XXV] CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI SAO LUIS-MA

GENERO, SEXUALIDADESE DIREITO |

CECILIA CABALLERO LOIS
SILVANA BELINE TAVARES

ANDERSON ORESTES CAVALCANTE LOBATO



Copyright © 2017 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.

Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os
meios empregados sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:
Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH
Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)
Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagdo — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

G326

Género, sexualidade e direito I [Recurso eletrénico on-line] organizaco CONPEDI

Coordenadores: Cecilia Caballero Lois, Silvana Beline Tavares, Anderson Orestes Cavalcante Lobato —
Florianépolis: CONPEDI, 2017.

Inclui bibliografia

ISBN:978-85-5505-543-0

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publica¢bes

Tema: Direito, Democracia e Instituigdes do Sistema de Justica

1.Direito — Estudo e ensino (Pds-graduagio) — Encontros Nacionais. 2. Discriminacdo. 3. Exclusdo de género.
4. Movimento feminista XX VI Congresso Nacional do CONPEDI (27. : 2017 : Maranhdo, Brasil).
CDU: 34

A

Conselho Nacional de Pesquisa Universidade Federal do Maranhdo -
e P6s-Graduagdo em Direito S50 Lufs— l\l/f::réhﬁo - Brasil
Floriandpolis — Santa Catarina — Brasil

www.portais.ufma.br/PortalUfma/

www.conpedi.org.br index.jsf


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
GENERO, SEXUALIDADESE DIREITO |

Apresentacdo

O Grupo temético Género, Sexualidade e Direito retoma mais uma vez uma proposta de
discusséo sobre temas de extrema relevancia em relagdo aos direitos das mulheres e da
populacdo LGBTTTs (Iésbicas, gays, bissexuais, transexuais e transgéneros). Traz para o
debate uma grande quantidade de trabalhos que analisam as questGes de identidade e
sexualidade e das orientagcbes sexuais discriminadas. Perspectivas que tem tomado
importantes espagcos académicos e de movimentos sociais se faz presente nas multiplas
temati cas desenvolvidas por autoras e autores nos trabal hos apresentados.

Cabe lembrar que estamos vivendo momentos de extremo retrocesso em relacdo as questdes
de género e das sexualidades, com carater classista, racista e machista, tanto no ambito
publico quanto privado. Propostas que buscam avancar em relacdo a igualdade de género
relacionadas as questfes do aborto, sexualidade e homossexualidade sdo impedidas no
Congresso Nacional com segmentos moralistas e conservadores, que, desconsideram o
nimero de mortes e todos os tipos de violéncia contra as mulherese os LGBTTTSs.

Parece-nos entéo, emergencial gue este Grupo continue como um espaco de demarcacdo de
denuncias das desigualdades de género no combate a disparidade e discriminagdo por uma
sociedade em que, a democracia seja reconfigurada e produza rel agdes nas quais mulheres na
sua pluraidade e a populagdo LGBTTTs tenham tratamento respeitoso e igualitario.
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TRATAMENTO CRIMINAL A VIOLENCIA CONTRA A MULHER -LIMITES,
EVOLUCAO E PERSPECTIVASFRENTE AO PROTEGIDO PELA LEI MARIA DA
PENHA

CRIMINAL TREATMENT ABOUT VIOLENCE AGAINST WOMEN - LIMITS,
EVOLUTION AND PERSPECTIVESFACING THE PROTECTED BY THE MARIA
DA PENHA LAW

Nefi Cordeiro
Anderson ZacariasMartinsLima

Resumo

Examina o artigo alel protetiva da mulher no Brasil, Lei 11.340/2006 — Lei Maria da Penha —
, Seu surgimento histérico como reflexo do feminismo, assim como a natureza juridica de
suas normas. Diferencia o estudo as normas de conteido penal, que ndo poderdo ter aplicagdo
analgica ou retroativa, delimitando ainda os sujeitos envolvidos na violéncia doméstica ou
familiar — dentro da concepcéo classica de casal, homem e mulher. Finaliza o artigo
discutindo as pretensdes evolutivas de ampliagdo da protecdo penal, para proteger o género
feminino ou aos vulneraveis narelacdo afetiva, com as vantagens e riscos dai decorrentes.

Palavras-chave: Violéncia, Penal, Feminismo, Género, Perspectivas

Abstract/Resumen/Résumé

The article examines the protective law of women in Brazil, Law 11.340/2006 - Lel Mariada
Penha, in its birth as a historical reflection of feminism, as well as the legal nature of its
norms. The study specifics norms of penal content, which can not have analogical or
retroactive application, further delimiting the subjects involved in domestic or family
violence - within the classic conception of couple, man and woman. The article concludes by
discussing the evolutionary pretensions which extend the criminal protection to protect the
feminine gender or the vulnerable in the affective relation, with the benefits and risks.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Violence, Criminal, Feminism, Genre, Perspectives
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1 Introducao

Surgida em 2006, a Lei Maria da Penha - Lei n° 11.340/2006 — veio como resposta
nacional a provocagdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que considerou o Brasil
responsavel pela violagdo aos direitos e a protecdo judicial da mulher, pela tramitacdo
negligente e dilatada no tempo do processo de violéncia doméstica.

E evolucdo legislativa, que fez o Brasil proteger com maior vigor a mulher frente as
violéncias de seu parceiro.

Previu a lei regras de protec¢do civil, patrimonial, familiar e penal a mulher e, dai,
passaram a surgir interessantes discussdes sobre a categoria juridica dessas normas. E que pela
diferenca de tratamento entre normas penais, civis € processuais, podera a lei ter aplicagao
analogica e retroativa, ou ndo, assim como diferenciada seré a interpretacao da lei e o alcance
de sua protec¢ao.

Especialmente o carater penal vira a trazer maiores limita¢des a incidéncia protetiva,
notadamente impedindo a aplicagdo da Lei Maria da Penha a relagdes homoafetivas, ou de
pessoas que nao se enquadrem no classico bindmio homem-mulher.

Assim, como questionamento central da pesquisa tem-se a seguinte indagacao: Pessoas
vulneraveis socialmente, ou mesmo aquelas que ser reconhecam como sendo do género
feminino, mas biologicamente ndo nascidas como mulher, podem ser compreendidas como
vitima pela tutela normativa da Lei Maria da Penha?

Este artigo pretende examinar o surgimento da Lei Maria da Penha, classificar a
natureza juridica das normas por ela trazidas, sua incidéncia nos variados ramos do direito e
consequéncias de aplicacdo e interpretacdo dai decorrentes.

Também serd examinada a perspectiva evolutiva que pretende ampliar a protecao da
Lei Maria da Penha para outras familias, baseadas no afeto e ndo no sexo de nascimento, assim
protegendo quem mulher se considere.

Finalmente, serd considerada também a perspectiva de ainda maior ampliagdo, para
protecao daquele socialmente considerado sem iguais perspectivas, isto refletido na relacao
familiar. Entdo poderdo ser da violéncia doméstica protegidos inclusive pessoas que se
assumam como nao mulheres, mas precisem do amparo legal.

Justifica-se a pesquisa a pretensdo social e contemporanea de ampliar a prote¢do do
feminismo a protecdo do vulneravel, seja ou nao pelo género, com as vantagens e riscos dai

decorrentes.
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A metodologia empregada foi a dedutiva, de cunho técnico-juridico, e dogmatica por
exceléncia, partindo do exame de textos normativos e dos embasamentos tedricos por meio da
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, para finalmente apresentar reflexdes conclusivas ao

problema pesquisado.

2 Lei Maria da Penha — uma evolucao historica

Na historica reiteragao de agressdes contra a mulher, vulneravel socialmente e isto se
repetindo no casamento, a protecdo penal comum ndo se fazia suficiente. No Brasil, as lesdes
corporais poderiam até ser negociadas para evitar o processo criminal, as penas eram baixas e
as reiteragdes uma regra.

A violéncia sem danos fisicos maiores recebia enquadramento como delito de pequeno
potencial ofensivo, com o rito dos Juizados Especiais Criminais', buscando-se a solugdo
consensuada, com repetidas opgdes processuais de acordo (conciliagdo ou acordo civil,
transagdo e suspensao condicional do processo), e com incentivo a penas alternativas a prisao.

Se ¢ interessante a evitagdo da prisdo para crimes em geral, isto ndo se da em casos de
violéncia doméstica. Na convivéncia pelo afeto, frequentemente o agressor goza do prazer de
poder sobre a vitima e a facilidade de retorno a rotina apds a violéncia contra a mulher, com
imediato regresso ao lar, o que permitia também o fécil regresso as agressdes, até com maior
forca.

Exemplo claro se deu com a brasileira Maria da Penha Maia Fernandes.
Biofarmacéutica, cearense, mae de 3 filhas e avo, foi vitima de duas tentativas de homicidio.
Ambas praticadas por seu marido, o professor universitario Marco Antonio.

Na primeira tentativa de morte, com arma de fogo, enquanto Maria da Penha dormia,
o tiro deixou-lhe paraplégica; na segunda, o meio foi a eletrocugdo e afogamento, novamente
sem éxito. O marido restou condenado quase vinte anos depois, mas cumpriu apenas dois anos
em regime fechado.

Levado o caso a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, em 1998 foi acolhida
a denuncia, reconhecendo a tolerancia e conivéncia do Brasil com a violéncia contra a mulher,

sendo publicado o Relatdrio n® 54/2001, que isto expressou no item VII:

Que, com fundamento nos fatos ndo controvertidos € na analise acima exposta, a
Republica Federativa do Brasil € responsavel da violagdo dos direitos as garantias
judiciais e a prote¢do judicial, assegurados pelos artigos 8 e 25 da Convengdo
Americana em concordancia com a obrigagao geral de respeitar e garantir os direitos,

!'Lei n° 9.099/1995.
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prevista no artigo 1 do referido instrumento pela dilagdo injustificada e tramitagdo
negligente deste caso de violéncia doméstica no Brasil. (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 2001)

Houve entdo formal sugestao ao pais de reforma da legislagdo, para garantia de maior
apoio as mulheres vitimas de agressdo. Surgiu no dia 07 de agosto de 2006, como decorréncia,
a Lei de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher, Lei n® 11.340/06, a Lei Maria da
Penha.

Politicas publicas foram fixadas, ¢6rgdos policiais, judiciais e sociais foram
estabelecidos para evitar e proteger de imediato a mulher vitima de violéncia. Foi
institucionalizada prote¢do a mulher, tendéncia normativa internacional> em resposta ao
movimento feminista e marco civilizatorio.

Demorou o Brasil. Ja em 1984 tinha assinado a Conveng¢ao sobre Eliminagao de todas
as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, e em 1994 tornou-se signatario da Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, mas legislou nesse
sentido apenas em 2006, pela Lei Maria da Penha.

Nas normas nacionais, ja pela Constituicdo Federal era garantida a preservacdo da
familia e de seus integrantes dos atos de violéncia, pelo art. 226, § 8°, embora sem delimitacao
legal até o marco da Lei n°® 11.340/2006.

A Lei Maria da Penha veio a materializar no Brasil norma de prote¢ao a mulher, como
resposta a0 movimento feminista e as normas internacionais de sua prote¢ao, assim merecendo

o tratamento sempre admitido como fragil na relagdo afetiva e familiar.

3 Carater penal da Lei Maria da Penha

Para os fins deste estudo, necessario ¢ o exame das normas contidas na Lei Maria da
Penha, para defini¢cao de sua natureza penal, civil ou processual, de modo a observarem-se as
diferencas na incidéncia e interpretacao dessas regras. Especialmente a delimitagdo da norma

penal tera relevancia, por sua incidéncia nao analogica ou retroativa.

3.1 Norma penal — caracteristicas
Bitencourt (2014, p. 36) expressa como direito penal o “conjunto de normas juridicas

que tem por objeto a determinagdo de infragdes de natureza penal e suas sangdes

2 A Assembleia Geral das Nagdes Unidas aprovou em 1979 a Convengio sobre Eliminacdo de todas as Formas
de Discriminagado contra a Mulher.
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correspondentes — penas e medidas de seguranga”.

Também Jorge F. Dias (2007, p. 3) designa direito penal “ao conjunto das normas
juridicas que ligam a certos comportamentos humanos, os crimes, determinadas consequéncias
juridicas privativas deste ramo do direito [...] € a pena, a qual s6 pode ser aplicada ao agente do
crime que tenha actuado com culpa”.

Realmente, embora divirjam autores penais acerca da necessidade de intervencdo do
direito penal, na protecdo necessaria ou ndo a bens juridicos, ¢ uniforme a compreensao de que
¢ direito penal, ¢ norma penal, aquela definidora de crimes e penas. Esta ¢ a classica defini¢ao
de norma penal incriminadora: conteudo delimitador da conduta criminosa e san¢do cabivel.

Também possui o direito penal normas ndo incriminadoras. Classificam-se como
permissivas, exculpantes, interpretativas, complementares, diretivas e integrativas. Sempre,
porém, atingirao essas normas, mesmo nao incriminadoras, a delimita¢ao do crime ou da pena.
Serdo apenas detalhamentos, interpretagdes ou exclusdes das condutas tidas como criminosas
pela norma penal incriminadora.

Deste modo, incriminadora ou ndo, a norma penal sempre tera por tema a conduta
criminosa e a san¢ao correspondente. Tratando do crime, de sua compreensao e alcance, de sua
incidéncia, ou, de outro lado, tratando da pena, sua alteragdo ou exclusao.

Mesmo as chamadas normas mistas, de conteido simultaneamente processual e penal,
porque precisardo ter aplicagdo una — nao se pode separar apenas uma parte da norma, para que
seja em parte interpretada e aplicada como penal — serdo tratadas como norma penal.

De modo mais simples e direto, pode-se classificar como norma penal aquela que trate
ou afete crime ou pena.

Sdo caracteres da norma penal a exclusividade, a imperatividade, a generalidade e a
abstragdo. E exclusiva a norma penal porque “somente ela define infragdes e impde penas”
(JESUS, 1988, p. 14). E imperativa, porque autoritariamente imponivel, obrigatéria a todos; ¢
geral por sua incidéncia erga omnes, e € abstrata porque “ndo se endereca seu mandamento
proibitivo a um individuo” (JESUS, 1988, p. 16), mas de modo impessoal a fatos futuros.

Pode também ser acrescido como caracteristica da norma penal a anterioridade, pois
somente pela formal existéncia prévia de lei delimitadora da conduta proibida e com
especificada sancdo, ¢ que se podera ter a incidéncia do direito penal. Costumes ndo criam
crimes, sensagdes morais nao criminalizam, desejo de justi¢a social ndo justifica o apenamento.

E a lei formal a tinica fonte imediata do direito penal.

Essa delimitagdao da norma penal, definidora ou com reflexos diretos no crime ou na

pena, de todo relevante neste estudo, pela necessidade de caracterizar as normas da Lei Maria
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da Penha dentro ou fora do contetido penal, com os reflexos dai decorrentes.

3.2 Enquadramento da Lei Maria da Penha

A Lei Maria da Penha trouxe regulagdes que diretamente afetam a relacao familiar, o
direito de posse e de gestdo, o procedimento e efeitos criminais, € a institui¢do de politicas
governamentais para a prote¢do da mulher.

E lei que reune, pois, institutos de variados ramos do direito, do direito administrativo
e de familia, ao direito penal.

Tém-se normas de direito administrativo e civil na adocdo de politicas publicas
protetivas da mulher. Assim se d4 no Titulo I que, ao tratar das Disposi¢des Preliminares, nos
artigos 1° a 4°, faz proposi¢ao do ndo preconceito a mulher, com gozo dos direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana e considerados os fins sociais a que ela se destina e, especialmente,
as condi¢oes peculiares das mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar.

A Assisténcia a Mulher em Situagdo de Violéncia Doméstica e Familiar ¢ trazida no
Titulo III, com politicas publicas de educacao, conscientizagao social — Capitulo I -, e de apoio
nas areas da saude e assisténcia social (art. 9°, §1 e §3°), assim como ao trabalho (art. 9°, §2°)
da mulher vitima de violéncia doméstica — Capitulo II. Nas Disposi¢des Finais (Titulo VII),
volta a Lei Maria da Penha a prever medidas governamentais educativas, de controle e apoio a
mulher (arts. 35, 36, 38 e 40).

Sao regras de protecdo do direito sanitdrio e de saude, assim como do direito
administrativo (inclusdo em programas assistenciais ¢ na gestdo da saude, bem como na
remocao preferencial de servidora) e trabalhista (afastamento do trabalho por seis meses, sem
perda do vinculo) em favor da mulher.

O Titulo II trata Da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, definindo seu
conceito, quais as suas modalidades e onde pode ser praticada. Por ter alcance no procedimento
criminal ou fora dele, pode ser ou ndo norma processual ou penal.

Ja o Capitulo III do Titulo III, trata Do Atendimento pela Autoridade Policial, com
medidas processuais (comunicag¢do ao Ministério Publico e Judiciario, pericia médica, colheita
de provas, identificagdo do agressor, e pleito de medidas protetivas) e de protecao pessoal da
vitima (encaminhada a posto de saude, com garantia de informacdo plena, de seguranca e
transporte pessoal e de seus bens).

Aqui se tem nova reunido de ramos do direito de saude e administrativo, mas passa a
ter normas processuais penais na regulacdo do procedimento para a persecugao criminal. Essa

delimitacdo processual penal segue no Titulo IV, ao tratar dos Procedimentos em caso de
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violéncia. Embora expresse a lei seu alcance no civel e no criminal (Capitulo I), fala em atuacao
do delegado de policia, que se da apenas frente ao juiz criminal. Novamente quando insere a
Lei Maria da Penha restri¢ao ao exercicio do direito de acao penal, exigindo como foro tnico
de retratacao da representagdo a audiéncia judicial (art. 16), tem-se clara regra de procedimento,
de processo penal.

A seguir tratou a Lei Maria da Penha de medidas protetivas urgentes e as destinou a
competéncia do juiz criminal, pois ele € quem recebe o expediente com o pedido da ofendida
(art. 18, 1), feito pelo Delegado de Policia (art. 12, §1°, I ao III). Assim, apenas juiz criminal
podera cautelarmente, com ou sem contraditério, decretar a prisdo preventiva do agressor (art.
20) e comunicar a vitima atos processuais relativos ao agressor, especialmente dos pertinentes
ao ingresso e a saida da prisdo (art. 21) - novidade muito interessante, pois nao preve o sistema
processual penal brasileiro a participagdo ou comunicagdo de atos a vitima, ressalvada a
situacdo do assistente de acusagao.

Também ¢ atribui¢@o do juiz criminal decidir sobre medidas de urgéncia que permitam
seguranca a vitima e a seus bens (art. 22 ao 24), inclusive tratando em urgéncia de questdes a
serem solvidas na vara de familia (suspendendo direito de moradia, de visita a filhos, separagao
de corpos e alimentos provisorios) ou civel (bens subtraidos da vitima, proibi¢do de negociar
bens e caugdo provisodria por perdas e danos da violéncia).

A competéncia do juiz criminal vem inclusive expressada pela lei, embora com carater
provisorio (art. 33).

A lei previu a intervengdo do juiz criminal em questdes civeis pela situagdo de
urgéncia, de modo que no foro competente poderdo ser tais providenciais iniciais alteradas ou
canceladas. Também neste ponto se tem novidade, pois a delimitagdo pela competéncia tem
gerado atuagdes de magistrados em regra a ela delimitados, mesmo em situacdes emergenciais.

O novo Codigo de Processo Civil, Lei n® 13.105/2015, em seu art. 64, §4°, confirmou
a presuncdo de validade de decisdes de urgéncia mesmo ante incompeténcia absoluta.

Realmente, sendo inafastavel, nos termos da Constitui¢do Federal, a jurisdicao sobre
lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV), nada impede ao juiz incompetente solver temas de
urgéncia, que restariam prejudicados pela demora na declinagao de competéncia, mas isto ainda
¢ novidade legislativa e pratica pouco constatada na jurisprudéncia nacional, que possui

julgados desfavoraveis® e favoraveis a esta solugio®.

3 REsp 1104546/ES, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/09/2009, DJe 08/10/2009)
*REsp 1273068/ES, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/09/2011, DJe
13/09/2011)
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No mesmo sentido aborda Alvim (1994), que mesmo em incompeténcia absoluta
podem medidas urgentes ser ordenadas por qualquer juiz. E também Medina (2011) esclarece
que o juiz incompetente deve, presentes os requisitos necessarios a concessao da liminar, fixar
esta medida para apds remeter os autos ao juizo competente.

O Capitulo III, do Titulo IV, prever como necessaria a interven¢do do Ministério
Publico, fiscal da ordem juridica que atua no feito pelo interesse de vulneravel, a mulher.
Também ¢ prevista a intervengdo do Ministério Publico — assim como de associagdo da area —
como substituto processual em favor de interesses transindividuais da mulher vitima de
violéncia doméstica ou familiar (art. 37). Sdo regras de protecao processual ao presumidamente
fragil, individual ou coletivamente.

Como garantia, ¢ assegurada a assisténcia judiciaria a mulher, gratuitamente quando
necessario (arts. 27 e 28).

Estabeleceu a Lei Maria da Penha, ainda, a especializagdo daqueles que atuam no
procedimento criminal (Artigos 29 a 32, 34), como 6rgdos e como agentes.

Os ultimos artigos da Lei n° 11.340/2006 tratam de matéria penal e processual penal.
Sao de processo penal, pois ndo afetam crime ou pena, os artigos 42 ¢ 45. O primeiro cria
hipotese de prisdo preventiva e o segundo especifica cursos de recuperagdo e reeducagdo ao
agressor apenado com pena alternativa de limitagdo de final de semana.

Sdo de contetdo penal, os artigos 43 e 44. O artigo 43 cria agravante de violéncia
contra a mulher na forma da lei especifica e o artigo 44 aumenta a pena da lesao corporal contra
parentes especificos ou pessoa em coabitagao.

Também ja antes, nas disposi¢des gerais do procedimento, prevé o art. 17, alteragdo
nas penas de violéncia doméstica, excluindo penas pecuniarias, alternativa (prestacao
pecuniaria) ou substitutivamente (penas até seis meses - art. 64 do Codigo Penal).

Tratando de sang¢do penal, sdo os artigos 17, 43 e 44, claramente normas de natureza
penal.

Finalmente, o artigo 41 da Lei Maria da Penha afasta a aplicacdo da Lei n® 9.099/95, a
Lei dos Juizados Especiais. Embora trate de rito, matéria processual penal, ao impedir a
incidéncia dessa lei, em verdade acaba o legislador por também impedir os institutos de
desprocessualizacao e despenalizagdo nela previstos: a conciliagdo (em agdes penais privadas),
a transacdo e a suspensdo condicional do processo (em agdes penais publicas). Ao impedir o
afastamento da pena, tem-se norma penal.

Assim, embora com muitas normas de conteudo familiar, patrimonial, sanitario, de

assisténcia social, de prote¢do da saide e societario, contém a Lei Maria da Penha também
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normas de conteudo processual penal e de direito penal. As regras do procedimento em caso de
violéncia sdo de natureza processual penal, mas as majoragdes de pena e as restrigdes a
incidéncia de beneficios na espécie de pena ou em sua nao aplicacao, sdo desenganadamente

de natureza penal.

3.3 Efeitos de norma penal

A defini¢do de normas de conteudo civel, em amplo sentido, na Lei Maria da Penha,
ao lado de normas de conteudo processual penal e penal, traz diferentes consequéncias quanto
a incidéncia e interpretagao.

Embora seja o procedimento de violéncia doméstica contra a mulher processado no
juizo criminal, destinatario da comunicag¢ao do delito pela autoridade policial, como acima
indicado, podera existir processo em vara de familia ou civel para tratar de temas da
competéncia especifica, como divorcio, separacao de sociedade comercial do casal. Nos feitos
civeis podera o magistrado valer-se diretamente das normas e medidas civeis de urgéncia da
Lei Maria da Penha. Nao podera o juizo civel, porém, adotar medidas processuais penais de
urgéncia (como prisdo), mesmo ante a gravidade da situacao fatica, porque nao se tera entao a
exclusiva garantia individual (em favor da vitima), mas também a vulneracdo da garantia
individual de outrem, o acusado da agressdo, que constitucionalmente s6 pode ser preso por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente (CF, art. 59, LXI).

Podera o magistrado civel também adotar medidas de natureza mista, ainda que por
analogia. E o caso de ordenar o acompanhamento da vitima a residéncia, proibigdo de contatos
e encaminhamento a programas assistenciais, além das medidas civeis relacionadas a agao.

Além da competéncia, ¢ efeito diferenciador da natureza das normas a incidéncia
temporal retroativa, cabivel a normas penais mas nao a normas processuais.

Assim, podera o magistrado determinar a prisdo preventiva daquele que tivesse
agredido a mulher antes da vigéncia da Lei Maria da Penha — em razdo do principio da
imediatidade® -, porque mesmo a fatos pretéritos aplica-se a lei nova aos processos em
andamento.

Ja as normas penais nao se aplica o principio da imediatidade, mas sim o principio da

anterioridade, ou da irretroatividade da lei penal, que somente permite incidir a lei aos fatos

3 Aplicagdo da lei procesual penal: a regra é que seja ela aplicada tdo logo entre em vigor e, usualmente, quando
¢ editada nem mesmo vacatio legis possui, justamente por ser norma que ndo implica na criminalizagdo de
condutas, inexigindo periodo de conhecimento da sociedade (NUCCI, 2004, p. 62).
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ocorridos na sua vigéncia. A retroagdo somente ¢ possivel in mellius, em favor do cidadao
acusado, de modo que a lei nova retroagird apenas para beneficiar o agente.

Como a Lei Maria da Penha traz normas penais que sempre pioraram a resposta penal
ao agressor, nenhuma de suas previsdes podera retroagir®, isto inclusive normativamente
assegurado’.

Outra decorréncia do tratamento como norma penal, ¢ a incidéncia estrita do principio
da legalidade®, regra de limitagdo ao poder punitivo estatal que somente admite a incriminagio
por expressa previsao normativa, Roxin (1994, p. 137, tradugao nossa) sustenta que o “principio
da legalidade, que agora vamos expor, serve para evitar uma puni¢ao arbitraria e ndo previsivel
sem lei, ou baseada em uma lei imprecisa ou retroativa”.

Disso decorre que ndo poderd ser criminalmente perseguido quem a lei nao defina
como sujeito ativo do crime. E entdo se tem a discussdo sobre a incidéncia da Lei Maria da
Penha a agressores que nao sejam do sexo masculino, ou em relagdes homoafetivas, como sera
no proximo item deste artigo desenvolvido.

Hé ainda de se lembrar que, pelos principios da legalidade estrita e da lesividade, as
variadas formas de violéncia contra a mulher, abrangendo a violéncia fisica, sexual, psicologica,
patrimonial e moral, somente poderdo configurar crime quando gerarem relevante dano pessoal
— ao revés nao se autoriza a severa intervengdo do direito penal.

Como crime, a violéncia doméstica terd comunicada a elementar, agressor com
convivéncia, a terceiros que com ele colaborem (CP, art. 30), pois caracteriza circunstancia
tipificadora do crime de violéncia doméstica e familiar.

Isto fixado, ¢ de se ressaltar que ndo pode se ampliar a incidéncia da norma penal, sem
previsdo expressa, a pretexto de buscar o intérprete alcancar o sentido de evolugdo ou de justiga
social. Pode até ser melhor a sociedade que se protejam a todas que se apresente ou se
considerem como mulheres, por ser socialmente recomendavel a intervencdo penal mais
gravosa em favor de vulnerdveis nas relacdes afetivas, mas para isto necessaria a prévia

cominacao legal definindo a conduta como tipica.

6 O principio da retroatividade da lei penal mais benigna encontra o seu fundamento na propria natureza do
direito penal. Se o direito penal regula somente as situagdes excepcionais, em que o Estado deve intervir para a
reeducagdo social do autor, a sucessdo de leis que alteram a ingeréncia do Estado no circulo de bens juridicos do
autor denota uma modificacdo na desvaloragdo de sua conduta (ZAFFARONI, 2007, p.201).

" Pacto de Sdo José da Costa Rica, art. 9°; Constituigdo Federal, art. 5°, XL; Cédigo Penal Brasileiro, art. 2°.

8 Pelo principio da legalidade, a elaboragdo de normas incriminadoras ¢ fungdo exclusiva da lei, isto é, nenhum
fato pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse
fato exista uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a sang¢do correspondente (BITENCOURT, 2014,

p.51).
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Até a interpretacdo da norma penal diferira das normas de direito civil (familia,
propriedade e contratos) ou administrativo (de integragdo a programas assistenciais, de protecao
da saude da mulher que sofre a violéncia doméstica), pois apenas o direito penal tem por foco
a atuacdo do cidadao com plena liberdade fora dos limites de restri¢ao estatal, com interpretagao
sempre restritiva da norma incriminadora.

Muito hé a se pensar em alteracdo do direito posto, mas a extensdo por interpretacao
ou, pior, por analogia, das normas penais, nao pode ser admitida, ja que violadora de preceitos

primarios de protec¢ao constitucional ao cidadao.

4 A vitima protegida pela da Lei Maria da Penha

A vitima de crimes protegida pela Lei Maria da Penha ganha relevancia com o carater
penal da norma, por ser entdo aplicavel essa lei protetiva apenas aos casos por ela taxativamente
previstos. E a interessante discussio de quem pode ser sujeito ativo e passivo no crime de
violéncia doméstica da Lei n°® 11.340/86, como ja adiantado por Cordeiro (2016).

Sendo norma penal, ndo pode o tipo incriminador ser direcionado a condutas ou
agentes por ele nio previstos. E a seguranca pelos principios da legalidade e da anterioridade
penal.

Dai porque jurisprudencialmente tem prevalecido a compreensdo de que o agressor
somente pode ser homem, como vitima, apenas mulher. Trata-se de entendimento pela
diferenciagdo binomial pelo sexo de nascimento.

Sem duvida a partir dos movimentos sociais e de evolugdo doutrindria, muita critica
pode ser feita a prote¢do baseada no sexo, mas ndao ha como negar ao feminismo a garantia da
protecao presumida a fragilidade da mulher.

Assim veio a lei a dizer que vitima da violéncia doméstica ¢ a mulher, presumindo
sempre a mulher como fragil e merecedora de especial protecdo. Nao ¢é possivel a prova de
auséncia de vulnerabilidade concreta da mulher, porque prote¢do ao feminino.

A esta conclusdo se chega por varias disposi¢des da Lei n° 11.340/86, que indicam
protecao pelo sexo, como no caput do art. 5°: “configura violéncia doméstica e familiar contra
a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género™.

Também a exposi¢do de motivos da Lei Maria da Penha expressa destinar-se a nova

lei “ao atendimento as mulheres vitimas de violéncia doméstica, pois as desigualdades de

% Entre outros artigos da Lei Maria da Penha, vale lembrar as sucessivas previsdes legais destinadas a vitima
mulher, como género, conforme o art. 1°, 3%, 5%ao 11, 13 e 14, 17.
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género entre homens e mulheres advém de uma construgao socio-cultural”, sendo necessario
assegurar o respeito aos “direitos humanos das mulheres, como previsto na Convengdo de
Belém do Para, o artigo 7° do Projeto que define claramente as formas de violéncia contra a
mulher e por convengdes internacionais e visa propiciar as mulheres de todas as regides do
Pais”, de modo que a “igualdade esta a exigir, portanto, uma lei especifica que dé protegdo e
dignidade as mulheres vitimas de violéncia doméstica”, inclusive com “altera¢des no que tange
ao procedimento nas ocorréncias que envolvam a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher!?,

Tratando-se de inten¢do do legislador, corporificada em norma penal expressa — e
assim impedindo sua ampliada incidéncia a fatos por ela ndo taxativamente previstos — e tendo
a lei expressado seu alcance pelo critério de género, resta impedida interpretacdo divergente
para a protecao do fragil.

A expressdo legal género feminino vem esclarecida nas disposi¢cdes da lei como
igualadora ao sexo feminino, tanto nas citadas previsdes como mulher, como nas normas
internacionais embasadoras da Lei Maria da Penha, tudo orientado pelo movimento feminista.

Assim, abarca a Lei Maria da Penha a violéncia na relacao tradicional do casal homem-
mulher.

Na agressdo entre homens ndo ¢ atingido o género feminino e ndo se aplica por
decorréncia a Lei Maria da Penha. Na agressdo entre mulheres tampouco se tem violéncia ao
género; ainda que a vitima entdo seja mulher, ndo ¢ ela agredida porque mulher, e sim porque
eventualmente mais fragil.

Precedentes do Superior Tribunal de Justica caminham nesse sentido, o que gera maior
impacto aos operadores do direito por ser a Corte responsavel pela interpretacdo do direito
federal. Isso ocorreu exemplificativamente no HC 212.767/STJ!!. Indiretamente, o proprio
Supremo Tribunal Federal, na ADC 19/2012'2, foi em igual sentido.

Também Porto (apud CAVALCANTI, 2007, p. 33, grifo nosso), argumenta:

Com efeito, quando, no ambiente doméstico, afetivo ou familiar, uma mulher agride,
ameaga, ofende ou lesa patrimonialmente outra mulher, o sucedido criminoso, opera-
se entre partes, supostamente iguais — duas mulheres — e ndo justifica um
tratamento mais severo a mulher que agride a outra mulher do que aquela que
lesiona, ofende ou ameaga um homem. A Lei 11.340/06 ndo finaliza dar uma

19 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/projetos/expmotiv/smp/2004/16.htm. Acesso em: 21 ago.
2016.

''HC 212.767/DF, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TJ/RS), SEXTA TURMA, julgado em 13/09/2011, DJe 09/11/2011 )

12 ADC 19, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/02/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-080 DIVULG 28-04-2014 PUBLIC 29-04-2014
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protecdo indiscriminada a mulher, mas sim proteger a mulher em face do homem,
supostamente mais forte, ameagador e dominante no quadro cultural, dai porque nao
se aplica a referida legislagdo quando sujeito ativo for do género feminino, podendo-
se, destarte, afirmar que o sujeito ativo de crimes praticados em situacio de
violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, para os efeitos da Lei
11.340/06, é apenas o homem.

Verdade ¢ que a Lei Maria da Penha se encarrega também de trazer duvida a clara
pretensdo legislatoria de abranger apenas o sexo feminino. O artigo 5° da Lei n° 11.340/86
indica que “As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual”.
Poderia dai surgir a compreensao de que se ¢ protegida a pessoa, independente de sua orientagdo
sexual, se estaria também acobertando a relagao homoafetiva.

Esta ¢ a compreensdo de Gomes (2009), Souza (2007) e Hermann (2007), que atestam
incidir a Lei Maria da Penha a quaisquer vitimados da violéncia doméstica, sejam homem,
mulher, pessoa que se compreenda como de um ou outro sexo, ou que nao asssuma Sexo
definido, bastando a violéncia entre pessoas que convivam pelo afeto. A tese, porém, ¢ baseada
na analogia e ja no item anterior se fixou a impossibilidade dessa integracdo normativa em
direito penal incriminador.

Mais restritivamente, Maria B. Dias (2007) pretende a incidéncia da Lei Maria da
Penha a quem como mulher se identifique, seja como lé€sbicas, transexuais, travestis ou
transgéneros. Basta a compreensdo interna como mulher para incidir a norma protetiva das
mulheres.

E compreensdo compativel com a nogio de género, de como se compreende a pessoa
na sua individualidade e frente aos demais na sociedade, mas que também esbarra na
delimitagdo taxativa legal.

Em meio termo ficam precedentes do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que protege
agressoes apenas a mulher, mas admite a incidéncia da Lei Maria da Penha para autores de
qualquer sexo. Tem-se, entdo, a incidéncia da Lei Maria da Penha para relagcdes homoafetivas
exclusivamente entre mulheres !° e, por este critério, pela agressio de qualquer pessoa —
independentemente de género ou orientacdo sexual — contra uma mulher com quem conviva

Em todas as pretensdes ampliativas, ndo aceitas nos tribunais superiores do Brasil,

13 Por forga de exigéncia legal, o sujeito passivo, para fins de incidéncia da prote¢do e assisténcia previstas na

Lei Maria da Penha, deve ser mulher. Todavia, no que tange ao agressor, isto €, ao sujeito ativo, a Lei n°

11.340/86, no paragrafo tinico de seu art. 5°, ndo repetiu o0 mencionado requisito, permitindo, por conseguinte,
sua aplicabilidade também em hipdteses de relagdes homoafetivas entre mulheres. (TIMG, ACRIM

10024131251969001, 22 C. Crim, Rel. Des. Beatriz Pinheiro Caires, p. 03/02/2014)
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tem-se o obstaculo de legalidade e da ndo analogia in malam parte. A lei quis e disse seu alcance
para sexo feminino, em protecdo a mulher socialmente fragil, esta relacdo reproduzida em sua
relacdo afetiva.

Assim também manifesta Fernandes (2015, p. 50):

Género ¢ o critério diferenciador para aplicagdo da Lei Maria da Penha. Ainda que
ocorra violéncia contra a mulher, somente tera incidéncia a legislag@o se a conduta for
praticada em razdo de uma questdo de género, porque o agressor ¢ homem e porque a
vitima é mulher.

E esclarece a autora que igual tratamento legal ¢ adotado na Espanha, na Lei Organica
n° 1, de 28 de dezembro de 2004.

Também o Brasil fez a opcao da protecao pelo feminismo, pelo sexo feminino. Outros
frageis ou mesmo que se assumam como mulher ndo estarao nessa situacao legalmente prevista
e ndo podera se fazer incidir a Lei Maria da Penha. Haverd crime na violéncia, mas na

abrangéncia comum do Cddigo Penal.

5 Perspectivas evolutivas na protecao da Lei Maria da Penha — protecdo ao género ou ao

vulneravel

Surge a Lei Maria da Penha como prote¢do a mulher, em movimento claramente
influenciado pelo feminismo, na preservacao juridica diferenciada a quem socialmente e na
relacao familiar ¢ vulneravel.

A discussao de sexo e género, porém, acaba por influenciar os caminhos da prote¢ao
penal ao desfavorecido na relagdo afetiva.

Sem duvida, familia e afeto, ndo podem ser admitidos pela classificagdo dualista e
heterossexual de casais com sexo diferente. Com a evolu¢ao doutrinaria, notadamente do ultimo
século, ja ndo se permite sequer discutir o tema.

Movimentos sociais, notadamente pelo feminismo e pelo movimento homossexual,
conseguiram provocar um repensar coletivo. Embora ainda forte o preconceito ¢ a rejeicao aos
que ndo sejam heterossexuais, passa-se gradualmente a tolera-los e a incorpora-los como
sujeitos de direito das normas juridicas. Isto é necessario como evolu¢do da compreensao do
todo de unidades que compdem a sociedade, como imprescindivel & dignidade humana.

A busca da igualdade material, de oportunidades, a todas as pessoas, faz evoluir
conceitos classicos de familia, casamento, género.

Ainda em desenvolvimento, a doutrina passou a consagrar o esvaziamento da
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heteronormatividade, um tradicional “conjunto de institui¢des, de estruturas, de compreensao e
de orientagdes praticas que fazem ndo s6 com que a heterossexualidade pareca coerente como
seja privilegiada” (PELUCIO, 2009, p. 30).

Evolutivamente, no século XX, o feminismo conseguiu importantes avangos para a
igualdade. As mulheres passaram da condi¢do de propriedade masculina, a igualdade
meramente formal das leis e buscam ainda a igualdade social.

Dai a protecao pela Lei Maria da Penha especificamente a mulher, como género
igualado ao sexo, feminino.

O importante movimento social do feminismo traz, contudo, a deturpacdo de
classificarem-se as pessoas pelo dualismo masculino e feminino, o que ndo reflete as
individualidades.

Género nao se confunde com sexo. Se nasce normalmente a pessoa com 6rgao sexual
e aparelho reprodutivo de homem ou mulher — embora nem isto necessariamente —, a forma
como se vé essa pessoa e seu desejo sexual podem ndo corresponder a estrutura determinada
pela natureza. Género ¢ dimensao individual, por ser de autodefini¢do — como se vé a pessoa,
frente ao bindnomio homem/mulher e ao seu desejo sexual —, mas também ¢ dimensdo
relacional, pois fendmeno social.

Butler (1990) bem ressalta a incoeréncia da protecdo pelo género. Nao se podem
enquadrar todas as concepg¢des individuais de género no bindmio masculino-feminino. Género
¢ concepcao de autodefini¢do e ndo categoria socialmente imposta pelo 6rgao sexual com que
nasce a pessoa.

Assim, embora de todo relevante a prote¢do a quem nasce como mulher, trazida pela
Lei Maria da Penha, como acima se viu, € preciso considerar que o género feminino abrange
mais do que o sexo feminino.

A Lei Maria da Penha, reflexo do movimento feminista, ¢ necessaria e importante para
a sociedade, pois norma protetiva de pessoa historicamente vulneravel: a mulher. Nao previu
essa lei brasileira, porém, a protecdo de outras pessoas também socialmente vulneraveis e
desprotegidas, por sua determinagdo de género ou de preferéncia sexual.

Pode a norma penal evoluir para a protecao ao género feminino em sentido amplo,
aqueles que se entendam como mulheres. Essa ampliacdo fortalecera a proteg¢do de excluidos
sociais, notadamente, mas ndo exclusivamente, homossexuais e travestis.

Ao par da grande vantagem da ampliagdo de vulnerdveis que passariam a ser
protegidos, a alteragdo trara também riscos, notadamente pelo subjetivos e pela necessidade

comprovacgado da condi¢do de género alegada.
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Como necessaria a amplia¢do do conceito de género a admissao no processo de que a
vitima se entenda como mulher, passa a incidéncia da prote¢do legal a exigir prévia defini¢ao
do que ¢ género feminino na compreensdo do juiz. E subjetivismo quanto a quem pode ser
agressor ou agredido na relagdo familiar, que pode variar na compreensao dos diversos juizes
brasileiros.

Note-se, ademais, que enquanto na delimitag@o atual sempre estard a mulher protegida
pela Lei Maria da Penha, compreendida como protecao inarredavel a mulher, sempre presumida
fragil, na protecao pelo género a quem mulher se considere pode-se ter no agressor pessoa com
igual compreensdo de género — e entdo ndo teria sentido norma penal mais gravosa, por inexistir
necessidade de mais gravosa repressao penal a pessoa que nao agride outrem mais vulneravel.

Também surgira com a ampliagao da protecao penal a plena protecdo pelo género
feminino, a dificuldade de casuisticamente ser demonstrado que vitima e agressor ndo alteraram
a autodefinicdo de género apenas para fazer incidir a legislagdo penal mais protetiva. A prova
do género pela compreensdo individual passaria a ser pressuposto da incidéncia da lei,
dificultando sua comprovacao e incidéncia.

Outra possibilidade evolutiva da norma penal ¢ de admitir-se a prote¢ao ndo ao género,
mas a vulnerabilidade. Com isso se alargaria ainda mais a protecao penal; protegida seria nao
somente a mulher, ndo somente aqueles que mulher se considerem ou assim se apresentem, mas
também todos aqueles vulnerdveis (em posi¢do relacional com o outro parceiro) que sofram
violéncia. A protecao penal seria a mais ampla.

Os mesmos riscos antes indicados para o alargamento da condi¢do de género voltariam
a aqui ocorrer: subjetividade e dificuldade probatdria. Subjetiva sera a aferi¢do judicial de
pessoa vulnerdvel na relagdo afetiva, e assim de incidéncia perigosa na seara criminal.
Dificuldade adicional, também, surgird para a prova dessa vulnerabilidade.

Ademais, podera entdo ter-se situacdo paradoxal de buscar o homem demonstrar ser
ele o fragil — econdmica, social ou mesmo fisicamente — na relagdo com a mulher com quem
conviva, em condi¢do que pode ser até materialmente justa, mas que foge ao sentido evolutivo
da protecao da mulher (feminismo) ou do fragil socialmente.

Enfim, muito ha que se pensar nas vantagens e riscos de evoluir a protecao penal hoje
agasalhada pela Lei Maria da Penha. O direito penal exige tratamento subsidiario e
fragmentdrio, aplicando-se como ultima protecao de direito a bens social e juridicamente mais
relevantes, de modo que efetivamente deve a lei penal dar mais gravosa resposta a quem atinge
vulnerdvel com quem conviva, mas a cautela deve imperar para que a evolucdo nao se

transforme em prejuizos a luta dos direitos de pessoas socialmente ndo igualadas em
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oportunidades.

6 Consideracoes finais

A luta pela igualdade entre os sexos masculino e feminino exige intervengao estatal
positiva, criando oportunidades adicionais ao socialmente desfavorecido, a mulher.

Na relagdo familiar repete-se a vulnerabilidade social da mulher, agora com a inclusao
da comum vulnerabilidade fisica, frente a0 homem, seu companheiro de afeto.

Apo6s constatada por séculos, inclusive no Brasil, a violéncia contra a mulher em
relacdes familiares e domésticas, a Lei Maria da Pena somente veio a ser introduzida no
ordenamento juridico brasileiro em cumprimento a condenagao internacional.

E evolugdo normativa que reflete pressdo do movimento feminista e que busca melhor
proteger a mulher, ainda sem igualdade social ou familiar. Pretende-se valorizar a mulher
protegida e evitar o ciclo de violéncia que historicamente sofre.

A distingdo da natureza juridica das normas contidas na Lei Maria da Penha ¢
necessaria para a defini¢ao de seu alcance, retroagdo temporal e foco interpretativo. Delimitou-
se que embora com muitas normas de conteudo familiar, patrimonial, sanitario, de assisténcia
social, de protec¢do da satide e societario, assim como de processo penal, as majoracdes de pena
e as restri¢gdes a incidéncia de beneficios na espécie de pena ou em sua nao aplicacdo, previstas
pela Lei Maria da Penha, sdo normas de natureza penal.

Esta delimitagdo influencia diretamente na discussao sobre a prote¢ao da Lei Maria da
Penha também ao género feminino, pessoas que se considerem e se apresentam socialmente
como mulheres.

O estudo mostra a diversidade de opinides quanto ao alcance dos atingidos pela
violéncia doméstica, mas conclui que por se tratar de norma penal — prevendo majoragao de
penas ou impedimento de beneficios em penas — a aplicagcdo ndo podera dar-se por analogia ou
interpretacdo pelas finalidades sociais, assim se limitando a agressdo do homem contra mulher
com quem convive ou de quem seja parente.

Protecdes outras de natureza nao penal poderao ser aplicadas amplamente, inclusive
por juizes civeis.

A restricdo normativa da Lei Maria da Penha talvez ndo seja a ideal. A protegdo
poderia dar-se em favor de quem mulher se considere, inclusive pela diferenciagdo entre sexo
e género, assim podendo a protegdo também ser destinada a homossexuais e travestis, entre

outros.
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Ainda mais amplamente se poderia pretender a prote¢do do vulneravel social e
familiar, daquele sem iguais oportunidades na coletividade e no domicilio.

As pretensoes de alteracao legislativa beneficiardo parcela maior de desassistidos
sociais, frageis na convivéncia familiar ¢ doméstica, mas trardo como risco a inseguranga na
definicdo judicial de género e de vulnerabilidade — por um judicidrio que historicamente ¢
conservador — e a dificuldade probatoria dessa situagao.

Talvez ainda ndo esteja a sociedade madura para definir quem merece protecao maior
e, por outro lado, quem merece apenamento e restrigdes maiores, na violéncia doméstica, afora
a mulher.

Por outro lado, ndo pode o direito fechar os olhos a protegdo parcial que a Lei Maria
da Penha traz, como se fragil e merecedora de especial protecdo fosse apenas quem nasce com
orgao sexual feminino.

E um dilema social, antes de ser um problema evolutivo juridico.
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