A INCONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 5° DA LEI
N° 11.340/06, EM FACE DO TRATAMENTO DIFERENCIADO ENTRE AS UNIOES
HOMOAFETIVAS MASCULINAS E FEMININAS

Osmair Chamma Junior!

INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar o principio da igualdade em seus dois
aspectos: igualdade formal e material, a fim de fundamentar a inconstitucionalidade do
tratamento diferenciado entre as unifes homoafetivas masculinas e femininas.

Para isto se torna essencial o0 exame das acfes afirmativas também chamadas
de discriminacgdo positiva, para demonstrar o desacerto do legislador ao criar a regra do
paragrafo Unico do artigo 5° da Lei n° 11.340/06 (tratamento diferenciado entre
homossexuais masculinos e femininos).

Pretende-se examinar os pardmetros necessarios para a utilizacdo das acles
afirmativas, a fim de caracterizar a sua conformidade com a Constitui¢do Federal.

Sobre este foco é que serd analisada a figura do sujeito ativo da violéncia
doméstica ou familiar, bem como o tratamento diferenciado, entre homossexuais
masculinos e femininos, trazido na lei em comento, a fim de demonstrar a
inconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 5° da Lei n® 11.340/06.

1. PRINCIPI1O DA IGUALDADE
Quando se fala em principio da igualdade a primeira resposta que se obtém é

a isonomia perante a lei, conforme disposto no artigo 5°, “caput” e inciso I, da Constituigio
Federal®.

! Promotor de Justica, Professor de Processo Penal na FADISP e UNAERP. Mestre em Direito pela
FADISP

2 O direito estrangeiro distingue a igualdade na lei da igualdade perante a lei, sendo que a primeira
refere-se a0 momento de elaboracéo da lei pelo legislador, o qual ndo deve influir-se por fatores que
acarretem discriminacdo, sob pena de violar a isonomia, enquanto que a igualdade perante a lei se
dirige aos aplicadores da lei, juiz ou administrador puablico, os quais ndo podem interpretar ou
executar a norma de forma a ensejar tratamento discriminatorio ou seletivo. Entretanto, esclarece José
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Assim, a interpretacdo légica que surge do principio da igualdade decorre da
velha méaxima de tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais na propor¢do de sua
desigualdade, donde ndo ha como desequiparar pessoas e situagdes quando nelas nao se
encontram fatores desiguais’.

E é isto que se vé da Lei Maior ao falar da isonomia entre homens e
mulheres. Embora essa isonomia n&o seja absoluta, uma vez que a parte final do artigo 5°, I,
da CF, permite tratamento diferenciado entre homens e mulheres, desde que haja previsado
na Carta Magna, ou seja, quando a Constituicdo Federal ndo diferenciar, ndo cabe ao
legislador infraconstitucional ou aos intérpretes do direito fazé-lo, sob pena de violacéo ao
principio da igualdade.

O tratamento desigual entre homens e mulheres é permitido, se tiver alicerce
na lei maior (exemplos: art. 7°, XVIII e XIX, 40, § 1° 143, 8§ 1° e 2°, 201, § 7°), uma vez
que o tratamento diferenciado é admissivel e se explica do ponto de vista histérico, também
considerado pelo constituinte de 1988, ja que a mulher foi, até muito pouco tempo,
extremamente discriminada’.

Essa visdo do principio da igualdade é restrita a igualdade formal e impde
limite a real amplitude do principio da igualdade, que ndo deve ser analisado apenas sob o
enfoque da igualdade formal, mas também sob o prisma da igualdade material.

Néo obstante, antes de diferenciar igualdade formal de igualdade material, é
bom lembrar que a idéia de igualdade, desde Aristételes, estd ligada a nocdo de justica e
dentro desta visdo se faz necessario diferenciar justica comutativa de justica distributiva.
Essas formas de justica buscam a igualdade. Para a comutativa o critério utilizado é o
aritmético, ou seja, divisdo ao meio (distribuicdo igualitaria de bens entre particulares),
enquanto que para a distributiva o critério € o geométrico, ou seja, decorre da
proporcionalidade advinda da participacdo meritoria (virtude e capacidade) de cada um
dentro da coletividade (reparticdo de bens segundo o mérito de cada qual), sendo esta
Gltima a visdo de Aristoteles (igualdade proporcional).

Uma outra forma de justica que nédo foi tratada por Aristoteles é a justica
social a qual teve seu embrido em Tomas de Aquino. Ela se afasta da visdo meramente
formal de igualdade constitucional, desenvolvendo esforcos para ampliar o seu sentido, de
modo a utilizar o principio da isonomia como instrumento juridico de promogéo da justica
social®. Aqui ndo ha que se falar em tratamento igual aos iguais, mas sim em tratamento
desigual aos iguais, na busca da igualdade material.

Afonso da Silva que entre nos, a distingéo é desnecessaria, porque a doutrina como a jurisprudéncia
ja firmaram, ha muito, a orientacéo de que a igualdade perante a lei tem sentido que, no estrangeiro,
se d& & expressdo igualdade na lei, ou seja: o principio tem como destinatarios tanto o legislador
como os aplicadores da lei (Curso de Direito Constitucional Positivo, pags. 196-7, 1994, Editora
Malheiros).

® Art. 5° caput, da CF: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito &
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I —homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢des, nos termos desta Constituicéo.

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, em Contetdo Juridico do Principio da Igualdade, pag. 35,
2007, Editora Malheiros.

5 MORAIS, Alexandre de, em Direito Constitucional, pag. 35, 2005, Editora Atlas.

8 SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da, em Principio Constitucional da Igualdade, pag. 54, 2003,
Editora Lumen Juris.
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Sob essa Gtica se pode entender justica como a possibilidade de todos terem
acesso a bens e direitos considerados essenciais em uma determinada sociedade, a
igualdade ser& um dos critérios possiveis de distribuic&o de justica’.

1.1.1gualdade Material e Formal

A igualdade material é aquela que assegura o tratamento uniforme de todos
os homens, resultando em igualdade real e efetiva de todos, perante todos os bens da vida®,
enquanto a igualdade formal é a igualdade legal, determinando tratamento uniforme
perante a lei e vedando tratamento desigual aos iguais®.

A idéia de igualdade formal foi materializada pela primeira vez pela Bill of
Rights da Virginia'®, em 1776, em seu artigo 1°, ao dispor que “Todos os seres humanos
sdo, pela sua natureza, igualmente livres e independentes, e possuem certos direitos inatos,
dos quais, ao entrarem no estado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de pacto,
privar ou despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da liberdade, como
meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de procurar e obter felicidade
e a seguranga’.

Entretanto, o primeiro estatuto politico que forneceu os elementos
indispenséveis a conceituacéo da igualdade juridica formal*! foi a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, de 1789, ao declarar em seu artigo 1° que “todos os homens
nascem livres e iguais em direitos. As distingfes sociais ndo podem ser fundadas sendo no
bem comum”.

A igualdade formal tem um sentido negativo (funcdo de defesa), ja que busca
proibir tratamento discriminatério negativo, de forma a vedar qualquer discriminacao
incompativel com a razdo humana'?, em decorréncia de atos do Poder Publico®® ou de
particulares' que atentem contra os direitos fundamentais dos cidadaos.

Por outro lado, a igualdade material tem como sentido positivo, exigir do
Estado um papel ativo, de forma a ser sua tarefa a criacdo de condi¢gbes minimas de
igualdade e oportunidades®, na busca de um tratamento discriminatério positivo que vise
reduzir as desigualdades faticas para categorias historicamente discriminadas (mulheres,
negros, homossexuais, pessoas portadoras de necessidades especiais, entre outros).

" FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca, em Construgdo da Igualdade e o Sistema de Justica no
Brasil, pag. 16, 2007, Editora Lumen Juris.

8 SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da, em Principio Constitucional da Igualdade, pag. 36, 2003,
Editora Lumen Juris.

® |dem, pag. 37.

10 Esclarece Frischeisen: Todavia essa igualdade, como sabemos, s alcangava os homens livres, ja
que na época da independéncia americana vigia o sistema escravagista nos EUA (FRISCHEISEN,
Luiza Cristina Fonseca, em Constru¢do da Igualdade e o Sistema de Justi¢a no Brasil, pag. 44, 2007,
Editora Lumen JUris).

1 gILVA, Alexandre Vitorino, em Direitos a PrestacOes Positivas e Igualdade, pag. 29, 2007, Editora
LTr.

12 1dem, pég. 30.

13 provenham eles do Executivo, Legislativo ou, mesmo, do Judiciario.

¥ Ora, nem sempre o vildo da discriminagdo sera um agente publico, mas, nem por isso o Estado
estara desobrigado do dever de protecdo aos individuos perante os particulares, que ndo passam de
terceiros vinculados pela irradiacdo do principio da igualdade (SILVA, Alexandre Vitorino, em
Direitos a Prestagdes Positivas e Igualdade, pag. 43, 2007, Editora LTr.)

15 SILVA, Alexandre Vitorino, em Direitos a PrestacOes Positivas e Igualdade, pag. 32, 2007, Editora
LTr.
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Deste modo, a igualdade tratada pelo artigo 5° caput e inciso I, da
Constituicdo Federal refere-se a igualdade formal.

No entanto, a Lei Maior ndo deixou de tratar da igualdade material, conforme
se vé do disposto no artigo 3°, incisos I, 111 e V6.

Outrossim, ndo se pode ficar restrito ao estudo da igualdade formal, sob pena
de ndo se aplicar o principio da igualdade em sua inteireza, razdo pela qual se faz
necessario reconhecer a existéncia de desigualdades reais entre os iguais, 0 que somente é
possivel por meio da igualdade material.

Sob essa 6tica Rios*’ esclarece:

Implica superar uma concepgdo na qual as formas juridicas
produzidas na vida estatal se desvinculam da realidade dada. E
preciso — em suma — atentar para as condi¢cGes concretas de
vida em cada realidade, as quais ndo podem ser encobertas
pelas formas.

Frischeisen® diz que existe um direito geral & igualdade e direitos especiais
de igualdade, sendo o primeiro a igualdade estabelecida para todos, conforme reza o artigo
5° da Constituicdo Federal, sem levar em consideracdo qualquer qualidade essencial de uma
determinada parcela da comunidade, enquanto o segundo visa explicitar a igualdade geral,
como as normas que estabelecem a igualdade entre homens e mulheres, como exemplo, o
artigo 7°, XXX, da Constituicdo Federal.

Esclarece, ainda, Frischeisen'®:

E importante ressaltar que a vinculacdo do legislador ao
principio geral da igualdade na elaboracdo das normas néo
significa tratar igualmente a todos que se encontram em
situagBes diferentes, mas sim tratar de forma igual aqueles que
se encontram em uma mesma situacao.

Por outro lado, direitos especiais de igualdade devem ser construidos, com o
fim de estabelecer uma igualdade material, para que haja um real acesso a bens e servi¢os
por uma determinada categoria da sociedade, deve-se incluir os direitos sociais (salde,
educacdo, acesso & justica, entre outros). Esta construcdo se da por meio das acdes
afirmativas.

Dworkin citado por Frischeisen?® diferencia direito a tratamento igual e
tratamento como igual:

16 Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da RepCblica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo.

Y RI0S, Roger Raupp, em O Principio da Igualdade e a Discriminagdo por Orientagdo Sexual, pag.
49, 2002, Editora RT.

® FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca, em Construgdo da Igualdade e o Sistema de Justica no
Brasil, pag. 36, 2007, Editora Lumen Juris.

% 1dem, pég. 37.

2 Ihidem, pég. 73.
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O direito a tratamento igual encerra o direito a uma igual
distribuicdo de alguma oportunidade, recurso ou encargo, no
exemplo do préprio autor, o direito de todas as pessoas
votarem e concorrem como 0 mesmo peso para a formacéo da
vontade politica de um determinado estado, ja o tratamento
como igual seria o direito ndo de receber a mesma distribuicdo
de um encargo ou beneficio, mas de ser tratado com o mesmo
respeito e consideracdo que qualquer outra pessoa.

2. ACOES AFIRMATIVAS*
Frischeisen®? define aces afirmativas como:

Um conjunto de acles publicas, que pode ser diretamente
implementado pela legislacdo ou incentivado a partir de um
programa estabelecido e que visam o rompimento de
desigualdades histéricas ou sociais no acesso ao efetivo
exercicio de direitos, bens e servicos considerados essenciais
para uma vida digna.

Para Alexandre Vitorino Silva® discriminago positiva® é a que implementa
uma politica pablica ou privada distributiva destinada a promover a igualdade material de
grupos historicamente discriminados ou desfavorecidos.

As acles afirmativas sdo utilizadas para efetivar a igualdade material ou real,
de forma a permitir um tratamento uniforme entre todos, mesmo que para isto seja
necessario um tratamento desigual entre os iguais.

Esclarece BOBBIO®:

O principio da igualdade de oportunidade, ou de chances, ou de
pontos de partida...Em outras palavras, o principio da
igualdade de oportunidades, quando elevado a principio geral,
tem como objetivo colocar todos os membros daquela
determinada sociedade na condicdo de participar da
competicdo pela vida, ou pela conquista do que é vitalmente
mais significativo, a partir de posicdes iguais. E supérfluo
aduzir que varia de sociedade para sociedade a definicdo de
quais devam ser as posi¢cdes de partida a serem consideradas
como iguais, de quais devam ser as condi¢bes sociais e
materiais que permitam considerar 0s concorrentes iguais....
Mas ndo é supérfluo, ao contrario, chamar a aten¢éo para o fato
de que, precisamente a fim de colocar individuos desiguais por
nascimento nas mesmas condi¢bes de partida, pode ser

2 Denominagéo dada pelo direito norte-americano: affirmative action.

2 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca, em Construgdo da Igualdade e o Sistema de Justica no
Brasil, pag. 59, 2007, Editora Lumen Juris.

Z gILVA, Alexandre Vitorino, em Direitos a PrestacOes Positivas e Igualdade, pag. 56, 2007, Editora
LTr.

2 Terminologia usada pelo direito europeu.

% BOBBIO, Norberto, em Igualdade e Liberdade, pags. 30/32, 1996, Editora Ediouro.
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necessario favorecer os mais pobres e desfavorecer 0s mais
ricos, isto €, introduzir artificialmente, ou imperativamente,
discriminagBes que de outro modo ndo existiriam. ... Deste
modo, uma desigualdade torna-se um instrumento de igualdade
pelo simples motivo de corrigir uma desigualdade anterior: a
nova igualdade é o resultado da equiparacéo das desigualdades.

Estaria assim criando-se um novo paradigma, como esclarece Frischeisen?®:

O paradigma é aqui, sem duvida, a idéia de que a Constituicdo
¢ o documento que consolida as regras firmadas por uma
sociedade no sentido de estabelecer os direitos que pertencem
aqueles que a integram, como devem proceder seus
governantes, quais as regras que devem ser seguidas na
elaboracdo das leis, ou seja, trata-se das regras do pacto social.
Estamos aqui, sem duvida, diante da idéia do contrato social.
Quais serdo as forcas que prevalecerdo no contrato, quais as
desigualdades que serdo permitidas, quais sdo as regras de
participacdo na formulacdo do contrato. Todos esses debates
ocorrem no ambito da construcdo, consolidagdo ou
aprofundamento da democracia (participacdo de todos) e da
republica (igualdade de todos) em um determinado Estado que
se pretenda democratico e de direito.

As acbes afirmativas representam uma mudanca de foco na licdo de Taborda,
retratada por Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva®":

A tutela fundamental ndo € mais a propriedade privada e sim a
dignidade da pessoa humana como centro invariavel da esfera
da autonomia individual que se procura garantir através de
limitacdo juridica do Estado. Exige-se agora do Estado uma
intervencdo positiva, para criar condi¢des de uma real vivéncia
e desenvolvimento da liberdade e personalidade individuais.

O Estado ndo pode se manter neutro com base no principio da igualdade
formal. Deve atuar de forma a promover a igualdade material, com elaboragéo de politicas
publicas que permitam a construcdo da igualdade real, de forma a viabilizar o acesso a
bens, servigos e direitos, em favor de grupos tidos como vulneraveis.

Segundo Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva®:

A igualdade, entdo, passa a ser vista em termos de igualdade de
chances ou de oportunidades...

% FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca, em Construgdo da Igualdade e o Sistema de Justica no
Brasil, pag. 23, 2007, Editora Lumen Juris.

2 SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da, em Principio Constitucional da Igualdade, pag. 61, 2003,
Editora Lumen Juris.

% |dem, pég. 61.
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Com o objetivo de colocar todos 0s membros da sociedade em
condi¢cbes iguais de competicdo pelos bens da vida
considerados essenciais, se faz necessario, muitas vezes
favorecer uns em detrimento de outros.

Na licdo de BOBBIO, as acfes afirmativas surgem como meio de corrigir
uma desigualdade anterior, mesmo que para isto Seja necessario um novo tratamento
desigual, o qual sera utilizado como um instrumento de igualdade.

Para tanto, deve-se observar o principio da proporcionalidade® ao se impor
um tratamento diferenciado quando da aplicacdo de uma a¢do afirmativa, a fim de se evitar
a violacdo da ordem constitucional.

Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva® citando Mélin—Soucramanien
esclarece que dentro deste critério deve-se buscar alguns requisitos para a aplicacéo da acdo
afirmativa ou discriminacdo positiva, denominacao dada pelos europeus, 0s quais seriam:

a) uma categoria determinada de cidaddos objeto de discriminacdo no
passado;

b) a obrigatoriedade de diferenciacdo juridica de tratamento para essa
categoria;

c) politica discriminatéria que busca a igualdade de fato;

d) a cessacdo dessa politica discriminatdria ao se alcancar a igualdade de fato.

Ainda, sob a exegese do principio da proporcionalidade alerta Alexandre
Vitorino Silva® que se deve atender, a um s tempo, a trés imperativos:

1) visar a um objetivo que expresse um valor constitucional;

2) for estritamente necessaria para a realizacao de tal valor;

3) implicar no balanco do 6nus imposto pelo tratamento
diferenciado e do bénus logrado pelo interesse publico, a
preponderancia deste.

% 0 principio da proporcionalidade tem extrema importancia na solucéo do aparente conflito entre
principios de direitos fundamentais, principalmente quando se encontram no mesmo grau de protecéo,
cabendo ao intérprete restringir a aplicagdo de um principio em detrimento de outro. E integrado por
trés subprincipios. O subprincipio da adequagéo ou idoneidade exige que a limitagdo de direitos
fundamentais conflitantes seja restrita a finalidade buscada pelo intérprete no caso concreto, de forma
a adequar o meio ao fim que se deseja alcancar, ocorrendo uma relagéo de causalidade entre eles. O
subprincipio da necessidade ou exigibilidade ocorre quando ha indispensabilidade da limitagdo de
direitos fundamentais, diante do conflito aparente entre eles, devendo o intérprete ndo se exceder ao
aplicar a solucdo ao conflito existente e, ainda, proceder da forma menos gravosa para atingir sua
finalidade, pois néo se justifica a adogdo de medida mais gravosa, a invadir a esfera de liberdade do
individuo, para solucdo de um aparente conflito. O subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito decorre da insuficiéncia dos anteriores, visto que nem sempre um juizo de adequacdo e
necessidade caracteriza a justica, diante da limitacdo imposta aos direitos fundamentais em conflito,
sendo necessario complementar a adequagao e necessidade com a idéia de equilibrio entre o meio e 0
fim pretendido, por meio de um mandamento de ponderagao.

% SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da, em Principio Constitucional da Igualdade, pags. 68-9,
2003, Editora Lumen Juris.

L SILVA, Alexandre Vitorino, em Direitos a PrestacOes Positivas e Igualdade, pag. 43, 2007, Editora
LTr.
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Por fim, o reconhecimento da igualdade material ndo significa depreciacdo da
igualdade formal, ao contrario ela continua sendo importante para a devida aplicacdo do
principio da igualdade, a fim de se evitar privilégios individuais ou a determinados grupos.

Deste modo, conforme retrata Mello®® por via do principio da igualdade, o
que a ordem juridica pretende firmar é a impossibilidade de desequiparac@es fortuitas ou
injustificadas.

3. NOCOES BASICAS DA LEI N° 11.340/06 (LElI MARIA DA PENHA).

A Constituicdo Federal trata da familia, base da sociedade, no capitulo VII,
do titulo VIII, e estabelece no artigo 226, § 5°*°, a igualdade em direitos e deveres na
sociedade conjugal entre homens e mulheres.

Entretanto, no decorrer da historia fica patente a violéncia masculina no
ambito familiar, como forma de coacdo, humilhacdo, discriminacgdo, exploracdo, crueldade
e opressao as mulheres, motivo pelo qual a Constituicdo Federal estipulou a obrigacdo do
Estado, a quem cabe dar protecdo especial a familia, de instituir politicas publicas de
coibicdo a violéncia familiar, conforme regra do artigo 226, § 8°, da Constituicdo Federal®*,
com o fim de construir uma igualdade real, o que efetivamente ocorreu com a criagdo da
Lei n® 11.340/06.

Todavia, ndo se pode esquecer, como ja mencionado, que a Lei Maria da
Penha néo teve por base apenas o artigo 226, § 8°, da Constituigdo Federal, mas também se
orientou pela Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra
as Mulheres e pela Convencédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher.

Deste modo, com fulcro nas duas vertentes de igualdade tratadas pela
Constituicdo Federal, a primeira a igualdade formal (ou legal) e a segunda a igualdade
material (ou real), observa-se que o principio da igualdade vai além do ponto de vista
formal, de forma a autorizar a adogdo de acBes afirmativas na busca efetiva da igualdade
real, mesmo que para isto tenha que se fazer um tratamento desigual como instrumento de
igualdade, para corrigir uma desigualdade anterior, desde que observado o principio da
proporcionalidade (ou razoabilidade).

E foi isto que o legislador buscou com a Lei Maria da Penha, ao implantar
mecanismos de coibicdo a violéncia familiar e doméstica, como forma de construgdo a
igualdade material exigida pela norma constitucional acima mencionada® e pela
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher®®,

%2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de, em Contetdo Juridico do Principio da Igualdade, pag. 18,
2007, Editora Malheiros.

 Art. 226, § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.

¥ Art. 226, § 8 O Estado asseguraré a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relages.

% Sobre a discriminagéo positiva (ou licita) esclarece Alexandre Vitorino Silva: Existem também as
denominadas discrimina¢@es licitadas, que, a par de serem tolerados pelo direito, sdo, em alguns
sistemas juridicos, como o brasileiro, por ele incentivadas, por meio de dispositivos constitucionais
que vinculam a acdo futura do legislador ordinario (Direitos a Prestacdes Positivas e lgualdade, pag.
43, 2007, Editora LTr).

% Art. 2°: Entende-se que a violéncia contra a mulher abrange a violéncia fisica, sexual e psicolégica:
a) ocorrida no ambito da familia ou unidade doméstica ou em qualquer relagdo interpessoal, quer o
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com 0 que ndo hd violagdo a isonomia, em decorréncia do tratamento legal diferenciado
entre homens e mulheres dado pela Lei n® 11.340/06.
Esclarece Frischeisen®’:

Igualdade é um valor que sé se afirma entre dois termos e,
portanto, mediante comparagdo e uma pluralidade de sujeitos,
aos quais se pretende reconhecer ou conferir igualdade
(igualdade entre quem) e de objetos aos quais se pretende
distribuir de forma igual ou fornecer condicfes de acesso de
forma equilibrada para que as pessoas possam exercer suas
escolhas (igualdade em que e sobre que coisas).

Dentro desse contexto, é preciso demonstrar a que bens havera um direito a
igualdade®®; ndo ha divida que se esté falando de bens primarios sociais, entre os quais se
incluem os direitos fundamentais (vida, sadde, dignidade, integridade fisica, respeito, honra
€ outros).

Todos esses bens da vida sdo constantemente violados pelo homem e, como
conseqliéncia, a mulher é obrigada a conviver neste ambiente familiar e doméstico, onde
sofre constantemente coacdo, humilhacdo, discriminacdo, exploragdo, crueldade, violéncia
e opressdo, em decorréncia da desigualdade fisica.

Para obter-se a igualdade entre homens e mulheres, no dmbito familiar e
doméstico, faz-se necessaria a discriminacdo positiva (acdo afirmativa), a fim de que as
mulheres ndo sejam coagidas, oprimidas, humilhadas, exploradas, violentadas e
discriminadas em seus lares e, efetivamente, obtenham a igualdade fatica.

Para tanto, foram criados, por meio da Lei Maria da Penha, mecanismos para
diminuicdo das desigualdades, cujo escopo é garantir as mulheres dentro do ambito familiar
e domestico (grupo que se pretende garantir o acesso aos bens primarios sociais) a
efetivacdo de seus direitos fundamentais.

Além do mais, como esclarece Porto sua legitimidade social advém, contudo,
de umrr;}9 realidade cruel de violéncia preconceituosa e histérica do homem contra a
mulher=.

4. SUJEITO ATIVO E PASSIVO NA LEI N° 11.340/06

A Lei Maria da Penha diz em seu artigo 5°, caput, que configura violéncia
domeéstica e familiar qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial.

O mecanismo de protecdo criado pela lei visa proteger a mulher. No entanto,
nem toda mulher estd protegida pela Lei Maria da Penha, mas apenas aquela que sofrer

agressor compartilhe, tenha compartilhado ou néo a sua residéncia, incluindo-se, entre outras formas,
0 estupro, maus-tratos e abuso sexual.

% FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca, em Construgdo da Igualdade e o Sistema de Justica no
Brasil, pag. 31, 2007, Editora Lumen Juris.

% |dem, pag. 31.

% PORTO, Pedro Rui da Fontoura, em Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, pag. 23,
2007, Livraria do Advogado Editora.
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violéncia*® doméstica, familiar ou decorrente da relacéo intima de afeto, conforme definido
nos incisos do citado artigo.

Deste modo, conclui-se que o sujeito passivo da lei € apenas a mulher que
sofrer violéncia domeéstica, familiar ou decorrente de relacdo intima de afeto.

Questdo interessante é a do transexual que fez cirurgia modificativa de sexo e
obteve judicialmente a alteracdo do seu registro civil para sexo feminino. Embora
legalmente ele seja considerado mulher, ndo deve ser considerado sujeito passivo®’, uma
vez que o fundamento legal para o sistema de protecdo imposto pela lei é a inferioridade
fisica*? da mulher e no caso em tela a genética do transexual é de homem™.

No entanto, a mesma protecdo nao se aplica ao travesti, ja que legalmente é
considerado homem.

Quanto ao sujeito ativo, embora parte da doutrina, inclua, além do homem, a
mulher*, tal inclusdo ndo pode ser aceita®, sob pena de acarretar a inconstitucionalidade da

“O\er. Art. 7° da lei.

“ Em sentido contréario DIAS: Neste conceito encontram-se as léshicas, os transgéneros, as
transexuais e as travestis, que tenham identidade com o sexo feminino.

*2 O sistema de protecdo para as mulheres vitimas de violéncia doméstica, familiar e de relagéo intima
de afeto baseia-se no fato de que elas pertencem a uma categoria discriminada em decorréncia da
desigualdade fisica.

8 Mesmo um transexual que, cirurgicamente, logrou modificar sua genitélia para assemelhar-se a
uma mulher e, com isto, tenha alterado seu registro de nascimento, continua geneticamente a ser um
homem e, salvo melhor juizo, equipara-lo a uma mulher importaria em uma analogia in malan
partem, absolutamente vedada em Direito Penal (PORTO, Pedro Rui da Fontoura, em Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a mulher, pag. 35, 2007, Livraria do Advogado Editora).

* Neste sentido: Maria Berenice Dias, Sérgio Ricardo de Souza, Altamiro de Aratjo Lima Filho,
Leda Maria Hermann, Luiz Anténio de Souza e Vitor Frederico Kiimpel.

% Todavia, esta Gltima conclusdo, referente ao sujeito ativo do delito, ndo se afigura pacifica e
demanda maior reflexdo. Com efeito, inicialmente, em andlise preliminar, afirmou-se que, tanto o
homem quanto a mulher poderiam ser sujeito ativo de delitos caracterizados por violéncia doméstica e
familiar contra a mulher e assim se concluiu a partir de uma andlise literal da lei que, embora frise
apenas a mulher como sujeito passivo da violéncia domestica e familiar, nada refere quanto ao género
do sujeito ativo. Destarte, se a lei ndo faz distingéo ndo cabe ao intérprete distinguir o sexo do sujeito
ativo destes crimes.

No entanto, é preciso interpretar a lei sempre levando em conta principios como o da
razoabilidade e proporcionalidade, ndo descurando que a Lei Maria da Penha trata desigualmente
homem e mulher, incrementando a severidade penal sempre que a mulher for vitima de violéncia
doméstica e familiar. Ao relativizar um valor constitucional tdo caro como o da igualdade, a Lei
11.340/06 demanda uma interpretacao restritiva, colimando néo generalizar o que é excepcional. Esta
“desigualdade” de tratamento seria inconstitucional ndo estivesse justificada racionalmente em uma
diferencga entre géneros masculino e feminino, verificavel empiricamente. Deste modo, a razdo que
informa a Lei 11.340/06 situa-se em uma pressuposta superioridade de for¢as do homem sobre a
mulher e em uma nefanda realidade construida cultural e historicamente, em que o homem
hierarquizou relagdes, autocolocando-se nos lugares predominantes da estrutura social, com o que se
determinam a submissdo e a discriminagdo contra a mulher. Como j& se salientou, esta superioridade
geral masculina é muito clara quando se trata de forca fisica, do potencial de intimidagdo e da
superioridade hierarquica, no seio familiar e social, que o homem, como regra, possui sobre a mulher,
eis a razdo que inspira, em sua totalidade, a Lei 11.340/06. Onde inexiste esta razao, também inexiste
fundamento para aplicagdo desta norma excepcional.

Insta frisar ainda que toda histdria da Lei 11.340/06, desde as convencdes internacionais que lhe
serviram de supedaneo, até mesmo o caso emblematico da Sra. Maria da Penha Maia Fernandes,
vitimada por uma tentativa de homicidio perpetrada por seu marido, da qual restou paraplégica, como,
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lei, j& que a sua constitucionalidade esta alicercada nas agdes afirmativas*, as quais buscam
a construgdo da igualdade fatica entre homens e mulheres (igualdade material). Ora se uma
mulher pode ser sujeito ativo, cai por terra a viga mestra de fundamentagdo da lei,
decorrente da criagdo de politicas publicas pelo Estado para uma categoria discriminada.

5. A INCONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 5° DA
LEl N° 11.340/06, DIANTE DO TRATAMENTO DIFERENCIADO ENTRE AS
UNIOES HOMOAFETIVAS DE MULHERES E DE HOMENS

Ampliando o sistema de protecdo, a Lei Maira da Penha englobou as unides
homoafetivas*’. No entanto, o paragrafo tnico do artigo 5° padece de inconstitucionalidade.

Isto ocorre, pois 0s mecanismos de protecdo criados pela Lei Maria da Penha,
como forma de discriminacdo positiva, encontram limites nas normas constitucionais. No
caso em tela, no artigo 226, § 8°, da Constituicdo Federal*® e nos tratados internacionais
ratificados pelo Brasil: Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres® e a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher™.

O tratamento discriminatério permitido € o positivo, com o fim de construir
uma igualdade fatica entre homens e mulheres, ja que as mulheres foram discriminadas e
oprimidas durante séculos.

de resto, toda a histéria de luta do movimento feminista aponta 0 homem como o maior agressor do
género feminino. Agressdes perpetrada por outros mulheres se inserem dentro de uma certa
“normalidade” no plano da estatistica criminal, que ndo justificariam uma lei propria para dissuadi-las
e, nesse caso, podem bem estar protegidas por meio da tipificagdo genérica de violéncia doméstica do
artigo 129, § 9°, do CP, sem as restri¢Oes de beneficios penais contidos na Lei 11.340/06.

... Ora ao basear no género o conceito de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, o
legislador, forgosamente, esta restringindo este conceito & violéncia praticada pelo homem contra a
mulher, caso contrario a locugdo baseada no género seria desnecessaria e é principio da hermenéutica
metodoldgica o de que a lei ndo contem palavras indteis. A idéia de género é muito cara ao
movimento feminista; trata-se efetivamente de um conceito que revela a relagéo de discriminagéo e
violéncia praticada pelo homem contra a mulher, por isso que a violéncia praticada entre mulheres
ndo é baseada no género e ndo caracteriza a violéncia doméstica e familiar de que trata a Lei
11.340/06. Com efeito, uma mulher ndo pode discriminar a outra por pertencer ao género feminino, ja
que ambas pertencem a0 mesmo género.

Com efeito, quando, no ambiente doméstico, afetivo ou familiar, uma mulher agride, ameaca,
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
outra mulher do que aquela que lesiona, ofende ou ameaga um homem. A Lei 11.340/06 n&o finaliza
dar uma protecdo indiscriminada & mulher, mas sim proteger a mulher em face do homem,
supostamente mais forte, ameagador e dominante no quadro cultural, dai por que ndo se aplica a
referida legislacdo quando sujeito ativo for do género feminino, podendo-se, destarte, afirmar que o
sujeito ativo de crimes praticados em situacéo de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher,
para os feitos da Lei 11.340/06, é apenas o homem. (PORTO, Pedro Rui da Fontoura, em Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher, pags. 31 a 33, 2007, Livraria do Advogado Editora).

% \er itens 1.5.2 e 3 da presente dissertaco.

7 Art. 5°, § Gnico: As relacBes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagio sexual.

8 Art. 226, § 8°: O Estado asseguraré a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.

* Convencdo ratificada pelo Brasil através do decreto 4.377, de 13/09/02.

% Convencdo ratificada pelo Brasil através do decreto 1.973, de 01/08/96.
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A utilizacdo de acBes afirmativas®, como as da Lei n° 11.340/06, somente é
admitida para um tratamento discriminatorio positivo, que para ser valida e néo violar a
ordem constitucional deve ter como parametro o principio da proporcionalidade.

Além disso, ndo se podem criar agbes afirmativas com o fim de impor um
tratamento discriminatdrio negativo.

A Lei n° 11.340/06 ao implantar o sistema de protecdo para as unides
homoafetivas de mulheres, ndo esta se referindo apenas a uma categoria discriminada no
passado (mulheres vitimas de violéncia doméstica ou familiar), mas também a outra
categoria discriminada (homossexuais).

E dentro desta segunda categoria discriminada, ndo é proporcional fazer a
diferenciacdo entre homens e mulheres homossexuais, visto que os dois necessitam de
protecdo, bem como ndo h& como justificar dentro dos valores constitucionais a
discriminagdo positiva para as mulheres homossexuais em detrimento dos homens
homossexuais, pois ambos se encontram na mesma situagao fatica.

Néo é proporcional tratar pessoas de uma mesma categoria, homossexuais
mulheres e homossexuais homens, de forma diferenciada, pois como se encontram na
mesma situacéo fatica, devera ser aplicada a mesma norma juridica e que a norma devera
ainda tratar a todos igualmente sob pena de discriminac&o®.

Ao se aceitar referida regra especial de protegdo estariam sendo criados
privilégios a um determinado grupo (homossexuais mulheres), o que é inaceitavel e deve
ser refutado com base no principio da igualdade formal, a fim de se evitar a discriminacéo
negativa.

Esclarece Suzana de Toledo Barros™:

Ora, se ele, legislador, elege aleatoriamente qualquer fator de
diferenciacdo, sem pertinéncia de fundo teleoldgico, ou se
estabelece, em funcdo da distingdo privilégios ou &nus
desmedidos, estard impondo uma dissimetria de tratamento
inaceitavel, violadora do principio constitucional da igualdade.

Deste modo, ¢ inconstitucional o disposto no artigo 5°, paragrafo Unico, da
Lei Maria da Penha, visto que ndo passa no filtro do principio da igualdade formal, o qual
tem a funcdo de defesa, com o fim de vedar um privilégio desproporcional e injustificado
para pessoas de uma mesma categoria, como no caso em tela, pois inadmissivel é a criacdo
de uma discriminagao negativa entre mulheres homossexuais e homens homossexuais.

Tanto as mulheres homossexuais como 0s homens homossexuais pertencem a
uma mesma categoria discriminada, a qual deveria ser objeto de protecdo por meio de a¢les
afirmativas, e ndo apenas as mulheres homossexuais como fez a Lei Maria da Penha, como
forma de discriminacdo negativa, o que fere o principio da igualdade formal e viola o
disposto no artigo 5°, caput, da Constitui¢do Federal.

Além do mais, com fulcro no ensinamento de BOBBIO, individuos
desiguais® devem ser colocados nas mesmas condicdes de partida; tal imposicdo decorre

1 Ver item 1.5.2

52 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca, em Construgdo da Igualdade e o Sistema de Justica no
Brasil, pag. 48, 2007, Editora Lumen Juris.

% BARROS, Suzana de Toledo, em O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais, pag. 189, 1996, Editora Brasilia
Juridica.
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do principio da igualdade de oportunidades ou de chances, ou de pontos de partida, que se
perfaz com a exigéncia de que a igualdade dos pontos de partida seja aplicada a todos os
membros do grupo social, sem nenhuma disting&o de religido, de raga, de sexo, de classe™,
sob pena de violagdo ao principio da isonomia.

Por fim, deve ficar claro que a inconstitucionalidade ndo se refere ao
reconhecimento das unides homoafetivas, mas apenas no tocante a inaplicabilidade das
medidas protetivas e repressivas da Lei n® 11.340/06, em decorréncia da violéncia
doméstica ou familiar, para as unides homoafetivas, diante da afronta ao principio
constitucional da igualdade (formal).

CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente artigo pretendeu demonstrar a inconstitucionalidade do tratamento
diferenciado entre as unides homoafetivas masculinas e femininas, com base no principio
da igualdade.

Analisou-se o principio da igualdade em seus dois sentidos: igualdade
material e formal, sendo que a primeira é a busca da igualdade real (fatica) e efetiva entre
todos, enquanto que a segunda € a busca da igualdade perante a lei.

Buscou-se demonstrar que a constru¢do da igualdade real e efetiva deve
ocorrer por intermédio das a¢Ges afirmativas (discriminacdo positiva), pois é por meio delas
que se busca alcancar a igualdade para grupos historicamente discriminados ou
desfavorecidos.

As aces afirmativas visam alterar o ponto de partida, a fim de que grupos
historicamente discriminados ou desfavorecidos possam concorrer em igualdade de
oportunidade com os demais grupos.

Com fulcro neste raciocinio, vé-se que na aplicacdo da Lei n° 11.340/06, o
sujeito ativo deve ser apenas 0 homem, enquanto o passivo de protecdo deve ser apenas a
mulher. Concluir que o sujeito ativo pode ser tanto 0 homem como a mulher, caracteriza
um erro com consequéncias fatais para a Lei Maria da Penha, uma vez que sua
constitucionalidade est4 alicercada nas acles afirmativas, as quais buscam a igualdade
fatica para um grupo discriminado (mulher vitima de violéncia doméstica ou familiar),
decorrente da desigualdade fisica entre homens e mulheres.

O ponto crucial deste artigo, segundo a linha adotada, com base na igualdade
material e formal, refere-se a inconstitucionalidade do disposto no artigo 5°, paragrafo
Unico, da Lei Maria da Penha, pois embora seja admitida a aplicacdo da igualdade material
para o grupo discriminado (mulheres homossexuais), ndo se pode utilizar a igualdade fatica
para fazer discriminagdo negativa dentro do mesmo grupo vulnerdvel a ser protegido
(homossexuais), de forma a privilegiar a mulher homossexual em detrimento do homem
homossexual.

Isto ocorre, pois a regra em tela (art. 5°, paragrafo Gnico) ndo passa pelo filtro
da igualdade formal, pois tanto os homossexuais masculinos como o0s homossexuais
femininos encontram-se na mesma situacdo fatica, ou seja, ndo se pode tratar de forma
diferenciada pessoas da mesma categoria historicamente discriminada.

Por fim, conclui-se que a inconstitucionalidade acima mencionada ndo se
refere ao reconhecimento das uniGes homoafetivas trazido pelo citado artigo, mas sim ao
tratamento diferenciado entre 0s homossexuais masculinos e femininos, no tocante a

% Referindo-se ao fato de todos os homossexuais, homens ou mulheres, pertencem ao mesmo grupo
de pessoas discriminadas.
%5 BOBBIO, Norberto, em Igualdade e Liberdade, pag. 31, 1996, Editora Ediouro.
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aplicacdo das medidas protetivas e repressivas trazidas nesta lei, para casos de violéncia
entre mulheres (relagdo homoafetiva).
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