® Buscal.egis.ccj.ufsc.Br

A Lei Maria da Penha e o reconhecimento legal da evolu¢do do
conceito de familia

Iglesias Fernanda de Azevedo Rabelo*
Rodrigo Viana Saraiva**

1 - Introducao

A unido de pessoas do mesmo sexo tem recebido certa protecao, na
medida em que se apresenta com os requisitos de uma unido estdvel. No
entanto, essa protecio advém de uma construcdo jurisprudencial ! e
doutrindria, que flexibilizaram ainda mais o conceito de familia, para
abranger os casais homossexuais com ou sem filhos.

No Brasil, essa questdo ndo havia sido enfrentada pela via legislativa,
tanto que a doutrina moderna lamentou o fato do Cddigo Civil de 2002 nao
ter disciplinado a unido homoafetiva.

Nesse contexto, a Lei Maria da Penha apresenta um avanco em
relacdo ao Direito Civil legislado e em consonancia com a atual discussao
doutrindria e jurisprudencial. Isso porque o seu art. 5° contém uma carga
ideoldgica inovadora, por permitir uma interpretacao de reconhecimento da
entidade familiar entre pessoas do mesmo sexo.

Antes de analisarmos a inovac¢do acima mencionada, convém trazer
uma rapida abordagem acerca da evolu¢ao das formas familiares.

2 - Evolugdo das formas familiares

O conceito de familia representa a plurivaléncia semantica, que é um
fendmeno normal do vocabuldrio juridico, ou seja, vdarios juristas, de
diferentes épocas e lugares, apresentaram diferentes defini¢des sobre
familia. Com o passar do tempo, sempre se desatualizavam. No Brasil, até a
idéia de familia expressa pelo atemporal Clovis Bevildqua (1976) ndo se
apresenta compativel com a realidade. Afirma o civilista que a familia "E o
conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo de consangiiinidade, cuja eficicia
se entende, ora mais larga, ora mais restritamente, segundo as vdrias



legislacdes. Outras vezes porém, designa-se, por familia, somente os
conjuges e a respectiva progénie". Conforme serd demonstrado a seguir, esse
conceito, apegado a consangiiinidade, ndo tem respaldo na realidade atual.

Durante séculos, a familia fora um organismo extenso e
hierarquizado. Em terra brasilis, esse modelo é bem ilustrado por Gilberto
Freire (2004), em sua obra Casa Grande & Senzala, ao apresentar a familia
patriarcal. A familia brasileira apresentava um caréter nitidamente extenso,
submetendo-se seus membros a autoridade soberana do pai. Em torno dele,
girava toda a vida familiar. O patriarca constituia o centro de gravidade de
seus dominios e das pessoas que os habitavam. (FREYRE, 2004)

Antes de chegarmos na familia monogimica, formas mais antigas
existiram, como a familia consangiiinea, a familia punaluana, a familia
sindidsmica ou de casal e a familia patriarcal. (MORGAN, 1970:56-57).

O antigo Coédigo Civil brasileiro (Lei 3.071, de 1° de janeiro de
1916), apesar de sua qualidade técnica, foi elaborado ainda sob a influéncia
do individualismo que comungava com o modelo de familia patriarcal.
Dessa forma, para o Direito, o conceito de familia esteve sempre ligado a
dois elementos fundamentais: consangiiinidade e casamento formal e solene.

No entanto, a partir da segunda metade do século XIX, a familia
patriarcal foi se esvaecendo. O processo de urbanizacdo acelerada, os
movimentos de emancipag¢ao das mulheres e dos jovens, a industrializacdo e
as revolucdes tecnoldgicas, as profundas modificagdes econdmicas e sociais
ocorridas na realidade brasileira e as imensas transformacdes
comportamentais havidas puseram fim a institui¢do familiar nos moldes
patriarcais, para surgir uma instituicdo organizada com base no modelo
nuclear, restrita a um numero reduzido de pessoas. A familia extensa foi
eliminada pela familia nuclear, especialmente nas grandes cidades do Pais.
Além disso, difundiram-se novos arranjos familiares, desvinculados da
unido legal.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, sensivel a nova
realidade, a protecdo assegurada ao casamento, foi estendida a familia. A
CR/88 trouxe o conceito de "entidade familiar (art. 226, §§3° e 4°); instituiu
novas regras para o instituto do divércio (art. 226, §6°); apregoou a
equiparacdo dos coOnjuges em direitos e deveres (art. 226, §5°); previu o
planejamento familiar (art. 226, §7°) e a assisténcia a familia (art. 226, §8°),
além de instituir a absoluta igualdade entre os filhos. Trouxe, ainda, um rol
exemplificativo de entidades familiares, quais sejam, a instituida pelo
casamento, pela unido estdvel e a familia monoparental.

Todavia, o casamento ndo deixou de ser a forma cldssica para se
constituir familia. Logicamente, ndo é, atualmente, a unica forma de vida



familiar. Acerca da primazia do casamento na geracdo de relacdes
familiares, apregoa Caio Mdrio da Silva Pereira (2004:24):

"E o casamento que gera as relacdes familiares
originariamente. Certo é que existe fora do casamento,
produzindo conseqii€ncias previstas e reguladas no Direito de
Familia. Mas, além de ocuparem plano secundirio, e
ostentarem menor importancia social, ndo perdem de vista as
relacdes advindas do casamento, que copiam e imitam,
embora a contrastem freqiientemente. A preeminéncia do
casamento emana substancialmente de que originam dele as
relacdes havidas do casamento, como a determinacdo dos
estados regulares e paragonais que, sem excluirem outros, sao
os que a sociedade primordialmente considera, muito embora,
a Constituicdo de 1988 tenha proibido quaisquer designacoes
discriminatorias (art. 227, §6°)".

Por outro lado, o movimento de mulheres e a disseminacdo dos
métodos contraceptivos concretizaram o que Juliet Mitchell (1972, 263/264)
afirmou sobre a conquista da pilula anticoncepcional: "libertard as
experiéncias sexuais das mulheres de muitas ansiedades e inibicdes que
sempre as  afligiram. Romperd definitivamente com  aquela
complementaridade tradicionalmente necessdria entre sexualidade e
procriacdo". Associados aos resultados da evolucdo da engenharia genética
permitiram o rompimento do paradigma: casamento, sexo € procriacao.

Com todos esses avangos, a realidade nos mostra uma outra nog¢ao de
familia. Nao significa que crise ou abolicio da familia, mas sim uma
pluralidade de institui¢cdes, onde sdo reconhecidos outros arranjos familiares
(MITCHELL, 1972: 273). O elemento da consangiiinidade deixou de ser
fundamental para a constituicao da familia, tanto que o Estatuto da Crianca e
do Adolescente prevé a existéncia da familia substituta, visualizada no
instituto da Adocao.

Roudinesco (2003:198) afirma que as novas formas de unidade
familiar, que sdo consideradas ameacadoras para alguns, ndo impedem que a
familia seja reivindicada como o dnico valor seguro ao qual ninguém quer
renunciar. Afirma ainda, que todas as pesquisas sociolégicas mostram que a
familia € amada, sonhada e desejada por homens, mulheres e criangas de
todas as idades, de todas as orientagdes sexuais e de todas as condicoes.

O que deve ser frisado € que a questdo da familia vai além de sua
positivacdo nos ordenamentos juridicos. Tanto €, que ela sempre existiu e
continuard existindo, desta ou daquela forma, em qualquer tempo ou espago.
O que muda s3o apenas as formas de sua constituicdo. Nas palavras de
Roudinesco (2003:199) "a familia do futuro deve ser mais uma vez



reinventada". O que é confirmado por Pereira (2004: 30) ao afirmar que "A
familia estd se transformando sob os nossos olhos".

A explicacdo para essas transformacdes nos € fornecida pelo
psicanalista francés Jaques Lacan, que afirma ser a familia um fen6émeno
cultural e ndo natural. Por isso é que ela se apresenta das mais variadas
formas, de acordo com as diferentes culturas. Para ele, a familia nao se
constitui apenas de um homem, uma mulher e filhos, ainda que casados
solenemente. A familia é, primordialmente, uma estruturacdo psiquica, onde
cada um de seus membros ocupa um lugar definido. Lugar do pai, da mae,
dos filhos, sem, entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente
ou por qualquer ato formal. (PEREIRA, 1995)

A opinido de que a familia é um fendmeno natural é sedimentada no
mundo juridico. No entanto, novos doutrinadores, especialmente, estudiosos
do Direito de Familia, como Vilela (1979) e Pereira (1975), defendem ser a
mesma um fendmeno cultural. Pereira, seguindo o entendimento de Lacan,
explica que a familia "ndo se constitui de um macho, de uma fémea e de
filhos. Ela € uma estruturacdo psiquica, onde cada membro tem um lugar
definido. Para se ocupar o lugar do pai, da mae ou do filho, ndo € necessario
lago bioldgico" e, a decorréncia desse passo para o simbdlico, que s6 o
homem deu, € que nos diferencia dos outros animais € que nos permite
constituir uma familia, ou melhor, compor uma estrutura¢do familiar.

A estrutura familiar é algo complexo que precede o Direito e que este
procura legislar no sentido de proteger esse instituto, que € célula bésica da
sociedade. A familia € fonte de companheirismo e afeto, com valorizagao de
cada membro, para permitir o desenvolvimento da personalidade de todos. E
na familia que se estrutura o sujeito e estabelecem-se as primeiras leis
psiquicas. Quando estas se ausentam, faz-se necessdria a lei juridica para
sobrevivéncia do préprio individuo e da sociedade.

A realidade demonstra que a unidade familiar ndo se resume apenas
a casais heterossexuais, as unides homoafetivas ja galgaram o status de
unidade familiar. A legislacdo apenas acompanha essa evolu¢do para
permitir que, na auséncia de sustentacdo propria, o Estado intervenha para
garantir a integridade fisica e psiquica dos membros de qualquer forma de
familia.

3 - Breves consideracdes acerca da Lei 11.340, de 07.08.2006, "Lei Maria da
Penha"

No dia 7 de agosto de 2006, foi sancionada a lei n.° Lei 11.340, que
"cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da



Convencgao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao contra
as Mulheres e da Conveng¢ao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criacdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cdédigo de
Processo Penal, o Cédigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e d4d outras
providéncias".

Esta lei recebeu o nome de "lei Maria da Penha" como forma de
homenagear a mulher, Maria da Penha Fernandes, simbolo da luta contra a
violéncia familiar e doméstica.

Em breves linhas, aquela mulher sofreu duas tentativas de homicidio
por parte do ex-marido. Primeiro, levou um tiro enquanto dormia, sendo que
o agressor alegou que houve uma tentativa de roubo. Em decorréncia do tiro,
ficou paraplégica. Como se ndo bastasse, duas semanas depois de regressar
do hospital, ainda durante o periodo de recuperacdo, Maria da Penha sofreu
um segundo atentado contra sua vida: seu ex-marido, sabendo de sua
condicdo, tentou eletrocuta-la enquanto se banhava.

A punicdo do agressor sé se deu 19 anos e 6 meses apds o ocorrido.
Essa situagdo injusta provocou a formalizacdo de dentincia a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos da OEA - 6rgdo internacional
responsavel pelo arquivamento de comunicacdes decorrentes de violagdo
desses acordos internacionais, pelo Centro pela Justica pelo Direito
Internacional (CEJIL) e pelo Comité Latino-Americano de Defesa dos
Direitos da Mulher (CLADEM), juntamente com a vitima.

Diante da dentincia, a Comissao da OEA publicou o Relatério n® 54,
de 2001, que dentre outras constatacdes, recomendou a continuidade e o
aprofundamento do processo reformatério do sistema legislativo nacional, a
fim de mitigar a tolerancia estatal a violéncia doméstica contra a mulher no
Brasil. (ALVES, 2006)

A sancdo dessa lei representa, assim, um avango na protecdo da
mulher vitima de violéncia familiar e doméstica, incluindo-se, também, uma
inovacao legal quanto as formas familiares ja positivadas.

4 - Inovacao legal no conceito de Familia

Conforme ja afirmado, a doutrina e a jurisprudéncia admitem a unido
homoafetiva, respeitando-se os requisitos da unido estdvel, como entidade
familiar. No entanto, ndo havia uma lei federal que permitisse uma
interpretacdo nesse sentido.



Até o advento da lei Maria da Penha, a resisténcia do legislador
brasileiro em enfrentar a questdo da unido homoafetiva, principalmente ap6s
o advento do Cdédigo Civil de 2002, que nada versou sobre o tema, foi
expresso por Caio Mdrio da Silva Pereira (2004:3):

"Desta feita, o legislador demonstrou nitido esforco
em adaptar-se as novas conquistas. Sua coragem ndo foi
suficiente para impulsiond-lo aos avangos dos sistemas
juridicos mais adiantados; optou pelo esforco de buscar um
questiondvel equilibrio em meio as controvérsias ja
enfrentadas pela Doutrina e pela Jurisprudéncia no dia-a-dia
dos Tribunais. Mirando ao longe as modificacdes que se
faziam necessdrias, preferiu recuar numa atitude marcada
pela dificuldade de confrontar-se com o novo".

A existéncia de relacdes constituidas com base no afeto, mas que
extrapolam a estrutura normativa, é realcada por Viveiros de Castro e
Benzaquém (1989:133):

"A antropologia vem-se debatendo nos bragos de uma
dicotomia: o ‘direito’ versus o ‘afeto’, isto €, a estrutura
social concebida como sistema de relacdes jurais entre
pessoas versus aspectos da vida social nado-redutiveis a ela,
consistindo em sentimentos e emog¢des, em condutas
individualizadas e processos que transgrediam as fronteiras

da estrutura normativa".

Nesse cendrio, a lei Maria da Penha reconheceu uma situagao que ja
estd presente na sociedade, tanto que reproduzido nos meios de difusao
cultural. No Brasil, esse assunto ja foi retratado, com aceitacdo do publico,
em novelas, que sdo vistas, discutidas e influenciam grande parte da
populacdo brasileira.

Vainfas (1997:130) relata, com base em documentos do Tribunal do
Santo Oficio, a existéncia de lesbianismo ja no Brasil colonial. Dentre os
relatos apresentados pelo autor, um apresenta a violéncia no contexto da
relacdo homossexual feminina, estabelecida entre Isabel "a do veludo" e sua
parceira, Francisca Luiz:

"Francisca Luiz, sua parceira, era negra forra que
também viera do Porto, abandonada pelo marido, e abrigaria
Isabel por algum tempo. Eram amigas do Porto, quando nao
j4 amantes, e continuariam a sé-lo na Bahia. O romance
parece ter sido muito dificil. Tornou-se motivo de escandalo
publico, sobretudo depois que Isabel, "a do veludo", resolveu
sair com um homem. Quando ela voltava de um de seus
encontros, Francisca Luiz a interpelou na porta da casa onde



moravam e comecou a gritar: "Velhaca! Quantos beijos dés a
seu coxo e abracos ndo me das um!? Nao sabes que quero
mais um cono (vagina) do que quantos caralhos aqui ha?!".
Descontrolada, Francisca passou dos insultos as vias de fato,
pegando Isabel pelos cabelos e arrastando-a porta adentro
com pancadas e bofetdes, tudo a vista dos vizinhos."

Nesse sentido, a lei Maria da Penha, em seu art. 5° supriu a lacuna
legislacdo da seguinte forma:

"Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou
omissdo baseada no gé€nero que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial:

I - omissis

Il - no ambito da familia, compreendida como a
comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa;

II - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o
agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacdo.

Pardgrafo unico. As relacdes pessoais enunciadas
neste artigo independem de orientagdo sexual." (grifou-se)

O reconhecimento legal da familia constituida por vontade expressa,
permite uma interpretacao no sentido de englobar um casal homossexual, no
presente caso, especificamente o casal composto por mulheres.

Acerca da situacdo até entdo vigente, com a exclusdo legal de
reconhecimento da unido homoafetiva entre mulheres, Alves (2006)
preleciona que "s@o elas, portanto, conjuges "autoconsiderados", porque,
perante si mesmos e perante a sociedade, mas a margem da lei, ambas tém
um vinculo intimo sélido, com envolvimento sexual e afetivo tal qual um
casal heterossexual. Além disso, mesmo que o Direito ndo as reconheca
como tal, elas o fazem, mediante ato voluntirio de manifestacdo de
vontade".

O relato de Alves demonstra a existéncia da manifestacdo de vontade
expressa na constitui¢do da relacdo homoafetiva feminina. Dessa forma, os
casais homossexuais conjugam o mesmo afeto, os mesmos planos comuns,



as mesmas vontades e os mesmos interesses que o fariam um casal
heterossexual.

Constata-se, portanto, que as unides homoafetivas sdo constituidas
por vontade expressa, o que as inclui na previsdo legal retro citada.
Inclusive, admitir de forma contraria poderia levar ao absurdo da hipocrisia,
pois uma mulher vitima de violéncia familiar pela sua parceira ndo poderia
obter a protecao legal.

Ademais, nos termos do art. 5°, III, as unides homoafetivas, entre
mulheres, também estdo englobadas pela presente lei. Isto porque esse tipo
de unido apresenta-se como uma relacdo intima de afeto. Reforcado
encontra-se, portanto, a previsdao legal da nova forma de entidade familiar
acima expressa.

Ademais, para sanar qualquer duvida, o pardgrafo tnico do art. 5°
assegura que "as relacdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual". O legislador, de forma expressa, extirpou qualquer
possibilidade de interpretacdo diversa da aqui estabelecida. Uma
interpretacdo sistemadtica do inciso II com o pardgrafo tnico do mesmo
artigo 5° permite afirmar que a lei reconheceu a unidio homoafetiva entre
mulheres, que, por analogia, também havera de ser aplicado aos casais
homossexuais do sexo oposto.

Essa interpretacdo estd em consondncia com a previsao
constitucional de protecao a familia nos termos do art. 226 da CR/88 "A
familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado". Hoje, a familia
¢ entendida com um nucleo de afetividade, logo, o afeto ndo se restringir as
unides entre pessoas do sexo oposto.

Corroborando esse entendimento, Paulo Luiz Lobo (2002:95)
assegura que a enumeracao constitucional é meramente exemplificativa, o
que ndo permite excluir qualquer entidade que preencha os requisitos da
afetividade, estabilidade e ostensividade. Dessa maneira, por mais que
abrangente, o rol constitucional ndo é exauriente, na medida em que ndo
elencou todos os arranjos familiares merecedores de prote¢do. Assim sendo,
os relacionamentos de pessoas do mesmo sexo, que mant€ém uma relacdao
pautada pelo afeto, merecem a devida prote¢do e reconhecimento previstos
na CR/88.

5- Conclusao

A lei Maria da Penha, além de inovar no conceito de familia,
também, rompe com a dicotomia publico/privado evidenciada pelo antigo
ditado "em briga de marido e mulher, ninguém bota a colher". O espago
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doméstico que estava destinado exclusivamente a mulher era inatingivel.
Isso gerou um sentimento de impunidade pela violéncia doméstica, como se
0 que acontecesse dentro da casa ndo interessasse a ninguém. A autoridade
do marido, no moldes da familia patriarcal, permitia o direito de dispor do
corpo, da saide e até da vida da sua esposa. Essa autoridade do
homem/marido sempre foi respeitada de forma que a Justica parava na porta
do lar, e a policia sequer podia prender o agressor em flagrante.

Dessa forma, considera-se que a lei Maria da Penha representa um
marco na protecao da familia e um resgate da cidadania feminina, na medida
em que a mulher ficard a salvo do agressor e, assim, poderd denunciar as
agressdes sem temer que encontrard com o agressor no dia seguinte e podera
sofrer conseqii€ncias ainda piores.

No tocante ao reconhecimento legal de wunides homoafetivas
femininas, a lei institucionaliza uma situacdo inegdvel e com clara
constatagdo fatica, além de significar um avango para romper com OS
preconceitos existentes.

A familia homoafetiva ¢ uma realidade. O conservadorismo do
legislador brasileiro quanto a evolu¢ido no conceito de familia representa a
influéncia daqueles pessimistas que pensam que a civilizagdo corre o risco
de ser engolida por clones, barbaros bissexuais ou delinqiientes da periferia,
concebidos por pais desvairados e maes errantes. Um conservadorismo que
fecha os olhos para a realidade e se omite em dar sustentacao ao instituto ja
previsto na norma inclusiva, que € o art. 226 da CR/88.

Aceitar novos modelos familiares ndo significa dizer que a familia
serd destruida. Conceber apenas a familia nuclear composta pelo casal
heterossexual e filhos como o unico modelo de familia aceitavel, €
incompativel com a natureza afetiva da familia. A no¢do de familia como
nudcleo de afetividade e base da sociedade deve ser encarada, como de fato é,
como um fator cultural. E, dessa maneira, a legislacdo deve acompanhar a
evolugdo da sociedade e, conseqiientemente, dos arranjos familiares.

Efetivamente, a familia, como fruto da cultura, € constantemente
reinventada e, hoje, se reiventa para propiciar o alcance da felicidade de seus
membros.
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Nota

o' EMENTA: ACAO DECLARATORIA. RECONHECIMENTO.
UNIAO ESTAVEL. CASAL HOMOSSEXUAL. PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS. CABIMENTO. A ac¢do declaratéria é o instrumento juridico
adequado para reconhecimento da existéncia de unido estdvel entre parceria
homoerdtica, desde que afirmados e provados os pressupostos proprios
daquela entidade familiar. A sociedade moderna, mercé da evolucdo dos
costumes e apandgio das decisdes judiciais, sintoniza com a intencao dos
casais homoafetivos em abandonar os nichos da segregacao e repudio, em
busca da normalizag@o de seu estado e igualdade as parelhas matrimoniadas.
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Carlos Teixeira Giorgis, Julgado em 10/06/2005). Disponivel in
http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php. Acesso em 25 de agos.
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