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Viana: LGBTQI como sujeito passivo da Lel Mariada Penha

De acordo com aLel n°11.340, de 7 de Agosto de 2006 — popul armente conhecida como Lel Mariada
Penha—, mais preu samente em seu artigo 5° "configura violéncia doméstica e familiar contra a

no género gque lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico,
imonial" (BRASIL, 2006, grifa da autora).

OPINIAO

Ainda, reza o paragrafo Unico deste mesmo artigo que as

relagdes pessoais ali enunciadas independem de orientagéo sexual [1].

Disso, e, no sentido literal, podem-se retirar algumas conclusdes: a) de que alegislagéo se destina ao
"género feminino"; e b) de que sobre o "género feminino” independe a orientacdo sexual.

Ocorre que, por ser a sexualidade humana um tema de tamanha complexidade cientifica, séo distintos os
termos e acepcdes aplicaveis a cada caso. Por exemplo, a palavra'"género”, como popularmente é
referida, de fato interage com as categorias binarias do sexo biolégico (definido pela genitdliae
Cromossomos), mas ndo se determina somente por elas. Além de, na sua determinacdo, ser influenciavel
por inumeras interacdes de tempo, sociabilidade, possibilidades e instintos, como bem explorado pelo
autor J. Richard Udry em seu artigo "The Nature of Gender" [2]. O género também possui distintas
acepcoes a depender do contexto em que é empregado, podendo ser feitareferénciaaum papel sexual ou
social, de onde surge também a expresséo identidade de género.

Essa pode ser compreendida como a autoidentificacdo do individuo acerca de sua sexualidade, sendo
possivel que ele se reconheca como homem, como mulher, com mais de um destes géneros ou mesmo
com nenhum deles, em maior ou menor grau.

A identidade de género distingue-se da orientacéo sexual a que alei faz referéncia, pois esta Ultima—
contextualizadamente — diz respeito unicamente ao objeto sobre o qual recai a atracéo da vitima, em
outras palavras, a direcdo em gue se orienta a sexualidade do sujeito, seja ele homossexual (atracéo pelo
mesmo "género"), bissexual (atracéo por ambos 0s "géneros') ou heterossexual (atracdo pelo "género”
0posto).
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Esclarecidas essas questbes terminol dgicas, torna-se possivel abordar o tema da extensdo ou limite
interpretativo da Lei Maria da Penha, tanto como tributo aos constitucionais principios daigualdade e
legalidade, quanto ando ilegal, mas, sim, adequada — e recomendada em diversos casos, paraa
adequacdo do Direito ao desenvolvimento social — interpretagdo hermenéutica da norma.

Conforme previamente mencionado, aLei n° 11.340 faz expressa mengdo ao termo "género”,
cientificamente ndo mais caracterizado como uma expressao delimitadora referente estritamente ao sexo
biol6gico — razéo de ser, inclusive, das variacdes terminol 6gicas.

Mas, ainda assim, sejamos muito pessimistas na andlise e consideremos uma posi¢ao interpretativa
literal conservadora, em que a expressao "génera”, utilizada, faga referéncia somente ao sexo e ndo ao
conjunto de fatores envoltos a sexualidade do individuo.

Esse raciocinio hipotético, somado a expressa disposi¢éo acerca da independéncia da orientacdo sexual,
nos leva a mais algumas conclusdes: a) € resguardada a vitima do sexo feminino que se relacione com o
agressor do sexo biol6gico masculino; b) é resguardada a vitima do sexo feminino que se relacione com
uma agressora do sexo feminino; e ¢) é resguardada a vitima do sexo feminino que se relacione com
um(a) agressor(a) transexual.

Para além disso, obrigatéria € a consideracdo de duas mais hipoteses inclusivas e de adequacdo de
jurisprudéncia pacifica, em que: d) seraresguardada a vitima do sexo feminino, independentemente do
agressor, desde que tenha adquirido esta condicdo através de cirurgia de transgenitalizagdo —

usual mente acompanhada de tratamento hormona —, conforme "STJ. 42 Turma. REsp 737.993/MG,
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em 10/11/2009", que permite essa ateracdo de género, €; €)
serd resguardada a vitima do sexo feminino, independentemente do agressor, desde que tenha optado
civilmente por este "género", independentemente também de cirurgia de transgenitalizac&o, conforme
"STJ. 42 Turma. REsp 1.626.739-RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, julgado em 9/5/2017 (Info 608)".

Sobre essas duas Ultimas hipoteses apresentadas, e anteci pando-se uma eventual polémica acerca do

sexo biologico "originario”, mister é areafirmacdo de que, por mera conveniéncia e critério
argumentativo, foi utilizado o sexo como referéncia, sendo aletrafriadale remetidaao "género”, purae
simplesmente, que, se respeitada, coaduna em sua literalidade com as orientagdes jurisprudenciais
permissivas. Em outras palavras, negar-se o reconhecimento do direito em razéo do sexo "originario”,
significaria contradizer alegalidade estrita.

Assim, 0 que se percebe por critério 0gico € que, no panorama atual, compatibilizados o
desenvolvimento social e cientifico acerca da sexualidade humana, com as decisdes jurisprudenciais
"recentes" sobre o tema e sua relacdo com os direitos humanos, as Unicas hipoteses ainda ndo abrangidas
pelalei sdo ado casa homoafetivo de sexo masculino ou a do casal heterossexual cuja vitima seja do
sexo masculino.

Sobre esta ultima hipétese ndo pretendemos nos delongar — embora seja discutivel — por diversos
motivos de ordem pratica, como, por exemplo, a problemética cultural do homem como agressor e a
desnecessidade de edicdo de matéria legidlativa para casos isolados, enquanto vigente o Codigo Penal.
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Pois bem, conforme mencionado e pelos mesmos critérios culturais e estatisticos, pode-se encontrar
certarazéo na afirmacéo de que o0 homem tende a ndo ser considerado como vulneravel — avioléncia,
em razdo da presumida vantagem de capacidade fisica— numa relacdo heterossexual. Entretanto, o
mesmo n&o se pode dizer ou presumir sobre uma relacéo homossexual entre dois homens. A um porque
obviamente um deles pode ter vindo a adquirir condicéo do sexo masculino e naturalmente ter
menos for¢a fisica— ainda que por um periodo determinado de tempo, a depender de diversos fatores,
como por exemplo o tratamento hormonal —, e, adois, porque ndo necessariamente todos os homens
possuem a mesma condicao fisica, especialmente se levarmos em consideracdo alguns tracos de
feminilidade — presentes em alguns —, muitas vezes manifestados j& desde ainfancia, impedindo o
desenvolvimento desta caracteristica[3].

Mas, superadas todas as problematizacdes desses esteredtipos que ferem a ama, existe uma
consideracdo menos factual e mais ontol 6gica que aqui se faz necessaria: afinalidade dalel serevelaem
coibir as préticas abusivas e violentas em situacdes de vulnerabilidade no ambito dos rel acionamentos
(em seu sentido amplo).

E apenas parte disso que, no diaadia, e, até os dias de hoje, 0 polo vulnerével tenha sido mais
comumente habitado por mulheres, diga-se do sexo biol6gico feminino. O que faz parecer totalmente
inadequado, e mesmo discriminatério, que essa finalidade de protecéo se esvaia em distintos contextos,
em pleno século 21, quando as rel agcbes humanas ndo mais se limitam — reconhecidamente — a
heterossexualidade.

Seria como negar a existéncia do problema do abuso em relagdes homoafetivas — o que € absurdo por s
sO — ou admitir que alei somente se aplica a mulheres do sexo biologico feminino, o que é
evidentemente discriminatério e fere aigualdade constitucional (artigo 5°, XXXVI da Carta Magna).

Assim, por preceitos constitucionais, mas ainda pautadamente na ciéncia hermenéutica, quando da
interpretacdo da mens legis e damens legislatoris pelo operador do Direito, cabe aqui uma reflexao:

"Toda lei, ja advertia Maximiliano, € obra humana e aplicada por homens; portanto imperfeita na
forma e no fundo, e dara duvidosos resultados praticos, se ndo verificarem, com esmero, o sentido e o
alcance das suas prescri¢oes’. (MAXIMILIANO, Carlos, 2006, p. 8).

E ficaaadverténcia para o leitor: se respeitado fosse o Estado democratico de Direito, mas,
principalmente, se fossemos um pais livre de preconceitos arcaicos, este for¢oso texto de andlise |6gicae
legalista ndo deveria durar um paragrafo.
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[1] Grifo nosso.

[2] UDRY, J. Richard. The Nature of Gender. Disponivel em: <
https.//www.jstor.org/stable/20617907seq=1>. Acesso em: 23 de Agosto de 2020.

[3] Neste ponto, convém ressaltar que, embora utilizada como argumento a questéo da vulnerabilidade
em relacdo aforcafisica, essando € assim definida, trata-se de aspecto individual, subjetivo, por vezes
relacionado a condicdes psicol bgicas da vitima.
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