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RESUMO

O presente estudo tem como objeto a andlise acerca da aplicabilidade ou nao da Lei n°
11.340/06, popularmente conhecida como Lei Maria da Penha, nas hipéteses de violéncia nas
relacdes homoafetivas, a partir da compreensao acerca dos principios fundamentais do direito
penal, e em especial o Principio da Legalidade, que servem de norte tanto para o elaborador
quanto para o aplicador da norma. Fazendo um reconhecimento sobre o contexto no qual surgiu
a lei em comento, atendendo a um pleito antigo e urgente para equalizar a situacdo da mulher
na sociedade, que sempre reproduziu um quadro de gritantes desigualdades, bem como a
abrangéncia da tutela legal, pontuando o questionamento sobre sua constitucionalidade, ja que
se direciona unicamente a prote¢do da mulher vitima de agressdo no ambiente familiar, além
da possibilidade ou ndo de a lei abarcar as questdes de violéncia propagadas no seio das relacdes
homoafetivas, de acordo com a real inten¢do do legislador ao elaborar a lei.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha. Principio da Legalidade. Alcance da norma. Relacdes

Homoafetivas.



ABSTRACT

The current study aims to analyse the applicability or not of the n® 11.340/06 Law, popularly
known as Maria da Penha Law, in the hypotheses of violence in homoafective intercourses,
from the understanding of the fundamental principles of criminal law, especially in the Principle
of Legality, which serve as a guide for both lawmaker and law enforcer. Recognizig the context
in which the Law in question emerged, in response of an old and urgent claim to equalize the
situation of woman in society which as always reproduced a frame of whopping inequalities,
as well as the comprehensive legal protection, punctuating the question about its
constitutionality, since it is directed solely to the protection of women victims of aggression in
the family environment, besides the possibility or not of the Law to cover the issues of violence
propagated within homoafective intercourses, in accordance with the legislator’s real intention
in drafting the Law.

Key words: Maria da Penha Law, Principle of Legality, Reach of the norm, Homoafective
Intercourses.
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1. INTRODUCAO

A andlise precipua do presente trabalho enfatiza a possibilidade de aplicacdo da Lei
Maria da Penha aos casos de violéncia doméstica ocorridas em face de vitimas do sexo
masculino envolvidas nas relacdes homoafetivas.

Inicialmente, exsurge a andlise acerca da importancia do estudo dos principios
orientadores do direito penal, tendo em vista serem eles a base legal de toda legislagdo,
direcionando tanto o legislador quanto o intérprete, na busca de uma perfeita aplicacdo da
norma, nao sendo diferente na apreciacao da lei em comento.

Levando-se em conta o estudo acerca de sua legalidade, averigua-se que a lei
11.340/2006 nao se empenhou em criar tipos penais especificos, mas sim procurou adequar os
tipos penais ja existentes em nossa legislacdo, comportando na realidade um conjunto de
medidas protetivas e recrudescimento do regime juridico.

Nossa ordem constitucional expressa uma compreensdo e direcionamento acerca da
igualdade de géneros, e, a fim de se implementar a equidade, indispensdvel se tornou a
utilizagdo politica da intervengdo penal, tendo em vista os constantes episédios de violéncia
doméstica, ressaltando a importancia da politica criminal nas questdes relacionadas a violéncia
de género, uma vez que incrementa as valoragdes e principios, resgatando o carater pedagdgico
e preventivo da lei, além de dar maior efetividade ao ordenamento social.

A partir das consideracdes historicas a respeito da situagdo desfavoravel da mulher na
sociedade, posicionando-a em situacdo de inferioridade e submissdo, é que surge a Lei
procurando equalizar e assegurar a mulher o direito de ser respeitada, na tentativa de anular a
agressao vivenciada nas relacdes domésticas e familiares, além de atender o compromisso

constitucional proclamado no artigo 226, § 8°, da Constitui¢do da Republica e a recomendacao



da Organizagao dos Estados Americanos — OEA decorrente da condenagao imposta ao Brasil,
em virtude do emblematico caso de Maria da Penha Maia Fernandes, que lutou contra a
impunidade de seu ex-marido, que a agredia com frequéncia.

Diante da evolucdo tecnoldgica eis que nasce um novo tipo de agressdo ao sexo
feminino, surge a denominada “pornografia de revanche”, consistente na exposi¢ao da
intimidade sexual reproduzida através de fotos e/ou videos concebidos de maneira privada de
uma pessoa, sem a sua devida autorizac¢do, contendo cenas de sexo ou nudez com o intuito de
exp0-la, causando-lhe estragos emocionais e sociais. Desta feita, que surgiu a Lei, alterando o
artigo 7°, I, da Lei 11.340/2006, vindo a suprir uma lacuna existente no ordenamento juridico
penal, criminalizando, assim, o registro nao autorizado da intimidade sexual.

Resgata-se que foi consolidada a compreensao da urgente protecdo da mulher frente a
abusos cometidos pelo homem por sua condi¢do de maior fragilidade, surgindo varios eventos
no ambito internacional como a I Conferéncia Mundial sobre a Mulher realizada no México,
em 1975, resultando dela a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagao contra as Mulheres (CEDAW), configurando-se este o primeiro instrumento
internacional que firmou de forma abrangente os direitos humanos da populacao feminina, bem
como a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Doméstica —
conhecida como Convencdo de Belém do Pard, que tem por fim a consolidacio de uma
sociedade mais justa e solidaria, embasada no respeito aos direitos das mulheres, sendo
ratificada pelo Brasil e aprovada pelo Congresso Nacional, e, em 1996, promulgada pelo
Presidente da Republica.

Andlise acerca da criminaliza¢do da homossexualidade a criminalizacdo da homofobia
e transfobia transmudando-se numa verdadeira alteracdo de paradigma também se faz

imperiosa, exaltando a recente decis@o do Supremo Tribunal Federal no sentido de considerar



as praticas homofébicas como espécie do género racismo, por consistirem as praticas
homofdbicas igualmente em atos de segregagao, com o fito de inferiorizar os membros do grupo
LGBT, tendo em vista sua orientagao sexual ou identidade de género.

Por fim, apds um balang¢o analitico sobre a construcdo da Lei que surgiu permeada por
intencdes politico-criminais de repressdo a violéncia contra a mulher, vem o presente estudo
verificar a aplicabilidade ou nao da Lei Maria da Penha para hip6teses de violéncia nas relagdes
homoafetivas, constatando-se a disseminacdo de posicionamentos doutrindrios e

jurisprudénciais antagdnicos.

2. PRINCIPIO DA LEGALIDADE E OUTROS ASPECTOS

2.1 Fungao dos principios no Direito Penal e Processual Penal

De maneira geral, os principios s@o tidos como alicerces que embasam determinado sistema
juridico, podendo estar expressos numa norma juridica positiva ou ser extraido de forma
implicita, e servem de norte tanto para o elaborador (legislador) quanto para o aplicador (juiz)
da norma.

Neste sentido a doutrina esclarece:

A eficdcia prética de todos os principios limitadores do ius puniendi irradia-
se ndo s6 ao momento legislativo do Direito Penal (o legislador deve estar
atento a todos eles), sendo também ao aplicativo e interpretativo (nem o
intérprete nem o juiz tampouco podem ignora-los). Quem estuda ou interpreta
ou aplica o Direito Penal sem conhecer a for¢a normativa e cogente dos doze



principios (e seus sub-principios) [...] ndo pode ser considerado um
penalista, muito menos um 'garantista'.!

Dentro dessa perspectiva é possivel distinguir entre principios gerais, que permeiam
todo o ordenamento juridico, ou especificos, embasando um determinado ramo da ciéncia
juridica.

Deitados numa concepcao iluminista, que buscou racionalizar nao apenas o Direito
Penal, mas a prépria persecucao penal, isto €, o processo penal, foram erigidos uma série de
principios, constitucionais e infraconstitucionais, que passaram a condicionar o exercicio do jus
puniendi estatal a balizas mais racionais e humanitérias.

No ambito do Direito Penal evocam principios como os da legalidade, da
proporcionalidade e da culpabilidade dos quais se extrai, em breves linhas, que somente a lei é
capaz de proibir comportamentos humanos. Porém, ao proibi-los, deve o fazer de forma
segundo determinadas premissas (aspectos da legalidade) e de forma proporcional, isto €, sem
excessos e na justa medida da culpabilidade do fato, em suma, nos estreitos limites do que fez
0 agente.

Também no ambito processual penal brasileiro foram agasalhados uma série de
principios que buscaram estabelecer um processo penal justo, onde a punicio surge como fruto
de um debate dialético entre acusagao e defesa fazendo-se da sentenga a sintese da solugdo justa
do caso. Nesta quadra e em linhas gerais, isto €, sem qualquer pretensao exauriente, evocam em
linhas gerais principios como o da presuncao de inocéncia ou da ndo culpabilidade, segundo o
qual ninguém pode ser considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca penal
acusatoria (art. 5%, inc. LVII da CF). Antes da definitividade do pronunciamento condenatério

o réu é presumidamente inocente.

! Luiz Flavio. Direito Penal, volume 1: introdugdo e principios GOMES fundamentais/ Luiz Fldvio Gomes,
Antonio Garcia-Pablos de Molina, Alice Bianchini. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 562.



10
Para além disso, deriva de uma compreensao de tal postulado em linha com um sistema
acusatorio que a acusacao incumbe o 6nus dos fatos e da culpabilidade do acusado, enquanto
sobre a defesa recaem os Onus de provar os fatos excludentes da responsabilidade®. E de se ver,
porém, que, como todo principio, o postulado nao € absoluto, uma vez que a propria
Constitui¢do permite a prisao proviséria antes da condenagdo, desde que preenchidos os
requisitos legais (art. 5°, LXI). Alids, o deferimento de medidas cautelares no bojo da
persecucao penal (quebra de sigilo fiscal, bancdrio, telefonico, busca e apreensdao domiciliar,
entre outras), tal como posto na Lei n 12.403/2011, exigem do magistrado um cuidadoso exame
dos requisitos do periculum in mora/libertatis e fumus comissi delicti uma vez que tais medidas
podem causar prejuizos irreversiveis ao investigado, em especial no contexto da sociedade da
informacio?.
Deriva do principio a circunstancia de que, quando nao provada a culpabilidade do acusado,
isto é, quando paire divida sobre tal, ha de prevalecer sua presuncdo de inocéncia com um
pronunciamento absolutério (in dubio pro reo)*. Outro principio de extremo relevo ao processo

penal brasileiro € o chamado principio do juiz natural, que assegura o direito de ser processado

2 Conforme novel entendimento do Supremo Tribunal Federal no julgamento das ADCs 43, 44 e 54, firmou-se o
entendimento que o status de inocéncia prevalece até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, sendo
proferida a seguinte Decisdo: “O Tribunal, por maioria, nos termos e limites dos votos proferidos, julgou
procedente a acdo para assentar a constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de Processo Penal, na redacdo dada
pela Lei n® 12.403, de 4 de maio de 2011, vencidos o Ministro Edson Fachin, que julgava improcedente a acdo, e
os Ministros Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Licia, que a julgavam parcialmente
procedente para dar interpretacdo conforme. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenério, 07.11.2019.”

3 H4 algum consenso em torno da chamara Terceira Revolugdo Industrial, que seria a Revolugdo informacional
iniciada em meados do século XX, e dentro da qual a informacao se torna nfio apenas objeto de demanda constante,
mas ela prépria portadora de valor econdmico. Este quadro problematiza a questdo da publicidade do processo
penal com a demanda por informacdes e a necessidade de se evitar um “processo penal do espetdculo” como alguns
se referem. Sobre sociedade da informacdo: Santos, P. L. V. A. da C., & Carvalho, A. G. (2009). Sociedade da
Informacdo: avancos e retrocessos no acesso € no uso da informagao. Informacdo & Sociedade: Estudos, 19(1).
Recuperado de https://periodicos.ufpb.br/index.php/ies/article/view/1782

* A doutrina menciona como correlato a tal abordagem o principio do favor rei, que nada mais é do que o postulado
do in dubio pro réu. Visualizamos este principio no inciso VII do art. 386, CPP, que prevé hipdtese do réu ser
absolvido caso haja auséncia de provas suficientes para confirmar a imputacdo formulada. Registre-se que hd uma
excecdo acerca deste principio que é no caso de haver divida na fase de prontncia, no rito do Tribunal do Juri,
pois nesse momento surgindo a ddvida, o Juiz deverd pronunciar o réu, ji que a pronincia é mero juizo de
admissibilidade.



11
por juiz competente e previamente determinado, isto é, com prévia divisao de competéncias
entre os magistrados, evitando os tribunais de excecao (art. 5°, XXXVII, da Constituicao). No
plano infraconstitucional o art. 564, I, do CPP consolida o principio ao evocar a nulidade da
acdo caso o julgamento seja feito por juizo absolutamente incompetente. Pondere-se que o
principio, segundo compreensao do Supremo Tribunal Federal, ndo € violado quando ocorre o
deslocamento de acdo penal ja em andamento em razdo da cria¢do de vara especializada ou pela
criacdo de nova Comarca.

Em paralelo ao principio correlato a fun¢do judicial desenvolveu-se na doutrina o principio do
promotor natural. Por meio de analogia entende-se que, impedindo a Constituicao Federal a
criacdo de juizos e de tribunais de excecdo, logicamente ndo admite acusadores por indicagao.
Por tal postulado, o promotor natural é aquele previamente estatuido em lei, sendo vedada assim
uma designacdo arbitrdria para um promotor funcionar em um caso especifico. Como bem
salientam Nestor Tdvora e Rosmar Rodrigues Alencar (2013, p. 66), “O Promotor natural € a
proibi¢ao do “promotor (ou acusador) de excecdo”.

A divisao especifica de atribui¢do, em paralelo com a competéncia, ndo impede, contudo, a
designacdo de membros do MP para atuar em auxilio ao promotor natural o que ocorre, por
exemplo, nos modelos de constituicdo de forcas-tarefas ou grupos de atuagdo especial
(GAECO, por exemplo).

Todas essas linhas prestam a apontar que os principios desempenham um papel de sintese na
integracdo do ordenamento juridico que ndo deve ser interpretado dissociado do modelo
constitucional e nem a prépria Constituicdo deve ser interpretada por tiras. Ha um todo coerente

no ordenamento juridico e € em torno dele que devem orbitar todas as decisdes judiciais.
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2.2 Principio da Legalidade

O principio da legalidade encontra-se previsto no art. 5°, inc. XXXIX da Constituicao
Federal e no art. 1° do Cédigo Penal e € um corolario do Estado de Direito e correlaciona-se,
numa primeira apreciacao a ideia de que “ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo
em virtude de lei”. Contudo, ele é representativo, ainda, da ideia de lex populi, isto é, somente
a vontade geral da coletividade manifestada através de seus representantes € apta a criar
disposi¢des penais.

Surgiu com o Estado democrético de Direito e impede toda e qualquer forma de poder
autoritdrio, revelando-se um dos esteios do ordenamento juridico brasileiro, estando o nosso
sistema juridico, assim, baseado no império da lei.

O principio da legalidade é um dos pilares do denominado modelo penal garantista
formulado por Luigi Ferrajoli e amplamente difundido na doutrina brasileira. Nele a imposi¢cao
da penalidade somente se justifica quando haja expressa previsao legal e a san¢do tenha
respeitado o devido processo legal, isto €, quando tenham sido respeitados os postulados do
modelo constitucional de processo consoante a vigente Constitui¢ao.

Desta forma, o garantismo penal minimiza o poder punitivo estatal, traduzindo-se em
seguranca as liberdades individuais dos cidaddos, que se encontram asseguradas no
ordenamento juridico vigente, revelando-se num verdadeiro Estado democratico de direito.
Assim, o cidadao encontra-se assegurado de que nao serd punido se nao houver uma previsao
legal de um tipo incriminador que defina as condutas proibidas.

A origem desse principio foi atribuida por alguns autores a Magna Carta Inglesa, de

1215, contudo, foi com a Revolucdo Francesa que ele atingiu o padrido exigido pelo Direito



13
Penal, nos termos do revelado nos artigos 7°, 8° e 9° da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadio, de 1789°.

No Brasil, na tendéncia em se alinhar ao direito moderno, o principio da legalidade foi
incorporado, por volta de 1830, quando foi previsto no Cédigo Criminal do Império, que
traduzia em seu artigo 1°: “Art. 1° Nao havera crime, ou delicto sem uma lei anterior, que o
qualifique.”

Possui este principio quatro fun¢des fundamentais.

A primeira refere-se a proibicao da retroatividade da lei penal, prevista no inciso XL da
Constitui¢cdo Federal, que diz que a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu
(nullum crimen nulla poena sine lege praevia). E a chamada “anterioridade da lei penal” ou
“irretroatividade da lei penal”. Significa dizer que a lei penal deve ser anterior ao fato que ela
incrimina, de tal modo que uma lei penal incriminadora ndo pode retroagir para atingir fatos
pretéritos, ocorridos antes de sua vigéncia, posto que para punir um individuo, necessario se faz
o seu entendimento em relagdo as consequéncias de seus atos.

A segunda traduz-se na proibi¢do da criacdo de crimes e penas a partir dos costumes, ou
seja, € uma vedacdo a invocacdo do direito conseitudindrio (common law) para a
fundamentagdo ou agravagdo da pena, posto que a lei € a unica fonte de cominagdo para as
penas. Como a lei € a fonte imediata do direito penal, sem ela ndo hd que se proibir ou impor

condutas sob ameaga de sancao (nullum crimen nulla poena sine lege scripta).

5 Art. 7° Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados em lei e de acordo com as
formas por esta prescritas. Os que solicitam expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias devem ser
punidos; mas qualquer cidadao convocado ou detido em virtude de lei deve obedecer imediatamente, caso contrario
torna-se culpado de resisténcia; Art. 8° A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e
ninguém pode ser punido sendo por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente
aplicada; Art. 9° Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se se julgar indispensavel
prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda de sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.
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A terceira impede o emprego da analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar
penas, ou seja, fica proibido o uso da analogia in malam partem para prejudicar o agente,
devendo o fato estar claramente previsto no cédigo penal (nullum crime nulla poena sine lege
stricta), nao podendo o aplicador da lei se valer da analogia para abranger fatos similares
previstos no ordenamento juridico em prejuizo do réu.

A quarta veda as incriminacgdes vagas, indeterminadas e imprecisas (nullum crime nulla
poena sine lege certa). O tipo penal incriminador tem que definir com propriedade a conduta
proibida ou imposta, ndo podendo haver brecha para a interpretacao do juiz, fato este repugnado
pelo principio da legalidade. Deve, dessa maneira, o Poder Legislativo redigir os tipos penais
com precisdao em seus elementos, bem como o Poder Judicidrio interpreta-la restritivamente.

A partir da leitura do inciso II do art. 5°, o qual estabelece que “ninguém serd obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, verificamos que ele deve ser
compreendido de forma diversa para o particular e para a administragao.

No ambito administrativo, verifica-se através do previsto no artigo 37, que a
administracao publica sé pode fazer aquilo que a lei permite, ou seja, todas as atitudes devem
ser pautadas em lei, sendo vedadas as realizadas por vontade daquele que exerce o poder estatal.
Trata-se do principio da legalidade estrita. Nao se deve, porém, olvidar que existem algumas
restri¢des acerca deste principio, como no caso das medidas provisodrias, o estado de defesa e o
estado de sitio.

Visualiza-se aqui que o legislador atribuiu a este principio o dever de protetor do cidaddo
em face aos poderes constituidos, defendendo, destarte, os direitos individuais e a autonomia

de vontade das pessoas integrantes do Estado.
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Ao revés do que ocorre com a Administracio Publica, no ambito das relagdes
particulares vigora o principio da autonomia da vontade, onde o cidaddo pode fazer tudo o que
a lei ndo proibe.

Isto posto, o principio da legalidade € a base da propria democracia que, frente ao amplo
poder estatal, mostra-se um verdadeiro escudo de protecdo do cidadao.

Contudo, no que toca ao presente trabalho, a legalidade ha de ser apreciada estritamente
em sua perspectiva penal e processual penal, pois se trata do enfrentamento da questdo do
alcance das disposicoes de determinada lei a situagdes andlogas a original, mas que com ela ndo
se confundem. E dizer, estando previstas disposicdes penais e processuais penais dirigidas a
tutela de determinadas pessoas o cerne da presente discussdo € saber se, nos estreitos limites da
legalidade penal e processual, € possivel transbordar a tutela sem comprometer principios que
garantem a coeréncia do sistema.

Sob o prisma penal a legalidade pode discernida sob dois aspectos, o formal e o material.
Pelo primeiro entende-se que a lei para que possa validamente integrar o ordenamento juridico
deve seguir os tramites procedimentais previstos na Constitui¢ao. No aspecto material exige-se
da lei a observancia dos principios constitucionais do Direito Penal para que validamente se
incorpore no citado sistema juridico.

Originariamente a Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha - LMP) ndo trazia previsao
de tipos penais especificos relacionados a violéncia contra a mulher, mas alterava regras
relacionadas ao regime juridico das infracdes qualificadas como que praticadas no contexto de
violéncia de género para excluir-lhe determinados beneficios penais. A par disso veiculava um
conjunto de medidas protetivas destinadas a conter a violéncia doméstica.

Contudo, mais recentemente, por meio da Lei n. 13.641/2018 foi incluido um delito

relacionado ao descumprimento das medidas protetivas veiculadas na lei:
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Art. 24-A. Descumprir decisdo judicial que defere medidas protetivas de
urgéncia previstas nesta Lei: (Incluido pela Lei n° 13.641, de 2018)

Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos. (Incluido pela Lei n°
13.641, de 2018)

§ 1° A configuracdo do crime independe da competéncia civil ou criminal do
juiz que deferiu as medidas. (Incluido pela Lei n° 13.641, de 2018)

§ 2° Na hipétese de prisdo em flagrante, apenas a autoridade judicial poderd
conceder fianca. (Incluido pela Lei n°® 13.641, de 2018)

§ 3° O disposto neste artigo nao exclui a aplicagdo de outras sanc¢des cabiveis.
(Incluido pela Lei n°® 13.641, de 2018)

E de se ver que o legislador inovou ao abrir mdo de uma ideia consolidada na
jurisprudéncia no sentido de que a subsidiariedade do Direito Penal afasta seu uso sempre que
possivel a utilizacdo de outra medida menos gravosa (STJ: RHC 15596/SP, 6* TURMA, DJ
28.02.2005). Na hipdtese ja se estd a apurar a responsabilidade por algum delito qualificado
como violéncia de género, por isso a existéncia de uma decisdo judicial baseada na lei.
Outrossim, em lugar de optar pela ado¢do de outra medida mais gravosa em lugar daquela que
foi descumprida, o legislador optou pela criminalizagao.

Como dito, em sua concep¢do original a LMP ndo veiculava crimes, ou seja,
aproveitava-se de tipos penais previstos no proprio Cédigo Penal, porém, a par da introducdo
do tipo acima indicado outra inovagao foi promovida no mesmo ano de 2018.

Por meio da Lei n. 13.772/2018 foi alterado o conceito de violéncia psicolégica na LMP

e introduzido um tipo no Cédigo Penal relacionado ao registro nao autorizado da intimidade

(Art. 216-B)° :

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

® Art. 216-B . Produzir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer meio, contedido com cena de nudez ou ato
sexual ou libidinoso de cardter intimo e privado sem autoriza¢ao dos participantes:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e multa.

Parédgrafo tinico. Na mesma pena incorre quem realiza montagem em fotografia, video, dudio ou qualquer outro
registro com o fim de incluir pessoa em cena de nudez ou ato sexual ou libidinoso de cardter intimo.
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IT - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que lhe cause
dano emocional e diminui¢do da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe
o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acdes,
comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameacga, constrangimento,
humilhagdo, manipulagdo, isolamento, vigildncia constante, perseguicdo
contumaz, insulto, chantagem, violagdo de sua intimidade, ridicularizagao,
exploracdo e limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a saide psicoldgica e a autodeterminacgio; (Redagdo dada pela
Lei n® 13.772, de 2018) (sem grifo no original)

Embora o novo tipo penal ndo se destine especificamente a mulher, isto €, ndo a tenha
como sujeito passivo exclusivo, por evidente que € a mulher a vitima preferencial desse tipo de
delito que se conecta ndo apenas com a violagdo da intimidade, mas com atos de pornografia
de revanche, tal como introduzido pela Lei 13.718/2018 no Cédigo Penal (art. 218-C)’.

Superadas todas essas modificacdes recentes e retornando ao texto original constata-se
que, para além das modificagdes realizadas em matéria penal e processual penal, foram
introduzidas diversas alteracdes no nosso ordenamento juridico, com o fim de proporcionar um
melhor amparo as vitimas e conferir uma maior celeridade aos processos.

E possivel dizer que desde a edi¢cio da LMP intimeras alteracdes foram promovidas no

Cddigo Penal destinadas a dar um tratamento mais gravoso a violéncia doméstica.

7 Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir, publicar ou divulgar,
por qualquer meio - inclusive por meio de comunicacdo de massa ou sistema de informdtica ou telemdtica -,
fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de vulnerdvel ou que
faca apologia ou induza a sua pratica, ou, sem o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia:
(Incluido pela Lei n® 13.718, de 2018)

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui crime mais grave. (Incluido pela Lein® 13.718,
de 2018)

Aumento de pena (Incluido pela Lei n° 13.718, de 2018)

§ 1° A pena é aumentada de 1/3 (um ter¢o) a 2/3 (dois ter¢os) se o crime € praticado por agente que mantém ou
tenha mantido relagio intima de afeto com a vitima ou com o fim de vinganca ou humilhacdo. (Incluido pela Lei
n° 13.718, de 2018)

Exclusdo de ilicitude (Incluido pela Lei n® 13.718, de 2018)

§ 2° Nao h4 crime quando o agente pratica as condutas descritas no caput deste artigo em publica¢do de natureza
jornalistica, cientifica, cultural ou académica com a adocao de recurso que impossibilite a identifica¢do da vitima,
ressalvada sua prévia autorizag@o, caso seja maior de 18 (dezoito) anos. (Incluido pela Lei n° 13.718, de 2018)



18

Acrescentou-se, por exemplo, a circunstancia agravante de quando o agente se prevalece
de relacoes domésticas, de coabitacdo ou hospitalidade — art. 61, II, “f’. Em relagao as lesoes
corporais cometidas em decorréncia do relacionamento familiar, houve aumento da pena
maxima e diminuicdo da pena minima, e ainda se estabeleceu uma majorante quando a vitima
for portadora de deficiéncia — art. 129, p. 9°e 11°.

Introduziu-se a figura do feminicidio (art. 121, p. 2°, VI), implicando num real
reconhecimento de maior vulnerabilidade da vitima e de uma maior reprovabilidade as mortes
miséginas. Foram instituidas, também, causas de aumento de pena especificas para o
feminicidio (art. 121, p. 7°), podendo a reprimenda do agressor ser majorada em terca parte até
metade quando o crime for cometido mediante certas circunstancias de tempo (inc. I), de
condic¢des pessoais da vitima (II) e de modo de execucao (III).

Vale ressaltar que com a alteragao da Lei 8072/90, o feminicidio € considerado crime
hediondo, nao sendo possivel, assim, a aplicacdo de indulto, graca ou anistia (art. 2°, I, da Lei
8.072/90), sequer € factivel a concessao de fianca (art. 2°, I, da Lei 8.072/90).

Foram promovidas alteracdes nas medidas protetivas de urgéncia relacionadas em seu
texto, trouxe igualmente alteracdo no Cédigo de Processo penal, acrescentando o inc. III ao art.
313 (se envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, para garantir a execugao das
medidas protetivas de urgéncia).

E de se ver, porém, que todo esse quadro normativo tem em vista salvaguardar os
direitos da mulher em relacdo a sua posi¢do de inferioridade fisica e psicoldgica diante do
homem. Noutros termos, visa dar concretude a igualdade juridica entre homens e mulheres, o
que deve transcender o plano meramente formal. Ademais, ciente do quadro de violéncia a que

submetida a mulher, preocupa-se a lei em dar uma resposta ao quadro onde a condicdo de
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determinado género a submete a uma violéncia constante e somente superavel por um processo

que hoje ainda ndo pode abrir mao do Direito Penal.

2.3 Tipicidade como reflexo da legalidade

Como bem diz Claudio Brandao, o direito penal pensa e raciocina por meio de tipos e
para que algum fato ganhe relevancia penal € necessario que esteja subsumido em um tipo.
Incumbe ao legislador a escolha dos bens que deverao fazer parte da tutela do Direito Penal,
bem como da resposta penal a ser atribuida a afetacdo de tais bens. Uma vez reconhecidos
como portadores de dignidade penal, considerados de maior importancia e relevantes ao
convivio em sociedade, deve através do Poder Legislativo, valendo-se de uma lei (nullum
crimen sine lege), selecionar as condutas, positivas ou negativas, que fardo parte do sistema
penal, surgindo assim o chamado tipo penal.

A tipicidade penal é formada pela conjugacdo da tipicidade formal ou legal com a
tipicidade conglobante.

O enquadramento exato da conduta (dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva)
praticada pelo agente ao padrdo descrito na lei penal (tipo) faz surgir a tipicidade formal ou
legal. S6 se pode falar nessa tipicidade se o encaixe da conduta levada a efeito pelo agente e a
descrita no tipo penal for perfeito, caso contrario nao hd em que se falar em tipicidade.

Sao duas espécies de adequacao tipica:

Subordinacao direta ou imediata — ocorre quando apenas um dispositivo legal é
bastante para que a conduta se enquadre. Exemplo: art. 121, caput do Cédigo Penal.

Subordinacao Indireta ou Mediata — tipicidade por extensao ou assimilacdo — para

configuracdo da tipicidade necessdrio se fazem dois ou mais dispositivos para que haja a
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adequacdo tipica, ou seja, a utilizagdo de um tipo penal incriminador mais uma norma de
extensao prevista na parte geral do Codigo Penal, que tem por finalidade ampliar o tipo penal,
abarcando assim hipdteses nao previstas expressamente pelo legislador . Exemplo: art. 121 c¢/c
art. 14, IT ambos do Cédigo Penal.

A simples acomodagdo do comportamento do agente ao tipo nao € suficiente para se
perfazer a tipicidade penal, sendo necessaria também a observancia da tipicidade conglobante.
Essa tipicidade surge quando se observa que a conduta praticada pelo agente é
considerada contrdria a norma penal (antinormatividade), ndo permitida ou fomentada ou
determinada por outra norma, bem como ofensiva a bens de relevo para o Direito Penal
(tipicidade material). O juizo da tipicidade tem que ser avaliado de acordo com o sistema

normativo considerado em sua globalidade.

2.4 Politica Criminal

A politica criminal compreendida como uma ciéncia criminal busca selecionar bens juridicos
com posi¢cdo de maior relevancia a fim de serem tutelados penalmente, estabelecendo assim
estratégias de controle da criminalidade. Ressalta-se que ndo s6 o ramo expressivo do direito € o
exclusivo meio visado pela politica criminal para a diminuicao da violéncia, sendo abarcadas também
outras medidas de cunho ndo repressivo-penal para dirimir a criminalidade.

O status compreendido a politica criminal e atualmente alcangado, perpassou por uma escala
evolutiva. Até meados do século XIX a unica ciéncia a que o jurista podia e devia se dedicar era a
dogmatica juridico-penal. Devido ao alarmante indice de violéncia, verificou-se que ndo bastava uma
ciéncia puramente juridica para o controle do crime, sendo necessario para tanto uma defini¢cao de

estratégias de controle social do fendmeno da criminalidade.
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Franz Von Liszt foi o primeiro a desenvolver sistematicamente a importancia do enfoque
politico criminal em relagdo com o direito penal. Criou o modelo tripartido denominando-o de ciéncia
conjunta ou global do direito penal, compreendendo nesse modelo as seguintes ci€éncias autbnomas:
a dogmatica juridico-penal, a criminologia e a politica criminal.

A politica criminal anteriormente tida como uma ciéncia auxiliar do direito penal e do seu
dogma, atuando restritamente nos limites das normas juridicas assinaladas no Parlamento,
desenvolveu-se, no entanto, no caminhar evolutivo da histéria, surgindo num Estado democrético e
social. Apesar do intocado esquema de legalidade, onde se mantém firmes os direitos, as liberdades
e as garantias da pessoa, a politica criminal permeia por consideracdes de Justica, em todas as
condi¢des, quais sejam, politicas, sociais, culturais, econdmicas, visando o desenvolvimento da
personalidade de cada um, focando num verdadeiro estado de justiga.

Desta forma, refletindo-se acerca da violéncia contra a mulher, verifica-se um historico de
desigualdades e vulnerabilidade diante do sexo oposto, que acaba por proporcionar a denominada
violéncia doméstica, compreendida em abundantes lesdes a integridade fisica e/ou psiquica da
mulher.

Na medida em que ocorre a ascensdo social e cultural da mulher ao longo do percurso
histérico, incontroverso se torna a questdo da necessidade de regulamentacao para ajustar-se a nova
realidade.

Nao obstante a realizacdo de medidas acerca da compreensdao da igualdade de géneros,
verificada na nossa ordem constitucional expressada em seu artigo 5°, I, bem como outras que
assinalam uma construtiva direcao a igualdade de género, nao tém sido suficiente para implantar no
consciente masculino a equidade de direitos entre os sexos. Assim, necessario se faz a utilizacao

politica da interven¢do penal na tentativa de cessar o fendmeno em comento.
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Contudo, surge a indagacao acerca da atual efetividade do direito penal que vem se mostrado
por demasia abstrato e alheio a realidade, revelando-se muitas vezes ineficaz no enfrentamento dos
conflitos especificos que circundam a violéncia doméstica, necessitando, assim, de maior
aproximacao com a realidade que a cerca.

Desta feita, constata-se a importancia da politica criminal nas questdes relacionadas a
violéncia de género, posto que fomenta o recebimento das valoragdes e principios, atualizando a
finalidade do Direito Penal e de suas penas, procurando resgatar o cardter pedagdgico e preventivo

da lei, bem como a eficdcia e efetividade do disciplinamento social.

3. ABORDAGEM DA LEI MARIA DA PENHA

3.1 Consideragdes gerais

A violéncia contra a mulher, devido aos alarmantes nimeros, tornou-se um problema
de saide publica, por isso politicas publicas voltadas a reducdo das desigualdades foram
desenvolvidas, a fim de coibir tal situa¢do e sanar uma demanda social urgente.

A Lei Maria da Penha apresenta um carater nao sé repressivo, mas também preventivo
e assistencial, que devido a vulnerabilidade da vitima que se encontra em um episédio de
violéncia doméstica, viu-se a necessidade de se desenvolver mecanismos legais mais eficientes.

Violéncia doméstica e familiar contra a mulher apresenta-se na lei em suas diversas
formas violéncia fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e moral, cujo principal agressor é o
parceiro.

Procurando equalizar a situacdo historica desfavordavel da mulher, onde é colocada na

sociedade conservacionista em situacdo de inferioridade e submissao, a lei veio assegurar-lhe
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o direito de ser respeitada, neutralizando assim a violéncia que ocorre nas relagdes domésticas
e familiares.

Na realidade, a Lei Maria da Penha levou em conta o compromisso constitucional
proclamado no artigo 226 e artigo 226, § 8°, da Constituicio da Republica, bem como a
recomendacdo da Organizacdo dos Estados Americanos — OEA, decorrente de condenagao
imposta ao Brasil, que consistiu no pagamento de uma indenizacdo no valor de 20 mil délares,
em favor de Maria da Penha Maia Fernandes, protagonista de uma histéria de violéncia
doméstica com proporg¢des internacionais.

Neste diapasdo, surge a Lei 11.340/2006, atribuindo ao poder publico politicas que
visam assegurar os direitos humanos da mulher no contexto das relagdes domésticas e
familiares e dispondo sobre diretrizes de prevencao a violéncia em questao.

Medidas como a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
mulher, com implementa¢ao de equipes multidisciplinares (artigo 14 da Lei 11.340/2006),
constituicdo de Grupo Interinstitucional de Trabalhos (artigo 8° da Lei 11.340/2006), inclusao,
nas bases de dados oficiais, das estatisticas sobre a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher (artigo 38 da Lei 11.340/2006), entre outras, sdo inteng¢des politico-criminais do
legislador tencionadas a coibir a violéncia doméstica contra a mulher e garantir seus direitos

humanos no ambito das relagdes domésticas e familiares.

A Lei Maria da Penha criou uma categoria juridica denominada de mulher em situacao
de violéncia doméstica e familiar, ou seja, qualquer ato ou conduta “baseada no género que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial.”

(artigo 5°), amoldando-se suas diversas formas nas descri¢cdes do artigo 7° da mesma lei.

Trata-se de uma lei abundante em boas intencdes, que possui em seu texto um grande

nimero de normas pragmaticas, como se constata no § 1° do artigo 3°, que assegura as mulheres
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as condicdes para o exercicio de seus direitos bdsicos, garantindo que “o poder publico
desenvolvera politicas que visem garantir os direitos humanos das mulheres no ambito das
relacdes domésticas e familiares no sentido de resguarda-las de toda forma de negligéncia,

discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.”

Nem todas as hipéteses de violéncia relacionadas na lei em comento tém
correspondéncia com delitos tipificados no Cédigo Penal. A bem da verdade, somente o crime
descrito no artigo 24-A, que trata do descumprimento de medidas protetivas, é que possui
tipificacdo penal. No mais, a lei tem importancia apenas conceitual, restringindo-se ao espago

juridico do Estatuto contra a violéncia doméstica e familiar.

Sao indicativos da lei as agdes, espagos, as formas, os atos ilicitos praticados em seu

ambito.

Descritas como agdes que configuram violéncia doméstica ou familiar contra a mulher
estdo retratadas no artigo 5° e os espagos os elencados nos incisos I, I e III, do mesmo artigo,
constando-se, pois, que a violéncia pode ser praticada em qualquer lugar, desde que gerada por

uma relagcdo de afeto ou de convivéncia familiar entre agressor e agredida.

Ja em relacdo as formas de violéncia relacionadas pode-se perceber que, perante a lei
ndo significa dizer que no agir do agressor ndo se faz necessario um contetido exclusivamente
criminal, podendo esse se exprimir de outras maneiras (artigo 7°), podendo configurar, assim,

tanto ilicito penal quanto ilicito civil.

A lei reconhece como violéncia doméstica ndo s condutas previstas como delitos, por
1sso, ensejadoras também de concessdo de medidas protetivas no ambito civil. De toda sorte, a
palavra da vitima dispde de credibilidade, devendo a autoridade policial proceder nos termos

dos artigos. 10,11 e 12 da Lei n°® 11.340/2006.
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Apesar de ha muito tempo nossa atual Constituicdo Federal ter consagrado em seu bojo
a igualdade de géneros, e se comprometido a prevenir e punir toda forma de violéncia contra

mulher, somente em 2006 editou-se a primeira legislacdo especifica acerca da matéria.

Para melhor se compreender como se deu o processo de elaboracdo da Lei Maria da
Penha, bem como seu verdadeiro alcance, imperioso se faz um estudo acerca dos elementos

histéricos que ampararam a sua edi¢do.

3.2 Contexto em que surgiu a lei Maria da Penha

A histéria de nosso pais é nova e ndo teve mais do que duas grandes fases historico-
socioldgicas na familiaridade, de acordo com Ana Cecilia Parodi e Ricardo Rodrigues Gama

(2009, p. 34/35), discorrendo que:

Primeiramente, como heranca de uma colonizacdo religiosa somada aos
costumes da corte portuguesa, o oitocentismo ou modelo patriarcal,
estabeleceu-se desde o Brasil Colonia, no apogeu de um pais agricola e sem
contato com a cultura de seu tempo. [...] Resquicios da Roma Antiga, o
casamento era uma relacio essencialmente negocial — a despeito do afeto entre
os nubentes, era arranjado pelos progenitores, em nome de interesses
comerciais e de continuismos tradicionalistas. [...] Ainda na esteira da heranca
histérica, o pater familiae — ou pai de familia -, no “legitimo” exercicio do
poder patriarcal, detinha direitos literalmente sobre vida e morte de seus
subordinados, [...]. Vivia-se a era da Familia-Instituicdo, estritamente
patrimonializada, cujo regramento juridico fazia prevalecer a sua preservagao
a todo e qualquer custo, [...].

Arraigado no patriarcalismo advindo de uma colonizagdo portuguesa, percebe-se que o

patrio poder daquela época era ilimitado, e que por conta da estrutura feudal e tradi¢do religiosa
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de desaprego pela figura feminina, as familias mantinham-se isoladas e isentas de qualquer

perturbacao, limita¢do ou freios, livres e desimpedidas para seus atos de tirania.

Tal sociedade conservacionista de tempos remotos ainda hoje cultiva valores que
instigam a violéncia. Como bem salienta Maria Berenice Dias (2019, p. 25), O fundamento &
cultural e decorre da desigualdade no exercicio do poder, que gera uma relacdo de dominante e

dominado.

A legislacdo em questdo trata-se de um microssistema dotado de mecanismos
direcionados a coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher em suas

diversas formas (violéncia fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e moral).

Sua origem se reporta a histéria de uma mulher que acabou representando tantas outras

em situagdo andloga, e que, como nos relata a citada autora (2019, p. 21):

[...] ndo foi somente a referéncia presidencial que justifica ser ela chamada
assim. A mencao tem origem na dolorosa histéria de Maria da Penha Maia
Fernandes, uma farmacéutica casada com um professor universitirio e
economista. Eles viviam em Fortaleza (CE), e tiveram trés filhas. Além de
indmeras agressdes de que foi vitima, em duas oportunidades o marido tentou
maté-la. [...] Essa € a histéria de Maria da Penha, igual a tantas outras vitimas
de violéncia doméstica deste pafs.

O caso reverberou de tal forma que o Centro pela Justica e o Direito Internacional —
CEJIL e o Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher —
CLADEM denunciaram a Comissao Interamericana de Direitos Humanos da Organizagao dos
Estados Americanos. A OEA acatou, de forma inédita, uma dentdncia por pratica de violéncia

doméstica, que, apds varios pedidos de informacgdo, o Brasil quedou-se inerte, acarretando,
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desta forma, em responsabilizagdo por omissdo frente a violéncia doméstica, além de uma

imposicao de pagamento de uma indeniza¢do em favor de Maria da Penha.

Virias Convengdes e Conferéncias foram realizadas em &mbito internacional
destacando importantes avancos, dentre elas a emblematica Convengdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Doméstica, conhecida como Conven¢do de Belém do
Para, a qual se encontra mencionada na ementa da Lei em questdo. O documento conceitua a
violéncia contra a mulher além de tratd-la como grave problema de saide publica, como

mencionado por Maria Berenice Dias (2019, p. 4).

A convengao foi ratificada pelo Brasil, em 27 de novembro de 1995, aprovada
pelo Congresso Nacional (Decreto Legislativo 107/95) e promulgada pelo
Presidente da Republica no ano seguinte (Decreto 1.973/96).

Atendendo ao compromisso constitucional firmado no artigo 226 e artigo 226, § 8°, da
Constitui¢do da Repiublica, bem como atendendo a recomendacao da OEA, em 2004, surge o
Projeto de Lei n° 4.559 que levou a publicacdo, em 22 de setembro de 2006, da Lei Maria da

Penha.

A lei veio atender a um pleito antigo e que se mostrou cada vez mais urgente acerca da
situacdo da mulher na sociedade. Mesmo com a equiparagdo entre os géneros, proclamada pela

Constituicdo de 1988, a ideologia patriarcal continua muito arraigada na mente do homem atual.

No cendrio que sempre repercutiu na histéria dos géneros pelo mundo, a mulher sempre

coube o papel de fraca e submissa e ao homem a figura de viril e provedor.
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Com a evolug¢ao da histéria, em especial no campo da medicina, com a descoberta de
métodos contraceptivos, o surgimento de grupos feministas com pensamentos de igualdade dos
sexos, € o empoderamento feminino que lhe conduziu ao mercado de trabalho, propiciaram a
mulher uma nova visdo de vida, e com isso, uma certa desintegracdo do poder patriarcal,

surgindo muitos conflitos.

A guerra dos sexos, devido a mistura de papéis antes tdo bem delineados, ndo se limita
a mulher, muito embora se faca mais presente nas relagcdes mais intimas entre agressor e
agredida, ultrapassa essa realidade atingindo também a figura dos filhos, que sofrem por via

reflexa.

A proporcio em que ocorre a ascensio social, educacional, mercadolégica e cultural da
mulher necessdrio se afigura a situagao de regulamentacdo desse progresso. Assim, surge, de
modo enfatico, na ordem constitucional brasileira a determinagao de equivaléncia de direitos e
obrigacdes entre homens e mulheres, colocando-os em pé de igualdade. Constata-se a
mencionada igualdade no artigo 5°, II, da Constituicdo Federal, trazendo este dispositivo
reflexos de ordem infraconstitucional. Inequivoco exemplo é a mudancga das decisdes familiares
alhures comandadas pelo pai no exercicio do “patrio poder” e que agora se afigura em uma

gestdo familiar compartilhada entre os pais (“poder familiar” ou poder parental”).

Num primeiro momento, ndo se alertou o legislador ao criar a Lei n® 9.099/95 de excluir
os crimes relacionados a violéncia doméstica de sua incidéncia. Por conta disso, os crimes
contra a integridade fisica e psicoldgica da mulher eram encaminhados para os Juizados

Especiais Criminais, sendo sua aplicacao em sede de agressao doméstica desastrosa.

Ao agressor, geralmente, era aplicada a pena de multa, ou restritiva de direitos, sendo

muito comum o pagamento de uma cesta badsica. Medida essa que acabava por desacreditar a
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mulher e até mesmo a propria Justica, uma vez que para o homem acabava saindo barato bater

na mulher.

Em 2002, o pardgrafo tnico do artigo 69 da Lei dos Juizados Especiais ganhou nova
redacgdo, criando uma medida cautelar, de natureza penal, podendo o juiz decretar o afastamento
do agressor do lar conjugal na hipétese de violéncia doméstica. E, em 2004, foi acrescentado o
§ 9° ao artigo 129 do Cdédigo Penal, aumentando a pena minima de trés para seis meses de

detencdo.

Todavia, apesar das modestas alteracdes legais, as estatisticas continuaram a mostrar a
dolorosa realidade, porquanto os procedimentos continuavam a ser regidos sob a égide da Lei
n° 9.099/95, sendo disponibilizadas, assim, a transac@o penal, a concessao de sursis processual,
aplicacdo de penas restritivas de direito, entre outras benesses compativeis com a lei que trata
dos crimes de pequeno potencial ofensivo. Eram comuns, por exemplo, nas Delegacias de
Policia, apds o registro de ocorréncia, a autoridade policial marcar uma audiéncia com o fim de
“pacificacdo e preservacao da familia”, onde o autor do fato assinava um termo de compromisso
de comparecimento em juizo, ficando dispensado o flagrante delito, o que acabava por gerar
um baixo indice de condenagdes, sepultando os crimes cometidos com violéncia doméstica a

invisibilidade e refor¢cando a impunidade.

Devido aos inquietantes nimeros de casos de violéncia, paulatinamente se amadureceu
a compreensdo da necessidade de medidas mais efetivas e direcionadas a inten¢do do controle
da mazela em questdo. Assim, nesse quadro em que se afigurava o problema, surgiu a Lei n°
11.340/2006, instituindo uma politica integrada que visa ao mesmo tempo a prevengao, a

assisténcia e a repressao.
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3.3 Abrangéncia da tutela legal

Com o surgimento da Lei Maria da Penha parte da doutrina questionou a sua
constitucionalidade. Asseveraram que a lei feriria o principio da isonomia, posto que estabelece
uma desigualdade por conta de questdes do sexo, sendo a vitima mulher beneficiada por
garantias de protecdo e punicdo em face do seu agressor, ao passo que o homem nao dispde de

tais mecanismos quando se afigura vitima de violéncia doméstica ou familiar.

Direcionando-se a Lei unicamente a protecao da mulher estaria dando um tratamento
discriminatério a esta em relacdo ao homem, ja que a Constitui¢do Federal de 1988 expressa de
forma clara a igualdade perante a lei, devendo as normas ser elaboradas e aplicadas

indistintamente a todos os individuos.

A questdo em comento foi rechacada pela grande maioria dos doutrinadores e pela
jurisprudéncia, sustentando o entendimento de que a isonomia aventada pelos que entendem ser
a Lei eivada de inconstitucionalidade, seria uma isonomia formal, na qual ndo leva em
consideragdo grupos minoritdrios, que necessitam de uma protecdo especial para de fato

alcangarem uma igualdade normativa.

Esclarece essa maioria, que para se atingir a igualdade sem distin¢cdo nao significa dizer
que a lei deva tratar a todos abstratamente iguais, mas sim que deve haver um tratamento
desigual para atender aos desiguais na medida de sua desigualdade, alcancando assim ndo s6 a

igualdade normativa, mas também aquela baseada nos ideais de justica (isonomia material).

Em busca da igualdade, a Constituicdo autoriza e fomenta que sejam realizadas
discriminagdes positivas, sendo a desigualdade o caminho para se atingir a equivaléncia do que

sempre foi desigual.
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Assim, para atingir a igualdade material ou substancial, na qual se concentram as leis
especificas e as politicas publicas adotadas pelo Estado, surgiu a Lei Maria da Penha com o fim
de amparar esse grupo merecedor de especial protecdo, posto que se encontra em real situacio

de vulnerabilidade, além de buscar compensar e remediar as desvantagens historicas.

Sustentam, ainda, que, por outro lado, deve-se verificar que a lei ndo incide sobre a
violéncia contra a mulher de forma indiscriminada, mas sim que a mesma protege somente as
mulheres em situacdo de violéncia doméstica, ou seja, abarca somente aqueles casos em que a

mulher € agredida por membros da sua comunidade familiar.

Além da lei como um todo, alguns de seus artigos foram pontualmente taxados de
inconstitucionais, como o artigo 41 que veda a aplicag@o da Lei 9.099/95, sob o argumento de
que afrontaria principios constitucionais como o da razoabilidade, proporcionalidade,
intervencdo minima, duracdo razoavel do processo e celeridade processual, além de ferir o
principio da preservagdo da instituicao familiar. Ocorre que a legislacdo em questdo de forma
alguma afronta a Constitui¢do Federal, muito pelo contrario, ela d4 cumprimento ao sentido
normativo constitucional, em especial ao estabelecido no § 8° do artigo 226, que tem por
objetivo principal coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, além de buscar
proteger e fomentar o desenvolvimento do nicleo familiar desprendido de qualquer tipo de

violéncia.

Factualmente, este artigo da Lei Maria da Penha foi criado pelo Legislador como uma
op¢ao de politica criminal com perfeita adequacdo com a Constituicdo Federal, ja que deu
cumprimento ao disposto no artigo 226, § 8°, da Constitui¢ao Federal, considerando, assim, a
violéncia doméstica e familiar um crime de maior potencial ofensivo, pois atinge um dos
valores mais importantes da Constitui¢do, que € o descrito no artigo 226, caput, a protecao da

familia, o qual diz: “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado.”
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Acerca do expressivo nimero de julgados negando a constitucionalidade da Lei Maria

da Penha, surgiu a necessidade da abordagem e discussao do tema. Desta forma, que o Supremo
Tribunal Federal enfrentou a questdo e acabou por colocar uma pd de cal na discussao, a partir
do julgamento da Acdo Direta de Constitucionalidade — ADC 19, quando reconheceu a

constitucionalidade dos artigos 1°, 33 e 4° da Lei 11.340/2006, nos termos a seguir.

Violéncia Doméstica. Lei n° 11.340/06 — Géneros Masculino e Feminino —
Tratamento Diferenciado. O artigo 1° da Lei n° 11.340/06 surge, sob o dngulo
do tratamento diferenciado entre os géneros — mulher e homem —, harmonica
com a Constituicdo Federal, no que necessdria a protecdo ante as
peculiaridades fisica e moral da mulher e a cultura brasileira. Competéncia —
Violéncia doméstica — Lei n° 11.340/06 — juizados de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. O artigo 33 da Lei n° 11.340/06, no que revela a
conveniéncia de criagc@o dos juizados de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, ndo implica usurpacdo da competéncia normativa dos estados
quanto a prépria organizac¢ao judicidria. Violéncia doméstica e familiar contra
a mulher. Regéncia. Lei n® 9.099/95. Afastamento. O artigo 41 da Lei n°
11.340/06, a afastar, nos crimes de violéncia doméstica contra a mulher, a Lei
n® 9.099/95, mostra-se em consonancia com o disposto no § 8° do artigo 226
da Carta da Republica, a prever a obrigatoriedade de o Estado adotar
mecanismos que coibam a violéncia no Ambito das relagdes familiares.®

Note-se que igualmente surge a necessidade de se mencionar a aplicabilidade do

Principio da Insignificancia também conhecido como Principio da Bagatela imprépria.

Entende-se por tal principio por uma criacdo doutrinaria e jurisprudencial, segundo o
qual o fato nasce, inicialmente, com relevancia para o Direito Penal, contudo, as circunstincias
supervenientes tornam a pena desnecessaria no caso concreto, sentenciando o juiz com base no

artigo 59 do Cédigo Penal.

De acordo com entendimento do Superior Tribunal de Justica, o principio da

Insignificancia nao se aplica aos crimes ou contravengdes penais praticadas contra a mulher, ja

8 STF, ADC 19/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 09/02/2012.
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que se tratam de condutas com relevancia penal, reprovabilidade social e importante valor do
bem juridico tutelado, devendo a pena ser aplicada mesmo que haja reconciliagdao do casal,
encontrando-se inclusive a matéria sumulada. Stimula 589 STJ: E inaplicdvel o principio da
insignificancia nos crimes ou contravencdes penais praticados contra a mulher no ambito das

relacdes domésticas.

3.4 Andlise acerca da Lei 13.772/2018 — “Pornografia de Revanche”

A violéncia promovida contra a mulher remonta a tempos passados € vem produzindo
até a contemporaneidade varios tipos de violéncia.

O pensamento machista sempre levou a crer a ndo ocorréncia de violéncia sexual no
ambito da convivéncia doméstica, pois se acreditava ser o exercicio da sexualidade um dos
deveres do casamento, por exemplo, legitimando, assim, a insisténcia masculina e apresentando
a pratica sexual como “débito conjugal” ao qual a mulher deveria se submeter.

Nessa toada, chancelava-se o uso da forga fisica pelo homem diante da recusa a pratica
do ato sexual de sua parceira, se autoafirmando como “homem”. Nos dias atuais, a forma de
reacdo a este tipo de rejeicdo se apresenta através de forma diferenciada, através de uma
violéncia simbdlica, abalando a psiqué da vitima, bem como seu convivio social, perfazendo
uma violéncia psicoldgica.

Nesse contexto, compete ao legislador acompanhar, na tentativa de salvaguardar os
direitos basicos dos cidaddos, em especial a dignidade da pessoa humana, a evolu¢do da
sociedade e suas principais alteracoes.

Desta forma que acabou por surgir e afetar de modo expressivo a tranquilidade da

sociedade a denominada “pornografia de revanche” também conhecida por “pornografia de
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vinganca”, que consiste na exposi¢ao da intimidade sexual gerada através de fotos e/ou videos
produzidos de maneira privada de uma pessoa, sem a sua devida autorizagdo, contendo cenas
de sexo ou nudez com o propésito de expd-la, causando-lhe estragos emocionais e sociais.

Esse tipo de violéncia tem-se demonstrado muito perniciosa, posto que ao passo que o
avango da internet tem nos beneficiado de um modo geral, de outra monta também vem sendo
utilizada como instrumento para a prética de afetacdo negativa na vida das pessoas, ou seja,
com a publicagdo de fotos e/ou videos e conversas com contetidos de cardter intimo ou sexual,
obtidos em face do vinculo de natureza afetiva do casal, ocorre uma exposi¢ao da intimidade
da mulher na internet revestida de contornos drésticos, tendo em vista a velocidade e propor¢cao
que a disseminag¢ao da informagao proporciona, sendo de dificil exclusao dos sites da internet.

A facilidade a informacdo e realizacao de atividades vdrias proporcionada pela internet,
que otimizam a vida do usudrio, é a mesma que acaba por difundir a violéncia, o machismo, a
pornografia. As redes sociais t€ém se mostrado um campo fértil e de rapida propalacdo para os
crimes virtuais, causando danos irreversiveis ao ofendido.

A legislacao brasileira atenta no sentido de atualizar o direito a realidade da convivéncia
entre os cidaddos, tomou medidas para responsabilizacdo penal e civil, surgindo, inicialmente,
aLei 12.737/2012, também conhecida como Lei Carolina Dieckmann, no qual alterou o C6digo
Penal brasileiro, definindo certos crimes eletronicos. Assim, se criminalizou a “invasdo de
dispositivos informético alheio, conectado ou ndo a rede de computadores, mediante violagao
indevida de mecanismo de seguranca e com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou
informacdes sem autorizacdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar
vulnerabilidades para obter vantagem ilicita.”

No mesmo ano de 2012 surgiu o aplicativo de mensagens instantdneas chamado de

WhatsApp, que consiste em uma multiplataforma de mensagens rdpidas para smartphones,
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contribuindo ainda mais com a rapidez da chegada da informacdo ao usudrio e também uma
maior dificuldade no controle da veiculagao do conteido.

Mais recentemente surgiu a Lei 13.772/2018 trazendo um novo conceito de violéncia,
incorporando a psicoldgica ao conceito de violéncia contra a mulher na Lei Maria da Penha, ao
alterar o inciso II do caput do artigo 7° da Lei 11.340/2006. Desta forma, inova ao trazer a
violag¢do da intimidade da mulher como forma de violéncia doméstica e familiar, com tendéncia
a protecdo da sadde psicoldgica da vitima que, como bem define Maria Berenice Dias (2019,
p. 92), Trata-se de violéncia que deixa dores na alma.

Veiculada a pornografia de revanche, na qual ocorre com a simples divulgacdo nos
canais da internet, principalmente nos denominados ciberespagos, de fotos e/ou videos com
conteddo de cenas de sexo ou nudez sem o consentimento da mulher, para causar dano a mesma,
normalmente sdo praticados por companheiros de mulheres que ndo se contentaram com o fim
do relacionamento e acabam por divulgar o conteido intimo a fim de se vingarem da
companheira que sofre danos irrepardveis em sua dignidade, honra e intimidade. Sendo certo
que nos relacionamentos os parceiros estabelecem um vinculo de confiangca que acaba por
abarcar a exposi¢ao do préprio corpo ao outro num contexto de intimidade. Assim, a divulgacao
desse material intimo acaba por configurar oposicao direta a um dos principais fundamentos do
direito constitucional, qual seja, a dignidade da pessoa humana, no tocante ao seu direito a
privacidade.

A confecc¢ao da indigitada Lei veio a suprir uma lacuna no ordenamento juridico penal,
ha tempos apontada pela doutrina, criminalizando o registro ndo autorizado da intimidade

sexual.
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Desta forma que alterando a Lei Maria da Penha em seu artigo 7°, II, constando
expressamente que a “‘violacdo da intimidade” da mulher constitui uma forma de violéncia no
ambito doméstico, inseriu-a o legislador ordindrio como violéncia psicoldgica.

Ressalta-se que a expressao utilizada pelo legislador “violac@o de sua intimidade” deve
ser interpretado de forma a abranger o dmbito de protecdo da mulher apenas no campo da
intimidade sexual, posto que parte da lei incriminadora trouxe também um dispositivo legal sob
anota “registro de imagem nao autorizada de intimidade sexual” (artigo 3° da Lei 13.772/2018),
o que reforca que a violacdo de intimidade esté relacionada com a intimidade sexual. Além de
que a violagdo sexual ja estd prevista no artigo 7°, inciso III, da Lei Maria da Penha, ndo fazendo
sentido o legislador trazer palavras intteis ao novel texto, uma vez que ja existe a violéncia
sexual expressamente prevista.

A lei em comento também acrescentou ao Cdédigo Penal um novo Capitulo: “Da
exposicao da intimidade sexual”, no Titulo dos Crimes contra a Dignidade Sexual, surgindo o
novo crime denominado de “registro ndo autorizado da intimidade sexual” (artigo 216-B do
Coédigo Penal). Tal alteragdo ndo se restringe aos crimes praticados contra a mulher, mas sim a
todos que afetam a dignidade sexual, devendo verificar-se que o termo ‘“dignidade” conforma-
se com o sentido unificador de todos os direitos fundamentais do homem localizado na base
estrutural da ordem juridica, previsto no inciso III, do artigo 1° da Constituicao Federal. Isto
posto, ao se tutelar a dignidade sexual, protege-se o sadio desenvolvimento da sexualidade, bem
como a liberdade de se vivencia-la a salvo de qualquer forma de violéncia.

Verifica-se, portanto, que o objetivo medular da Lei 13.772/2018 é envergar de protecio
a vitima de violéncia de género, dificultando a violacdo da sua intimidade, preservando assim
sua saude psicoldgica, ao passo que traz novo dispositivo legal incriminador, apresentando-se,

a vista disso, em harmonia com o progresso tecnolégico.
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4 - ALCANCE DA LEI MARIA DA PENHA SOBRE RELACOES HOMOAFETIVAS

4.1 Alcance — sentido do que é mulher na lei Maria da Penha

Diante do conjunto de atos compreendidos no ambito da chamada “violéncia contra a
mulher” o legislador ao criar a Lei Maria da Penha teve como propdsito empoderar a mulher na
luta contra a cultura patriarcal e machista presente no plano global, donde se alvitra a falta de
equidade e condig¢des entre 0s sexos.

No que pese ao significativo avango na legislagdo brasileira com a criagdo da Lei
11.340/2016 e suas diretrizes, promovendo uma protecao juridica maior para a mulher, faz-se

£ 66

essencial avaliar o sentido do que € “mulher” para a lei em questao.

Antes ndo existia essa preocupagio de se conceituar o sentido de mulher, tendo em vista
o héabito de um convivio com uma modernidade sélida, estagnada, resistente. Contudo, com o
advento da modernidade, adquiriu-se um novo sentido onde surge a modernidade fluida, liquida
(Baumann), passando, portanto, essas definicdes de género masculino e feminino, que antes
eram simplesmente determinadas biologicamente, e nao se confundiam com a orientacdo
sexual, a ser objeto de questionamentos.

A complexidade que envolve o problema da violéncia em questdo, como dito alhures,
remonta a épocas passadas, e veio se alarmando e tomando vultosas propor¢des ao longo do
tempo.

No final da década de 60 e inicio da década de 70 inicia-se a consolidacdo acerca da

compreensdo de igualdade material, ou seja, da necessdria prote¢ao da mulher frente a abusos

cometidos pelo homem por sua condi¢do de maior fragilidade.



38

Como bem salienta Luis Arroyo Zapatero (2007, p. 99/127):

La cuestién de 16s malos tratos a lds mujeres presenta gran complejidad por
razones culturales, juridicas y criminoldgicas. En 16 antropolégico cultural
baste decir que aunque hoy em dia — salvo los imanes radicales — no hay nadie
que se atreva a afirmar que la mujer debe estar sometida al marido, icluso por
la fuerza, como proclamé nuestra tradicién por boca de Santo Tomds y nuestra
modernidad ilustrada por la de Rousseau, remachada por el proprio Napoledn,
de cuyo Cddigo civil se acaba de cumplir el 200 aniversario. Apenas a finales
de 16s afios 60 comienza a afirmarse la idea de la radical igualdad de hombres
y mujeres em la pareja. En otro orden de cosas se plantea al filo del la necesaria
retirada del Derecho penal em las relaciones homosexuales entre adultos, la
primera victoria contra el derecho penal moralizante, bien es verdad que tuvo
lugar en Alemania y que em Espaiia requirié veinte afios mas y uma sentencia
manipulativa de Tribunal Constitucional para acabar por via procesal com la
Ley de “peligrosidad y rehabilitacién social”.

Nessa toada, surgiram sucessivos eventos realizados em ambito internacional visando
tutelar os direitos da populacdo feminina, e que sinalizaram importantes progressos nas
questdes de violéncia contra a mulher. Iniciou com a I Conferéncia Mundial sobre a Mulher
realizada no México, em 1975, resultando dela a Convencao sobre a Eliminagao de Todas as
Formas de Discriminagao contra as Mulheres (CEDAW — Convention on the Elimination of all
forms os Discrimination Against Women), sendo este o primeiro instrumento internacional que
firmou de forma abrangente os direitos humanos da populacdo feminina.

Outros eventos de notavel importancia foram desfiados ao longo do tempo, como as 11
e IIT Conferéncias Mundiais sobre a Mulher e a Conferéncia de Direitos Humanos das Nagdes
Unidas, esta realizada em 1993, na cidade de Viena, na Austria.

Adveio entdo, no ano de 1994, a Convenc¢do Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Doméstica — conhecida como Conven¢do de Belém do Pard, que
conceitua em seu artigo 1° a violéncia contra a mulher, e ressalta esta como um relevante
problema de satde publica, além de estabelecer deveres aos Estados signatarios, com o fim de

efetivamente romper com o ciclo de violéncia perpetrado contra as mulheres em propor¢cao
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mundial. A Convengdo veio a ser ratificada pelo Brasil e aprovada pelo Congresso Nacional no
ano de 1995 e, no ano seguinte, promulgada pelo Presidente da Republica.

A Convencao de Belém do Pard que tem por fim a consolida¢ao de uma sociedade mais
justa e soliddria, alicercada no respeito aos direitos feminis, foi uma grande conquista, pois foi
o primeiro tratado internacional que admitiu de maneira expressa que a violéncia em questao é
uma problemaética na sociedade.

Vale ressaltar a ndo preocupagdo, nesse momento, com a questao da conceituagdo acerca
do que se entende por “mulher”. Como mencionado acima, a época convivia-se com uma
modernidade estagnada, sélida, onde as defini¢des de homem e mulher eram simplesmente
baseadas nas fundamentagdes bioldgicas, ndo havendo questionamentos naquele momento
acerca da homosexualidade, transexualidade, bisexualidade, entre outras formas de exercicio
da sexualidade.

Nesse cendrio que surgiu a Lei Maria da Penha, que inclusive faz menc¢ao em sua ementa
a Convencdo de Belém do Pard, e no mesmo sentido desta ndo se preocupou em definir ou
mesmo conceituar o substantivo mulher.

Contudo, na contemporaneidade tem se apresentado a relevante questdo de quem pode
ser considerada mulher para efeitos da implicacao da Lei 11.340/2006.

A definicdao do sentido da expressao “mulher” € um tanto abrangente, pois pode se
limitar somente a questdao de natureza bioldgica, podendo, contudo, também ser concebida
numa construgao social de identidade de género.

Tendo em vista a complexidade do recente tema trés posicionamentos doutrindrios

existem acerca dos critérios de identificacdo da mulher.
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O primeiro € o psicologico — defendem os posicionados nesta corrente de que o critério
cromossomial € irrelevante, bastando a avaliacdo psiquica e comportamental para se identificar
uma mulher.

O segundo € o critério juridico civil — os adeptos deste entendimento compreendem que
uma pessoa serd considerada do género feminino, quando houver determinagdo judicial no
sentido de alterar o registro de nascimento relativo ao sexo, substituindo de masculino para
feminino.

O terceiro € o critério biolégico — justificam tais doutrinadores que se compreende como
mulher aquela que possui uma concepg¢ao genética ou cromossdmica como tal. Assim, para eles
a neocolpovulvoplastia, que se entende por um procedimento cirdrgico de transgenitalizagao,
altera a estética, sem alterar, contudo, a concepg¢ao genética da pessoa, ndo podendo se conceber
ser ela uma mulher.

Segundo esse critério a compreensao do que é mulher reside na distin¢cdo entre géneros
a partir da andlise do sexo morfoldgico (caracteristicas genitais: 6rgaos genitais externos (pénis
e vagina) e internos (testiculos e ovarios) e extragenitais somdticas (mamas, timbre da voz), do
sexo genético ou cromossomico (determinacdo dos genes sexuais — XY — masculino e XX —
feminino) e do sexo enddcrino (glandulas sexuais, testiculos e ovarios — que produzem os

hormonios sexuais e concedem a pessoa os atributos masculino ou feminino).

4.2 Da criminalizacdo da homossexualidade a criminalizacdo da homofobia e transfobia: uma

mudanca de paradigmas.

Na antiguidade o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo era algo muito comum,

e por esse motivo nao havia conceito de homossexualidade. Com o advento do Cristianismo e
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Judaismo e, posteriormente, do islamismo, que pregavam a rela¢do sexual como ato Unico e
exclusivo de procriagdo, ou seja, apenas como forma de gerar filhos, a homossexualidade
passou a ser encarada como algo antinatural.

Apesar da condenacdo dos prazeres da carne, na pratica o relacionamento entre pessoas
do mesmo sexo permanecia. Todavia, as persegui¢des se intensificaram e os homossexuais
passaram a ser cacados e estigmatizados como causa de diversos tipos de catdstrofes, como
fomes e guerras.

No ramo da medicina foram desenvolvidos tratamentos médicos como a lobotomia,
porque a homossexualidade passou a ser encarada como uma doenca. Tal intervengao consistia
em uma técnica cirurgica que cortava um pedaco do cérebro dos “doentes psiquidtricos” na
tentativa de “cura”.

Os estudos acerca da homossexualidade sempre foram motivos de questionamentos e
pesquisas, desenvolvendo-se a opinido cientifica de que ela era uma doencga resultante de
anormalidade genética combinada com problemas mentais familiares.

Somente mais recentemente a compreensdo acerca do tema comecou a mudar e, em
1979, a Associagdo Americana de Psiquiatria retirou a homossexualidade de sua lista oficial de
doencas mentais.

Ao longo das décadas de 80 e 90, a maioria dos paises desenvolvidos passou a proibir a
discriminacao contra gays e lésbicas, e interpretou a homossexualidade apenas como mais uma
caracteristica da espécie humana.

Apesar da evolugdo no sentido de se compreender que a op¢ao sexual ndo € uma doenga,
mas sim um exercicio da sexualidade caracteristico de cada pessoa, ainda se encontram paises

com leis discriminatdrias as quais criminalizam relacdes sexuais entre pessoas do mesmo sexo.
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Tal criminalizagdo acaba por violar o direito a privacidade e a liberdade contra a
discriminacao, encontrando-se esses Estados em desacordo com sua obrigacdo de proteger os
direitos humanos de seus cidadaos, independentemente de sua orientagdo sexual.

Esses paises tentam se justificar perante o Comité de Direitos Humanos afirmando ser
a criminalizacdo um instrumento contra a ameaca a saide publica e ao bem-estar. Ocorre que,
na contramao dessa justificativa, verifica-se que a criminalizacdo tem um forte efeito negativo
na saide publica, especialmente na prevencao da propagacdao do HIV, posto que pode, por
exemplo, impedir que homossexuais facam testes por medo de serem considerados criminosos,
obstando assim o acesso ao devido tratamento.

Ainda nos dias atuais hd Estados que impdem a pena de morte para aqueles que se
relacionam com pessoas do mesmo sexo, como ocorre no Ird, Mauritania, Ardbia Saudita,
Sudao, [émen, e outros em que a pena de morte pode até ser aplicada por tribunais religiosos,
como ocorre em algumas regides da Somalia e Nigéria.

No revés da moeda tem-se a criminalizacao da homofobia e transfobia, vendo-se uma
clara alteracdo de paradigmas, tendo em vista as novas tendéncias apresentadas na sociedade
moderna.

Primeiramente, vale esclarecer que tanto uma quanto a outra, tratam-se de tipos de
preconceito no tocante as pessoas que se relacionam com outras do mesmo sexo, ou contra
pessoas trans (transexuais, travestis ou transgénero) por conta da expressao de sua identidade
de género.

Sao atitudes e disseminac¢ao de sentimentos negativos que afetam a dignidade da pessoa,
e que por isso a Anistia Internacional (Amnesty International) considerou a discrimina¢do

contra homossexuais uma violagao aos direitos humanos.
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O Brasil passou a sentir-se carente de regulamentagcdo acerca da auséncia de uma lei
federal que protegesse os direitos dessa populagdo LGBT. Assim, baseados no artigo 5° da
Constitui¢do da Republica foram elaborados projetos de lei acerca da inclusao da homofobia e
transfobia como preconceito por orientacao sexual e identidade de género na Lei de Racismo.

Ocorre que por décadas o Congresso Nacional manteve-se inerte e omisso quanto a
relevante questdo, estando em mora com o seu compromisso de legislar, descumprindo o
comando Constitucional previsto nos incisos XLI e XLII, da Carta Politica.

O Supremo Tribunal Federal foi provocado para decidir a celeuma apresentada, se
vendo diante da questido impetrada pelo Partido Popular Socialista (PPS) através da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade por omissao (ADO 26 — nimero tnico 9996923-64.2013.1.00.0000).

Ap6s alguns meses de discussdo acabaram por decidir pela incursao da homofobia e
transfobia nos diversos tipos penais da Lei n° 7.716/89, também conhecida como Lei Cad, até
que sobrevenha legislacao propria emanada do Poder Legislativo.

Assim, decidiram inicialmente que o Congresso Nacional agiu com evidente inércia e
omissdo, configurando mora inconstitucional na implementacdo da prestacao legislativa. E,
posteriormente, consideraram as praticas homofébicas como espécies do género racismo, tendo
em vista entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal acerca do julgamento do HC
82.424/RS (caso Ellwanger), quando interpretou que o conceito de raca tem um sentido juridico
mais abrangente, reconhecendo, portanto, que as praticas homotransfébicas também
importariam em atos de segregagao, com cunho de inferiorizacdo dos membros pertencentes ao
vulneravel grupo LGBT, em razao de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de género,
sendo de importante exalta¢do parte da fundamentagdo da decisao da mencionada Ac¢do Direta

de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26 a seguir:
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[...] O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social, projeta-se
para além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta,
enquanto manifestacdo de poder, de uma constru¢do de indole histérico-
cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao
controle ideolégico, a dominagdo politica, a subjugacdo social e a negacio da
alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo
vulnerdvel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém posi¢ado
de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados estranhos e
diferentes, degradados a condicdo de marginais do ordenamento juridico,
expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizagdo e de perversa
estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situagcdo de exclusdo do sistema geral
de protecao do direito. [...]

4.3 Inaplicabilidade da Lei Maria da Penha para hipoteses de violéncia nas relacdes

homoafetivas

A questdo em relacdo a aplicabilidade ou ndo da Lei Maria da Penha nos casos de
violéncia doméstica perpetradas no ambito das relagdes homoafetivas tem sido pontualmente
relevante, tendo em vista a disseminagcdo constante de posicionamentos doutrindrios e
jurisprudenciais divergentes.

Como mencionado anteriormente, quando a Lei Maria da Penha foi elaborada, ndo havia
a preocupacao de se conceituar o sentido do substantivo “mulher”, j4 que a lei veio a atender
um pleito urgente e necessédrio de conceder maior autonomia a essa classe tdo subjugada e
desvalida da sociedade, sendo a lei criada com o intuito de protecdo exclusiva para a violéncia
doméstica contra a mulher.

Desde a antiguidade relacdes entre pessoas do mesmo sexo existem e por iSso passaram
a ser motivo de pesquisas a fim de se definir as verdadeiras razdes que determinam as
preferéncias sexuais dos seres humanos.

Hungria (1981, p. 84/86), se socorrendo dos ensinamentos de Ottollenghi-De Sanctis
(Trattato pratico de psicopatologia forense) e Ciampolini (Sessualitd e Medicina Legal) assim

discorria sobre as anomalias sexuais, entre as quais figurava o homossexualismo:
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Nao cabe no presente livro um estudo particularizado das arritmias sexuais,
sob o ponto de vista da responsabilidade penal, devendo apenas ficar
acentuado que, mais comumente, seus portadores se incluem na zona de
fronteira entre a saide e a doenca mental, ndo constituindo elas impulsos
irresistiveis ou excludentes de qualquer intervengdo inibitéria da vontade, de
modo que ndo afastam a responsabilidade atenuada ou imputabilidade restrita
[...]. Em ligeira sinopse, vamos apontar e definir as mais conhecidas anomalias
sexuais. [...] Representam modificacdes quantitativas ou qualificativas do
instinto sexual. [...] Uranismo (nome sugerido por Ulrichs, em contraposicao
a dionismo, que designa amor heterossexual normal): amor homossexual nos
homens ou sodomia ratione sexus. Também chamado amor socratico,
pederastia, pedicacdo, apresentando-se sob duas formas: ativa e passiva. Na
expressdo de Westphal, é o “sentimento sexual contririo (kontrira
Sexualempfindung). Ulrichs entendia que se tratava de uma anormalidade
congénita, pela qual uma alma feminina € unida a um corpo masculino (anima
mulieris in corpore virili inclusa). Tribadismo (safismo, lesbianismo): amor
homossexual nas mulheres, isto €, atracdo e pritica sexual reciproca entre
mulher e mulher.

Outros estudos cientificos exaltam que os fatores determinantes do homossexualismo
seriam sociais. Contudo, o que se busca atualmente é enfatizar que a pritica do
homossexualismo ndo afeta, de forma alguma, qualquer norma juridica, sendo antes de qualquer
estudo, porém, o homossexual compreendido como sujeito de direitos, e sendo assim deve ser
igualmente respeitado.

Com a evolucao dos tempos, mudancas éticas e de formas de convivéncia, modernas
convicgdes surgiram, na tentativa de se enquadrar uma nova e cada vez mais gritante realidade
social, que € a questdo dos homossexuais.

Adeptos de uma interpretacdo vanguardista, doutrinadores baseiam-se num
entendimento de que a vulnerabilidade ndo faz distin¢do entre géneros, ndo devendo haver essa
limitacdo de compreensdo de que a violéncia doméstica seja exclusiva em relagdo a mulher.

Fazem uma interpretacdo extensiva da norma, trazendo como argumento que se a Lei

11.340/2006 assim ndo for interpretada, estard dissonante com os principios constitucionais da

isonomia e da dignidade da pessoa humana. Sendo que as situacdes de violéncia doméstica
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devem ser tratadas sob a égide da lei em questdo, ndo importando o género do sujeito passivo,
desde que se encontre presente o elemento afetivo orientador do reconhecimento da entidade
familiar.

O célebre jurista Luiz Flavio Gomes partilha desta linha de pensamento e entende que
o magistrado exercendo seu poder de cautela geral, devera utilizar a Lei Maria da Penha para
socorrer aquele que foi lesado em seus direitos no ambito familiar numa situagdo de
subordinagao.

Maria Berenice Dias (2019, p. 69/70) também integra o grupo dos apoiadores da
aplicabilidade da lei repressora da violéncia doméstica e familiar aos grupos LGBT, quando

defende que:

[...] Violéncia doméstica, como diz o préprio nome, € violéncia que acontece
no seio de uma familia. O inc. III do seu art. 5° depois de definir familia como
qualquer relagdo intima de afeto, no pardgrafo dnico afirma que independem
de orientacdo sexual as situacdes que configuram violéncia doméstica e
familiar. A lei é até repetitiva. Diz o seu art. 2° Toda mulher,
independentemente de classe, raca, etnia, orientagcdo sexual [...] goza dos
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana. [...] As desavencas
envolvendo unides homoafetivas em que a vitima é lésbica, travesti ou
transexual sdo reconhecidas como violéncia doméstica. Nesse sentido tem se
posicionado a jurisprudéncia que reconhece a competéncia da vara
especializada da violéncia doméstica aplicando a Lei Maria da Penha na
relacdo homoafetiva.

Julgamentos nesse mesmo sentido também ja foram proferidos como o emanado no
Recurso em Sentido Estrito pela Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica de Minas

Gerais, a seguir:
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PROCESSUAL PENAL - LEI MARIA DA PENHA - VIOLENCIA
DOMESTICA - SUJEITO PASSIVO - CRIANCA - APLICABILIDADE
DA LEI - COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM. Para a configuracio da
violéncia doméstica, ndo importa a espécie do agressor ou do agredido,
bastando a existéncia de relacdo familiar ou de afetividade entre as pessoas
envolvidas. Provimento ao recurso que se impoe. (TJIMG - Rec em Sentido
Estrito 1.0145.07.414517-1/001, Relator (a): Des.(a) Antdnio Carlos
Cruvinel, 3 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 15/12/2009, publicacdo
da sumula em 26/02/2010).

Na Comarca de Rio Pardo, do interior do estado do Rio Grande do Sul, um juiz concedeu
de forma inédita uma medida protetiva a um homem que alegou estar sendo ameagado por seu
ex-companheiro, fundamentando sua decisdo no fato de que todo aquele em que se encontrar
em situacdo de vulnerabilidade pode ser considerado uma vitima, devendo as garantias legais
valer para todos, j4 que a Constituicio veda qualquer discriminagdo, merecendo a unido
homoafetiva ndo s6 o respeito como também a protecdo efetiva com os instrumentos ofertados
na legislagdo.

De outra sorte tem aqueles que defendem que a Lei Maria da Penha veio a atender um
pleito exclusivo das mulheres, para proteger, assegurar e dar garantias aos direitos das mesmas
vitimas de violéncia perpetradas no seio familiar.

Seguindo a compreensdo de que a norma foi criada tnica e exclusivamente para as
mulheres, encontra sua justificativa através do estudo de uma violéncia composta por uma carga
histérica que reproduz um quadro de gritantes desigualdades (sociais, culturais,
mercadoldgicas, educacional, dentre outras) que sempre as vulneraram ao longo dos tempos
perante os homens, haja vista que sempre suscitaram atos agressivos € ostensivos contra a
integridade, a satide, a liberdade e a vida das mulheres.

Por mais que se argumente que a violéncia doméstica de igual modo assola homens,
criangas, adolescentes e idosos, os indices mais significativos de violéncia doméstica guardam

seu principal alvo nas mulheres. Lembrando que, de toda sorte, ninguém esta desprotegido, ao
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relento, sem protecao legal contra qualquer tipo de violéncia. Normas cogentes disponibilizadas
no Codigo Penal e também em leis esparsas socorrem todo aquele que sofrer qualquer tipo de
violéncia.

Desarticula-se de igual modo o argumento de que se a Lei 11.340/2006 nao for
interpretada de modo a incluir a violéncia doméstica praticada nos homossexuais, estaria em
descompasso com os principios constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana,
tendo em vista a compreensdo de que a lei repressora da violéncia doméstica veio a atender
exatamente o principio da igualdade em sua vertente material, ou seja, para se atingir a
verdadeira igualdade, € necessdrio dar-se um tratamento desigual aos iguais na medida da sua
desigualdade, sendo este o caminho para se alcancar a equivaléncia do que sempre foi desigual.

Pois foi nesse contexto que a Lei Maria da Penha foi editada com a finalidade de amparar
um grupo que se encontra em desvantagem perante os iguais, e por isso merecedor de prote¢io
especial, ja que enfrenta uma situacdo de vulnerabilidade e desvantagem histdricas.

De igual importancia é a andlise do principio da reserva legal que tem como uma de
suas fun¢des fundamentais a vedacdo da analogia in malam partem para prejudicar o réu, isto
quer dizer que o fato deve estar claramente previsto no texto legal, ndo cabendo ao aplicador
da lei se valer da analogia, posto que prejudica e contrasta justamente o principio da reserva
legal.

Tem-se como exemplo de situacdo em que o réu se veria prejudicado com essa forma
de integracdo da norma penal o caso de lesdao corporal praticado por um homem em face de seu
companheiro. Nessa situac@o, a a¢do tramitaria nos termos do artigo 41 da Lei 11.340/06, ou
seja, seria publica incondicionada, afastando-se, desta forma, por completo a aplicabilidade da

Lei 9.099/95 e seus institutos, estando esse réu em total desvantagem e prejuizo processual.
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Logo, quando se cuida de vitima do sexo masculino, a reprovacdo da analogia se faz
fundamental, tendo em vista as prerrogativas da lei, percebendo que a equidade deve ser
exaltada em beneficio da mulher, na tentativa de se harmonizar as condicdes sociais relativas
ao genero.

Como bem salienta Assis Toledo (1994, p. 27), é preciso notar, porém, que a analogia
pressupde falha, omissao da lei, ndo tendo aplica¢do quando estiver claro no texto legal que a
mens legis quer excluir de certa regulamentacdo determinados casos semelhantes.

De certa feita, dessa maneira procedeu o legislador ao confeccionar a lei em estudo. Se
fosse sua real inten¢do abranger o sexo masculino na sua prote¢do, assim o teria feito
explicitamente, cabendo analisar que a expressao “As relacdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacdo sexual”, do pardgrafo tnico do artigo 5°, foi utilizada com alusao a
mulher, devendo ser aplicada as condutas perpetradas em razao do sexo feminino, nao
importando a sua orientagao sexual.

Neste sentido, tem-se o julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, como os Conflitos de Competéncia n® 70075577759 e 70040055972, da Primeira, e de n°

70042334987, da Terceira Camaras Criminais, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

CONFLITO DE COMPETENCIA. LESAO CORPORAL E AMEACA.
VITIMA DO SEXO MASCULINO. INAPLICABILIDADE DA
LEI MARIA DA PENHA.

Ainda que o delitos tenham, em tese, sido praticados em decorréncia de
relacdo afetiva, nao se aplica ao feito o rito da Lei da Maria da Penha, pois
trata-se de vitima homem. (Conflito de Jurisdigao N° 70075577759, Primeira
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: JAYME
WEINGARTNER NETO, Julgado em 29/11/2017)

CONFLITO DE COMPETENCIA. VIOLENCIA DOMESTICA. LEI N°
11.340/06. DESCABIMENTO. JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL
COMPETENTE PARA INSTRUIR E JULGAR O FEITO. AUSENCIA DE
FATOS QUE ENSEJEM A INCIDENCIA DAS MEDIDAS PREVISTAS NA
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LEI MARIA DA PENHA. VIOLENCIA DE HOMEM CONTRA HOMEM. REU
DENUNCIADO POR INFRACAO AO ART. 129, CAPUT, DO CODIGO
PENAL, AINDA QUE, EM TESE, O FATO DEVESSE SER ENQUADRADO
NO § 9° DAQUELE DISPOSITIVO. Conflito de jurisdicdo julgado
improcedente” (Conflito de Jurisdicio N° 70040055972, Primeira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: MANUEL J OSE MARTINEZ
LUCAS, Julgado em 16/03/2011)

CONFLITO DE COMPETENCIA.LEI MARIA DA PENHA.

VITIMA. HOMEM. A lei Maria da Penha foi criada para dar protecdo i
mulher. Quando a vitimado crime for um homem, ndo se aplica a
Lei Maria da Penha. No caso, a imputacdo é de crime contra a honra do
companheiro, por ter este sido ofendido sob a imputagdo de ter se apoderado
de dinheiro da sogra. No caso criminal concretizado em juizo, é o homem que
se sentiu vitima, pelas ofensas e ndo as mulheres (autoras das
ofensas). CONFLITO DE COMPETENCIA PROCEDENTE” (Conflito de
Jurisdicdo N° 70042334987, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica
do RS, Relator: NEREU JOSE GIACOMOLLI, Julgado em

19/05/2011).

Importante ressaltar, no entanto, que tal divergéncia faz sentido quando a questdo
envolve homossexuais ambos do sexo masculino, imiscuindo-se todas as citagdes acima.
Contudo, quando o relacionamento envolve duas mulheres, esvaziada fica a celeuma, uma vez
que para a incidéncia da norma a agressao deve ser executada perante uma mulher, em condicao
de vulnerabilidade/submissdo, existéncia de relacdo intima de afeto entre as duas e em ambiente

familiar.

Como bem apontado por Maria Berenice Dias (2019, p. 78)

[...] Agressores de ambos os sexos se sujeitam aos efeitos da lei. O sujeito
ativo — ou seja, o agressor — tanto pode ser um homem como outra mulher.

A conjuge ou a companheira da vitima responde pela pratica de violéncia de
ambito familiar (LMP, art. 5°, pardgrafo tunico). Basta estar o vinculo
caracterizado como relagdo doméstica, familiar ou de afetividade, pois o
legislador deu prioridade a criacio de mecanismos para coibir e prevenir a
violéncia doméstica contra a mulher, sem importar o género do agressor.
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O objetivo premente da lei € o de punir mais severamente aquele que agride uma mulher
com quem convive ou conviveu intimamente numa relacdo doméstica e familiar (artigo 5, I e

IIT da lei), sem interessar, todavia, qual o género do agressor.

Discussao inclusive que se encontra pacificada no Superior Tribunal de Justica como

verificado no julgamento CC n. 88027, da Sexta Turma, a seguir:

A Terceira Secdo deste Superior Tribunal afirmou que o legislador, ao editar
a Lei Maria da Penha, teve em conta a mulher numa perspectiva de género e
em condicdes de hipossuficiéncia ou inferioridade fisica e econdmica em
relacdes patriarcais. Ainda, restou consignado que o escopo da lei € a protecdo
da mulher em situag@o de fragilidade/vulnerabilidade diante do homem ou de
outra mulher, desde que caracterizado o vinculo da relagdo doméstica, familiar
ou de afetividade.

5. CONCLUSAO

Assim, acerca do recorte proposto e acima explanado, impde-se a seguinte conclusao:

Ao longo desses anos de vigéncia, a Lei Maria da Penha vem sido estudada e muito
debatida, apresentando seu ponto nevralgico na questdo da sua aplicabilidade ou ndao nas
hipéteses de violéncia ocorridas nas relacdes homoafetivas.

Apesar de ter passado por um longo processo de construgdo até sua efetiva edi¢ao, a lei
surgiu com generosas intengdes politico-criminais intentadas a reprimir as agdes e/ou omissoes
hostis contra a mulher, sendo exibido em seu texto numerosas normas pragmaticas,
introduzindo, assim, na legisla¢ao brasileira mecanismos hédbeis a revelar o combate a violéncia

doméstica e familiar contra a mulher, delineando-se, desta forma, uma sociedade mais justa.
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Deve-se apreender que, para uma melhor aplicabilidade e segurancga juridica da lei,
necessaria compreensao acerca do auté€ntico propdsito do legislador e minuciosa percepcao do
tema se faz presente, para que o aplicador da lei interprete a norma nos seus genuinos termos.

Todas as declinagdes da lei, na realidade, se baseiam e incrementam a viabilidade da
cessacdo dos episodios historicos e ainda atuais de agressdo a mulher, que sempre se viu
inserida numa sociedade manifestamente patriarcal, machista e sexista, onde sempre foi
subjugada.

Nesse viés que compreendemos o real sentido a ser oferecido a lei em estudo, uma vez
que, diante de todo deslinde histérico até sua final edi¢do, vé-se na legitima esséncia da norma
a unica e exclusiva protecdo a mulher, compreendida essa no seu sentido bioldgico, ou seja,
aquele ser que possui uma concepgao genética ou cromossdmica feminina.

Assim, entendemos que a aplicag¢ao do critério psicol6gico nao formaliza por completo
o conceito de “mulher”, uma vez que a conviccao nesse plano estd apenas no intimo da pessoa,
sendo um critério muito subjetivo, e por isso repelido no direito penal moderno.

Nem tdo pouco o critério juridico civil, que se entende na determinagdo judicial de
alterac@o do registro de nascimento de masculino para feminino, socorre a formalizacdo do
conceito de mulher, ja que as instancias civel e penal sdo diversas e independentes entre si, ndo
podendo uma se sobrepor a outra, além de que a mudanca juridica no civel ensejaria em prejuizo
ao réu, o que € vedado na seara penal, pois afrontaria o principio da analogia in malam partem.

Ao analisar a Lei Maria da Penha percebe-se que possui um claro conteido material
penal, e como tal aplicdveis a ela sdo os principios do direito penal, nao sendo permitido ao
legislador o uso de palavras em vao, imprecisas ou desnecessarias. Imprime-se, desse modo, a

aplicacdo do principio constitucional da reserva legal, ndo podendo se olvidar a existéncia de
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crime atinente a lei repressora da violéncia doméstica e familiar se ndo ha em sua compilacdo
qualquer referéncia expressa ao homem como vitima de tal violéncia.

Assim, redarguindo ao questionamento proposto no presente estudo, compreendemos a
necessidade de uma interpretacao literal da Lei n°® 11.340/2006, ndo sendo possivel a
aplicabilidade da mesma as questdes envolvendo violéncia doméstica perpetrada em face de

homossexuais do sexo masculino.
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