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RESUMO
O presente trabalho procura analisar a possibilidade de aplicagdo da Lei Maria da Penha
(11.340/2006) a casais homoafetivos, constituidos de dois homens. A partir de uma decisao
proferida por juiz do Rio de Janeiro, analisada sob o ponto de vista de principios constitucionais e
do Direito Penal, bem como da Criminologia, observa-se diversos equivocos ao ser utilizada a
analogia como forma de suprir a lacuna de lei especifica tratando de casais homoafetivos,
destacando-se a questdo da analogia vir em prejuizo do acusado, demonstrando a tendéncia
punitivista adotada pelo julgador. Verifica-se que tais decisdes vém sendo tomadas em total
desrespeito ao Principio da Legalidade, pois s6 ha incriminagdo quando expressamente prevista em
dispositivos legais, o que ndo ¢ o caso, bem como podem provocar situacdes andmicas, em que ja
ndo se sabe que valores devem ser aplicados perante determinados fatos.
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ABSTRACT

This paper seeks to examine the possibility of application of the Maria da Penha Law (11.340/2006)
to homosexual couples, consisting of two men. From a decision by a judge from Rio de Janeiro,
considered from the point of view of constitutional principles and the Criminal Law and Criminology,
there are many misconceptions when used the analogy as a way to fill the gap of a specific law,
highlighting the issue of analogy that came at the expense of the accused, demonstrating the trend
punitivist adopted by the judge. It appears that such decisions are being taken in total disregard to
the principle of legality, because there's only crime when it’s expressly provided by the law, which is
not the case, and can cause anomic situations, in which one no longer knows what values must be
applied for certain facts.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como ponto de partida, decisdo proferida pelo juiz Alcides da
Fonseca Neto, da 11* Vara Criminal do Rio de Janeiro®’, em que o juiz aplicou a Lei Maria da
Penha a um caso de lesdes corporais envolvendo casal homossexual constituido de dois homens. O
magistrado concedeu liberdade provisoria, sem fianga, impondo ao réu o compromisso de manter
distancia de 250 metros de distancia do companheiro, afirmando que “a presente medida, de

natureza cautelar, ¢ concedida com fundamento na Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha), muito
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embora esta lei seja direcionada para as hipdteses de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Entretanto, a especial prote¢do destinada a mulher pode e dever ser estendida ao homem naqueles
casos em que ele também ¢ vitima de violéncia doméstica e familiar, eis que no caso em exame a
relacdo homoafetiva entre o réu e o ofendido, isto é, entre dois homens, também requer a imposigao
de medidas protetivas de urgéncia, até mesmo para que seja respeitado o Principio Constitucional
da Isonomia™*

A noticia leva a consideragdes juridicas, suficientes para alimentar discussdes académicas e
praticas. O objetivo ¢ apontar os pontos nevralgicos que tangem questdes penais € processuais,

usando a interdisciplinaridade, principalmente pelo enfoque constitucional.

2 BREVE REVISAO DE LITERATURA

O primeiro ponto a ser comentado, refere-se as relagdes entre a Constituicao
Federal e nosso Processo Penal.

O juiz agiu de forma correta, com ressalvas, ao aplicar o Principio Constitucional da
Isonomia’. Partiu da notoriamente conhecida Piramide de Kelsen, que afirma a Constitui¢do
como superior as demais normas, devendo estas seguir os fundamentos daquela, sob pena
de inconstitucionalidade, o que pareceria ser suficiente para amparar o posicionamento do
juiz.

Kelsen criou vasta teoria de hermenéutica constitucional, colocando o juiz no papel
de intérprete auténomo do direito®. Com isso, deu ao juiz a competéncia discricionaria
para interpretar a norma segundo seu entendimento, ndo fixando limites. Esta seria uma

segunda forma de apontar a coeréncia na decisdo do magistrado frente ao caso analisado.
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O que ocorre ¢ que a hermenéutica constitucional evoluiu em relagdo a Kelsen’,
devendo ser ampla, quando na atuagdo do judiciario, assim, ao observar somente a
isonomia, agiu de forma incoerente, pois deveria pesar em sua decisdo todo o corpo
constitucional, inclusive o inciso II, do artigo 5° da Constitui¢ao Federal, que traz o Principio
da Legalidade.®

Outro equivoco realizado pelo juiz foi na seara da triparticio dos poderes. E
inconcebivel um membro do judicidrio alterar a literalidade de uma lei, pois estaria
exercendo funcao atipica e ilegal, propria do legislativo, ferindo o artigo 2° da Constitui¢ao
Federal °, bem como configuraria abuso. Neste sentido leciona MELLO, sobre a tripartigdo
de poderes:

Foi composta em vista de um claro proposito ideologico do Bardo de
Montesquieu, pensador ilustre que deu forma explicita a ideia da tripartigao.
A saber: impedir a concentragdo de poderes para preservar a liberdade dos

homens contra os abusos e tiranias dos governantes.'

Quando dentro da hermenéutica constitucional correta, bem como contextualizando
essa com o Processo Penal, a atuacdo judicidria vai no mesmo sentido do Estado
Democratico de Direito, qual seja, a segurancga juridica e a defesa do ser humano, isso quer
dizer, afastar os excessos. PACELLI comenta sobre o tema: “(..) em um Estado
Democratico de Direito, a interpretagdo pautada pelos postulados da vedagdo de excesso
(do poder) e da mdxima efetividade dos direitos fundamentais, impondo, em tais
situacdes, a ndo condenacdo”.!!

O juiz ndo analisou a Constitui¢do de forma correta, feriu a triparticdo dos poderes e

nao observou a seguranca juridica, errou ainda na aplicac¢ao da Lei 11.340 em dois pontos:

extensdo do termo “mulher” ao homem e a inaplicabilidade de analogia em Direito Penal.
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A Lei n° 11340/11 nasceu ndo somente por um caso emblematico de violéncia
doméstica no Brasil, mas por forca da ONU e da Convengio de Belém do Para'?. Somente
isso ja deixa clara a impossibilidade de incluir homem na lei, pois todos os motivos
legislativos originarios e uma interpretacao historica da lei, ndo corroboram para isso.

Outro aspecto ¢ a impossibilidade de analogia em Direito Penal, conforme GRECO:

Mesmo que para determinado caso ndo haja norma expressa regulando-o, o
juiz nao pode eximir-se de julga-lo, embora ocorra uma lacuna na lei. O
mesmo ndo ocorre com o sistema juridico-penal, que se tem por perfeito em
suas normas incriminadoras. Tudo aquilo que ndo for expressamente proibido
¢ permitido em Direito Penal. As condutas que o legislador deseja proibir ou

impor, sob a ameaca de sanc¢do, devem vir descritas de forma clara e precisa
13

Importante deixar em tela que o objetivo ndo ¢ tratar da absolvigdo do agressor,
mas somente mostrar que o juiz nao estaria autorizado a julga-lo usando a Lei Maria da
Penha.

Sua analogia equivocada, além de ferir o ordenamento juridico, trouxe uma série de
implicagdes mais gravosas ao réu (in malam partem'?), como a impossibilidade de
aplicagdo da Lei n°® 9.099/95 e ressalvas quanto a aplicacdo do artigo 44 do Cddigo Penal.
O réu ao final da agdo deveria ser condenado pelo ja existente §9°, do artigo 129 do
Codigo Penal, mas sem combina¢do com a Lei Maria da Penha, pois foi esta que “piorou”
sua situacao.

Por fim, trazendo ao debate breve contribuicdo da Criminologia, afirma-se que
decisdes assim ocasionam situacdes de anomia, tratadas por Durkheim, Merton, entre
outros. Merton, ainda antes das contribuigdes trazidas por Cohen, Cloward e Ohlin'’,
explicitava a anomia como situagdo de auséncia de normas'®, auséncia de consenso sobre a
legitimidade das normas, com incerteza e inseguranca nas relagdes sociais.'” E como se ja
ndo se soubesse que regras sdo aplicadas ou que valores orientam a aplicacdo de tais
regras.

No presente caso, a situagdo andmica ndo se d4 apenas em face de auséncia de
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15 Que abordaram as questdes subculturais e de interagdo social relativas a anomia.
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norma que trate especificamente da violéncia entre casais homoafetivos, mas sim em razdo
da ofensa ao Principio da Legalidade. Ao ignorar o principio, os juizes rompem a estrutura

cultural no que se refere aos limites do rigor punitivo do Estado.

3 CONCLUSAO

A fase atual da dogmatica penal é antagonica ao desenvolvimento das ciéncias
sociais, tais como Filosofia, Sociologia e principalmente a Criminologia. O que se tem
presenciado cotidianamente ¢ a ampliacdo do aparato punitivo e a formacao de operadores
do Direito despreocupados com questdes socioculturais.

Hoje as universidades ndo formam pesquisadores, mas assumem uma postura
tecnicista, quer seja para aprovar os egressos no Exame da Ordem dos Advogados do
Brasil, para preparar para concurso ou para atender as exigéncias do Ministério da
Educacao (MEC).

O caso do juiz que aplicou mal a analogia deflagra os dois problemas, tanto se
despreocupa com o reflexo social de sua decisdo como amplia deliberadamente o carater
punitivo da sangao.

E, ainda, um terceiro problema surge deste caso: a questdo da homoafetividade e os
novos modelos de familia. Ira o Estado tomar uma atitude sensata com relagdo aos
constantes protestos dos grupos LGBT (lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e
transgéneros), estudando a real necessidade em atender os protestos pro-criagdo dos
crimes homofdbicos, ou aprovard a “toque de caixa” para agradar essa parcela especifica
da sociedade?

Nao existe necessidade alguma em se criar uma lei especifica, tudo que € necessario
para a punicao do injusto ja estd encampado no Codigo Penal. Uma prova disso foi o caso
analisado, o crime seria punido pelo Codigo Penal, o uso da Lei Maria da Penha foi
equivocado, mera perfumaria e flagrantemente inconstitucional.

Que isso ndo se revele de forma erronea (preconceituosa ou tendenciosa), ¢ uma
simples constatagdo, mas que a criagdo de mais uma lei vai so inflar o sistema, tornar o

Estado ainda mais punitivista, isto ¢ inegavel.
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