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Resumo: Esta monografia investigou o delicado equilibrio entre a protecao
judicial de grupos vulneraveis e os limites da reserva legal a atuacao do
Judiciario. O estudo analisou o julgamento do MI 7.452 pelo STF, que
estendeu a aplicacdo das medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria da
Penha a casais homoafetivos masculinos e a mulheres travestis e transexuais.
Os resultados revelaram uma decisao com fragil legitimidade procedimental.
A analise dos votos demonstrou convergéncia no reconhecimento da mora
legislativa, mas divergéncia nos fundamentos, em face da contraposicao
entre a ideia socioldgica de género - justificativa utilizada pelo Relator - e a
analogia — argumento utilizado por aqueles que acompanharam o Relator com
ressalvas. Concluiu-se que a expansao dos efeitos do MI em questao ocorreu
com baixa densidade deliberativa e participativa: auséncia de participacdo
social, julgamento em plenario virtual e predominancia de votos meramente
acompanhadores do Relator, elementos que, conforme indicado pelo marco
tedrico de Jodo Francisco Naves da Fonseca, enfraquecem a legitimidade

democratica da decisao.

Acordao citado: MI 7.452/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j.
14/02/2025 - 21/02/2025.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; Lei Maria da Penha; medidas
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1. INTRODUCAO

O mandado de injuncgao foi instituido pela Constituicao Federal de 1988
como instrumento destinado a garantir o exercicio de direitos
constitucionalmente previstos cuja fruicao restou frustrada em razao da
auséncia total ou parcial de uma norma regulamentadora. Por muito tempo,
no entanto, o Supremo Tribunal Federal adotou uma postura ndo concretista
nos julgamentos de MI, limitando-se a reconhecer a mora legislativa e a
cientificar o 6rgdo omisso disso, sem efetivamente contornar o obstaculo ao

exercicio do direito constitucional.

Frente a consequente inocuidade das decisdes de MI - uma vez que o
mero reconhecimento da omissao inconstitucional nao viabilizava a fruicao do
direito pelo impetrante tampouco obrigava o 6rgdo omisso a editar a norma
regulamentadora ausente capaz de assegurar o exercicio do direito em
questdo - a jurisprudéncia do STF evoluiu para a adocao da corrente
concretista, a qual confere ao Judiciario a possibilidade de efetivar o direito
pleiteado em MI. Esse movimento, popularmente conhecido como “virada
concretista”, foi posteriormente positivado pela Lei n® 13.300/16, que
regulamentou o referido remédio constitucional e afirmou a possibilidade do

da decisdao em MI garantir o exercicio total ou parcial do direito pleiteado.

s

E nesse contexto que se insere o MI 7.452, objeto de analise do
presente trabalho. No julgado em questao, o Supremo Tribunal Federal
concedeu a ordem para: (i) reconhecer a mora legislativa do Congresso
Nacional na elaboracdao de legislacao especifica sobre violéncia doméstica
entre homens GBTI+ em relacionamentos homoafetivos; (ii) determinar a
incidéncia da norma protetiva da Lei Maria da Penha aos casais homoafetivos
do sexo masculino e as mulheres travestis ou transexuais nas relacoes

intrafamiliares.

A impetracao do referido MI foi feita pela Associacao Brasileira de
familias Homoafetivas (ABRAFH) e pela Alianca Nacional LGBTI contra o
Congresso Nacional, sob o argumento de que havia mora legislativa na
elaboracdo de mecanismos especificos para o enfrentamento da violéncia

domeéstica contra homens GBTI+ em relagdes homoafetivas, o que implicava



a desprotecdo desses homens e a inviabilizacao do seu direito fundamental a
protecdo contra esse tipo de violéncia por auséncia de norma
regulamentadora, nos termos do art. 226, § 89, da CF. Em face disso, as
impetrantes pediram que, até o advento de legislacdo especifica sobre o
tema, fosse reconhecida a omissao inconstitucional do Congresso Nacional e
fosse concedida a aplicacao das medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria
da Penha para casais homoafetivos masculinos, com eficacia erga omnes, por
tal condicdo ser inerente a natureza juridica dos pedidos relativos aos direitos

de protecao pleiteados.

Por mais valida que a decisao do STF nesse MI possa ser, considerando
a dificil realidade enfrentada por homens GBTI+, que constituem um grupo
vulnerabilizado sujeito constantemente a infindas violéncias, ela implica
diversos questionamentos. A formulacao da decisao pela Corte seguiu
parametros minimos de legalidade procedimental, ao ponto de conferir ao
julgado legitimidade politica, juridica e social? A ampliacdo do escopo da
incidéncia da norma protetiva da Lei Maria da Penha - ainda que para garantir
a protecao de outros grupos também vulneraveis - ocasiona o esvaziamento

da finalidade original e do valor simbdlico da norma de proteger a mulher?

Nesse sentido, a presente pesquisa se propde a entender como cada
Ministro cujo voto foi analisado se posiciona quanto a possibilidade de
aplicacdo das medidas protetivas da Lei Maria da Penha para casais
homoafetivos masculinos e para mulheres travestis e transexuais, a fim de,
posteriormente, analisar se a expansao dos limites subjetivos da decisao do
MI em questdo se deu dentro de parémetros de legalidade procedimental, de
acordo com a tese defendida por Joao Francisco Naves da Fonseca. Com isso,
é possivel analisar o nivel de densidade deliberativa na elaboracao da decisdo
e refletir sobre a sua legitimidade democratica, também nos termos da tese

de Fonseca.

O trabalho, portanto, dedica-se a compreender de que modo o Tribunal
conciliou a protecao de grupos vulnerabilizados com os limites constitucionais
impostos pela reserva de lei e pela delimitacdo da atuacdo do Judiciario em

julgamentos de MI.



Por fim, quanto a estrutura, a pesquisa esta organizada da seguinte
forma: primeiro, é feita uma contextualizacao sobre a violéncia doméstica no
Brasil, em especial contra homens GBTI+, e uma breve explicagdao sobre o

caso analisado.

Em seguida, é apresentado o panorama tedrico e historico da evolugao
do MI no ordenamento juridico brasileiro, com énfase na chamada “virada

concretista”.

Depois, sao feitas a descricdo da metodologia e a analise individual dos
votos. Seguidamente, é apresentado o marco tedrico escolhido que serviu de
base para a analise comparativa dos votos. Nesse momento, é feito um breve
resumo sobre a tese utilizada e sua relagao com o caso analisado, seguido

pela realizacao da referida analise.

Posteriormente, sao apresentadas as conclusodes finais, a bibliografia e

0S anexos.



2. DA PROTEGAO DE HOMENS GBTI+ EM RELAGCOES HOMOAFETIVAS
E DO MI 7.452

A violéncia doméstica no Brasil tornou-se assunto amplamente
discutido e visibilizado com a promulgacao da Lei Maria da Penha (n©°
11.340/2006), que trouxe, enfim, uma protecao especial concedida a mulher
vitima desse tipo de violéncia. Apesar de toda a sua importancia, o dispositivo
legal em questdo ndo foi suficientemente abrangente para coibir a violéncia
doméstica no ambito das relagdes LGBTI+, em especial no que diz respeito a

casais homoafetivos masculinos e a mulheres travestis e transexuais.

Ao se falar em violéncia doméstica, o debate costuma limitar-se ao
contexto cishétero! 2, em que o agressor &, geralmente, o homem, e a
agredida, a mulher. Essa violéncia, entretanto, ndo se limita as relacOes
heteronormativas, incidindo, também, sobre a populagdo LGBTI+. De fato,
segundo o relatoério de pesquisa do CNJ sobre discriminacdo e violéncia contra

pessoas LGBTI+, de 20223, de todos os processos analisados, 14,7% dos

1 Nesse sentido, afirmam Danielle Cristina de Oliveira e Lidio de Souza “O modelo dualista
impede uma abordagem psicolégica capaz de investigar os multiplos fatores que compdem as
conjugalidades violentas. Além disso, este modelo contribui para silenciar os homens que se
sentem machucados, frageis, violentados, legitimando uma cultura que, mesmo se dizendo
critica e processual, continua valorizando a virilidade masculina e a fragilidade feminina. Se a
violéncia conjugal é uma producgdo histérica sustentada por questdes culturais que regem o
funcionamento das relagdes, as diversas combinagdes entre afeto, valores, crengas e condigdes
materiais devem ser investigadas. Quando apenas as mulheres sao ‘acolhidas’, ‘fortalecidas’ e
‘empoderadas’ pelo atendimento psicoldgico, ou mesmo quando os homens sdo atendidos,
mas unicamente na condigdo de agressores que precisam ser conscientizados para que outras
mulheres ndo sejam violentadas, nos perguntamos: que violéncia esta sendo trabalhada e que
violéncia esta sendo produzida pelos psicélogos?”.

2 Na mesma linha, afirma Natanielly Jesus de Sousa “Os estudos sobre a violéncia doméstica
no casal, em sua maioria, a analisam a partir de uma visdo reducionista amparada no modelo
da cultura patriarcal - abrangendo apenas a dicotomia homem-mulher (Avena, 2010). Grossi
(2000) reforca essa percepcao destacando que ‘a violéncia doméstica é resultado de complexas
relacOes afetivas e emocionais, ndo restritas ao ambito da heterossexualidade, podendo
também ocorrer em relagdes afetivas envolvendo duas mulheres ou dois homens’ (p. 304)".
3 O relatoério baseia-se em ampla mineragd@o de textos extraidos de dois grandes repositérios
publicos de decisdes judiciais: o Didrio de Justica Eletrénico Nacional (DJEN) e a base de Atos
Judiciais do Departamento de Pesquisas Judiciarias (DPJ). No momento da extragdo, o DJEN
continha aproximadamente 15 milhdes de publicagdes referentes a cerca de sete milhdes de
processos, enquanto a base de Atos Judiciais reunia 197.041 arquivos compactados com textos
provenientes dos didrios oficiais dos tribunais de justiga. Como esses bancos sé&o alimentados
autonomamente por cada tribunal, ha variagdes na quantidade de material disponivel por
unidade da federagdo. Diante do volume e da auséncia de indexagdo prévia, os pesquisadores
adotaram técnicas de mineragdo de texto, agrupamento ndo supervisionado e amostragem
manual. Inicialmente, foram filtradas publicaces com referéncia a Lei Maria da Penha, a Lei
de Crimes Raciais, a ADO 26 e a determinados artigos do Cédigo Penal, resultando em cerca
de 770 mil textos. Em etapa posterior, aplicaram-se expressdes regulares para identificar
termos relacionados a identidade de género, orientagdo sexual, LGBTfobia e expressées



casos e 14,2% das vitimas se tratava de violéncia doméstica. Das vitimas,
43,8% identificavam-se como mulheres lésbicas, 37,5% como mulheres
trans e 12,5% como homens gays (CNJ]; PNUD, 2022). Tais dados, pois,
reforcam a necessidade de se visibilizar o fenébmeno da violéncia intrafamiliar

entre pessoas LGBTI+ para que ele possa ser combatido.

Em relacdo a casais lésbicos, a jurisprudéncia brasileira entende que
cabe a aplicagao da Lei Maria da Penha, dado que a lei ndo limita o sujeito
ativo da violéncia a figura do homem, podendo o agressor ser também uma
mulher. Além disso, a incidéncia da norma protetiva nas relagdes
homoafetivas femininas depreende-se do préprio texto da lei, em seus artigos

20 e 59, paragrafo unico:

“Art. 2° Toda mulher, independentemente de
classe, raca, etnia, orientagao sexual, renda, cultura,
nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe
asseguradas as oportunidades e facilidades para viver
sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu

aperfeicoamento moral, intelectual e social.

[...]

Art. 59 Para os efeitos desta Lei, configura
violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer
acdo ou omissao baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e

dano moral ou patrimonial: [...]

Paragrafo Unico. As relagcoes pessoais
enunciadas neste artigo independem de orientacao

sexual.”

pejorativas, o que permitiu chegar ao conjunto final de 5.856 registros relativos a 4.957
processos.



Em relacdo a casais homossexuais em que a vitima de violéncia
domeéstica € uma mulher travesti ou transexual, julgados esparsos* indicam
para a tendéncia de se aplicar a Lei Maria da Penha nesses casos, com
destaque para a decisao da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ), no REsp 1.977.124, de relatoria do Ministro Rogério Schietti. Isso
porque a lei ndo distingue entre mulheres cisgénero e mulheres transgénero,
além de utilizar o termo “género” em vez de “sexo”, do que se entende ser
possivel a sua aplicacdo a qualquer pessoa que, mesmo que nao seja do sexo

biolégico feminino, identifique-se com o género feminino.

Os casais homossexuais masculinos, entretanto, ndo gozam de
nenhuma protegdo legal especifica quanto a violéncia doméstica, tendo o ST]J,
no REsp n. 1.623.144, se manifestado no sentido de que “em feitos criminais
de violéncia doméstica e familiar, ndo cabe ampliagdo interpretativa das
formas de violéncia, dos sujeitos protegidos e das penas - mesmo cautelares
- incidentes, por afetarem o fundamental principio da legalidade”, de forma
gue nao seria possivel aplicar a Lei Maria da Penha a homens em relagdes

homoafetivas.

Percebe-se, pois, que, por mais que casais homoafetivos femininos e
mulheres transexuais e travestis estejam, jurisprudencialmente, sendo
protegidos pela Lei Maria da Penha, os casais homoafetivos masculinos ainda
se encontram a margem de qualquer protecao especial em relagao a violéncia
doméstica. Tal exclusdo coloca em risco a integridade fisica e psicoldgica de
homens GBTI+ vitimas desse tipo de violéncia, uma vez que os impossibilita

de ter acesso as medidas protetivas e a outros recursos especiais oferecidos

4 BRASIL, Tribunal de Justica de S3o Paulo. Mandado de Seguranga n® 2097361-
61.2015.8.26.0000/SP. Impetrante: Gabriela da Silva Pinto. Impetrado: MM. Juiz(a) de Direito
da Vara de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher do Foro Central. Relator: Ely
Amioka.

BRASIL, Tribunal de Justica de Sao Paulo. Conflto de Jurisdicggo n© 0032035-
86.2018.8.26.0000/SP. Suscitante: MM Juiz de Direito Vara Juizado Especial Criminal do Foro
Regional de Itaquera. Suscitado: M Juiz de Direito Vara Regido Leste2 Violéncia Doméstica
Familiar Contra Mulher do Foro Regional de Sdo Miguel Paulista. Relator: Issa Ahmed.
BRASIL, Tribunal de Justica de Sao Paulo (Camara Especial). Conflito de Jurisdicdo n©
0052110-15.2019.8.26.0000/SP. Suscitante: M. ]. de D. da 2 V. C. da C. Suscitado: M. J. de
D.da V. F.C.deV.eF.C. M. da C. Relator: Sulaiman Miguel.



por uma legislacdo voltada a protecao de vitimas de violéncia doméstica,

como a Lei Maria da Penha.

Nesse contexto, a Associacdo Brasileira de Familias Homoafetivas
(ABRAFH) e a Alianca Nacional LGBTI impetraram um MI no STF para que:
fosse reconhecida a mora legislativa do Congresso Nacional na aprovagao de
legislacdo contra a violéncia doméstica ou intrafamiliar que protegesse
homens GBTI+ em relacionamentos homoafetivos; fosse concedida a
injuncao para determinar a aplicagcao das medidas protetivas da Lei Maria da
Penha a casos de violéncia doméstica ou intrafamiliar a homens GBTI+ em

relagcdes homoafetivas.

Surgiu, entdo, a decisao histdrica do STF no julgamento do MI 7.452,
que, além de reforcar a jurisprudéncia existente quanto a aplicacdo da Lei
Maria da Penha para mulheres transexuais e travestis, também ampliou o
escopo da referida norma, permitindo a incidéncia de suas medidas protetivas
em casos de violéncia doméstica envolvendo homens em relacOes

homoafetivas.
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3. DO MANDADO DE INJUNGAO E DA VIRADA CONCRETISTA

O MI é um instrumento processual usado para garantir o exercicio de
direitos, liberdades e prerrogativas constitucionalmente previstos cuja fruigao
restou frustrada em razdo da auséncia total ou parcial de uma norma
regulamentadora (MORAES, 2024, p. 217-218; MENDES; BRANCO, 2021, p.
670-672). Assim, quando ha& omissdao inconstitucional, isto é, o nao
cumprimento de uma obrigacao especifica estabelecida pela CF de editar ato
normativo (legislativo ou administrativo-normativo) necessario para garantir
a plena exequibilidade de uma norma constitucional, pode-se impetrar um
MI, a fim de assegurar o direito subjetivo constitucional cujo exercicio parcial
ou total se encontra inviabilizado por falta de norma regulamentadora
(FONSECA, 2014, p. 51-58). Ressalta-se, porém, que a decisao que julga
procedente o MI ndo implica uma ordem para que o drgao competente omisso

edite a norma regulamentadora ausente.

Inicialmente, o STF adotava a posicdao chamada de “ndo concretista”
quanto ao MI, segundo a qual esse instrumento se equiparava a Agao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO), de forma que sua decisao tinha
natureza meramente declaratéria, limitando-se a reconhecer a mora
inconstitucional e a cientificar o érgao omisso disso (FONSECA, 2014, p. 93-
95; 98). Essa corrente, entretanto, implicava a ineficiéncia e a inocuidade da
decisdo do MI, pois nao viabilizava o exercicio do direito frustrado nem supria

a omissao do Poder Publico.

Diante desse cenario, foi adotada a corrente individual intermediaria:
o STF fixava um prazo para o érgdao competente suprir a omissao normativa,
sob pena, na persisténcia da inércia, de o Judiciario conceder diretamente o
direito pleiteado pelo impetrante. O MI, entretanto, funciona como
mecanismo para Vviabilizacdo direta do exercicio do direito subjetivo
constitucional, razao pela qual a estipulacdo de prazo para que o 6rgdo
omisso edite a norma faltante se revela inadequada. Ademais, observa-se
gue, na pratica, tais prazos nunca foram observados, o que contribui para a
inconveniéncia de tal corrente (FONSECA, 2014, p. 95-96; 99).
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Posteriormente, com o julgamento do MI 7215 que resultou na
concessao de aposentadoria especial a servidor publico, apesar de inexistir a
lei complementar prevista no art. 40, § 49, da CF, o STF adotou a posicao
concretista individual direta, visto que os efeitos da decisao do MI tiveram
eficacia inter partes, ou seja, limitaram-se a servidora que havia impetrado
a acdo (FONSECA, 2014, p. 96). Essa corrente viabiliza o exercicio do direito
subjetivo  constitucional do impetrante (eficacia inter partes)
independentemente de fixacdo de prazo para que o 6rgdo omisso saia do
estado de omissao normativa (FONSECA, 2014, p. 96). Contra essa posigao,
destaca-se o argumento de aviltamento ao principio da isonomia, uma vez
gue ela permitiria que diferentes decisdes fossem tomadas para casos iguais
ou semelhantes. Também se argumenta que ela poderia acarretar inUmeros
MIs, de diferentes impetrantes, mas com o mesmo objeto, a serem julgados
pelo STF, sobrecarregando, portanto, o Judiciario (FONSECA, 2014, p. 99).

Passado algum tempo, no entanto, a Corte conferiu ao MI a aptidao de
afastar imediatamente a omissao inconstitucional, diferenciando-o, assim, no
gue diz respeito a sua eficacia, da ADO. Tal mudanca jurisprudencial se deu
com o julgamento do MI referente ao direito de greve de servidores publicos
(MI 712/PA e MI 670/ES)°®. Importante ressaltar que, nesse julgado, além de
permitir que o MI afastasse imediatamente a omissdao normativa, o STF
conferiu eficacia erga omnes a decisdo que julga procedente o MI, de modo
que os efeitos juridicos da decisdo passassem a se aplicar a todas as pessoas
que estivessem na mesma situacao juridica que o impetrante, e ndo mais
apenas aquelas que integrassem o processo enquanto partes. Tal posicao
adotada pela Corte diz respeito a corrente concretista geral, uma vez que os
efeitos da decisdo sdao mais abrangentes, tendo eficacia erga omnes
(FONSECA, 2014, p. 96-97).

5 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungcdo n® 721. Impetrante: Maria
Aparecida Moreira. Impetrado: Presidente da Republica. Relator: Min. Marco Aurélio.

6 Essa mudanca jurisprudencial, que se deu na ocasido do julgamento dos MIs 712 e 670, é
apontada por Gilmar Mendes e Paulo Branco no trecho “Na sessao de 7--6--2006, foi proposta
a revisdo parcial do entendimento até entdo adotado pelo Tribunal. Assim, os Ministros Eros
Grau (MI 712/PA) e Gilmar Mendes (MI 670/ES) apresentaram votos que recomendam a
adogdo de uma ‘solugdo normativa e concretizadora’ para a omissao verificada”.
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Essa corrente, entretanto, opde-se a propria natureza juridica do MI,
segundo a qual o MI é um instrumento viabilizador de direito subjetivo
constitucional que se destina ao controle incidental da omissao
inconstitucional e ndao ao controle direto. Outro argumento aponta para o fato
de que a adogao dessa corrente implicaria a definicao de normas gerais e
abstratas pelo Judicidrio, o que, por ser funcao tipica do Legislativo, ndo
poderia ser por aquele exercida, salvo expressa permissao constitucional.
Também se argumenta que essa posicao ofende as garantias do devido
processo legal ao estender os efeitos da decisao a pessoas que nhao

integraram a relacdo juridico-processual (FONSECA, 2014, p. 99-100).

Nesse cenario, é editada a Lei 13.300/16, conhecida como Lei do
Mandado de Injuncgao. A leitura dos incisos I e II, do art. 8°, do referido
dispositivo revela a adogao, pelo legislador, da corrente individual
intermediaria para MI. Isso porque tais incisos estabelecem que, reconhecida
a mora legislativa, serd determinado um prazo para que o impetrado edite a
norma regulamentadora, sob pena, na persisténcia da inércia, de o Judiciario
conceder diretamente o direito pleiteado pelo impetrante, o que vai ao
encontro com a corrente individual intermediaria. Ressalta-se, também, o
paragrafo Unico do mesmo artigo, que permite ao julgador descartar a
primeira etapa e prosseguir direto a fixacdo das condicdes para que o
impetrante exerga seu direito, desde que fique comprovado que o impetrado
deixou de atender, em MI anterior, ao prazo estabelecido para a edigdao da

norma.

Ademais, o caput do art. 9° da referida lei prevé, como regra, a eficacia
subjetiva limitada as partes. O § 1° do mesmo artigo, no entanto, estabelece
a possibilidade de se conferir eficacia erga omnes a decisdo, quando isso for
inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da liberdade ou da

prerrogativa objeto da impetracgao.

Felipe Teixeira Costa, ao longo do seu TCC “Os efeitos da decisao em
mandado de injungdao com o advento da lei 13.300/16", indica trés situacdes
em que € possivel atribuir eficacia erga omnes a decisao de MI. A primeira

trata-se de casos envolvendo direitos difusos, pois a propria natureza do
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direito pleiteado enseja a ampliagdo dos efeitos da decisao, nao sendo
possivel a limitacdo da eficacia nessas acbes (COSTA, 2017, p. 42). A
segunda hipdtese trata-se dos casos em que o MI é proposto coletivamente
e tem como objeto a regulamentacao de um direito coletivo (COSTA, 2017,
p. 42-43). A terceira situacdo, por fim, refere-se as decisdes proferidas em
MI, individual ou coletivo, em que a regra juridica formulada para o caso
concreto demonstra generalidade e abstracao suficientes para alcancgar,
indistinta e indeterminadamente, todos os demais casos analogos (COSTA,
2017, p. 43).

Dessa forma, tem-se que a Lei 13.300/16 positivou tanto a corrente
concretista individual intermediaria quanto a corrente concretista geral, a

depender da situagao fatica sobre a qual recai o MI em apreco.

Agora, a partir da contextualizacao do funcionamento do MI no

ordenamento juridico brasileiro, é possivel proceder a anadlise realizada.
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4. METODOLOGIA

A pesquisa consiste em uma andlise qualitativa dos votos dos Ministros,
dado que o objetivo é entender como o STF, sob a 6tica de cada Ministro,
posiciona-se quanto a aplicacdo da Lei Maria da Penha para casais

homoafetivos masculinos e para mulheres transexuais e travestis.

No acdérdao, constam os votos de apenas quatro Ministros: Alexandre
de Moraes, o Relator; Cristiano Zanin, que acompanha o Relator com
ressalvas; André Mendonca e Edson Fachin, que acompanham o Relator com

as ressalvas pontuadas pelo Ministro Cristiano Zanin.

Realizaram-se pesquisas por registros videograficos da sessdo plenaria
no canal da “Radio e TV Justica” no YouTube, a fim de se obter as
manifestacdes dos Ministros restantes. Tal busca, entretanto, revelou-se
infrutifera, dado que o julgamento do caso foi realizado em Plenario Virtual,
de forma que ndo ha nenhuma gravacado de sessdo deliberativa, que é feita
por meio do sistema do STF. H3, t3o somente, na pagina do site do STF
referente ao julgamento do MI 7.452, a filmagem da sustentacdao oral de

Paulo Iotti, advogado de uma das impetrantes.

Foi considerada, por fim, a possibilidade de se entrar em contato com
a assessoria dos Ministros restantes na tentativa de obter as transcrigdes de
seus votos. Entretanto, a auséncia de alguns votos individualizados nos autos
indica apenas que os Ministros acompanharam integralmente o Relator sem
a apresentacao de voto isolado. Assim, nao ha necessidade de buscar votos
inexistentes ou nao juntados, de modo que o objeto de estudo da pesquisa
se resume ao inteiro teor do acérddo, visto que tal documento, enquanto
manifestacao colegiada final, oferece material suficiente e adequado para a

analise proposta.

Para realizar a analise qualitativa dos votos dos(as) Ministros(as), o
trabalho foi dividido em duas etapas: (i) a analise individual dos votos, que
se deu mediante a leitura e o fichamento destes; e (ii) a andlise comparativa

dos votos, que foi feita por meio do preenchimento de tabelas comparativas.

Estas etapas foram inspiradas na metodologia utilizada por Carolina

Milani Marchiori em sua monografia apresentada a SBDP, em 2012, intitulada
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"Analise da ADPF 54: mapeamento da decisdo e verificacdo de uma possivel

formagdo de precedente”.

A fim de se realizar a analise individual dos votos, foram extraidos de

cada voto os seguintes pontos:

a. Questao principal: refere-se aquilo que o ministro visa responder.

E, portanto, a conclusao do voto.

b. Questées intermediarias: referem-se as razdoes de decidir
utilizadas pelo ministro para fundamentar sua conclusao final, de

modo que remetem a questao principal.

c. Questoes de contextualizacao: referem-se a argumentos
periféricos, isto &, questdes que nao tém impacto direto sobre o
resultado do julgamento, mas que ajudam a contextualizar os

interlocutores.

Por mais que a distingao classica entre ratio decidendi e obiter dictum
funcione como ponto de partida para a analise dos fundamentos das decisoes,
essa rigida separacao é insuficiente para esgotar toda a complexidade do
processo decisério, sobretudo no que tange a julgamentos colegiados,
conforme evidenciado pela literatura contemporanea e, em especial, pelo
texto de Conrado Huibner Mendes (MENDES, 2010).

A ratio decidendi refere-se as razles indispensaveis para a obtencao
da decisdo, isto &, as premissas normativas e faticas sem as quais o resultado
nao poderia ter sido alcancado. O obter dictum, por outro lado, diz respeito
a observacOes laterais, comentarios retdéricos, exemplos, adverténcias e
contextualizagbes que ndo necessariamente integram o nucleo decisério, de

modo que sao dispensaveis para a formagao da conclusdo obtida na decisdo.

Conrado, entretanto, enfatiza que essa distingdo ndo é objetiva nem
estavel, mas, sim, bastante maleavel: a delimitacdo entre o que é necessario
e 0 que é acessorio se da por meio de uma construcdo argumentativa, que

esta sujeita a disputas interpretativas e a modificagdes conforme a evolucdo
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jurisprudencial. No campo constitucional, a indeterminagdao da linguagem
juridica e a tensdo entre valores turva ainda mais a fronteira entre ratio
decidendi e obter dictum, ressaltando a relevancia da técnica de reconstrucdo
e identificagcao das razdes determinantes da decisao. Ademais, em tribunais
colegiados, pode ocorrer de a maioria dos julgadores convergir no resultado,
mas por ratios diferentes, cada qual valendo-se de fundamentos distintos.
Nessas decisbes, a extracao da ratio se da a partir do ponto comum minimo
entre os votos, isto &, o argumento essencial compartilhado por todos os
juizes que formaram a maioria. Em alguns casos, todavia, a divergéncia de
fundamentos pode ser tdo expressiva que nao se identifica um ponto comum
significativo entre as fundamentagOes apresentadas pelos magistrados, nao
sendo a decisdo, portanto, passivel de formar um julgado consistente e

solido.

Por meio dessa abordagem, é possivel compreender que a identificagao
da ratio decidendi nao se resume a um exercicio de classificacdo, mas
pressupde a formulagdo de uma hipdtese normativa abstrata, que se esconde
atrds do caso fatico particular, a partir de razdes que necessariamente
sustentam a decisdo. Nesse sentido, a anadlise dos votos utilizada nesta
pesquisa deve ir além do mero texto literal dos julgadores, baseando-se,
também, nas conexdes argumentativas e no raciocinio lédgico construido pelo
magistrado, nos limites do que pode ser generalizado e na existéncia de
possiveis razdes concorrentes ou periféricas que compdem a retodrica

deciséria, mas estdo apartadas do nucleo normativo da decisao.

A partir da identificacdo das questdes principal, intermediarias e de
contextualizacao em cada um dos votos analisados, foram elaboradas tabelas
para dividir as razbes de decidir e os argumentos periféricos, de modo a
facilitar a compreensdo do raciocinio construido pelos Ministros em suas

argumentacgoes.

Por fim, em consonancia com a metodologia de Carolina Milani
Marchiori, ja previamente citada, a anadlise individual dos votos foi organizada

da seguinte maneira:
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Voto do Ministro X
1. Estrutura argumentativa do voto
Questao Principal: saber se...

Para isso, o(a) Ministro(a) X passa a enfrentar uma série de questoes

intermediarias (razdes de decidir): (i); (ii); etc.

Além disso, o(a) Ministro(a) traz ao voto algumas questdoes de
contextualizacdo, consideradas argumentos periféricos, referentes: (i);
(ii); etc.

2. Sintese do voto

(...

Em seguida, foi realizada a andlise comparativa dos votos, que se deu
por meio do preenchimento de tabelas comparativas, cujas questdes foram
elaboradas com base na leitura do acérdao e na identificacdo de pontos

importantes em comum que surgiram nos votos analisados.

As tabelas comparativas foram organizadas da seguinte maneira:

DA MORA INCONSTITUCIONAL E DO MANDADO DE INJUNGCAO

Ministro O Congresso E dever do OMIéo
Nacional esta em | Estado proteger | instrumento
mora as familias correto para se
constitucional? LGBTI+ da pleitear os

violéncia direitos em
domeéstica? questao?

Ministro X Sim ou Nao (...) Sim ou Nao (...) Sim ou Nao (...)

DA APLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA AS LESBICAS E AS
MULHERES TRAVESTIS E TRANSEXUAIS
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Ministro A Lei Maria A Lei Maria O conceito O conceito de
da Penha da Penha de "mulher” | “mulher”
incide sobre | aplica-se a na Lei Maria | protegido pela
relacoes mulheres da Penha Lei Maria da
homoafetivas | travestis e refere-se ao | Penha pauta-
com pessoas | transexuais? | género se no papel de
do sexo feminino e subordinacao
feminino? nao apenas | cultural da

ao sexo mulher na
biolégico? sociedade?

Ministro X | Sim ou Nao Sim ou Nao Sim ou Nao Sim ou Nao (...)

(...

(...

(...

DA INCIDENCIA DA LEI MARIA DA PENHA A CASAIS HOMOAFETIVOS
DO SEXO MASCULINO

Ministro

E possivel
aplicar a Lei
Maria da
Penha a
casais
homoafetivos
masculinos?
Se sim,

como?

A aplicagao
da Lei
Maria da
Penha para
homens
GBTI+
depende do
emprego
da

analogia?

A aplicagao
da Lei
Maria da
Penha a
homens
GBTI+
implicaria o
uso de
analogia in
malam

partem?

A incidéncia da
Lei Maria da
Penha a homens
GBTI+ em
relacionamentos
homoafetivos
deve ser
integral ou deve
se limitar a
aplicacao das
medidas
protetivas de

urgéncia?
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Ministro X

Sim ou Nao

(...)

Sim ou Nao

Sim ou Nao

(...)

(...

DOS DIREITOS DAS PESSOAS LGBTI+

Ministro O(a) ministro(a) | Se sim, quais O(a) ministro(a)
utiliza os direitos sao indica o papel do
direitos das mencionados e STF na protecao
pessoas LGBTI+ | de que forma sao | de grupos
para decidir? utilizados na vulnerabilizados?

argumentacao? Se sim, de que
forma?

Ministro X Sim ou Nao (...) Sim ou Nao (...)

Tais tabelas facilitam a comparacgao dos votos e, por fim, a sua analise
qualitativa, permitindo a criacdo de um panorama referente a como cada
Ministro(a) cujo voto foi analisado se posiciona em cada um dos aspectos
abordados. Ressalta-se, entretanto, a possibilidade de que nem todos os(as)
Ministros(as) abordem cada uma das questdes postas nas tabelas, de modo

gue, nesse caso, a coluna sera preenchida pela expressao “ndo discute”.

Em seguida, foi escolhida a tese de doutorado de Joao Francisco Naves
da Fonseca como marco teodrico para a realizacdo da analise comparativa dos

votos.

Entdo, a partir desse referencial e do supracitado texto de Conrado
Hibner Mendes, procedeu-se a uma analise qualitativa integrada dos dados
sistematizados nas tabelas, na qual examinou-se ndo apenas o conteldo dos
votos, mas também a coeréncia interna de seus argumentos, a consisténcia
entre premissas e conclusdes e a qualidade e profundidade dos argumentos

propostos pelos Ministros.
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A partir desse exame conjunto, foi possivel a formulagcao de conclusdes
criticas e comentarios interpretativos, além da identificacdo de eventuais
lacunas, conflitos e fragilidades nas construcdes argumentativas dos
Ministros. A presente analise, portanto, vai além da mera descricdo dos votos,
propondo-se a avaliar o seu raciocinio l6gico-argumentativo e seu potencial
de generalizacdo, de modo a compreender a qualidade decisoria e a formacdo

do julgado.

Por fim, foram elaboradas as conclusdes finais acerca do julgado,

observando-se a confirmagao ou nao das hipdteses inicialmente formuladas.
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5. ANALISE INDIVIDUAL DOS VOTOS

A organizagao dos votos foi analisada a partir da teoria dos capitulos
de sentenca, em especial na formulagao de Dinamarco (DINAMARCO, XXXX),
segundo a qual a decisao judicial pode ser decomposta em unidades
decisérias autdnomas, cada uma contendo um imperativo proprio. Essa
abordagem permite distinguir, com maior precisdo, os capitulos que tratam
do mérito e aqueles que tratam de questbes preliminares, facilitando a

identificacao da ratio decidendi e dos possiveis obiter dicta.

Em relagdo a distingdo entre ratio decidendi e obter dictum, é
importante pontuar que os votos analisados apresentam dois capitulos
decisérios distintos: aquele referente ao mérito da acdo, isto &, a
possibilidade de aplicagao da norma protetiva da Lei Maria da Penha a casais
homoafetivos masculinos e as mulheres travestis e transexuais; e aquele
relativo a admissibilidade da acao, especialmente quanto ao cabimento do MI

No caso concreto.

A discussao sobre este ultimo aspecto, tecida pelos Ministros em seus
votos, integra as razoes de decidir, porque, apesar de ndo tratar do mérito
da acdo, é o que permite que os Ministros se debrucem sobre ele. Ou seja,
se ndo fosse cabivel o MI, eles ndo analisariam a possibilidade de aplicacdo
da Lei Maria da Penha para casais homoafetivos masculinos, e mulheres

travestis e transexuais.

Nesse sentido, é possivel dizer que o cabimento do mando de injungao
integra a ratio decidendi do aspecto processual de admissibilidade da acao,
que se distingue da ratio decidendi do mérito da acdao — ainda que ambas se
encontrem funcionalmente conectadas —, mas que permite a sua analise.
Apesar de cada uma dessas analises (de admissibilidade e de mérito) possuir
uma ratio decidendi prbpria, no caso concreto, entretanto, o exame do mérito

confunde-se um pouco com o exame da admissibilidade do MI.

5.1 VOTO DO MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES

22



5.1.1 Estrutura argumentativa do voto

Questao Principal: saber se (i) houve mora legislativa na edicao de
norma especifica contra a violéncia doméstica ou intrafamiliar que proteja
homens GBTI+; (ii) é possivel estender a aplicacdo da Lei Maria da Penha aos
casais homoafetivos do sexo masculino e as mulheres travestis e transexuais

nas relacdes intrafamiliares.

Para isso, o Ministro passa a enfrentar uma série de questoes
intermediarias (razoes de decidir): (i) o MI é o instrumento correto para
pleitear o direito em questao? ; (ii) se sim, estdao presentes os requisitos que
justificam sua impetracdo? ; (iii) estd caracterizado o estado de mora
legislativa, apesar de existirem PLs referentes ao tema discutido? ; (iv) ha
inviabilizacao do exercicio dos direitos e liberdades constitucionais por parte
do grupo social afetado? ; (v) é dever do Estado proteger as familias
homoafetivas da violéncia doméstica? ; (vi) a protecdo da Lei Maria da Penha
restringe-se apenas as mulheres cishétero? ; (vii) de que forma o conceito

socioldgico de género influencia a discussao?

Além disso, o Ministro traz ao voto algumas questdoes de
contextualizacao, consideradas argumentos periféricos, referentes: (i) a
legitimidade da atuagao da jurisdicao constitucional na protecao de direitos
de grupos vulneraveis e minorias politicas; (ii) a jurisprudéncia do STF sobre
os direitos da populacdo LGBTQIA+; (iii) ao principio constitucional da

igualdade de direitos.
5.1.2 Sintese do voto

O Ministro Alexandre de Moraes entende que estdo presentes os
requisitos que justificam o MI: a falta de norma reguladora de uma previsao
constitucional (evidenciada pela auséncia de normas especificas que protejam
a comunidade GBTI+) e a inviabilizacdo do exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais (evidenciada pelos numeros de mortes violentas da
comunidade LGBTQIA+), havendo um nexo de causalidade entre a omissao
normativa do Poder Publico e a inviabilidade do exercicio do direito ou
liberdade.
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Em seguida, ele aponta para o objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, estabelecido na CF, de promover o bem de todos, sem
preconceitos nem discriminacdes. O Ministro também menciona que é dever
do Estado, conforme o art. 226, § 8°, da CF, assegurar assisténcia a familia,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes. Ele
atenta para o fato de nao haver, na redacdo do artigo, distincdo entre familias
compostas por relagdes héteros e familias homoafetivas, de forma que ambas

estdo abarcadas pela protecao constitucional.

Tratando da inviabilizacdo do exercicio de direitos e liberdades
constitucionais pela comunidade LGBTQIA+, o Ministro aponta para os dados
do Relatério de Pesquisa do CNJ] a respeito da Discriminagao e Violéncia
contra a Populacao LGBTQIA+, publicado em 2022, que oferecem um

panorama sobre a violéncia geral e doméstica sofrida por esse grupo.

Em relacdo a mora legislativa, ele ainda pontua que, segundo a
jurisprudéncia do STF, a tramitacdao de projetos de lei no Congresso Nacional
sobre a matéria discutida em agao constitucional ndo afasta o reconhecimento
da omissao inconstitucional. Assim, os PLs 8.034/14 e 2.653/19, que ainda
carecem de deliberagao, nao afastam o reconhecimento da mora legislativa.
O Ministro entende haver, portanto, uma significativa omissao constitucional
do Poder Legislativo em efetivar a protecao legal aos direitos e liberdades
fundamentais da comunidade GBTI+, de modo que considera caracterizado o

estado de mora constitucional.

O Ministro também pontua o papel significativo desempenhado pelo
STF, no exercicio da jurisdicdo constitucional, de defesa dos direitos e
garantias fundamentais de todos, em especial, das minorias. Nesse sentido,
ele recorda que, nos ultimos anos, a Corte julgou diversas causas referentes
aos direitos da populacao LGBTQIA+, tendo consolidado uma consideravel

jurisprudéncia no sentido de afirmacdo e protecdo dos direitos desse grupo.

Em relagdo a aplicacdo da Lei Maria da Penha as mulheres travestis e
transexuais, o Ministro aponta que a expressao “mulher” contida no texto
normativo em questdo refere-se tanto ao sexo feminino quanto ao género

feminino, de forma que a protecdo especial por ela conferida se aplica nao
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apenas as mulheres cishétero, mas também as mulheres |ésbicas, travestis
e transexuais com identidade social feminina que sejam vitimas de violéncia

domeéstica ou intrafamiliar.

O Ministro, entdo, dedica-se a analise da possibilidade de aplicacdo da
Lei Maria da Penha para casais homoafetivos do sexo masculino. Ele afirma
gue a protecdo especial conferida pela Lei Maria da Penha a mulher vitima de
violéncia doméstica pauta-se na compreensdo histérica de subordinacao
cultural da mulher. Assim, com base na ideia socioldgica de género, ele
entende ser possivel estender a incidéncia da referida norma aos casais
homoafetivos do sexo masculino, desde que haja fatores contextuais
indicadores de que o homem vitima da violéncia ocupa uma posicao de
subalternidade na relagao. Isso porque, apesar de ser do sexo masculino, se
estiver desempenhando o papel social historicamente atribuido as mulheres
(dominacdo, subjugacao e subalternidade), o homem vitima da violéncia
enquadra-se, sob a perspectiva socioldégica de género, no género feminino,

estando, portanto, sob a protecao da Lei Maria da Penha.

Ademais, o Ministro alerta para o fato de que a ndo incidéncia da
referida lei aos casais homoafetivos masculinos e as mulheres travestis e
transexuais nas relagdes domeésticas e intrafamiliares pode implicar ofensa
ao principio da vedacao da protecao insuficiente e descumprimento da
responsabilidade do Estado brasileiro de coibir a violéncia no ambito das
relacdes familiares. Isso porque, frente a omissao legislativa, a ndo incidéncia
da referida norma a esses individuos pode causar uma lacuna na protecao e

punicdao contra a violéncia doméstica.

Por fim, o Ministro afirma que a inexisténcia de norma que estenda a
protecdo da Lei Maria da Penha aos casais homoafetivos masculinos e as
mulheres travestis e transexuais inviabiliza a fruicao do direito fundamental

a seguranca (art. 59, caput, da CF) por esses individuos.
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5.2 VOTO DO MINISTRO CRISTIANO ZANIN
5.2.1 Estrutura argumentativa do voto

Questao Principal: saber se (i) houve mora legislativa na edicao de
norma especifica contra a violéncia doméstica ou intrafamiliar que proteja
homens GBTI+; (ii) é possivel estender a aplicacdo da Lei Maria da Penha aos
casais homoafetivos do sexo masculino e as mulheres travestis e transexuais

nas relagdes intrafamiliares.

Para isso, o Ministro passa a enfrentar uma série de questoes
intermediarias (razdes de decidir): (i) esta caracterizado o estado de mora
legislativa? ; (ii) é dever do Estado proteger as familias homoafetivas da
violéncia doméstica? ; (iii) qual o escopo de aplicacao da Lei Maria da Penha?
; (iv) é possivel determinar qual individuo deveria ser protegido pelas
medidas protetivas da lei, considerando a auséncia de uma assimetria de
poder pré-constituida entre homens? ; (v) a incidéncia da lei Maria da Penha
em relagdo a homens em relacionamentos homoafetivos depende do
emprego da analogia? ; (vi) é possivel aplicar as medidas protetivas de
urgéncia da lei para homens vitimas de violéncia doméstica em relacdes
homoafetivas? ; (vii) se sim, essa aplicacao deve ter carater temporario? ;
(viii) é possivel, em relacdo a homens vitimas de violéncia doméstica em
relacionamentos homoafetivos, a aplicagao ou o agravamento de sangoes
penais cujos tipos legais tenham como pressuposto a vitima mulher? ; (ix) o
recurso as medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP ndo seria

suficiente para proteger esses homens?

Além disso, o Ministro traz ao voto algumas questdoes de
contextualizacao, consideradas argumentos periféricos, referentes: (i) a
legitimacdo da atuacao do STF na protecao de direitos fundamentais; (ii) ao

pedido subsidiario tecido pelo impetrante.
5.2.2 Sintese do voto

O Ministro Cristiano Zanin acompanha o Relator (Ministro Alexandre de
Moraes) no reconhecimento da mora inconstitucional do Congresso Nacional
quanto a edicdo de legislacdo especifica contra a violéncia doméstica ou

intrafamiliar que se destine a protecdao de homens em relagdes homoafetivas.
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Ele aponta para o fato de que a violéncia doméstica ou intrafamiliar é
um fenébmeno que ndo se restringe as relacdes que envolvem mulheres,
sendo bastante recorrente em relagdes envolvendo pessoas GBTI+, conforme
evidenciado pelos dados do Relatério de Pesquisa do Conselho Nacional de

Justica sobre Discriminacdo e Violéncia contra a Populacdo LGBTQIA+.

O Ministro, entdo, ressalta que o § 89, do art. 226, da CF, estabelece
ser dever do Estado a tutela das pessoas mais vulneraveis e suscetiveis a
violéncia no ambito familiar e doméstico. Assim, partindo-se desse dispositivo
e do principio da proibicdo da protecao deficiente, ele reconhece que homens
em relacionamentos homoafetivos, por também constituirem uma unidade
familiar, merecem protecao contra a violéncia doméstica ou intrafamiliar.
Nesse sentido, ele diz ser evidente a omissao legislativa quanto a protecao
de homens GBTI+ em relacionamentos homoafetivos que sdo vitimas de
violéncia doméstica e/ou intrafamiliar, de forma que se impde ao Estado o
dever de elaborar mecanismos destinados a proteger as pessoas vulneraveis
nessas relagdes e prevenir o agravamento da violéncia. Assim, o Ministro
reconhece a mora inconstitucional do Congresso Nacional quanto a edicdo de
legislacdo especifica contra a violéncia doméstica ou intrafamiliar que proteja

homens em relacdes homoafetivas.

Em seguida, ele dedica-se a apreciacdo do escopo da Lei Maria da
Penha, afirmando que ela se destina a proporcionar uma protecao especial a
mulher em casos de violéncia doméstica e familiar, de forma que o seu ambito
de aplicacao se restringe, muito claramente, a violéncia doméstica e familiar

praticada contra a mulher.

O Ministro, entretanto, aponta que o conceito de mulher utilizado pela
norma, como ja reconhecido pelo STJ, refere-se ndo apenas ao sexo bioldgico
feminino, mas também ao género feminino. Dessa forma, estdo abrangidas
pela protecao especial da Lei Maria da Penha tanto as mulheres cis (pessoas
do sexo bioldgico feminino) quanto as pessoas com identidade de género
feminina, como as mulheres transexuais. Tem-se, portanto, que mulheres
transexuais se enquadram no conceito de mulher empregado na lei, de modo

gue ndo é necessaria a analogia para que elas sejam passiveis de protecao
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pela referida norma. Isso porque mulheres transexuais, de acordo com o
conceito de mulher adotado pela referida norma, mulheres sao. Nesse
sentido, conclui o Ministro que a incidéncia da lei em casos de violéncia
doméstica ou familiar contra mulheres transexuais se da de forma direta, sem

depender de uma analogia.

Ele, entdo, afirma que a Lei Maria da Penha, em razao do seu escopo
declarado, ndo é aplicdvel a homens vitimas de violéncia doméstica ou

familiar praticada por suas companheiras ou por seus companheiros.

Em seguida, o Ministro explica que a protecao especial da mulher
conferida pela norma em questdo ndao é desarrazoada e se justifica pela
existéncia de uma assimetria de poder prima facie entre homens e mulheres,
resultante da propria estrutura da sociedade patriarcal, em que a mulher,
social e historicamente, é colocada na posicao de subalterna e submissa. O
Ministro também aponta para o fato de que a Lei Maria da Penha constitui um
importante marco legislativo na protecdao das mulheres em situacao de
violéncia doméstica e familiar, tendo decorrido dos compromissos assumidos
pelo Brasil na ratificacdo de convengdes internacionais e de sua condenacgao,
pela Comissao da Organizacao dos Estados Americanos, no caso de Maria da
Penha. Nesse sentido, o Ministro entende que a opgao do Congresso Nacional

por conceder protecao especial as mulheres deve ser respeitada.

Em seguida, ele reconhece que a comunidade GBTI+ é, de fato, um
grupo vulneravel, ressaltando, entretanto, que, diferentemente do que ocorre
em relagdes formadas pelo binbmio homem-mulher, ndo ha uma assimetria
de poder pré-constituida entre homens. Assim, o Ministro afirma que, nessas
relacdes, determinar qual deles exerce papel submisso e papel dominante, a
fim de estabelecer quem pode ser protegido pelas medidas protetivas da lei,
€ uma tarefa dificil, sobretudo porque tal determinagao exige critérios mais
especificos e rigorosos. Dessa forma, ele entende ser necessaria a edigao de
uma lei propria para tratar sobre a violéncia doméstica e familiar em relagdes
GBTI+, considerando suas especificidades. Entretanto, o Ministro alerta para

o fato de que, enquanto nao for editada uma lei especifica, a ndo aplicacao
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de medidas protetivas a homens em relagdes homoafetivas implicaria

desprotecdo das vitimas de violéncia doméstica e familiar no contexto GBTI+.

O Ministro, entao, esclarece que, visto o seu escopo de aplicacao se
restringir aos casos em que a vitima da violéncia é mulher e, em face da
inexisténcia de regulamentacdo expressa sobre a protecdo de homens em
relacionamentos homoafetivos, a Lei Maria da Penha sé pode ser utilizada
para a protecao de homens em relagdes homoafetivas por meio do emprego
da analogia. Aqui, ele tece uma ressalva importante: o Direito Penal brasileiro
nao admite o uso de analogia in malam partem, sob pena de restar violado o
principio da legalidade, previsto no art. 59, inciso XXXIX, da CF, e no art. 1°
do CP. A Unica analogia admitida em matéria penal, portanto, é a in bonam
partem, isto &, a que beneficia o réu. Nesse sentido, a protecdao de homens
GBTI+ pela Lei Maria da Penha, por depender do enquadramento de tal grupo
no conceito de mulher por meio da analogia, deve atentar-se para essa

limitagao.

O Ministro afirma que a lei apreciada, apesar de apresentar dispositivos
de diversas naturezas, possui diversos reflexos no campo penal e cria um tipo
penal especifico, o crime de descumprimento de medida protetiva de
urgéncia, previsto em seu art. 24-A. Embora ndao haja mencdo a figura da
mulher vitima no tipo penal, tal crime pressupde que tenham sido aplicadas
as medidas protetivas de urgéncia previstas na propria lei, as quais, segundo
a literalidade do texto legal, destinam-se somente a protecdao da mulher

ofendida.

Em relacdo a natureza juridica das medidas protetivas de urgéncia
previstas na Lei Maria da Penha, o Ministro entende que seu carater é
inibitério e satisfativo, como reconhecido pela Quinta Turma do STJ, no REsp
n. 2.066.642, Relator Ministro Ribeiro Dantas. Isso porque, conforme os §§
50 e 69, do art. 19, da referida lei, a sua concessao independe da tipificacdo
penal especifica da violéncia, da pendéncia de acao penal ou civel e de
registro formal de denuncia, e elas deverdo vigorar enquanto existir risco a
integridade (fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial ou moral) da ofendida ou

de seus dependentes. De qualquer forma, o Ministro aponta para o fato de
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que, mesmo que a natureza de tais medidas seja considerada como
processual penal, por limitarem a liberdade do ofendido, sua aplicagao por

analogia ainda seria permitida, como estabelecido pelo art. 3° do CPP.

Em face do exposto, portanto, o Ministro entende que o emprego da
analogia que enquadra os homens GBTI+ no conceito de mulher utilizado pela
Lei Maria da Penha é vadlido para a aplicacao de medidas protetivas de
urgéncia a homens em relacdes homoafetivas, uma vez que ndo viola o
principio da legalidade, por ndao implicar analogia desfavoravel ao réu, em
face do seu carater inibitério e satisfativo, ou mesmo processual penal. O
Ministro ressalta, entretanto, ndo ser possivel a aplicacao ou agravamento de
qualquer sancgao de natureza penal cujo tipo legal tenha como pressuposto a
vitima mulher, justamente por configurar analogia in malam partem, cuja
utilizacdo é vedada no Direito Penal brasileiro. Nesse sentido, o Ministro
entende que sdo aplicdveis a homens vitimas de violéncia doméstica ou
familiar em relagdes homoafetivas os arts. 18 a 23 da Lei Maria da Penha,
referentes as medidas protetivas de urgéncia, restando excluida a
possibilidade de aplicagdo da sancgdo prevista no art. 24-A da lei, concernente
ao crime de descumprimento de medida protetiva de urgéncia. A aplicacao
das medidas protetivas da Lei Maria da Penha nessas situagodes, entretanto,
segundo o Ministro, deve ter carater temporario, devendo se dar apenas
enquanto ndo for editada uma legislacdo especifica para a protecdao de
homens vitimas de violéncia doméstica ou familiar em relacionamentos
homoafetivos, em face da necessidade de que seja editada uma norma que

considere as especificidades dessas relagoes.

Ainda em relacao ao mérito da acao julgada, o Ministro atenta para o
fato de que o mero recurso as cautelares previstas no art. 319 do CPP
dependeria de uma investigacdao ou de uma acao penal fundada na pratica de
um fato tipico, de modo que as vitimas restariam desprotegidas nas situacoes
em que o agravamento da violéncia ainda pode ser prevenido. Dessa forma,
faz-se necessaria a possibilidade de aplicacdo das medidas protetivas de

urgéncia previstas na Lei Maria da Penha para homens vitimas de violéncia
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doméstica em relagdes homoafetivas, enquanto ndo for editada uma

legislacdo especifica sobre o tema.

Na sequéncia, o Ministro aborda a legitimidade da integracdo dos
homens GBTI+ vitimas de violéncia doméstica ou familiar no conceito de
mulher empregado pela referida norma, afirmando ser uma analogia que se
destina a protecdo de direitos fundamentais, tarefa atribuida

constitucionalmente ao STF.

Por fim, ele dedica-se a andlise do pedido subsididrio feito pela
impetrante para que o crime de ofender a salde de outrem (art. 129, § 99,
do CP), com pena agravada pelo contexto de violéncia doméstica ou
intrafamiliar, abarque violéncias psicoldgicas/morais e abarque o dever de
concessao de medidas protetivas de urgéncia a vitimas de violéncia
doméstica ou intrafamiliar abarcadas pelo tipo penal. O Ministro ressalta que
a redacdo do tipo penal em questdo nao se limita a vitimas mulheres, de
forma que é aplicavel aos casos em que a vitima de violéncia doméstica é um
homem em relacionamento homoafetivo. Ademais, ele argumenta que a
propria literalidade do texto penal aponta no sentido de que as lesdes
psiquicas também estdao abrangidas pelo ambito de aplicagdo do tipo penal,
dado caracterizarem uma ofensa a saude, a qual é entendida ndo apenas
como o bem-estar fisico, mas também como a integridade psiquica do
individuo. O Ministro, entretanto, faz uma ressalva: nesses casos, a aplicacao
do tipo penal de lesao corporal, por depender do diagnédstico de danos
somaticamente identificaveis, isto €, danos relevantes a saude mental da
vitima, restringe-se a casos mais extremos, nao tendo, portanto, uma

abrangéncia tdo ampla.
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5.3 VOTO DO MINISTRO ANDRE MENDONCA
5.3.1 Estrutura argumentativa do voto

Questao Principal: saber se (i) houve mora legislativa na edicao de
norma especifica contra a violéncia doméstica ou intrafamiliar que proteja
homens GBTI+; (ii) é possivel estender a aplicacdo da Lei Maria da Penha aos
casais homoafetivos do sexo masculino e as mulheres travestis e transexuais

nas relagdes intrafamiliares.

Para isso, o Ministro passa a enfrentar uma série de questoes
intermediarias (razdoes de decidir): (i) a incidéncia da Lei Maria da Penha
para casais homoafetivos masculinos deve se limitar a aplicacao das medidas
protetivas de urgéncia? ; (ii) em relagdo a homens vitimas de violéncia
doméstica ou familiar em relacionamentos homoafetivas, é possivel a
aplicacao ou agravamento de sancoes de natureza penal cujo tipo tenha como

pressuposto a vitima mulher?.

Em seu voto, de apenas duas paginas, o Ministro André Mendonga nao
apresenta questdes de contextualizacao, chamadas de argumentos

periféricos.
5.3.2 Sintese do voto

O Ministro André Mendonga acompanha o voto do Relator, concedendo
a ordem para reconhecer a mora legislativa e determinar a incidéncia da
norma protetiva da Lei Maria da Penha aos casais homoafetivos do sexo

masculino e as mulheres travestis ou transexuais nas relagdes intrafamiliares.

O Ministro, entretanto, adere as ressalvas pontuadas pelo Ministro
Cristiano Zanin, apontando que o emprego da analogia que enquadra homens
GBTI+ como mulheres para a protecao da Lei Maria da Penha deve se limitar
a possibilidade de aplicacdo das medidas protetivas de urgéncia, sem que
seja possivel a sua utilizagdo para a incidéncia ou agravamento de qualquer
sancao de natureza penal cujo tipo tenha como pressuposto a vitima mulher.
Isso porque, explica o Ministro, o uso de analogia in malam partem é vedado
no direito penal brasileiro, sob pena de restar violado o principio da

legalidade, previsto no art. 59, inc. XXXIX, da CF, e no art. 19 do CP. Dessa
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forma, ele esclarece que a tipificacao de crimes ou a instituicao de agravantes
ou causas de aumento de pena s6 pode se dar, necessariamente, pela edicdo
de lei em sentido estrito, isto &, pela edicdo de normas por parte do Poder
Legislativo.

Nesse sentido, o Ministro acompanha o Relator, aderindo, contudo, as

ressalvas feitas pelo Ministro Cristiano Zanin.
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5.4 VOTO DO MINISTRO EDSON FACHIN
5.4.1 Estrutura argumentativa do voto

Questao Principal: saber se (i) houve mora legislativa na edicao de
norma especifica contra a violéncia doméstica ou intrafamiliar que proteja
homens GBTI+; (ii) é possivel estender a aplicacdo da Lei Maria da Penha aos
casais homoafetivos do sexo masculino e as mulheres travestis e transexuais

nas relagdes intrafamiliares.

Para isso, o Ministro passa a enfrentar uma série de questoes
intermediarias (razdes de decidir): (i) resta violado algum direito por parte
dos homens vitimas de violéncia doméstica ou intrafamiliar em relacoes
homoafetivas? ; (ii) pode-se admitir o uso da analogia para punir aquele que
pratica a violéncia doméstica ou intrafamiliar contra um homem em uma
relagdo homoafetiva? ; (iii) a violéncia doméstica ou familiar no ambito
homoafetivo masculino possui a mesma origem que a violéncia doméstica
contra @ mulher, de modo a justificar a sua protecao pela LMP? ; (iv) a
condicdo homoafetiva impede a possibilidade de que um individuo assuma
posicao hierdrquica dominadora resultando na subalternidade do parceiro na
relacdo? ; (v) é necessario um regramento especifico para tratar da violéncia

domeéstica no ambito homoafetivo masculino?.

Além disso, o Ministro traz ao voto algumas questdoes de
contextualizacdo, consideradas argumentos periféricos, referentes: (i) a
necessidade da utilizagao pelo STF para a resolugao da demanda em questao
da técnica da sentenca manipulativa aditiva; (ii) a inexisténcia de pretensao

de ressignificar o sistema de protecdao da mulher contra a violéncia doméstica.
5.4.2 Sintese do voto

O Ministro destaca o compromisso do STF com a protecdo dos direitos
de grupos sociais vulnerabilizados, afirmando que a todos devem ser
garantidos os direitos a igual protecdo a vida, a integridade fisica e psicoldgica
e a liberdade, os quais sdo essenciais para uma existéncia digna, sobretudo

no ambito das relagdes familiares.
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Ele diz acompanhar o Relator, mas aderindo as ressalvas pontuadas
pelo Ministro Cristiano Zanin, visto que, em matéria penal, ndo se pode
admitir o uso da analogia para punir aquele que pratica a violéncia doméstica
ou intrafamiliar contra um homem em uma relagao homoafetiva, em razao

da vedacgao do uso da analogia in malam partem no direito penal brasileiro.
O Ministro, entao, faz algumas observacoes.

Primeiro, pontua que a técnica utilizada pelo Tribunal no caso em
guestdo para a resolver a demanda, isto é, a ampliacao da aplicacdo da Lei
Maria da Penha a fim de garantir protecao aos homens em relagdes
homoafetivas vitimas de violéncia doméstica, faz-se necessaria em face da
auséncia de legislagcdo especifica destinada a prevenir e reprimir esse tipo de

violéncia no ambito dos relacionamentos homoafetivos masculinos.

Em seguida, ressalta que a decisao de ampliar o escopo de aplicacao
da Lei Maria da Penha ndo possui pretensao de ressignificar o sistema de

protecao da mulher contra a violéncia doméstica.

Por fim, atenta para o fato de que a violéncia doméstica ou intrafamiliar
no ambito homoafetivo masculino ndo tem a mesma origem que a violéncia
doméstica contra a mulher. Isso porque tanto o ofensor quanto o ofendido
integram o mesmo grupo em situagcao de vulnerabilidade, o que nao se
observa nas situagbes de violéncia doméstica ou familiar formadas pelo
bindmio homem agressor e mulher vitima. No entanto, o Ministro afirma que
a condicao homoafetiva nao impede a possibilidade de que o agressor assuma
posicao hierarquica dominadora resultando na subalternidade do parceiro na

relagao.

Assim, conclui o Ministro que, apesar de a violéncia doméstica ou
familiar ndo se restringir ao contexto cishétero, devido as especificidades das
relacdes homoafetivas masculinas, é necessario um regramento especifico

para tais casos.
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6 MARCO TEORICO ESCOLHIDO: INCIDENTE DE EXPANSAO DOS
LIMITES SUBJETIVOS DA EFICACIA DA DECISAO PROFERIDA EM
MANDADO DE INJUNGAO

6.1 BREVE RESUMO SOBRE O MARCO TEORICO ESCOLHIDO

Para a realizacdo da analise comparativa dos votos, o marco tedrico
escolhido foi a tese de doutorado de Jodao Francisco Naves da Fonseca,
intitulada “Eficacia do Mandado de Injuncao” (FONSECA, 2014). Nela, o autor
realiza uma anadlise aprofundada do MI, a partir de uma perspectiva critica,
centrando-se em dois eixos principais: a eficacia das decisdes e a insuficiéncia

da disciplina legal e jurisprudencial do instituto.

Ele argumenta que, inicialmente, a jurisprudéncia do STF concebia tal
remédio processual sob a dtica da corrente ndo concretista, equiparando-o a
ADO. Assim, o MI possuia natureza meramente declaratdria, uma vez que
sua decisao se limitava a reconhecer a mora inconstitucional e a cientificar o
orgdo omisso quanto a isso. Tal perspectiva interpretativa do instituto em
questdo, aponta o autor, implicava a ineficacia e inocuidade da decisdo do
MI, pois ndo viabilizava o exercicio do direito frustrado nem supria a omissao
inconstitucional do Poder Publico. Nesse sentido, o referido remédio judicial
padecia de uma “sindrome da inefetividade”, mostrando-se incapaz de
assegurar a concretizacao dos direitos constitucionais que dependiam de
norma regulamentadora (FONSECA, 2014, p. 94-95).

Diante desse cenario e em face da necessidade de se conferir efetiva
eficacia ao MI, o autor aponta para a mudanca gradual na jurisprudéncia do
STF, que passou a adotar a corrente concretista geral no julgamento de
mandados de injungdo, a qual caracteriza-se pelo fato de os efeitos da
decisdo serem mais abrangentes. O marco paradigmatico para que a Corte
alterasse seu entendimento jurisprudencial no sentido de aderir a posicdo
concretista geral foi o julgamento dos mandados de injungao referentes ao
direito de greve de servidores publicos. Com a decisao final desse MI, o STF
nao apenas conferiu ao referido instituto a aptiddao para afastar
imediatamente a omissdo inconstitucional, mas também, eficacia erga omnes

a decisdo que o julga procedente, de modo a que os efeitos juridicos dessa
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decisdo se aplicassem a todos, e ndo mais somente as partes integrantes do

processo.

O autor, no entanto, destaca diversas criticas feitas a corrente
concretista geral, ressaltando, porém, que a atribuicdo de eficacia erga
omnes ao MI fortalece os principios da isonomia, da seguranca juridica, da
efetividade e economia processuais, atendendo melhor as exigéncias da
sociedade atual. Apesar disso, ele salienta que a expansao dos limites
subjetivos da decisao do MI feita pelo STF careceu da necessaria legitimidade

politica, juridica e social.

Nesse cenario, o autor defende um modelo de concretismo responsavel
e estruturado, em que a decisdo de procedéncia do MI teria carater
condenatodrio e concretizador, uma vez que o 6érgao julgador ndao apenas
reconheceria a omissao do Poder Publico, mas também determinaria uma
providéncia concreta, e porque a decisdo estaria apta a produzir efeitos
praticos imediatos, mesmo sem a edicdo da norma faltante. O autor também
defende que essa atuacdo concretista deve se dar dentro de parametros de
legitimidade procedimental, de modo a se garantir participacao social e
respeito a separacao dos Poderes e aos limites institucionais da atuacdo do
Judiciario.

Para isso, ele propde a instituicao de um incidente de expansao dos
limites subjetivos da eficacia da decisdo proferida em MI, com o objetivo de
garantir um contraditério mais amplo e de promover o debate publico antes
da eventual atribuicdo de eficacia erga omnes a decisao do MI. Dessa forma,
a atuacao jurisdicional em contextos de omissao legislativa estaria dotada de

efetiva legitimidade democratica - politica, juridica e social.

Primeiramente, o autor assinala que a CF ndo proibe expressa nem
implicitamente a atribuicdo de eficacia geral (erga omnes) ao MI, mas
ressalta que a ampliacdo dos limites subjetivos da eficacia do MI ndo pode se
dar em prejuizo de terceiros, pois isso implicaria a violagdo de garantias
constitucionais do processo. Dessa maneira, ele aponta que o incidente
proposto deve incluir o controle da representatividade adequada, de forma a

garantir que os interesses daqueles que nao participaram diretamente do
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processo, mas que podem por ele ser afetados, sejam defendidos em juizo.
Por meio desse mecanismo, o juiz devera observar, antes da instauracdo do
procedimento incidental, se o impetrante € um representante adequado da
coletividade. Caso ele nao seja considerado um representante adequado da
coletividade, ndao havera sequer a instauracao do incidente em questao. O
autor ressalta que tal controle ndo se presta a restringir a legitimidade para
o ajuizamento do MI, servindo tdo somente aos fins de expansao da eficacia
do MI. Nesse sentido, o MI ainda sera julgado, mesmo que sem a instauracdo

do incidente, hipdtese em que tera efeitos meramente inter partes.

Em seguida, o autor argumenta que o procedimento incidental
proposto permitird que o 6rgdo julgador pondere as especificidades do caso
ao decidir sobre a extensao dos efeitos da decisdo. Ele atenta para o fato de
que o MI deve se adequar, de certa forma, as caracteristicas do direito
frustrado cujo exercicio se busca viabilizar, de modo que a determinacao mais
adequada referente a extensao dos limites subjetivos da decisdao é passivel
de variacdao, a depender da avaliagdo do julgador, conforme o direito
constitucional em questao envolva uma atuagao positiva do Estado ou apenas

uma abstengao de sua parte.

O autor também indica que o incidente proposto possibilita o
incremento do contraditorio e do debate publico, por meio da participacao de
amicus curiae e da realizacao de audiéncias publicas, de maneira a garantir
a terceiros e aqueles que possam ser atingidos pela decisdo judicial a
possibilidade de influenciar o seu conteudo e formacao. Essa participacao de
pessoas alheias ao processo, mas, de alguma forma, a ele relacionadas
também confere a decisao do MI melhor qualidade e maior legitimidade social
e juridica, segundo argumenta o autor. Nesse sentido, o incidente proposto
forneceria legitimidade procedimental a pratica judicial de expansdo dos
efeitos da decisao do MI, evitando que a atribuicdo de eficacia erga omnes
aos efeitos da decisdao seja vista como ativismo judicial deslegitimado e

reforcando seu entendimento como forma de jurisdicdao supletiva.

Na sequéncia, o autor debruca-se sobre o procedimento do incidente

proposto. O incidente, pois, poderd ser instaurado de oficio pelo érgao
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julgador ou mediante requerimento de qualquer das partes. Ndao sendo ele
aventado ou instaurado, o MI continuard a ter eficacia apenas inter ou ultra
partes, caso se trate de processo coletivo. O autor aponta que, iniciado o
procedimento incidental, o julgador podera autorizar a participacdo de 6rgaos
ou entidades representativas no processo. Ele ressalta, entdao, que,
independentemente da intervencao de amicus curiae ou de realizagao de
audiéncia publica, as partes e o MP sempre poderdo se manifestar no
incidente, a fim de defenderem a ampliacao da eficacia do MI em aprecgo, ou
mesmo a manutengao dos seus efeitos meramente inter partes. O autor
também atenta para o fato de que, mesmo no incidente proposto, o julgador
tem a liberdade de decidir se o caso comporta ou ndao a ampliagao da sua
eficacia subjetiva, podendo ele manter a eficacia inter partes do MI, sem que

tal manutengdo seja capaz de se projetar para outros processos.

Por fim, o autor tece relevantes observacdes acerca da relagao entre o
MI e o principio da separacao dos Poderes, pontuando que, tendo sido criado
pelo préprio constituinte originario, o referido instituto adequa-se a atual
configuracao da separacao de Poderes no ordenamento juridico brasileiro e
exerce relevante papel enquanto “meio de controle incidental da inércia

ilegitima do Poder Publico”.

39



6.2 RELACAO ENTRE O MARCO TEORICO ESCOLHIDO E O CASO
ANALISADO

O caso analisado, em que o STF decidiu pela possibilidade de aplicacao
das medidas protetivas da Lei Maria da Penha para casais homoafetivos do

sexo masculino, e para mulheres travestis e transexuais nas relagoes

intrafamiliares, representa um exemplo concreto da expansdo da
eficacia subjetiva das decisdes do MI tratada pelo autor em sua tese.
Ademais, o caso analisado também ilustra a tensdo apontada por ele em sua
obra: o equilibrio entre a necessidade de concretizar direitos fundamentais e

a limitagdo imposta pela reserva de lei.

No julgamento do MI 7.452, todos os Ministros reconheceram a mora
legislativa na elaboracao de legislacao especifica sobre violéncia doméstica
em relagdes homoafetivas entre homens GBTI+ e a necessidade de
intervencdo, o que reflete a pratica jurisprudencial da Corte de adocao de
uma posigcao concretista geral em casos de omissao inconstitucional. De fato,
como consta no acérdao, o Tribunal concedeu a ordem para determinar a
incidéncia da norma protetiva da Lei Maria da Penha a casais homoafetivos
do sexo masculino, e as mulheres travestis e transexuais, conferindo a
decisao do referido MI eficacia erga omnes, de modo que seus efeitos

alcancam todas as pessoas em situacao semelhante aos impetrantes.

No entanto, como pontuado pelo autor, a expansao dos limites
subjetivos da decisao do MI feita pelo STF em julgados anteriores careceu da
necessaria legitimidade politica, juridica e social, o que se observa, também,
aqui no caso analisado. Isso porque é necessario que a atuacdo concretista
da Corte se dé dentro de parédmetros de legalidade procedimental,
respeitando certos limites e procedimentos legitimos, de modo a se garantir
participacao social, transparéncia e respeito a separacao dos Poderes e aos

limites institucionais da atuacdo do Judiciario.

A caréncia de legitimidade democratica se evidencia no MI 7.452
guando se analisa os dados publicos processo (relatério, votos, acérdao, atos
e andamentos processuais): nao houve audiéncia publica nem a participagao

de amici curiae. Além disso, os votos analisados mencionam dados do
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Relatdrio do CNJ, mas sem que haja participacao processual das entidades
envolvidas na producao desses dados. De fato, nos autos, nao se observam
guaisquer manifestacdes de entidades representativas da populagao
LGBTQIA+, como amici curiae ou em modalidades distintas de intervencgao,
sendo o parecer da PGR a Unica contribuicdo externa ocorrida - e que é
legalmente prevista (art. 7° da Lei n® 13.300). E importante ressaltar que a
PGR nao se manifestou espontaneamente, mas, sim, porque tem o dever de
fazé-lo, como estabelecido pelo art. 49 do Regimento Interno do STF
(RISTF)’. Além disso, o julgamento ocorreu em plenario virtual, o que

prejudica o debate entre os Ministros.

Ademais, a atribuicdo da eficacia erga omnes no caso concreto
fundamentou-se apenas no fato de que a Corte ja possuia jurisprudéncia
consolidada sobre o tema, sem discussao procedimental especifica sobre os
limites subjetivos da decisdo. Na mesma linha, o contraditério institucional
com o Congresso foi apenas formal, restrito ao pedido de informagdes, sem
um debate substancial ou uma forte participacao do Legislativo no processo
decisério. Tanto a Camara dos Deputados quanto o Senado Federal
responderam, manifestando-se pela improcedéncia dos pedidos feitos na
inicial. Entretanto, em nenhum dos votos analisados é feita qualquer alusao
a resposta do pedido de informacdes feita pelo Congresso. Ha apenas uma
breve mengao ao posicionamento das duas Casas em face dos pedidos feitos
pelas impetrantes no relatdrio do acérdao, o que referenda a assertiva de que
nao houve forte participacao do Legislativo na elaboracdo da decisao do MI
7.452.

Assim, é evidente que o julgamento do MI 7.452 teve um processo
decisério com baixa participacdo social e institucional, o que aproxima o caso
da critica feita por Fonseca quanto a necessidade de legitimar, por meio de
mecanismos participativos adequados, a expansao dos limites subjetivos das

decisdes em MI.

7 “Art. 49. O Procurador-Geral manifestar-se-a nas oportunidades previstas em lei e neste
Regimento.”.
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Nesse sentido, o julgado analisado revela um tipico déficit de
legitimidade procedimental presente em decisdoes do STF que ampliam os
limites subjetivos do MI. O caso ilustra a tenuidade entre o exercicio legitimo
da fungao jurisdicional de efetivacao de direitos constitucionais e a
transgressao dos limites institucionais e do respeito a separacdo de Poderes.
Ressalta-se, entretanto, que a analise aqui feita quanto ao déficit de
legitimidade da decisdo ndo se refere a instituicdo do STF em abstrato, mas

ao procedimento especifico do MI 7.452, examinado com base na literatura.

A tensdo identificada nos votos analisados dialoga com a reflexao
proposta pelo autor acerca dos limites e possibilidades da concretizagao
judicial de direitos fundamentais dentro dos limites da reserva legal, na
medida em que remete ao dilema discutido na tese: qual é o limite da atuacao
do Judiciario no suprimento da omissdo legislativa sem que haja a

transgressao do seu papel constitucional?

De fato, os Ministros, ao longo de sua argumentagao, tiveram de
contornar a limitacdo textual da propria Lei Maria da Penha, que, em termos
claros, restringe o escopo de sua aplicacdo a vitima mulher, ressaltando o
conflito entre a necessidade de concretizar direitos fundamentais e a

limitacdo imposta pela reserva de lei.

Observa-se que uma decisao como a do MI 7.452, que amplia a
incidéncia de uma lei a fim de garantir o exercicio de um direito constitucional
subjetivo, seria o tipo de resultado concretista geral que o autor da tese busca
legitimar processualmente por meio do incidente de expansao dos limites

subjetivos da eficacia das decisdes de MI por ele proposto.
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7 ANALISE COMPARATIVA DOS VOTOS COM BASE NO MARCO
TEORICO ESCOLHIDO

Conforme consta no capitulo da metodologia, foi realizada uma analise
qualitativa conjunta dos dados obtidos nas tabelas a luz do marco teérico de
Fonseca, tomando como critério a decomposicao da decisdo em capitulos
autbnomos, nos termos da formulacdo de Dinamarco (DINAMARCO, 2021).
Neste momento, foi analisada, também, a zona cinzenta na distingao entre o
que é ratio decidendi e o que é obter dictum, tema abordado pelo ja citado
texto de Conrado Hibner Mendes (2010). Essas analises contam com
conclusdes, criticas, comentarios e apontamentos de possiveis fragilidades

nas argumentagdes dos Ministros.

7.1 A ANALISE
Como dito anteriormente, o caso analisado representa um exemplo
pratico da expansdo da eficacia subjetiva das decisdes do MI tratada por
Fonseca em sua tese (FONSECA, 2014), uma vez que o STF, no julgado em
apreco, ampliou a aplicagcao das medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria
da Penha para casais homoafetivos masculinos e mulheres travestis e
transexuais, conferindo, também, eficacia erga omnes para os efeitos da

decisao.

Além disso, o referido julgado ilustra bem a zona cinzenta ilustrada por
Conrado Hubner Mendes (MENDES, 2010), em que ratio decidendi e obter
dicta se confundem, dificultando a reconstrugao da racionalidade unificadora
apta a gerar um julgado consistente. Isso porque a leitura, mapeamento e
interpretacdo dos votos constantes do acérdao revelou que, em varios
trechos, os votos apresentam estrutura argumentativa pouco linear, com
blocos longos, digressdoes e conexdes ldgicas que apenas se revelavam ao
final. Esse modelo de redagao compromete a transparéncia analitica, dificulta
o processo de codificacdo dos fundamentos e amplia a incerteza quanto ao

gue efetivamente compode a ratio.

E relevante, neste momento, reiterar o que constitui, na decisao
analisada, ratio decidendi e obter dicta. Nos termos da distincdo feita por

Conrado, ja indicada no capitulo referente a Metodologia, a identificacao da
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ratio demanda a localizacdo do nucleo argumentativo indispensavel para que
a decisao fosse tomada do jeito que se deu (MENDES, 2010). No MI 7.452,
esse nucleo é composto por dois capitulos decisérios préprios, presentes em
todos os votos analisados: (i) o reconhecimento da mora legislativa do
Congresso Nacional (todos os Ministros concordaram que havia omissao
legislativa relevante quanto a protecdo de homens GBTI+ vitimas de violéncia
doméstica em relacionamentos homoafetivos, o que é premissa necessaria
para o deferimento do MI); (ii) o reconhecimento da possibilidade de
aplicacao das medidas protetivas da Lei Maria da Penha a homens GBTI+ em
relacionamentos homoafetivos (todos os Ministros decidiram pela incidéncia
das medidas protetivas de urgéncia a casais homoafetivos masculinos). Os
diversos momentos em que os Ministros, em seus votos, tecem consideragoes
gue nao sao premissas necessarias para a formulagcao da conclusao obtida na
decisdo constituem meros obter dicta (MENDES, 2010). A titulo de exemplo,
sao obter dicta os comentdrios referentes ao exercicio da jurisdicdo
constitucional pelo STF e aqueles que tratam da jurisprudéncia da Corte
guanto aos direitos da populacdao LGBTQIA+.

Ademais, a divergéncia entre os fundamentos essenciais utilizados
pelos Ministros para explicar a possibilidade da aplicagao das medidas
protetivas da Lei Maria da Penha a casais homoafetivos masculinos (ideia
sociolégica de género X analogia) e a auséncia de votos préprios da maioria,
que apenas acompanham integralmente o Relator, também contribuem para
a zona cinzenta indicada por Conrado (MENDES, 2010). Isso porque esses
elementos fazem com que a decisao do MI 7.452 seja um julgado de ratio
pouco clara, com fundamentacao opaca, visto que: a sua racionalidade
unificadora se baseia, em suma, em um Unico voto - o do Relator —; ha
convergéncia no resultado, mas divergéncia nos fundamentos justificadores
da conclusao formulada, ja que todos os Ministros decidem pela aplicacao das
medidas aos homens GBTI+, sem, entretanto, concordarem em relagao a
maneira pela qual essa aplicacdo é possivel (ideia socioldgica de género X

analogia).

Em relacdo a possibilidade de aplicacdo das medidas protetivas de

urgéncia da Lei Maria da Penha a mulheres travestis e transexuais, o tema é
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discutido apenas pelos Ministros Alexandre de Moraes e Cristiano Zanin. O
primeiro defende que a referida norma é passivel de aplicacdo a mulheres
travestis e transexuais, uma vez que a expressao “mulher” contida no texto
normativo se refere tanto ao sexo biolégico feminino quanto ao género
feminino. Dessa forma, a Lei Maria da Penha aplica-se as mulheres travestis
e transexuais com identidade social feminina que mantém relagdes de afeto

em ambiente familiar.

O Ministro Cristiano Zanin segue uma linha argumentativa semelhante,
afirmando que o conceito de mulher utilizado pela norma se refere tanto ao
sexo biolégico feminino quanto ao género feminino. Desse modo, estdo
protegidas pela Lei Maria da Penha as mulheres cis e as pessoas com
identidade de género feminina, como mulheres transexuais e travestis. O
Ministro, entretanto, trata de um tema nao enfrentado explicitamente pelo
Relator: as pessoas com identidade de género feminino, por se enquadrarem
no conceito de mulher empregado na lei, ndo dependem da analogia para
serem por ela protegidas, diferentemente dos homens em relacionamentos
homoafetivos. Nesse sentido, o voto do Ministro Cristiano Zanin explicita a
distingdo entre a incidéncia direta da Lei Maria da Penha e a incidéncia por
analogia, que ndo se trata de mera questdo dogmatica, mas, sim, que
impacta diretamente a tensao entre concretizagao de direitos e reserva de lei
- ponto que é central no marco tedrico escolhido. pois lembra que o STF se
encontra em uma area limitrofe entre a fungcao de julgar e a funcao de

legislar.

No julgamento em questao, todos os Ministros reconhecem a mora
legislativa na elaboracdo de legislacao especifica sobre violéncia doméstica
em relacdes homoafetivas entre homens GBTI+, além de reconhecerem,
também, a necessidade de intervencgao jurisdicional, a fim de garantir o pleno
exercicio do direito constitucional subjetivo por parte do grupo representado
pelos impetrantes. Essa atuacao do STF ilustra a pratica jurisprudencial da
Corte de adogao de uma posigcao concretista geral, apontada por Fonseca em

sua tese.
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De fato, todos os Ministros decidem pela aplicagdo das medidas
protetivas de urgéncia a casais homoafetivos masculinos e a mulheres
travestis e transexuais, o que reforca a jurisprudéncia do Tribunal no sentido
da opgao pelo concretismo geral no julgamento de MI. Eles divergem,

entretanto, na maneira pela qual se da tal aplicagdo a homens GBTI+.

O Ministro Alexandre de Moraes entende que essa aplicacdo ocorre por
meio da ideia sociolégica de género. Ele entende que, se presentes os fatores
contextuais indicadores de que o homem vitima da violéncia ocupa uma
posicao de subalternidade na relagao, é possivel estender a incidéncia da Lei
Maria da Penha a esses casos. Isso porque, apesar de ser do sexo masculino,
se estiver desempenhando o papel social historicamente atribuido as
mulheres, isto é, o de subjugacao, o homem vitima da violéncia se enquadra,
sob a perspectiva sociolégica de género, no género feminino, de modo a ser

protegido pela LMP.

O Ministro Cristiano Zanin, por outro lado, cujo entendimento é seguido
pelos Ministros André Mendonga e Edson Fachin, explicita que a aplicacao da
referida norma a casais homoafetivos masculinos sé pode ocorrer por meio
do emprego da analogia, questdo que ndo é discutida nem abordada
diretamente pelo Relator em seu voto. Ele explica que essa aplicacao esta
condicionada ao uso da analogia em face tanto do escopo declarado da lei se
limitar apenas aos casos em que a vitima é mulher; quanto da auséncia de
regulamentacao expressa sobre a protecao de homens vitimas em

relacionamentos homoafetivos.

Nessa linha, o Ministro Cristiano Zanin ressalta que a aplicacdao das
medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha a casais homoafetivos
masculinos é possivel por ndo implicar analogia desfavoravel ao réu, uma vez
gue elas apresentam caracter inibitério e satisfativo. Ainda que sua natureza
seja tida como processual penal, por limitarem a liberdade do ofensor, ele
insiste que sua aplicacdo por analogia a homens GBTI+ nao implicaria
analogia in malam partem, dado que ha autorizacao expressa do CPP (art.

39) para que leis processuais penais sejam passiveis de aplicacdo analdgica.
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O Ministro Cristiano Zanin, entretanto, faz importante ressalva,
ignorada pelo Relator em sua argumentagao: as sangoes de natureza penal
previstas na Lei Maria da Penha cujo tipo penal tenha como pressuposto a
vitima mulher, como o art. 24-A, quando aplicadas a homens GBTI+,
implicam analogia desfavoravel ao réu. Isso porque tal aplicacdo aumenta o
escopo das elementares do tipo, fazendo com que o crime se aplique para os
casos em que a vitima é um homem. N3o tendo sido prevista essa
possibilidade pelo tipo penal da referida norma, tem-se a criagdo de um novo
crime por analogia, o que é vedado no ordenamento juridico brasileiro por

implicar analogia in malam partem para a pessoa do réu.

Esse, entdo, é o ponto de maior tensao com a legalidade penal, que
dialoga diretamente com o marco tedrico de Fonseca, uma vez que oS
Ministros se veem frente a necessidade de concretizar direitos fundamentais
sem desrespeitar a limitacdo imposta pela reserva de lei, isto é, sem violar a
legalidade penal criando um tipo penal por analogia. Ademais, ressalta-se
que a importante ressalva feita pelo Ministro Cristiano Zanin quanto a
impossibilidade de aplicagao do art. 24-A da Lei Maria da Penha - devido ao
fato de que qualquer ampliagao do sujeito passivo de um tipo penal por
analogia constitui analogia in malam partem, vedada constitucionalmente -
€ um ponto ndo enfrentado pelo Relator, o que aumenta a tensdo

hermenéutica essencial para o marco teérico de Fonseca.

Em relacdo a extensdo da incidéncia da Lei Maria da Penha a homens
GBTI+ em relacionamentos homoafetivos, os Ministros Cristiano Zanin, André
Mendonga e Edson Fachin defendem que ela deve se limitar a aplicagao das
medidas protetivas de urgéncia, visto que tais medidas ndo implicam analogia
desfavoravel ao réu. A aplicacao de sangdes de natureza penal cujo tipo tenha
como pressuposto a vitima mulher resta excluida, uma vez que implica

analogia in malam partem, vedada no Direito Penal brasileiro.

O Ministro Alexandre de Moraes, por sua vez, nao faz referéncia
explicita a amplitude da incidéncia da Lei Maria da Penha aos homens GBTI+,
limitando-se a conceder a ordem para determinar a incidéncia da “norma

protetiva da Lei Maria da Penha” a casais homoafetivos do sexo masculino e
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as mulheres travestis ou transexuais. Tal terminologia é bastante ampla e
permite duvidas quanto a extensdo da incidéncia da LMP. Entretanto, a
resposta para essa pergunta encontra-se na prépria peticdo inicial: uma vez
que o pedido é enderecado a aplicacdo das medidas protetivas da referida
norma aos homens GBTI+ em relacionamentos homoafetivos, conclui-se que
o Ministro concede a ordem para que incidam, nessas hipdteses, apenas as

medidas protetivas.

Ademais, ressalta-se que, pela andlise da Resolucao N° 642 de 2019
do STF, que altera o Regimento Interno da Corte, dispondo sobre o
julgamento de processos em lista nas sessOes presenciais e virtuais do
Tribunal, acompanhar o Relator com ressalvas é diferente de divergir dele.
Isso porque as alineas do § 1° do art. 6° da referida Resolucao esclarecem
guais sao as opgoes de voto (acompanho o Relator, acompanho o Relator
com ressalva de entendimento, divirjo do Relator ou acompanho a
divergéncia), de modo que é possivel concluir que, por constituirem
diferentes e autbnomas opgdes de voto, acompanhar o Relator com ressalvas

nao se confunde com dele divergir.

Nesse sentido, os demais Ministros cujos votos constam no acérdao,
ao acompanharem o Relator com ressalvas — sendo tais ressalvas referentes
a explicitacdo de que somente as medidas protetivas da Lei Maria da Penha
poderao ser aplicadas para os casos discutidos no MI em questdo -, apenas
delimitam com maior clareza o objeto de incidéncia da referida norma aos
casais homoafetivos masculinos. Isso porque, caso tais Ministros
propusessem algo diferente do Relator, estariam dele divergindo, e ndo o

acompanhando com ressalvas.

Diante do exposto, portanto, tem-se que, para o Ministro Alexandre de
Moraes, a incidéncia da Lei Maria da Penha a homens GBTI+ em
relacionamentos homoafetivos deve limitar-se a aplicacdo das medidas
protetivas de urgéncia. Ainda assim, a sua fundamentagao € menos densa e
menos explicita quanto ao limite da incidéncia da Lei Maria da Penha a casais
homoafetivos masculinos, tornando ambiguo os limites subjetivos da ordem,

como explorado por Fonseca (FONSECA, 2014).
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A imprecisao terminoldgica utilizada pelo Relator em seu voto gerou a
necessidade de que o Ministro Cristiano Zanin melhor delimitasse o objeto de
incidéncia da norma referida, acompanhando-o com ressalvas. A partir disso,
€ possivel perceber como os votos com ressalva impactam diretamente o
conteldo normativo do precedente, restringindo-o e limitando-o, dado que
os esclarecimentos neles contidos firmam a certeza do objeto sobre o qual a
ordem recaira. No caso concreto, a terminologia utilizada pelo Relator “norma
protetiva da Lei Maria da Penha” é imprecisa e abre margem para que se
entenda que outros artigos da norma que nao sé os das medidas protetivas
incidirao sobre homens GBTI+ em relacionamentos homoafetivos. Assim, as
ressalvas feitas pelo Ministro Cristiano Zanin e endossadas pelos Ministros
André Mendoncga e Edson Fachin, ao esclarecerem que a ordem permitird a
incidéncia apenas das medidas protetivas sobre casais homoafetivos
masculinos, restringiram o conteddo normativo do precedente, que estava

muito vago e amplo.

Como dito anteriormente, o caso analisado representa um exemplo
pratico da expansdo da eficacia subjetiva das decisdbes do MI tratada por
Fonseca em sua tese (FONSECA, 2014) e, como destacado por ele proprio
em seu texto, a ampliagdo dos limites subjetivos das decisdbes em MI
promovida pelo STF em precedentes anteriores careceu da devida
legitimidade politica, juridica e social (FONSECA, 2014, p. 103). Isso porque
Fonseca entende que, para que uma decisdo como essa seja
democraticamente legitima, é necessario que ela ocorra dentro de certos
parametros de legalidade procedimental, de modo a se garantir maior
participacao social na formulacao da decisao - elemento que confere nao
apenas maior legitimidade a decisdo, mas também maior qualidade
(FONSECA, 2014, p. 130-131) - e o respeito aos limites institucionais da

atuacdo do Judiciario.

No caso do MI 7.452, a analise dos dados indica baixa densidade
participativa, enfraquecendo a legitimidade democratica da decisdo. De fato,
no julgado em questdao, nao houve participagao social, uma vez que, como
consta nos dados publicos do processo (relatério, votos, acérdao, atos e

andamentos processuais), ndo houve a participacdo de amici curiae nem a
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realizacdo de audiéncias publicas. A Unica manifestacdo externa que foi feita
€ o parecer da PGR e nao se observa, nos autos, nenhuma participacdo de

entidades civis nem a realizacdo de consulta publica.

Nesse julgado, na realidade, é possivel observar que a participacao de
pessoas alheias ao processo restou ainda mais prejudicada, dado que o
julgamento se deu em plenario virtual, o que reduz a atencao midiatica e

social conferida ao caso.

Além disso, a propria deliberacao dos Ministros mostra-se enfraquecida
no julgado, devido ao fato de haver mais julgadores acompanhando o voto
do Relator do que proferindo um voto apartado. Isso porque a auséncia de
votos préprios implica que os argumentos do Relator ndao foram refinados ou
complementados por aqueles que o acompanham, além de gerar duvidas
quanto a ratio decidendi, ja que se torna dificil saber se eles concordam com
todos os fundamentos do Relator ou apenas com a conclusdo final. Esses
fatores demonstram, pois, que o debate realizado no julgamento do MI 7.452
teve baixa densidade deliberativa, o que prejudica tanto a formagao de um
julgado consistente quanto a legitimidade e qualidade da decisao. Ressalta-
se, entretanto, que a analise aqui feita quanto a legitimidade democratica da
decisdo nao se refere a instituicdo do STF em abstrato, mas ao procedimento

especifico do MI 7.452, examinado com base na literatura.

Ademais, a tenuidade entre o exercicio legitimo da funcgao jurisdicional
de efetivagdao de direitos constitucionais e a transgressao dos limites
institucionais da atuacao do Judiciario, prejudicada pela falta de legitimidade
democratica da decisao, é bastante ilustrada no julgamento do MI 7.452. Isso
€ exemplificado pela ardua tarefa realizada pelos Ministros de contornar a
literalidade da prépria Lei Maria da Penha, cujo escopo de aplicacdo restringe-
se, de forma bastante clara, aos casos em que a vitima de violéncia é a
mulher, de modo a garantir a incidéncia de suas medidas protetivas a casais
homoafetivos masculinos. E possivel se interpretar que, os magistrados, ao
considerarem que o homem GBTI+ vitima de violéncia doméstica em uma
relacdo homoafetiva se insere no conceito de “mulher” protegido pela referida

norma - seja por meio da ideia socioldgica de género, seja por uma analogia
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direta - flertam com o desrespeito aos limites institucionais da atuacao
judiciaria, uma vez que inserem nas hipéteses normativas de incidéncia da
Lei Maria da Penha uma possibilidade nao prevista pelo legislador. Isso abre
margem para a interpretacao de que os Ministros se imiscuiram na funcgao
legislativa do Congresso Nacional ao ampliarem o escopo de aplicagao da Lei

Maria da Penha.

Outra importante reflexdo a ser feita aqui é a possibilidade de
esvaziamento do valor simbdlico que a referida norma representa. A lei foi
editada para servir como forma de protegao especial da mulher no contexto
da violéncia doméstica, considerando a estrutura social patriarcal que,
historicamente, colocou a mulher em uma posicao de subalternidade e
vulnerabilidade. Nesse sentido, ela surgiu como confirmacdao de valores
sociais (SANTOS; SANTANA; PEREIRA, 2018, p.7).

Ademais, a edicdo da Lei Maria da Penha decorreu também de
compromissos assumidos pelo Brasil na ratificacgdo de convengoes
internacionais e de sua condenacgao, pela Comissdao da Organizagao dos
Estados Americanos, no caso de Maria da Penha (CAMARGOS, 2021, p.12).
Nesse contexto, € inegavel o valor simbdlico que tal marco legislativo
representou para a populagao feminina no combate a violéncia de género. A
ampliacdo do seu escopo de aplicagao, por mais valida que seja, em face da
inércia do Legislativo e dos limites da atuacao jurisdicional na tarefa de
suprimento dessa omissao, pode levar ao esvaziamento da finalidade

precipua e do significado histérico e politico da Lei Maria da Penha.

Ressalta-se, entretanto, que a critica aqui feita quanto a possibilidade
de perda do valor simbdlico da referida norma nao significa que a protecao a
homens GBTI+ vitimas de violéncia doméstica em relacionamentos
homoafetivos seja indesejavel, mas, sim, que a ampliacdo do escopo de uma
lei simbdlica como essa exige debate publico amplo, o que ndo ocorreu no
julgamento do MI 7.452. Nesse sentido, a questdo posta em debate nao é
material (proteger ou ndo proteger homens GBTI+), mas procedimental
(como proteger, com quais instrumentos legislativos e mediante quais

mecanismos de participacdao democratica, a fim de garantir maior densidade
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deliberativa a decisao e respeito ao valor simbdlico da Lei Maria da Penha no

combate a violéncia contra a mulher).

Resulta evidente, pois, que os elementos verificaveis do procedimento
do MI 7.452 indicam baixa densidade participativa e deliberativa no processo
decisorio, o que fragiliza a legitimidade democratica do julgado no sentido
delineado por Fonseca, para quem a ampliacao dos efeitos subjetivos das
decisbes em MI deve se dar mediante mecanismos que ampliem a
participacao social e o debate publico. Nesse contexto, o caso analisado
evidencia a pertinéncia do incidente de expansao dos limites subjetivos da
decisdo em MI proposto pelo autor, ja que tal instrumento poderia contribuir
para maior densidade deliberativa e para a incorporacao de perspectivas

sociais plurais no processo decisorio.
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8. CONCLUSOES FINAIS

A pesquisa mostra que, por vezes, as decisdes do STF apresentam uma
estrutura complexa, sem uma ratio decidendi clara ou facilmente
identificavel. A delimitacdo entre quais passagens constituem ratio e aquelas
gue sao meros obter dicta revela-se uma tarefa ardua e dificil em face das
construcdes argumentativas fragmentadas e da linguagem técnico-rebuscada

utilizada pelos Ministros em seus votos.

A pergunta que orientou esta pesquisa — se a ampliacdo dos limites
subjetivos da decisdo observou parametros minimos de legalidade
procedimental e legitimidade democratica, a luz do marco tedrico de Fonseca
— pode agora ser respondida com base no préprio material analisado. A baixa
densidade deliberativa e participativa da decisao, evidenciada pela auséncia
de participacdo social — seja por audiéncias publicas ou por amici curiae - e
pelo reduzido didlogo entre os Ministros - evidenciado pela estrutura
argumentativa pouco dialética entre os votos, pois eles se complementam de
forma pobre e fragil, sem a formacgao real de uma razdo comum, e pelo fato
de que a maioria apenas acompanhou o Relator sem apresentar voto préoprio
- indicam um debate reduzido e cujo potencial nao foi esgotado, o que
fragiliza a legitimidade democratica da decisdao e a formacao de um julgado
consistente. Nesse sentido, o processo decisério do MI 7.452 ndo conta com
uma forte deliberacao capaz de atribuir legitimidade significativa a decisao

formulada.

A analise revelou, também, que o voto do Relator, acompanhado
integralmente pelos sete Ministros restantes, ndo indica com clareza os
limites da aplicagao da Lei Maria da Penha a casais homoafetivos masculinos.
A mera determinacdo de que sobre eles devera incidir a norma protetiva do
referente dispositivo ndao esclarece essa limitagdo, de modo que se fez
necessario o retorno a peticao inicial para reconstruir o alcance do pedido e,
entdo, deduzir que a extensao da incidéncia se referia apenas as medidas
protetivas. Foi em decorréncia dessa ambiguidade presente no voto do
Relator que os Ministros Cristiano Zanin, André Mendonga e Edson Fachin o

acompanharam com ressalvas, a fim de melhor delimitar os dispositivos da
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Lei Maria da Penha que seriam passiveis de aplicagcdao a homens GBTI+ em

relacionamentos homoafetivos.

O fato de ter sido necessario recorrer a peticao inicial para
compreender a limitagao da aplicagao da referida norma no voto do Relator
traz algumas implicacdes para a pratica juridica. Os operadores do direito, de
modo geral, ndo se voltam a peticao inicial quando interpretam um julgado,
mas apenas ao acérddo. Se a decisdao ndo explicita com clareza seus limites,
sua aplicacao futura pode tornar-se insegura, uma vez que pode haver uma
interpretagdo errénea sobre quais dispositivos da Lei Maria da Penha sao
passiveis ou ndo de serem aplicados a casais homoafetivos masculinos, de

acordo com o julgado do MI 7.452.

Esses achados, em face das premissas estabelecidas por Fonseca,
permitem a conclusao de que o julgamento do MI 7.452 ndo atende
plenamente aos parametros procedimentais desejaveis para decisdes que
ampliam limites subjetivos da eficacia de MIs. A auséncia de participacdo
social, a falta de dialética entre os votos e a sua fragmentacao argumentativa

fragilizam a legitimidade democratica da decisao.

O julgamento do MI 7.452, pois, ilustra a tensao apontada por Fonseca
em sua obra relativa a necessidade de concretizar direitos fundamentais em
contraste com a limitacdo imposta pela reserva de lei, evidenciando,
portanto, a pertinéncia da proposta do incidente de expansao dos limites

subjetivos da eficacia da decisao.

Por fim, o trabalho abre espaco para futuras pesquisas que busquem
aplicar a mesma metodologia do marco tedrico de Fonseca a outros
importantes julgados de MI cujas decisdes apresentam eficacia erga omnes,
a fim de se analisar se a baixa densidade deliberativa e participativa € uma
constante nesses casos. Ademais, seria interessante, também, a futura
realizacdo de pesquisas que buscassem analisar a aplicacao da decisao do MI
7.452 na pratica, de modo a entender como a decisdao tem sido aplicada no

Judiciario e se ha resisténcia ao julgado.
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11. ANEXOS

a. Voto do Ministro Alexandre de Moraes

Razoes de decidir

O mando de injuncdo, conforme previsto no art. 59, inciso LXXI, da CF, é
acao constitucional utilizada quando a auséncia de norma
regulamentadora, decorrente da omissao do Poder Publico, inviabilize a
fruicdo de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes

a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Estao presentes os requisitos do MI [(1) a falta de norma reguladora de
uma previsao constitucional - omissdo total ou parcial do Poder Publico -;
(2) e ainviabilizacao do exercicio dos direitos e liberdades constitucionais],
devido a auséncia de normas especificas que protejam a comunidade
GBTI+ (requisito 1) e aos nimeros de mortes violentas da comunidade
LGBTQIA+ (requisito 2).

E objetivo fundamental do Estado brasileiro, conforme o art. 39, inciso 1V,
da CF, "promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

Os Principios de Yogyakarta, consagrados internacionalmente no campo de
protecdo dos direitos humanos em relacdo a orientagdo sexual e a
identidade de género, estabelecem que nenhuma pessoa deve ser
arbitrariamente privada da vida (principio 4) e que toda pessoa,
independentemente de sua orientagao sexual ou identidade de género, tem
o direito a seguranca pessoal e protecdo do Estado contra a violéncia ou

dano corporal (principio 5).
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A CF, em seu art. 226, § 89, estabelece que o Estado devera assegurar
“assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no d&mbito de suas relacbes”. Nao ha
distincdo entre familias compostas por relacdes héteros e familias
homoafetivas, de forma que ambas estdao abarcadas pela protegao

constitucional.

Segundo a jurisprudéncia do STF, a tramitacdo de projetos de lei no
Congresso Nacional sobre a matéria discutida ndo afasta o reconhecimento
da omissao inconstitucional. Assim, os PLs 8.034/14 e 2.653/19, que ainda
carecem de deliberagao, nao afastam o reconhecimento da mora legislativa.
Ha, portanto, evidente e significativa omissao do Poder Legislativo em
efetivar a protecao legal aos direitos e liberdades fundamentais da
comunidade GBTI+, restando caracterizado o estado de mora legislativa. A
omissao constitucional do Poder Legislativo no tema em questdao também
se evidencia quando comparados o consenso nacional e internacional sobre
as medidas necessarias para a efetiva protecao contra violéncia doméstica

nas relagoes entre pessoas GBTI+ e a legislagao nacional.

A expressao “mulher” contida na Lei Maria da Penha refere-se tanto ao sexo
feminino quanto ao género feminino, de forma que a protegao especial por
ela conferida se aplica ndo apenas as mulheres cishétero, mas também as
mulheres |ésbicas, travestis e transexuais com identidade social feminina

gue sejam vitimas de violéncia doméstica ou intrafamiliar.

A protecao especial conferida pela Lei Maria da Penha a mulher vitima de
violéncia doméstica pauta-se na compreensdo historica de subordinacdo
cultural da mulher. Assim, com base na ideia sociolégica de género, é
possivel estender a incidéncia da referida norma aos casais homoafetivos
do sexo masculino, desde que haja fatores contextuais indicadores de que
o homem vitima da violéncia ocupa uma posicdao de subalternidade na
relacdo. Isso porque, apesar de ser do sexo masculino, se estiver
desempenhando o papel social historicamente atribuido as mulheres

(dominacdo, subjugacao e subalternidade), o homem vitima da violéncia
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enquadra-se, sob a perspectiva socioldgica de género, no género feminino,

estando, portanto, sob a protecao da Lei Maria da Penha.

Estando a identidade de género, mesmo a social, ligada aos direitos a
identidade, a intimidade, a privacidade, a liberdade e ao tratamento
isondOmico, é responsabilidade do Estado, em respeito a dignidade da
pessoa humana, garantir a protecdao de todos os nucleos familiares, no

ambito doméstico.

A ndo incidéncia da Lei Maria da Penha aos casais homoafetivos masculinos
e as mulheres travestis e transexuais nas relacdes domésticas e
intrafamiliares pode implicar ofensa ao principio da vedacao da protegao
insuficiente e descumprimento da responsabilidade do Estado brasileiro de
coibir a violéncia no ambito das relagdes familiares (art. 226, § 8°, da CF).
Isso porque, frente a omissao legislativa, a ndo incidéncia da referida
norma a esses individuos pode causar uma lacuna na protecdo e punicao

contra a violéncia domeéstica.

O Estado brasileiro tem a obrigacao de proteger os bens e liberdades dos

cidaddos contra as agressoes de outros cidadaos.

A inexisténcia de norma que estenda a protecao da Lei Maria da Penha aos
casais homoafetivos masculinos e as mulheres travestis e transexuais
inviabiliza a fruicdo do direito fundamental a segurancga (art. 59, caput, da

CF) por esses individuos.

Argumentos periféricos

4

E necessario que se compatibilizem a atuacdo do Poder Legislativo, que
representa o principio democratico da maioria, com o exercicio da Justica
constitucional, que representa a garantia do Estado de Direito, na defesa

de direitos e garantias fundamentais previstos na CF.
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O Estado Constitucional pressupde a complementariedade entre
Democracia e Estado de Direito. Isso porque, enquanto a Democracia
materializa-se no governo da maioria, o Estado de Direito garante a
supremacia da CF, o respeito aos direitos fundamentais e o controle
jurisdicional do Poder Estatal, a fim de proteger os direitos da maioria e,

sobretudo, os da minoria.

O exercicio da jurisdicdo constitucional funda-se na necessidade de
absoluto respeito a CF, sendo extremamente necessaria também a protecdo
da efetividade dos direitos e garantias fundamentais, em especial das

minorias.

A legitimidade material de atuacdo do STF tem como fundamento basico a
necessidade de determinacao e efetivacdo de um conjunto de principios
constitucionais e direitos fundamentais que se prestem a limitar e controlar
os abusos de poder do préprio Estado, de modo a firmar os principios da
igualdade e da legalidade como pilares do Estado contemporaneo. Isso
porque sé ha Democracia se o respeito a efetividade dos direitos humanos

fundamentais for prioridade.

O STF, pois, exerce a jurisdicdo constitucional de modo a defender os
valores constitucionais basicos, em especial, os direitos e garantias
fundamentais de todos, de maneira igualitaria e sem discriminar entre

grupos majoritarios e minoritarios.

Nos ultimos anos, diversas demandas referentes aos direitos da populagao
LGBTQIA+ foram julgadas pelo STF, que, frente a sua legitimidade
constitucional para garantir a protecdao jurisdicional de direitos de grupos
vulneraveis, manifestou-se pela procedéncia dos pedidos. A Corte, pois, ha
uma consideravel jurisprudéncia no sentido de afirmacgao dos direitos da
comunidade LGBTQIA+.

A CF guia-se pelo principio da igualdade de direitos, a partir do qual todos

os cidaddos tém direito ao tratamento idéntico pela lei. Logicamente,

entretanto, o conceito de Justica exige que casos desiguais sejam tratados
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de modo desigual na medida de sua desigualdade, a fim de que se obtenha,
por fim, a igualdade. Dessa forma, as Unicas diferenciacdes que restam
vedadas no ordenamento juridico brasileiro sao aquelas arbitrarias e
ilégicas, uma vez que implicam lesdao ao principio constitucional da
igualdade, pelo fato de seu elemento discriminador nao estar a servigo de

uma finalidade protegida pelo direito.

As diferenciagdes normativas sdo consideradas ndo discriminatdrias e
compativeis com a CF quando se baseiam em uma finalidade razoavelmente
proporcional ao fim visado. Isto €, nao afrontam o principio constitucional
da igualdade as diferenciagdes normativas que tenham uma justificativa
objetiva e razoavel e que apresentem uma relacdo de proporcionalidade

entre o motivo da diferenciagao e o objetivo que com ela se busca alcancar.

Em respeito ao principio da igualdade, é vedado ao intérprete/autoridade
publica a aplicacdo das leis e atos normativos aos casos concretos de modo
a gerar ou agravar desigualdades arbitrarias. Nesse sentido, deve o Poder
Judiciario, no exercicio de sua funcao jurisdicional, valer-se dos
mecanismos constitucionais a fim de garantir uma interpretacdo Unica e

isondmica as normas juridicas.

b. Voto do Ministro Cristiano Zanin

Razoes de decidir

A violéncia doméstica ou intrafamiliar € um fendmeno que ndo se restringe
as relagdes que envolvem mulheres, sendo bastante recorrente em relagdes
envolvendo pessoas GBTI+, conforme evidenciado pelos dados do Relatério
de Pesquisa do Conselho Nacional de Justica sobre Discriminagcao e
Violéncia contra a Populacdo LGBTQIA+.

O § 89, do art. 226, da CF, estabelece ser dever do Estado a tutela das
pessoas mais vulneraveis e suscetiveis a violéncia no ambito familiar e

doméstico. Assim, partindo-se desse dispositivo e do principio da proibicdo

63




da protecao deficiente, reconhece-se que homens em relacionamentos
homoafetivos, por também constituirem uma unidade familiar, merecem
protecao contra a violéncia doméstica ou intrafamiliar. Nesse sentido, é
evidente a omissao legislativa quanto a protecdao de homens GBTI+ em
relacionamentos homoafetivos que sdo vitimas de violéncia doméstica e/ou
intrafamiliar, de forma que se impOe ao Estado o dever de elaborar
mecanismos destinados a proteger as pessoas vulneraveis nessas relacoes
e prevenir o agravamento da violéncia. Assim, esta reconhecida a mora
inconstitucional do Congresso Nacional quanto a edicdo de legislagao
especifica contra a violéncia doméstica ou intrafamiliar que proteja homens

em relagdes homoafetivas, e é procedente, portanto, o MI em apreco.

A Lei Maria da Penha destina-se a proporcionar uma protecao especial a
mulher em casos de violéncia doméstica e familiar, de forma que o seu
escopo de aplicagao se restringe, muito claramente, a violéncia doméstica

e familiar praticada contra a mulher.

Como reconhecido anteriormente pelo STJ, o conceito de mulher utilizado
pela Lei Maria da Penha refere-se nao apenas ao sexo biolégico feminino,
mas também ao género feminino. Dessa forma, estdao abrangidas pela
protecao especial dessa norma tanto as mulheres cis (pessoas do sexo
bioldgico feminino) quanto as pessoas com identidade de género feminina,
como as mulheres transexuais. Tem-se, portanto, que mulheres
transexuais se enquadram no conceito de mulher empregado na lei, de
modo que ndo é necessaria a analogia para que elas sejam passiveis de
protecao pela referida norma. Isso porque mulheres transexuais, de acordo
com o conceito de mulher adotado pela referida norma, mulheres sao.
Nesse sentido, a incidéncia da lei em casos de violéncia doméstica ou
familiar contra mulheres transexuais se da de forma direta, sem depender

de uma analogia.

A Lei Maria da Penha, observado o seu escopo declarado, nao se aplica a
homens vitimas de violéncia doméstica ou familiar praticada por suas

companheiras ou por seus companheiros.
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A protecdo especial da mulher conferida pela Lei Maria da Penha justifica-
se pela existéncia de uma assimetria de poder prima facie entre homens e
mulheres, resultante da prépria estrutura da sociedade patriarcal, em que
a mulher, social e historicamente, é colocada na posicdo de subalterna e
submissa. Além disso, a Lei Maria da Penha constitui um importante marco
legislativo na protecao das mulheres em situacdo de violéncia doméstica e
familiar e decorreu dos compromissos assumidos pelo Brasil na ratificacao
de convengdes internacionais e de sua condenacdo, pela Comissao da
Organizacao dos Estados Americanos, no caso de Maria da Penha. Nesse
sentido, a opcdo do Congresso Nacional por conceder protecao especial as

mulheres deve ser respeitada.

A comunidade GBTI+ ¢&, de fato, um grupo vulneravel, entretanto,
diferentemente do que ocorre em relagoes formadas pelo bindbmio homem-
mulher, ndo ha uma assimetria de poder pré-constituida entre homens.
Assim, determinar qual deles exerce papel submisso e papel dominante, a
fim de estabelecer quem pode ser protegido pelas medidas protetivas da
lei, torna-se dificil, sobretudo porque tal determinacdo exige critérios mais
especificos e rigorosos. Dessa forma, faz-se necessaria a edicdo de uma lei
propria para tratar sobre a violéncia doméstica e familiar em relagdes
GBTI+, considerando suas especificidades. Entretanto, enquanto nao for
editada uma lei especifica, a nao aplicacdao de medidas protetivas a homens
em relagdes homoafetivas implicaria desprotecao das vitimas de violéncia

domeéstica e familiar no contexto GBTI+.

O préprio texto da lei, contudo, determina expressamente que o seu escopo
de aplicacao se restringe aos casos em que a vitima da violéncia é mulher.
Esse fato, somado a inexisténcia de regulamentacdo expressa sobre a
protecao de homens em relacionamentos homoafetivos, implica,
necessariamente, que a aplicacao da Lei Maria da Penha para a protecao
de homens em relagdes homoafetivas sé pode ocorrer por meio do emprego

da analogia.
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A Lei Maria da Penha, apesar de apresentar dispositivos de diversas
naturezas, possui diversos reflexos no campo penal e cria um tipo penal
especifico, o crime de descumprimento de medida protetiva de urgéncia,
previsto em seu art. 24-A. Embora ndao haja mencdo a figura da mulher
vitima no tipo penal, esse crime pressupde que tenham sido aplicadas as
medidas protetivas de urgéncia previstas na propria lei, as quais, segundo

a literalidade da lei, destinam-se somente a protecdo da mulher ofendida.

O Direito Penal brasileiro ndao admite o uso de analogia in malam partem,
sob pena de restar violado o principio da legalidade, previsto no art. 59,
inciso XXXIX, da CF, e no art. 1° do CP. A Unica analogia admitida em

matéria penal é a in bonam partem, isto €, a que beneficia o réu.

Em relagao a natureza juridica das medidas protetivas de urgéncia previstas
na Lei Maria da Penha, tem-se que seu carater é inibitério e satisfativo,
como reconhecido pela Quinta Turma do STJ, no REsp n. 2.066.642, Relator
Ministro Ribeiro Dantas. Isso porque, conforme os §§ 5° e 6°, do art. 19,
da referida lei, a sua concessao independe da tipificacdo penal especifica
da violéncia, da pendéncia de acao penal ou civel e de registro formal de
denuncia, e elas deverao vigorar enquanto existir risco a integridade (fisica,
psicologica, sexual, patrimonial ou moral) da ofendida ou de seus
dependentes. De qualquer forma, mesmo que a natureza de tais medidas
seja considerada como processual penal, por limitarem a liberdade do
ofendido, sua aplicagcdo por analogia ainda seria permitida, como

estabelecido pelo art. 3° do CPP.

Em face do exposto, o emprego da analogia que enquadra os homens
GBTI+ no conceito de mulher utilizado pela Lei Maria da Penha é valido
para a aplicacdao de medidas protetivas de urgéncia a homens em relagdes
homoafetivas, uma vez que ndo viola o principio da legalidade, por nao
implicar analogia desfavoravel ao réu. Isso ndo permite, entretanto, a
aplicacao ou agravamento de qualquer sancdo de natureza penal cujo tipo
legal tenha como pressuposto a vitima mulher, justamente por configurar

analogia in malam partem, cuja utilizacdo é vedada no Direito Penal
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brasileiro. Nesse sentido, sdao aplicaveis a homens vitimas de violéncia
domeéstica ou familiar em relacdes homoafetivas os arts. 18 a 23 da Lei
Maria da Penha, referentes as medidas protetivas de urgéncia, restando
excluida a possibilidade de aplicacdo da sancdo prevista no art. 24-A da lei,
concernente ao crime de descumprimento de medida protetiva de urgéncia.
A aplicacao das medidas protetivas da Lei Maria da Penha, entretanto, deve
ter carater temporario, devendo se dar apenas enquanto ndo for editada
uma legislacdo especifica para a protecdo de homens vitimas de violéncia
doméstica ou familiar em relacionamentos homoafetivos, em face da
necessidade de que seja editada uma norma que considere as

especificidades dessas relagoes.

Atenta-se para o fato de que o mero recurso as cautelares previstas no art.
319 do CPP dependeria de uma investigagao ou de uma agao penal fundada
na pratica de um fato tipico, de modo que as vitimas restariam
desprotegidas nas situagdes em que o agravamento da violéncia ainda pode
ser prevenido. Nesse sentido, faz-se necessaria a possibilidade de aplicagao
das medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria da Penha para
homens vitimas de violéncia doméstica em relagdes homoafetivas,

enquanto nao for editada uma legislacdo especifica sobre o tema.

Argumentos periféricos

O enquadramento de homens GBTI+ vitimas de violéncia doméstica ou
familiar em relagdes homoafetivas no conceito de mulher empregado pela
Lei Maria da penha, apenas no tocante as medidas provisorias de urgéncia
pela lei trazidas, é legitimo, pois destina-se a protecdo de direitos

fundamentais, tarefa atribuida constitucionalmente ao STF.

Em relacdo ao pedido subsidiario para que o crime de ofender a saude de
outrem (art. 129, § 99, do CP), com pena agravada pelo contexto de
violéncia doméstica ou intrafamiliar, abarque violéncias psicoldégicas/morais

e abarque o dever de concessdao de medidas protetivas de urgéncia a
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vitimas de violéncia doméstica ou intrafamiliar abarcadas pelo tipo penal:
a redacdo do tipo penal em questdo nao se limita a vitimas mulheres, de
forma que é aplicavel aos casos em que a vitima de violéncia doméstica é
um homem em relacionamento homoafetivo. Ademais, a propria
literalidade do texto penal aponta no sentido de que as lesdes psiquicas
também estdao abrangidas pelo ambito de aplicacdo do tipo penal, dado
caracterizarem uma ofensa a saude, a qual é entendida ndo apenas como
o bem-estar fisico, mas também como a integridade psiquica do individuo.
Nesses casos, a aplicacao do tipo penal de lesdao corporal, entretanto, por
depender do diagnéstico de danos somaticamente identificaveis, isto &,
danos relevantes a saude mental da vitima, restringe-se a casos mais
extremos. Dessa forma, sua abrangéncia ndao é tdo ampla quanto a do
conceito de “violéncia psicoldgica” previsto no art. 7°, inciso II, da Lei maria
da Penha, divergindo também do delito de violéncia psicoldgica contra a
mulher, previsto no art. 147-B do CP.

c. Voto do Ministro André Mendonga

Razoes de decidir

O emprego da analogia que enquadra homens GBTI+ como mulheres para
a protecdo da Lei Maria da Penha deve se limitar a possibilidade de
aplicacao das medidas protetivas de urgéncia, sem que seja possivel a sua
utilizagdo para a incidéncia ou agravamento de qualquer sancdo de
natureza penal cujo tipo tenha como pressuposto a vitima mulher. Isso
porque o uso de analogia in malam partem é vedado no direito penal
brasileiro, sob pena de restar violado o principio da legalidade, previsto no
art. 59, inc. XXXIX, da CF, e no art. 1° do CP. Dessa forma, a tipificacao de
crimes ou a instituicdo de agravantes ou causas de aumento de pena sé
pode se dar, necessariamente, pela edicdo de lei em sentido estrito, isto &,

pela edicao de normas por parte do Poder Legislativo.
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Argumentos periféricos

N3o sdo apresentados argumentos periféricos.

d. Voto do Ministro Edson Fachin

Razoes de decidir

Os homens GBTI+ devem ter seus direitos a igual protecdo a vida, a
integridade fisica e psicolégica e a liberdade garantidos, ainda mais
considerando serem esses direitos fundamentais para uma existéncia

digna, sobretudo no @mbito das relacdes familiares.

Em matéria penal, entretanto, ndo se pode admitir o uso da analogia para
punir aquele que pratica a violéncia doméstica ou intrafamiliar contra um
homem em uma relagao homoafetiva, em consonancia com o disposto pelo

Ministro Cristiano Zanin.

A violéncia doméstica ou intrafamiliar no ambito homoafetivo masculino
nao tem a mesma origem que a violéncia doméstica contra a mulher. Isso
porque tanto o ofensor quanto o ofendido integram o mesmo grupo em
situagao de vulnerabilidade, o que ndo se observa nas situacdes de
violéncia doméstica ou familiar formadas pelo bindmio homem agressor e
mulher vitima. Entretanto, a condicdo homoafetiva ndao impede a
possibilidade de que o agressor assuma posicao hierarquica dominadora
resultando na subalternidade do parceiro na relagcao. Apesar de a violéncia
doméstica ou familiar ndo se restringir ao contexto cishétero, devido as
especificidades das relacdes homoafetivas masculinas, é necessario um

regramento especifico para tais casos.

Argumentos periféricos
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A técnica utilizada pelo Tribunal no caso em questdo para a resolver a
demanda, isto é, a ampliacdo da aplicacdo da LMP a fim de garantir
protecao aos homens em relagcdes homoafetivas vitimas de violéncia
doméstica, faz-se necessaria em face da auséncia de legislacao especifica

destinada a prevenir e reprimir esse tipo de violéncia no ambito dos

relacionamentos homoafetivos masculinos.

Ressalta-se que ndo ha pretensdo de ressignificar o sistema de protecao da
mulher contra a violéncia doméstica, criado para combater a cultura de

inferiorizacdao e coisificagao da mulher no contexto das relagdes sociais e

familiares.

e. Analise Comparativa dos Votos

DA MORA INCONSTITUCIONAL E DO MANDADO DE INJUNGCAO

Ministro(a)

O Congresso
Nacional esta
em mora

constitucional?

E dever do
Estado proteger
as familias
LGBTI+ da
violéncia

domeéstica?

OMIéo
instrumento
correto para se
pleitear os
direitos em

questao?

Alexandre de

Moraes

Sim,
evidenciando-se
pela auséncia de
normas especificas
que visem
proteger a
comunidade
GBTI+, e pela

comparacgao entre

Sim, em

decorréncia do art.

226, § 89, da CF,
segundo o qual é
dever do Estado
assegurar
assisténcia a
familia, criando

mecanismos para

Sim, uma vez que
estao presentes
seus requisitos: a
falta de norma
reguladora de uma
previsao
constitucional
(evidenciada pela

auséncia de

70




0 consenso
nacional e
internacional
sobre as medidas
necessarias para a
protecao de
homens GBTI+
contra esse tipo
de violéncia e a
legislagao nacional
em vigor. O
Ministro ainda
ressalta que,
segundo a
jurisprudéncia do
STF, a tramitacao
de projetos de lei
no Congresso
Nacional sobre a
matéria discutida
nao afasta o
reconhecimento
da omissao
constitucional e,
logo, da mora
legislativa. Visto
haver significativa
omissao do Poder
Legislativo em
efetivar a protecao
legal aos direitos e
liberdades

fundamentais da

coibir a violéncia no
ambito de suas
relagdes, sem que
haja, na redagao
constitucional,
qualquer distingao
entre familias
compostas por
relacdes héteros e
familias
homoafetivas.
Assim, as familias
LGBTI+ estdo
abarcadas pela
protecao
constitucional.
Ademais, o Ministro
ressalta o
COmMpromisso
brasileiro com os
Principios de
Yogyakarta,
atentando para o
principio 5, o qual
estabelece que
toda pessoa,
independentemente
de sua orientacdo
sexual ou
identidade de
género, tem o
direito a seguranca

pessoal e protecao

normas especificas
que protejam a
comunidade
GBTI+); a
inviabilizacao do
exercicio de
direitos e
liberdades
constitucionais
pelo grupo
afetado, mais
especificamente,
do direito
fundamental a
segurancga
(evidenciada pelos
nameros de
mortes violentas
da comunidade
LGBTQIA+), sendo
que ha um nexo de
causalidade entre
a omissao
normativa do
Poder Publico e a
inviabilidade do
exercicio do direito

ou liberdade.
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comunidade
GBTI+, esta
caracterizado o

estado de mora

do Estado contra a
violéncia ou dano
corporal, devendo o

Estado atuar

legislativa. ativamente para
efetivar tal tutela.
Cristiano Zanin | Sim, Sim, em Nao discute.

evidenciando-se
pela inexisténcia
de
regulamentacgao
expressa sobre a
protecao de
homens vitimas de
violéncia
doméstica em
relagdes
homoafetivas, e
pela insuficiéncia
da tutela desse
grupo segundo a
legislagao
atualmente em

vigor.

decorréncia do
previsto no § 89,
do art. 226, da CF
e do principio da
proibicao da
protecao deficiente.
Partindo-se desses
elementos, tem-se
que homens em
relacionamentos
homoafetivos, por
também
constituirem uma
unidade familiar,
merecem protegao
contra a violéncia
doméstica ou
intrafamiliar,
impondo-se ao
Estado o dever de
desenvolver
mecanismos que
protejam as
pessoas

vulneraveis nessas
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relagoes e

previnam a
escalada da
violéncia.
André Sim, pois o Nao discute. Nao discute.
Mendonga Ministro
acompanha o
Relator na
concessao da
ordem para
reconhecer a mora
legislativa.
Edson Fachin Sim, pois o Nao discute. Nao discute.
Ministro

acompanha o
Relator na
concessao da

ordem para

legislativa.

reconhecer a mora

DA APLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA AS LESBICAS E AS
MULHERES TRAVESTIS E TRANSEXUAIS

Ministro(a)

A Lei Maria da
Penha incide
sobre relacoes
homoafetivas
com pessoas do

sexo feminino?

A Lei Maria
da Penha
aplica-se a
mulheres
travestis e

transexuais?

O conceito
de "mulher”
na Lei Maria
da Penha
refere-se ao
género

feminino e

O conceito de
“mulher”
protegido
pela Lei
Maria da
Penha pauta-

se no papel
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nao apenas
ao sexo

biolégico?

de
subordinacao
cultural da
mulher na

sociedade?

Alexandre

de Moraes

Sim, uma vez que
a propria LMP
garantiu protecao a
toda mulher,
independentemente
de sua orientagao
sexual, de forma a
nao limitar o
sujeito ativo da
violéncia doméstica
ou intrafamiliar
praticada contra a
mulher ao homem.
Assim, pode
também ser autora
dessa violéncia
uma mulher, de
modo que a LMP
incide sobre
relacoes
homoafetivas com
pessoas do sexo

feminino.

Sim, uma vez
gue a
expressao
“mulher”
contida na
LMP se refere
tanto ao sexo
bioldgico
feminino
quanto ao
género
feminino,
aplicando-se,
portanto, as
mulheres
travestis e
transexuais
com
identidade
social feminina
que mantém
relagdes de
afeto em
ambiente

familiar.

Sim, uma vez
gue as
caracteristicas
definidoras do
género
transcendem
a mera
conformacao

fisica externa.

Sim, uma vez
gue a protecao
especial
conferida pela
LMP a mulher
vitima de
violéncia
doméstica se
baseia na
compreensao
histérica de
subordinacao
cultural da
mulher, visto
ser a ela
historicamente
atribuido o
papel social de
subjugacao e

subalternidade.
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Cristiano

Zanin

Nao discute.

Sim, uma vez
que o conceito
de mulher
utilizado pela
norma se
refere tanto ao
sexo biolégico
feminino
quanto ao
género
feminino.
Desse modo,
estao
protegidas
pela LMP as
mulheres cis e
as pessoas
com
identidade de
género
feminina,
como
mulheres
transexuais e
travestis.
Ressalta-se
que as
pessoas com
identidade de
género
feminino, por
se

enquadrarem

Sim, mas nao
apresentadas
explicacoes
nem
justificativas

para tanto.

Sim, uma vez
gue a protegao
especial da
mulher pela
LMP decorre da
existéncia de
uma assimetria
de poder prima
facie entre
homens e
mulheres,
resultante da
propria
estrutura
patriarcal, em
que a mulher,
social e
historicamente,
é colocada na
posicao de
subalterna e

submissa.
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no conceito de
mulher
empregado na
lei, ndo
dependem da
analogia para
serem por ela

protegidas.

André

Mendonga

Nao discute.

Sim, uma vez
que o Ministro
acompanha o
Relator na
concessao da
ordem para
determinar a
incidéncia da
norma
protetiva da
Lei Maria da
Penha as
mulheres
travestis ou
transexuais

nas relagoes

intrafamiliares.

Nao discute.

Nao discute.

Edson
Fachin

Ndo discute.

Sim, uma vez
que o Ministro
acompanha o
Relator na
concessao da
ordem para

determinar a

Nao discute.

Nao discute.
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incidéncia da
norma
protetiva da
Lei Maria da
Penha as
mulheres
travestis ou
transexuais

nas relagoes

intrafamiliares.

DA INCIDENCIA DA LEI MARIA DA PENHA A CASAIS
HOMOAFETIVOS DO SEXO MASCULINO

Ministro(a) | E possivel A aplicacao A aplicagcao | A incidéncia da
aplicar as das medidas das Lei Maria da
medidas protetivas de medidas Penha a homens
protetivas de | urgéncia da protetivas GBTI+ em
urgéncia da Lei Maria da de urgéncia | relacionamentos
Lei Maria da Penha para da Lei Maria | homoafetivos
Penha a homens da Penha a | deve ser
casais GBTI+ homens integral ou deve
homoafetivos | depende do GBTI+ se limitar a
masculinos? emprego da implicaria o | aplicacao das
Se sim, como? | analogia? uso de medidas

analogia in | protetivas de
malam urgéncia?
partem?

Alexandre | Sim, por meio Nao discute. Nao discute. | O Ministro nao faz

de Moraes | da ideia referéncia

socioldgica de

género. O

explicita a

amplitude da
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Ministro
entende que, se
presentes os
fatores
contextuais
indicadores de
que o homem
vitima da
violéncia ocupa
uma posicao de
subalternidade
na relacdo, é
possivel
estender a
aplicacao da
LMP a esses
casos. Isso
porque, apesar
de ser do sexo
masculino, se
estiver
desempenhando
o papel social
historicamente
atribuido as
mulheres, isto
é, o de
subjugacao, o
homem vitima
da violéncia se
enquadra, sob a
perspectiva

socioldgica de

incidéncia da LMP
aos homens
GBTI+, limitando-
se a conceder a
ordem para
determinar a
incidéncia da
“norma protetiva
da Lei Maria da
Penha” a casais
homoafetivos do
sexo masculino e
as mulheres
travestis ou
transexuais. Tal
terminologia é
bastante ampla e
permite duvidas
quanto a extensao
da incidéncia da
LMP. Entretanto, a
resposta para
essa pergunta
encontra-se na
propria peticao
inicial: uma vez
gue o pedido é
enderecado a
aplicagao das
medidas
protetivas da LMP
aos homens
GBTI+ em
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género, no
género
feminino, de
modo a ser
protegido pela
LMP.

relacionamentos
homoafetivos,
conclui-se que o
Ministro concede
a ordem para que
incidam, nessas
hipoteses, apenas
as medidas
protetivas.
Ademais,
ressalta-se que,
pela analise do
RISTF,
acompanhar o
Relator com
ressalvas é
diferente de
divergir dele.
Nesse sentido, os
demais Ministros
cujos votos
constam no
acérdao, ao
acompanharem o
Relator com
ressalvas - sendo
tais ressalvas
referentes a
explicitacao de
que somente as
medidas
protetivas da LMP

poderao ser
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aplicadas para os
casos discutidos
no MI em questao
-, apenas
delimitam com
maior clareza o
objeto de
incidéncia da LMP.
Isso porque, caso
propusessem algo
diferente do
Relator, estariam
divergindo dele, e
nao o
acompanhando
com ressalvas.
Diante do
exposto, tem-se
que, para o
Ministro
Alexandre de
Moraes, a
incidéncia da LMP
a homens GBTI+
em
relacionamentos
homoafetivos
deve limitar-se a
aplicagao das
medidas
protetivas de

urgéncia.
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Cristiano

Zanin

Sim, mas
apenas por
meio do
emprego de

analogia.

Sim, em face:
do escopo
declarado da lei
se limitar
apenas aos
casos em que a
vitima é
mulher; da
auséncia de
regulamentacao
expressa sobre
a protecao de
homens vitimas
em
relacionamentos

homoafetivos.

Ndo, uma vez
que as
medidas
protetivas de
urgéncia, por
apresentarem
carater
inibitério e
satisfativo,
nao implicam
analogia
desfavoravel
ao réu
quando
aplicadas a
homens
GBTI+. Ainda
que sua
natureza seja
tida como
processual
penal, por
limitarem a
liberdade do
ofendido, sua
aplicacao por
analogia a
homens
GBTI+ nao
implicaria
analogia in
malam

partem, dado

Deve limitar-se a
aplicagao das
medidas
protetivas de
urgéncia, visto
gue elas nao
implicam analogia
desfavoravel ao
réu. A aplicacao
de sangdes de
natureza penal
cujo tipo tenha
como pressuposto

a vitima mulher

resta excluida,
uma vez que
implica analogia
in malam partem,
vedada no Direito

Penal brasileiro.
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que ha
autorizagao
expressa do
CPP (art. 39)
para que leis
processuais
penais sejam
passiveis de
aplicacao
analdgica.
Entretanto,
as sangoes
de natureza
penal
previstas na
LMP cujo tipo
penal tenha
como
pressuposto
a vitima
mulher, como
o art. 24-A,
quando
aplicadas a
homens
GBTI+,
implicam
analogia
desfavoravel
ao réu. Isso
porque tal
aplicacao

aumenta o
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escopo das
elementares
do tipo,
fazendo com
que o crime
se aplique
para 0s casos
em que a
vitima é um
homem. Nao
tendo sido
prevista essa
possibilidade
pelo tipo
penal da LMP,
ha a criacao
de um novo
crime por
analogia, o
que é vedado
no
ordenamento
juridico
brasileiro por
implicar
analogia in
malam
partem para

a pessoa do

4

reu.
André Sim, mas Sim, uma vez Nao, o Deve limitar-se a
Mendonga | apenas por que o Ministro emprego da aplicacao das

&3




meio do
emprego de
analogia, uma
vez que o
Ministro segue
as ressalvas
pontuadas pelo

Ministro

Cristiano Zanin.

adere as
ressalvas feitas
pelo Ministro
Cristiano Zanin
quanto aos
limites do uso
da analogia
para a aplicagao
da LMP a casais
homoafetivos
do sexo

masculino.

analogia para
a aplicagao
das medidas
protetivas de
urgéncia a
homens em
relagoes
homoafetivas
nao implica
analogia
desfavoravel
ao réu.
Entretanto, o
emprego da
analogia para
a aplicagao
ou
agravamento
de qualquer
sangao de
natureza
penal cujo
tipo tenha
como
pressuposto
a vitima
mulher
implica
analogia in
malam

partem.

medidas
protetivas de
urgéncia, visto
gue elas nao
implicam analogia
desfavoravel ao
réu. A aplicacédo
de sangoes de
natureza penal
cujo tipo tenha
como pressuposto

a vitima mulher

resta excluida,
uma vez que
implica analogia
in malam partem,
vedada no Direito

Penal brasileiro.
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Edson

Fachin

Sim, mas Sim, uma vez
apenas por que o Ministro
meio do adere as

emprego de ressalvas feitas

analogia, uma pelo Ministro
vez que o Cristiano Zanin
Ministro segue quanto aos
as ressalvas limites do uso
pontuadas pelo | da analogia
Ministro para a aplicagao
Cristiano Zanin. | da LMP a casais
homoafetivos
do sexo

masculino.

Sim, mas
apenas nos
casos em que
a analogia é
usada para
punir aquele
que pratica a
violéncia
doméstica ou
intrafamiliar
contra um
homem em
uma relagao
homoafetiva,
em
consonancia
com o
disposto pelo
Ministro
Cristiano

Zanin.

Deve limitar-se a
aplicagao das
medidas
protetivas de
urgéncia, visto
que, em
consonancia com
o disposto pelo
Ministro Cristiano
Zanin, o uso da
analogia para
punir aquele que
pratica a violéncia
domeéstica ou
intrafamiliar
contra um homem
em relagao
homoafetiva nao
pode ser admitido
em matéria penal,
por implicar
analogia in malam

partem.

DOS DIREITOS DAS PESSOAS LGBTI+

Ministro(a)

O(a) ministro(a)
utiliza os
direitos das
pessoas LGBTI+
para decidir?

Se sim, quais
direitos sao
mencionados e
de que forma sao
utilizados na

argumentacao?

O(a) ministro(a)
indica o papel do
STF na protecao
de grupos

vulnerabilizados?
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Se sim, de que

forma?

Alexandre de

Moraes

Sim.

E mencionado o
direito das familias
LGBTI+ a protecao
em situagdes de
violéncia doméstica
ou intrafamiliar,
com base no art.
226, § 80, da CF. O
Ministro argumenta
que, nao havendo
distingao entre os
nucleos familiares
na redagao do
referido artigo, as
familias LGBTI+
tém direito a
assisténcia familiar
e a protecdo
estatal quanto a
violéncia no ambito
domeéstico. Nos
termos dos
Principios de
Yogyakarta,
também sdo
mencionados o
direito a vida
(principio 4) e os
direitos a

seguranga pessoal

Sim, ressaltando
que a legitimidade
material de atuacao
do STF tem como
fundamento basico
a necessidade de
determinacgao e
efetivagcao de um
conjunto de
principios
constitucionais e
direitos
fundamentais que
se prestem a
limitar e controlar
os abusos de poder
do préprio Estado,
de modo a firmar
0s principios da
igualdade e da
legalidade como
pilares do Estado
contemporaneo.
Nesse sentido, o
Ministro explica que
o exercicio da
jurisdicao
constitucional pelo
STF se funda na

necessidade de
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e a protecdo do
Estado contra a
violéncia ou dano
corporal (principio
5). Por fim,
também sdo
mencionados
alguns direitos da
populagao LGBTI+
que foram
historicamente
reconhecidos e

afirmados pelo STF.

absoluto respeito a
CF, de modo a
proteger os direitos
e garantias da
maioria e,
sobretudo, os da
minoria, a fim de
se garantir a

Democracia.

Cristiano

Zanin

Sim.

E mencionado o
direito dos homens
GBTI+ em
relacionamentos
homoafetivos a
protecao em
situagoes de
violéncia doméstica
ou intrafamiliar,
com base no art.
226, § 89, da CF. O
Ministro argumenta
gue tal disposicao
legal estabelece ser
dever do Estado a
tutela das pessoas
mais vulneraveis e
suscetiveis a

violéncia domeéstica

Ndo, o Ministro
apenas aborda a
tarefa
constitucionalmente
atribuida ao STF de
protecao de direitos

fundamentais.
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ou intrafamiliar, de
modo que, por
constituirem uma
unidade familiar, os
homens em
relacionamentos
homoafetivos
também merecem
protecao contra

esse tipo de

violéncia.
André Nao discute. Nao discute. Nao discute.
Mendonga
Edson Fachin Sim. Sao mencionados Sim, mas
os direitos a igual brevemente,

protecao a vida, a
integridade fisica e
psicoldgica e a
liberdade, que
devem ser
garantidos,
especialmente por
constituirem
direitos
fundamentais para
uma existéncia
digna, sobretudo
no ambito das

relacdes familiares.

indicando apenas
que o STF tem um
compromisso com a
protecao dos
direitos de grupos
sociais

vulnerabilizados.
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