA MARIA/DF, E JUiZO DE DIREITO DA VAR
CRIMINAL E TRIBUNAL DO JURI DE SANTA MARIA/DF - CRME DE
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR CONTRA CRIANCA DO SEXO
FEMININO NO AMBITO DOMESTICO E FAMILIAR - LEI MARIA DA
PENHA.

|. Para a Lei Maria da Penha configura violéncianéstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no génerthg cause morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano ahou patrimonial (artigo 5° da
Lei 11.340/2006).

II. A lei Maria da Penha néo fez distincdo da idalde mulher. N&o exclui as
criancas do sexo feminino do &mbito de sua incidé@nde a lei ndo distingue ndo
cabe ao intérprete fazé-lo.

lll. Conflito de competéncia conhecido para declammpetente o Juizo de Direito
do Segundo Juizado Especial Civel e Criminal e idéé¥cia Doméstica e Familiar
contra a Mulher de Santa Maria/DF.

No mesmo sentido, encontra-se a jurisprudéncialiiif, a saber:

24 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federati@s Territérios. CC n°® 0007908-93.2010.807.0000: Re
Des. Sandra de Santis. Publicado no DJ-e de 26tdmiro de 2010.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parar®&.n€0677226-5. Rel: Des. Marco Antdnio Massaneiro.
Publicado no DJ-e de 26 de junho de 2010.
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[...]. EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA LBOES
CORPORAIS CONTRA CRIANCA NO AMBITO DE VIOLENCIA DOMSTICA
E FAMILIAR - APLICABILIDADE DA LEI MARIA DA PENHA CONDICAO
DE MULHER QUE SE SOBREPOE AO SIMPLES FATO DE SERISRCA
PARA FINS DE FIXACAO DE COMPETENCIA CARATER DE PRRECAO
CONSTITUCIONAL NAO SO DAS CRIANCAS E ADOLESCENTESVIAS
TAMBEM DA MULHER LEI MARIA DA PENHA QUE POSSUI UM
CARATER MAIS ENERGICO DE PROTECAO TOTAL OBJETIVO
PROGRAMATICO CONSTITUCIONAL QUE MAIS SE ALCANCA NEBA LEI
DO QUE PELO ECA DECLARAGCAO DE COMPETENCIA DO JUIDXO DE
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER CONHECE E
DECLARA COMPETENTE O JUIiZO DA 132 VARA CRIMINAL DOFORO
CENTRAL DA COMARCA DA REGIAO METROPOLITANA DE CURITBA
JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA AMULHER.

Entretanto, prevalece o entendimento jurisprudéragaque a Lei n. 11.340/06,
embora tenha natureza especial, deve ser intedaregatritivamente, motivo pelo qual ndo se
permite a sua aplicabilidade para as criancas alesckentes do sexo feminino, sob o
argumento de ofensa direta aos principios da is@joda razoabilidade, bem como de
prevaléncia dos principios da absoluta prioridaddaeprotecdo integral que norteiam a
aplicabilidade do Estatuto da Crianca e do Adolagce

Para exemplificar, colaciona-se o arresto extrd®JR3®, a seguir:

2) O caso dos autos distingue-se frontalmente desjuem que a violéncia é
praticada em funcdo do género e, portanto, refojesaopo da Lei Maria da Penha.
A narrativa constante da denlncia e do laudo camompanha desvela com clareza
gue os abusos sexuais, embora praticados no condextuma relacdo familiar,
teriam ocorrido ndo por ser a vitima uma mulhers rsian por ser uma crianga.
Nessas hipdteses, 0 agente pratica o crime naourgdd de uma inferioridade
econdmica, social ou tdo-somente fisica da vitimayerdade, aproveita-se de outra
gama de circunstancias propiciadas pelo fato d@risg de pessoa ainda em
formagao fisica e intelectual. Como no caso narreddenuncia, em tal espécie de
abuso sdo comuns as ameacas sub-repticias, digfargm reprimenda educacional,
a realizacao de atos lubricos dissimulados emdalemonstracfes de afeto, muitas
vezes a contar com o descrédito e conivéncia ddidaes. Ademais, como bem
ressaltado pelo 6rgdo ministerial, a Lei 11.340/86n como sujeito passivo a
mulher, assim considerada pelo legislador patrinaca pessoa do sexo feminino
maior de 18 anos, "pois as pessoas de 0 a dozesdnosonsideradas, em nosso
ordenamento juridico, como criancas e de 12 a 18s asfio consideradas
adolescentes, e ha previsdo do Estatuto da Crianda Adolescente, em que
prevalece principio da absoluta prioridade e daegém integral'. 3) Competéncia
da Vara Criminal Comum, conforme as regras de Gzgaéo Judiciaria do Estado.
Procedéncia do Conflito.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio deeita. AC n° 0013762-36.2009.8.19.0205. Rel: Des.
Suimei Meira Cavalieri. Publicado em 01 de dezendar@009.
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Outro aspecto a ser abordado, refere-se ao tratamlegislativo dado ao
hermafrodita, uma vez que este se enquadra no itmmleeintersexualismo e se caracteriza
pela simultaneidade de caracteristicas propriasidigssexos.

Em sentido vernacular, extraido do dicionario Hssgi3i entende-se como
hermafrodita aquele “que ou 0 que tem concomitaatéenos 6rgaos reprodutores de ambos
0S Sexo0s ou apresenta caracteristicas sexuaigdse@smasculinas e femininas”.

Assim, nos dizeres de Sérgio Ricardo de SBu4@mos que a questdo é genética, e,
uma vez observados os critérios legais e psicaldgioptando o ser humano com tais
caracteristicas pelo sexo feminino, pode se enguadr conceito de mulher para os fins da
Lei n. 11.340/06".

Cabe ressaltar que tal entendimento ja encontran&garisprudéncia, conforme se

depreende do arresto do T¥&@ verbis:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. VIOLENCIA DOMESTTA E
FAMILIAR. HOMOLOGACAO DE AUTO DE PRISAO EM FLAGRANE.
AGRESSOES PRATICADAS PELO COMPANHEIRO CONTRA PESSOA
CIVILMENTE IDENTIFICADA COMO SENDO DO SEXO MASCULIND.
VITIMA SUBMETIDA A CIRURGIA DE ADEQUACAO DE SEXO P® SER
HERMAFRODITA. ADOCAO DO SEXO FEMININO. PRESENCA DEBRGAOS
REPRODUTORES FEMININOS QUE LHE CONFEREM A CONDICADE
MULHER. RETIFICACAO DO REGISTRO CIVIL JA REQUERIDA
JUDICIALMENTE. POSSIBILIDADE DE APLICACAO, NO CASO
CONCRETO, DA LEI N. 11.340/06. COMPETENCIA DO JUIZ&JSCITANTE.
CONFLITO IMPROCEDENTE

Dessa forma, ainda que n&do haja muita manifestegidi® o assunto, depreende-se
que é perfeitamente viavel a aplicacdo da Lei n340006 ao hermafrodita desde que se

enquadre no género feminino.

2" HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salle®icionario Houaiss da lingua portuguesRio de Janeiro:
Objetiva, 2009, p.1014.

2 SOUZA, Sérgio Ricardo d€omentéarios a Lei de Combate & Violéncia Contrawdhidr: Lei Maria da Penha
(11.340/06)3.ed. Curitiba: Jurua, 2009, p. 44.

29 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa@at. CC n° 2009.006461-6. Rel: Des. Roberto Lucas
Pacheco. Publicado em 14 de agosto de 2009.
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Convém ressaltar, por fim, que embora a Lei sgadirimulher, o que ndo deixa de
ser passivel de critica, ela ndo se ocupa de twgltpos de violéncia contra o sexo feminino,
mas, sim, daquela oriunda de uma questao de génsmmnente nas situacdes que configure
uma violéncia domeéstica ou familiar.

As criticas que permeiam a adoc¢ao apenas da nmudher sujeito passivo da Lei n.
11.340/06 tem como fundamento principal a existéd principio da igualdade de indole
constitucional, razdo pela qual se defende que deleeria ser aplicada indistintamente a
homens e mulheres.

Diante de tal fato deve-se aplicar a denominadaiagia da Penha, por analogia, ao
argumento de que inexiste lei similar a ser apcadando o homem é vitima de violéncia
domeéstica.

A questdo ja foi enfrentada pelo TIMGconforme se depreende da leitura da

ementa que abaixo se transcreve:

CONFLITO NEGATIVO DE JURISDICAO - LEI MARIA DA PENHA - CRIME
DE VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA PESSOA DO SEXO MASCUMNO -
APLICABILIDADE DA LEI 11.340/06. - A Lei n°. 11.3406 prevé como sujeito
passivo ndao somente a mulher, mas também filhomsnérmaos, cénjuge,
companheiro ou a pessoa com quem conviva ou temmavado em ambito das
relacdes domésticas, mesmo sendo pessoa do sesolimagm conformidade com
o principio da Isonomia

Observa-se que 0 conceito referente ao sujeitovaasem sofrendo ampliacoes,
ainda que de forma timida, para abranger os honmeulheres, hermafroditas, transexuais,
homossexuais, entre outros, sendo certo que poevaeentendimento, tanto doutrinario
quanto jurisprudencial, de que apenas a mulheri@stab a incidéncia da Lei Maria da

Penha.

30 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minasa@erCC n° 4876457-57.2008.8.13.0000. Rel: DestoPed
Vergara. Publicado em 30 de novembro de 2009.
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Prevalece o entendimento de que a Lei Maria da @enhum exemplo de
implementacdo para a tutelado género feminino,ifizestdo-se pela situacdo de
vulnerabilidade e hipossuficiéncia em que se emaontas mulheres vitimas da violéncia
doméstica e familiar.

E importante salientar que o Superior Tribunal dstida, em reiteradas decisdes,
vem entendendo que o sujeito passivo da violénoiaédtica € a mulher e o sujeito ativo
tanto pode ser homem quanto mulher, desde quetearado o vinculo de relacéo
domeéstica, familiar ou de afetividade.

Como se vé o Judiciario é, cada vez mais, levativer os modelos preexistentes
devido ao surgimento de novos paradigmas que lpdana necessidade de interpretacdes
mais criativas e consentaneas com a sociedadamwoni&nea, tendo em vista que os vinculos

interpessoais ndo se adéquam mais no ambito cdaledp tradicional.

4. A TRANSFORMACAO DOS RELACIONAMENTOS AFETIVOS: UM NOVO
CONCEITO DE ENTIDADE FAMILIAR

O conceito juridico de familia, até o advento dangiituicdo da Republica, era
extremamente limitado e taxativo, tendo em vista gquCC/16 somente conferiastatusde
familia apenas para aquela que, diante do modet@ngal e hierarquizado vigente, fosse
constituida pelo casamento, posto que o primepareipal efeito decorrente deste ato era
criacdo de uma familia legitima, nos termos dgar2i29 do CC/16.

Portanto, a felicidade pessoal dos seus integrangepreterida pela manutencéo do
vinculo familiar a qualquer custo tanto que naoidav divércio e o cbnjuge tido como

culpado pela separagéo judicial era severamenidgun
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A partir da segunda metade do século XIX presems@Owm processo de uma
urbanizacdo acelerada que trouxe consigo a indlisaig¢ao, as revolugcdes tecnoldgicas, 0s
movimentos de emancipacdo feminina e dos jovenactmizando, assim, profundas
modificacbes econbmicas e sociais na realidadeildrasrefletindo o esvaecimento da
familia patriarcal.

Pode ser considerado como principal marco na maddagaradigma da familia a
previsao constitucional do principio da dignidadepdssoa humana, nos termos do artigo 1°,
inciso lll, uma vez que a partir dele, tal entespaa ser fundamentalmente um meio de
promocao pessoal dos seus integrantes apresertan@onunico requisito um critério fatico
para a sua constituicdo, a saber, o afeto deixdeder o critério meramente juridico.

Registre-se que o reconhecimento da unido estavedq 226,83°) e da familia
monoparental (artigo 226, 84°) pela Carta Magna f@sponsavel pela quebra do monopdlio
do casamento como unico meio legitimador da formalgifamilia provocando, assim, uma
profunda alteracéo em seu conceito que fora dateduilegislagao civil.

Nos dizeres de Paulo Luiz Netto Léhaa saber:

Os tipos de entidades familiares explicitamenteri@bs na Constituicdo brasileira
ndo encerranmumerus claususAs entidades familiares, assim entendidas as que
preencham os requisitos de afetividade, estab#ided ostentabilidade, estéo
consitucionalmente protegidas, como tipos prép¢ios. A Constituicdo de 1988
suprimiu a clausula de exclusdo, que apenas admifiamilia constituida pelo
casamento, mantida nas Constituicdes anterioretamtb-se um conceito aberto,

abrangente e de incluséo
No ambito do CC/16, s6 era reconhecida como farafizela entidade emanada do
casamento, vale dizer, trata-se daquele modeloligaminico, absoluto e totalizante,
representado pelo casamento indissoluvel, em quarinlo era o chefe da sociedade conjugal

e titular principal do patrio poder, sendo certe,dal entendimento ndo persiste mais desde o

31 LOBO apud BRITO, Rodrigo Toscano de. Conceito atual de fiandl sua repercussdes patrimonéis.
DIAS, Maria Berenice (Org.Direito das FamiliasS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 79.
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advento da CRFB/88, uma vez que 0 conceito toreamas elastico surgindo a denominada
entidade familiar de modo a ser tornar mais comeltiom a propria realidade.

Pode-se destacar que ha precedentes no Supebandride Justi¢a reconhecendo
como entidade familiar tanto o individuo quantameanidade formada por varios parentes, a

saber:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO. BEM DE FAMILIA. MOVEIS
GUARNECEDORES DA RESIDENCIA. IMPENHORABILIDADE.
LOCATARIA/JEXECUTADA QUE MORA SOZINHA. ENTIDADE FAMILIAR.
CARACTERIZAGAO. INTERPRETAGAO TELEOLOGICA. LEI 8.0090, ART.
1° E CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 226, § 4°. RECURSIDNHECIDO E
PROVIDO.

1 - O conceito de entidade familiar, deduzido dos dfsla Lei 8.009/90 e 226, § 4°
da CF/88, agasalha, segundo a aplicagédo da integg@o teleoldgica, a pessoa
que, como na hipotese, éseparada e vive sozirtevendo o0 manto da
impenhorabilidade, dessarte, proteger os bens modgearnecedores de sua
residéncia.

2 - Recurso especial conhecido e provido. (grifesnd

EXECUGAO. EMBARGOS DE TERCEIRO. LEI 8009/90.
IMPENHORABILIDADE. MORADIA DA FAMILIA. IRMAOS SOLTEIROS.

OS IRMAOS SOLTEIROS QUE RESIDEM NO IMOVEL COMUM SONUEM
UMA ENTIDADE FAMILIARE POR ISSO O APARTAMENTO ONDE MORAM
GOZA DA PROTECAO DE IMPENHORABILIDADE, PREVISTA NALEI
8009/90, NAO PODENDO SER PENHORADO NA EXECUCAO DHVIDA
ASSUMIDA POR UM DELES.

RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (grifo nosso)

Nos dizeres de Caio Mério da Silva Periraata-se de “novos tipos de grupamento
humano marcados por interesses comuns e peloslogigacompromissos mutuos héo de ser
considerados como novas ‘entidades familiaresienséuteladas pelo direito”.

Partindo-se do conceito de entidade familiar suf@da, verifica-se que a Lei Maria
da Penha foi a primeira norma a reconhecer, emis&deonstitucional, o conceito moderno

de familia, em seu artigo 5°, incisG*llao afirmar que a familia deve ser “compreendida

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° B&Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar. Publicado end@2
junho de 1998 e REsp n° 205170. Rel. Min. GilsgppDPublicado em 07 de fevereiro de 2000.

%3 PEREIRA, Caio Méario da Silvanstituicées de Direito Civill6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, v. V, p.39.
¥BRASIL. Lei n° 11.340/06, de 7 de agosto de 2006 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2004-202606/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 14 fev. 2011.
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como a comunidade formada por individuos que saseoconsideram aparentados, unidos
por lacos naturais, por afinidade ou por vontageessa”.

Foi consagrada a idéia de que a familia ndo € aqoelstituida por imposicao legal,
mas sim por vontade de seus integrantes, vale, dizzonceito de entidade familiar passou a
abarcar todo e qualquer agrupamento de pessoasespegneie o elemento afeto.

Cabendo ressaltar o posicionamento de Guilherm@otdea Nucéf no sentido de,
para fins penais, este ponto deveria ser integatstritivamente, pois entende que a familia
seria formada apenas por parentes naturais oy oids ndo por aqueles que se considerem
aparentados, sob pena de se violar os principitaxddividade e da legalidade que regem o
direito penal.

O artigo 5, inciso 1l da Lei n. 11.340/06, inova taazer para tematica de aplicacéao
da lei a denominada relacéo intima de afeto qupins® Guilherme de Souza Nuti‘é o
relacionamento estreito entre duas pessoas, fumiareen amizade, amor, simpatia, dentre
outros sentimentos de aproximagdo (...) basta avivd@ntia presente ou passada,
independentemente de coabitacao”.

O texto legal abarcou praticamente toda e qualgsieécie de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher desde que haja algum Vnaoinimo de convivéncia ou ligacao
sanguinea entre o suposto agressor e a vitima.

Conclui-se, portanto, que a incidéncia da Lei satoéEncia doméstica tem como
pressuposto motivacdo de género ou situacdo desrabitidade ou hipossuficiéncia que

caracterize situacdo de relagdo intima que possaiop mulher.

%5 NUCCI, Guilherme de Souzd.eis Penais e Processuais Penais Comenta&d® Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 1167.
% |bidem p. 1168.
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A guisa de exemplo, colaciona-se o seguinte preted#o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do &ylque aplicou o inciso Ill do artigo 5° da Lei r1..340/06,in

verbis:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. LEI MARIA DA PENH.
RELACAO DE NAMORO. DECISAO DA 32 SECAO DO STJ. AFBTE
CONVIVENCIA INDEPENDENTE DE COABITAGAO. CARACTERIZEAO
DE AMBITO DOMESTICO E FAMILIAR. LEI N° 11.340/2006APLICAGAO.
COMPETENCIA DO JUIZO DE DIREITO DA 12 VARA CRIMINAL

1. Caracteriza violéncia doméstica, para os efaltnd.ei 11.340/2006, quaisquer
agressdes fisicas, sexuais ou psicolégicas caupad&s®mem em uma mulher com
qgquem tenha convivido em qualquer relacdo intimaatito, independente de
coabitacéo.

2.0 namoro é uma relacao intima de afeto que indepeledcoabitacdo; portanto,
a agressdo do namorado contra a namorada, ainda tpmha cessado o
relacionamento, mas que ocorra em decorréncia delacteriza violéncia
doméstica.

3. A Terceira Secédo do Superior Tribunal de Just@gadecidir os conflitos n°s.
91980 e 94447, ndo se posicionou no sentido deoguemoro ndo foi alcancado
pela Lei Maria da Penha, ela decidiu, por maiagiee naqueles casos concretos, a
agressao nao decorria do namoro.

4. A Lei Maria da Penha é um exemplo de implemémtazara a tutela do género
feminino, devendo ser aplicada aos casos em gaecamtram as mulheres vitimas
da violéncia doméstica e familiar.

5. Conflito conhecido para declarar a competénoidluizo de Direito da 1* Vara
Criminal de Conselheiro Lafaiete -MG. (grifo nosso)

Portanto, para aplicacdo da Lei n. 11.340/06, re®babapenas a definicdo do sexo
biologico para caracterizacdo do sujeito passi@ajye a agressao devera decorrer de uma
relacéo pessoal, isto é, uma relacédo de afetividatie os envolvidos que tanto pode decorrer
da convivéncia no lar; de relacionamento amoroags tomo, marido ou ex-marido,
companheiro ou ex-companheiro, namorado ou ex-redopru de parentesco em sentido
amplo, vale dizer, pai, irméo, padrasto, cunhatto, e

N&o ha como restringir o alcance da norma dianséad®ova realidade, motivo pelo

qual, nos dizeres de Maria Berenice Bfiaa saber:

3" BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Gedd Sul. CC n° 7003637. Rel. Des. José Antoniadzid
Pitrez. Publicado em 10 de janeiro de 2011; CC 0038955894. Rel. Des. José Antdnio Cidade Pitrez.
Publicado em 15 de dezembro de 2010; CC n°® 7003@87&Rel. Min. Odone Sanguiné. Publicado em 20 de
outubro de 2010.

8 DIAS, op cit, 2009, p. 45.
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[...] Namorados e noivos, mesmo que ndo vivam soieemo teto, mas resultando a
situacdo de violéncia do relacionamento, faz com aunulher mereca o abrigo da
Lei Maria da Penha. Para a configuracdo de vicdédoiméstica é necessario um
nexo entre a agressao e a situacdo que a geragjaua relacdo intima de afeto
deve ser a causa da violéncia.

Com relacdo a unido entre pessoas do mesmo sekoavee que essa questdo ndo
havia sido enfrentada pela via legislativa, no Brasna vez que nem o CC/02 havia
disciplinado a unido homoafetiva sendo a Lei Mat& Penha, que, apesar de ter como
finalidade precipua a criagdo de mecanismos pakar @ violéncia doméstica e familiar
praticada contra a mulher, acabou trazendo no o bbma importante inovacado no
ordenamento juridico nacional por permitir queiaéga aplicada independente da orientacao
sexual, nos termos do artigo 5, paragrafo Unicd,eda. 11.340/06.

Dessa forma, conclui-se que na definicdo dos sgjelb crime, suas preferéncias
sexuais séo irrelevantes, tendo em vista que aemglie tiver orientagéo sexual diferente da
tradicional ndo perde a protecdo especial, isttae, precisa exercitar o papel de “mée” ou
“esposa’ para encontrar abrigo na Lei n. 11.340/06.

Registre-se que, em observancia ao principio daldgde, Leonardo Barreto
Moreira Alves e Maria Berenice Dias defendem acaghio do disposto no paragrafo unico
do artigo 5° ao homossexualismo masculino em respeiova definicdo de entidade familiar
calcada no afeto que une as pessoas.

Para corroborar com 0 exposto acima, colacionatsagistério de Maria Berenice

Dias® in verbis:

Diante da expressao legal, € imperioso reconheager ag unides homoafetivas
constituem uma unidade doméstica, ndo importandexo dos parceiros. Quer as
unibes formadas por um homem e uma mulher, querasélas por duas mulheres,
quer as formadas por um homem e uma pessoa comtalisientidade de género,
todas configuram entidade familiar. Ainda que atégiha por finalidade proteger a
mulher, fato € que ampliou o conceito de familmlependentemente do sexo dos

% DIAS apud ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A funcdo socia thmilia: o reconhecimento legal do
conceito moderno de familia: o artigo 5, Il, pagdgranico, da Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Renin:
Revista Brasileira de Direito de FamiliRorto Alegre, v.8, p.131-153, 2006/2007, p. 1501
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parceiros. Se também familia é a unido entre dudisemes, igualmente é familia a
unido entre dois homens. Basta invocar o prinafigidgualdade. A partir da nova
definicdo de entidade familiar, ndo mais cabe duemt a natureza dos vinculos
formados por pessoas do mesmo sexo. Ninguém padiewar sustentando que, em
face da omissdo legislativa, ndo é possivel engirbss efeitos juridicos (...).
Diante da definicdo de entidade familiar, ndo nsasjustifica que o amor entre
iguais seja banido do ambito de protecdo juridiistp que suas desavencas s&o
reconhecidas como violéncia doméstica.

A protecdo do Estado deve ser conferida ao ser mmnoalcada nos principios
constitucionais fundamentais da dignidade da pelsspwna, da igualdade, da liberdade, da
autodeterminacao, da intimidade, da néo discrindioag da solidariedade com o escopo de
vedar a adocéo de condutas preconceituosas, disatomas e estigmatizantes.

Assim, conforme se depreende da leitura do dispustartigo 5°, incisos Il, 11l e seu
paragrafo anico da Lei n. 11.340/06, depois deg@datransformacdes sofridas ao longo dos
anos passou-se a dar maior importancia a dignideadada um dos membros da familia e ao

relacionamento afetivo existente entre eles dopgopriamente a instituicdo em si mesma.

CONCLUSAO

A Lei Maria da Penha é constitucional, ja que tenma@ fundamento de existéncia e
validade o disposto no artigo 226, 88° da CRFBM&terializando o principio da igualdade
em sua vertente material, uma vez que busca assegdireito a integridade fisica, psiquica,
moral, sexual e patrimonial da mulher que adotanasujeito passivo, sendo certo que ha
vozes doutrindrias e até jurisprudenciais que dstana sua aplicabilidade aos homens por
questdo de coeréncia e de seguranca juridica.

Trata-se da primeira lei que positivou o conceitoderno de familia no plano

infraconstitucional.
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Portanto, além de inovar no que tange ao reconlketonda entidade familiar na
formacdo da estrutura da sociedade brasileira,damimegavelmente, trouxe ampla protecao
a mulher, que passou a ser valorizada como cidexdo suas liberdades sexuais, mentais e
patrimoniais protegidas com a adocéo de variosum&ntos policiais e judiciais de aplicacao
imediata e futura.

Todos passaram a gozar de protecdo e reconheciragptessos, até mesmo as
unides homoafetivas, uma vez que o Unico requisicessario para a formacdo de uma
familia é a afetividade, isto é, a vontade exprdssicar juntos e de assim se considerar.

Assim, diante da diversidade sexual, verifica-se aglinterpretacées adotadas tanto
pela doutrina quanto pela jurisprudéncia atendemamseios da populacdo, em que pese a
existéncia de divergéncia no que tange a sua apidzde pela jurisprudéncia dos Tribunais
Estaduais, uma vez que os Tribunais Superiores aiid se manifestaram de forma reiterada
e contundente sobre o assunto.

E notorio que o ordenamento juridico positivado téim capacidade para prever
todos os casos e inovagbes que podem surgir coecardr do tempo, motivo pelo qual
cabera ao legislador fixar principios e preceitesaig com longo alcance e a jurisprudéncia

fazer justica que € o fim maior de um Estado Deatany de Direito.
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