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Lima Neto: O género da vitima na medida de n&o apr oximacao

Noticia publicada na ConJur no ultimo dia 20 informa que os desembargadores da 102 Camara de
Direito Cr| mi nal do Tribunal de Justica de Sao Paulo ndo acataram, por maioria de votos (dois a um),
gial que pedia uma medida de néo aproximagdo para manter
isOes fisicas.

OPINIAO

Entendeu a maioria daquele colegiado que aLel Mariada

Penha protege apenas as mulheres no sentido biol6gico do vocabulo, o que excluiria pessoas que
nasceram homens e fizeram sua transicdo para o género mulher.

Trata-se de uma falsa discussdo, umavez gque, segundo venho defendendo desde o longinguo ano de
2009, a medida de ndo aproximacao é ferramenta de protecéo a disposicao de qualquer ser humano,
independentemente de idade, sexo ou género, pois extrai seu fundamento de validade do artigo 1°, 111,
c/c artigo 5°, caput, da CF, e artigo 12 do Cadigo Civil [1].

Embora no Brasil o direito a seguranca, previsto no referido caput, tenha sido estudado apenas sob a
otica de sua aplicacdo vertical, isto €, como uma pretensdo do individuo a ser satisfeita pelo Estado,
figurando os entes estatais como 0s suj eitos passivos obrigados a proporcionar um aparato policial para
proteger o cidaddo, é certo afirmar que a palavra seguranca prevista na Carta abrange também um
interesse do individuo contra um outro individuo ou empresa; vale dizer, é um direito que se aplica
também de forma horizontal, isto €, no ambito das relacdes privadas.

Essa concluséo decorre, primeiramente, da simples constatacdo de que ndo existe nenhuma normano
ordenamento juridico nacional afastando dos rel acionamentos intersubjetivos particulares o direito a
seguranca; demais disso, o artigo 12 do Caédigo Civil traz uma cldusula geral de protecéo da dignidade
humana, insitana qual ha o direito aincolumidade fisica, hgja vista que ndo se admite privar o ser
humano do direito de se manter vivo, de repelir agressdes ao seu corpo, uma vez gque a autopreservacao,
a defesa da propria vida e de seu corpo, despontam como alguns dos mais primarios instintos da espécie.
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Essa evidéncia permite concluir que o artigo 12 do Cadigo Civil contém, como elemento integrante do
rol ndo exaustivo dos direitos da personalidade, a faculdade de uma pessoa manter um potencial agressor
privado longe de si, bem como o de n&o ser por ele assediado mediante telefonemas, mensagens, e-mails
, postagens, cartas, recados e outros meios que sirvam para causar medo e desassossego na vitima.

Deveras, considerando que a jurisprudéncia e a doutrina admitem que o individuo é titular do poder
juridico de fazer cessar agressdes a sua honra e imagem, seria absurdamente irrazoavel concluir que ele
nao teria o direito de defender seu corpo e suavida, fazendo cessar ou prevenindo atagues fisicos.

Com efeito, se 0 ordenamento legal assegura, com base no artigo 12 do Cédigo Civil, a cessacdo dos
ataques a direitos menos importantes que a vida e aincolumidade fisica (ou sgja, a honra e aimagem), €
seguro afirmar que deve garantir também protecéo a essas, dada a sua maior importancia.

A segunda sustentacdo dogmaética para a tese de que o direito a seguranca incide sobre as rel agbes
privadas parte do pressuposto de que esse direito, por configurar um dos direitos da personalidade

, € ade que a sua existéncia e protecdo encontram amparo ndo apenas artigo 12 do cédigo civil, mas
também no fundamento dogmaéti co-constitucional da dignidade da pessoa humana, segundo estabel ecido
no artigo 1°, I11, da Constitui¢éo Federal. Trata-se de concluséo cujo alicerce ndo se situa no universo
zetético ou no "panprincipialistico”, mas, sim, no plano técnico-dogmético textual: artigo 12 do Codigo
Civil, artigo 19, 111, e artigo 5°, caput, da Constituicéo Federal.

Pois bem, construida essa base juridico-normativa do direito material a seguranca, cabe agora avaliar se
haveria uma ferramenta adequada no campo processual para a sua satisfagdo, quando a vitimanéo
estiver amparada pelaLe Maria da Penha

Entendo que, mesmo naquel as situacfes em que ndo hd aincidénciadessa alei especial, pode-se
concluir que avitima, para defesa de seu direito material a seguranca (vida e integridade fisico-psiquica),
possui afaculdade de gjuizar uma acao inibitoria inominada, com fundamento, de acordo com o
mencionado acima, no artigo 12 do Cédigo Civil e no artigo 19, |11 e caput do artigo 5°, da Constituicao.

Trata-se de medida que possui semelhanga com arestraining order ou protective order tdo comum no
direito norte-americano, que é solicitada por meio de formuléario disponivel nainternet [2]. Uma de suas
espécies é justamente a stay-away orders, a medida de ndo aproximacao objeto deste artigo e que foi
denegada pelo TJ-SP.

Retornando arealidade brasileira e consignando que € cabivel atutelainibitdria, entendo que os pedidos
de ndo aproximacao e de cessacao do assédio devem constar expressamente dainicial como
reguerimentos situados no campo da obrigacdo de ndo fazer (artigo 250 do codigo civil e artigo 497 c/c
artigo 536, do CPC) [3]; proposta a agéo, adotar-se-4 o rito comum (artigo 318 do CPC).

Naturalmente, em razéo da urgéncia que invariavel mente a medida reclama, deve ser requerida, com
alicerce no artigo 303 do CPC, a concessao da tutela provisoria sem audiéncia do requerido, devendo o
autor instruir ainicial com pelo menos indicios da agressao e da possibilidade de nova ocorréncia.
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Importante destacar, ainda, que a decisdo judicial que impuser a ndo aproximacao (stay-way order
) pode estabel ecer astreintes em caso de seu descumprimento pelo réu, tendo em vista a previséo do
artigo 526, 81°, do CPC.

O demandando em acéo dessa natureza sera qual quer individuo que esta agredindo, agrediu ou ameaca
agredir a vitima, inclusive amigos, vizinhos, colegas de trabalho ou de escola; assim, é completamente
irrelevante que ele tenha relacéo de parentesco, companheirismo ou vinculo conjugal com a o autor da
acdo, o qual, de seu lado, podera ser um homem, uma mulher ou uma crianga, sendo irrelevante seu
género, orientacdo sexual ou nacionalidade.

Diante desse cenario e com alicerce na argumentacdo acima, conseguiremos, se adotada a tese aqui
externada, escapar da falsa discusséo sobre a possibilidade de aplicacdo da Lei Maria da Penha em favor
de homens e de mulheres transgénero, pois o relevante é perceber que o ordenamento juridico-dogmatico
contemplainstituto de direito material e ferramenta processual adequadas a garantir o direito de todos os
seres humanos a seguranca.

[1] LIMA NETO, Francisco Vieira. ENSAIO SOBRE O DIREITO A SEGURANCA E A MEDIDA DE
NAO-APROXIMACAO. Revista Novos Estudos Juridicos. v. 14, n. 3 (2009). Itgjai: Univali, SC.
disponivel em https.//siaiap32.univali.br/seer/index.php/ne/article/view/1933. No mesmo sentido, a
partir de Dissertacdo que tive o prazer de orientar no Programa de Pos-Graduacdo em Direito da UFES,
entende Andreza Lage Raimundo, conforme se verificaem ENSAIO SOBRE A TUTELA
JURISDICIONAL INIBITORIA COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO AO DIREITO A
SEGURANCA NAS RELACOES PRIVADAS, Anaisdo XXV Encontro Nacional do CONPEDI,
Brasilia— DF, 2016, disponivel em

http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/y0ii148h0/kvg8f907/xOEA 68wuD 3cK N525. pdf .

[2] E o caso, por exemplo, da California: https://www.courts.ca.gov/documents/ch100.pdf

[3] Ojuiz devera expedir ordem determinando que o réu mantenha durante certo tempo uma
determinada distancia, cal culada em metros, do autor da agdo. E preferivel que o decisum segjabem
especifico no sentido de esclarecer que o réu ndo se aproxime de um local em que o autor ja estgja, pois
0 correto ndo seria uma ordem para ele se afastar sempre que o autor chegue perto do réu, pois pode ser
gue este tenha chegado primeiro ao lugar, de sorte que 0 acertado € determinar que ele ndo se aproxime
do local onde o autor ja esteja.
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