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1) RESUMO

O presente trabalho visa a sedimentar a questao da diversidade se-
xual no ambito de aplicacdo da Lei 11.340/06, a partir de seu devido enqua-
dramento no sistema constitucional de liberdades publicas, como reflexo
da cldusula geral de dignidade humana. Em breve andlise, busca-se rede-
senhar a amplitude normativa da legislacao especializada, com a projecao
conceitual distintiva entre sexo, identidade de género e orientacdo sexual,
alinhada aos novos contornos da matriz constitucional de tutela da entida-
de familiar como pilar da sociedade.

2) PALAVRAS-CHAVE: LEI MARIA DA PENHA. DIVERSIDADE SEXUAL.
IDENTIDADE DE GENERO. HOMOAFETIVIDADE

3) INTRODUCAO

O advento da Lei Maria da Penha, fruto de tratados internacionais pac-
tuados pelo Brasil como meio de erradicacao de todas as formas de violéncia
contra a mulher, representou inegavelmente um passo crucial na reparacao
histdrica de séculos de uma estigmatizante subordinacao feminina.
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Com efeito, a Lei 11.340/06 estabeleceu avancos normativos de pri-
meira ordem, voltados para a correcao de padrdes socioculturais baseados
exclusivamente na obscura premissa de inferioridade da mulher perante o
homem, que, desde a antiguidade, era retransmitida a cada geracao.

Por outro lado, a tematica da diversidade sexual, como espectro das
liberdades individuais consagradas pelo pacto republicano, restou, numa
primeira impressao, dissociada da ratio legis que imprimiu o substrato ted-
rico-fundante do préprio arcabouco regencial especializado.

Nessa seara, o enfrentamento desta imperiosa questao redireciona,
de forma obrigatdria, o operador do direito a uma releitura constitucional
da esfera de incidéncia destes dispositivos legais sobre os novos parame-
tros de configura¢ao familiar, mormente relacionados a homoafetividade.

4) CONTEXTUALIZACAO DA VIOLENCIA DOMESTICO-FAMILIAR: A DIS-
TINCAO DE GENERO COMO STANDARD DE PROTECAO NORMATIVA

No plano internacional, os principais diplomas legais' subscritos, em
sintonia com o artigo 226, § 8° da Carta Magna?, abrigaram, como primor-
dial fundamento de validade, o preceito de liberdade da mulher contra
todas as formas de discriminacdo ou violéncia, a partir da exclusao de pa-
drbes estereotipados de comportamento, costumes sociais e culturais, ba-
seados em conceitos de inferioridade e subordinacao.

Buscou-se, enfim, desconstruir uma arcaica padronizacao cultural da
superioridade masculina, assim como desvelar a axiomatica e estigmati-
zante dicotomia de funcdes sociais tipicamente masculinas ou femininas,
com vistas a aniquilar todas as moldagens de preconceito baseadas na
ideia de género.

Nesse prumo, a obscura premissa da supremacia varonil, enraizada
nos espacos de convivéncia interpessoal, propiciou um campo fértil para o

1Decreto n° 4.377 de setembro de 2002, promulga a Convenc&o sobre a Elimina¢do de todas as Formas de Discri-
minagdo contra a Mulher, de 1979 e Decreto n° 1.973, de agosto de 1996, promulga a Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do Para (OEA), 1994.

2 Art. 226 § 8° CRFB/88. O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.
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gradativo recrudescimento das mais variadas expressdes de violéncia con-
tra a mulher.

Reconhecido o foco de vulnerabilidade, a legislacao especializada tri-
Ilhou justamente no sentido de efetivar mecanismos de refreamento da
violéncia, congregando a formatacdo de suas manifesta¢des (violéncia
fisica, psicoldgica, sexual, moral, patrimonial) com a vertente conceitual
de espaco relacional, em que, dentre os ambientes de interacao social da
mulher, mereceu destaque o ambito doméstico-familiar.

Por essa via, o processo legislativo, acertadamente, pautou-se na
integracao metodoldgica de tais dimensdes, unificando, para a consecu-
cao de seus objetivos, a tipologia da violéncia, o espaco relacional e a
distincao de género.

Tal inferéncia, estampada no artigo 5° da Lei 11.340/06, situa clara-
mente 0 campo de acao desse microssistema juridico especializado, cujo
escopo volta-se exclusivamente ao resguardo de eventual violagdao a um
conjunto de bens juridicos (vida, incolumidade fisica e psiquica, dignidade
sexual, honra, liberdade individual, patriménio), verificada na esfera das
relacbes domésticas, familiares e afetivas, decorrente de uma ultrapassa-
da e odiosa distincao de género.

Em seu paragrafo unico, o mencionado dispositivo legal enfatiza que
o carater das relacdes interpessoais, sob o abrigo da sua normatizacao es-
pecializada, independe inclusive da orientacao sexual.

Comisso, resta evidente que, dentro desse novo regime juridico, o traco
distintivo que evidencia a qualidade do sujeito passivo de uma casual violacao
de cunho doméstico-familiar, regula-se pela distincao de género e, para além
disso, nao se vincula sequer a qualquer modelo de orientacao sexual.

3 Art. 50. Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou
omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral
ou patrimonial: | - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de convivio permanente de
pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas; Il - no ambito da familia, com-
preendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa; 11l - em qualquer rela¢do intima de afeto, na qual o agressor
conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagdo. Paragrafo Unico. As relagdes
pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual.
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5) SEXUALIDADE CONTEMPORANEA: A SUPERACAO DE UMA CON-
CEPCAO BINARIA

Num primeiro plano, o correto desenlace cognitivo dos termos sexo,
género e orientagao sexual constitui meio necessario a compreensao do
alcance e da profundidade da Lei Maria da Penha, conferindo-lhe, a partir
de entdo, a eficacia outrora idealizada pelo bloco de convencionalidade,
com vistas a erradicar todas as formas de segregacao decorrentes do biné-
mio inferioridade-subordinacdo, com base na distincao de género.

O conceito de sexo insere-se num contexto bioldgico, relacionado a
um padrao anatomo-fisioldgico que, temperado ao longo da histdria por
razbes morais, éticas e religiosas, consagrou o modelo dualista entre ho-
mem e mulher.

Por oportuno, ressalte-se, desde j3, a insuficiéncia dessa biparticao,
na medida em que a existéncia de inumeras afec¢des, como as sindromes
de Turner ou Klinefelter, atesta situacdes bioldgicas conflitantes entre a
aparéncia externa do drgao genital (fendtipo) e a identidade genético-
-cromossomial (gendtipo), gerando casos isolados de transexualismo, her-
mafroditismo e pseudo-hermafroditismo, que destoam dos esteredtipos
socialmente padronizados.

A questao do género apresenta um viés eminentemente psiquico, na
medida em que decorre de um processo de identificacao e autorreconhe-
cimento do individuo dentro dos padrdes sociais, culturais e politicos pre-
viamente estabelecidos pela coletividade.

Nesse sentido, explicita Adriana Maluf":

“O género recebe uma construcao socioldgica, € um conceito mais
subjetivo, mais ligado ao papel social desempenhado pelo individuo do
que por suas caracteristicas bioldgicas”.

Cuida-se aqui de uma rotulacao individual, de um mapa-interno, forjado
a partir da definicao interiorizada da prépria pessoa que se projeta e interage
com a sociedade, como meio de autoafirmacdo e reconhecimento pessoal.

Na licao do socidlogo Stuart Hall
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““O sujeito tem um nucleo ou esséncia interior que ele considera o seu
‘eureal’. Mas, mesmo este nucleo interno, é formado e modificado num di-
alogo continuo com os mundos culturais a sua volta, a partir dos modelos
de identidade que esses mundos oferecem”.

A seu turno, a orientacao sexual decorre das tendéncias pessoais
de afetividade e de expressao da sexualidade relacionadas ao género
psiquico.

Desse modo, identificam-se quatro tipos de orientacao afetivo-sexu-
al: os denominados bissexuais, que se sentem atraidos pelos dois géneros;
os heterossexuais, pelo género oposto; e os homossexuais, pelo mesmo
género. Ainda assim, ha aqueles ditos assexuados, investidos em uma
orientagdo meramente romantica, todavia sem conota¢dao sexual e dire-
cionada a qualquer dos géneros, ou mesmo, despidos de qualquer afeicao
de género.

Identificados os elementos conceituais, torna-se possivel entender a
multiplicidade de express6es humanas no campo da diversidade sexual,
com a correta insercdo da distincao de género, como objeto diferenciado
de incidéncia da Lei Maria da Penha, em detrimento de uma ultrapassada
linhagem conceitual bipartida e meramente bioldgica, calcada na contra-
posicdao entre homem e mulher.

6) STATUS DIGNITATIS E DIVERSIDADE SEXUAL: A UNICIDADE VETO-
RIAL DO SISTEMA DEMOCRATICO DAS LIBERDADES

A disciplina constitucional das liberdades publicas guarda na expressao
da dignidade humana a valoracao maxima de seu nucleo principioldgico fun-
dante. As garantias de igualdade, liberdade, pluralidade e solidariedade inte-
gram objetivos estruturais do pacto republicano, voltados para efetivacao do
bem-estar do corpo social, repudiando-se todas as formas de discriminacao.

A obtencao de uma igualdade plena e substancial, com a consolida-
cao das liberdades publicas asseguradas a todos, decorre desse comando
constitucional maior, a partir do necessario reconhecimento do status dig-
nitatis como seu primordial vetor.
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Conforme ensina Lynn Hunt3: “os direitos humanos requerem trés
qualidades encadeadas: devem ser naturais (inerentes nos seres huma-
nos), iguais (os mesmos para todo o mundo) e universais (aplicaveis por
toda a parte). Para que os direitos sejam considerados humanos, todos
os humanos em todas as regiées do mundo devem possui-los igualmente
e apenas por causa de seus status como seres humanos.”

Nesse prumo, a roupagem constitucional das rela¢cdes doméstico-
-familiares e afetivas, como via de consolidac¢ao de tais direitos, integra
a ordem social brasileira enquanto elemento nuclear da base de for-
macao da nossa propria sociedade, a partir de uma nova concepc¢ao de
entidade familiar, de carater inclusivo e com respeito a pluralidade de
suas configuracdes.

Alinhado ao alargamento da tutela constitucional dos novos modelos
de familia, reconhecida a relevancia dos lacos de afetividade e afinidade
em sua formacao, o principio da maxima efetividade, também conhecido
como principio da eficiéncia interpretativa, constitui principal instrumento
hermenéutico na anadlise do tema.

Por essa linha de pensamento, objetiva-se imprimir a mais ampla efi-
cacia social as normas constitucionais, principalmente em matéria de direi-
tos humanos fundamentais.

Conforme disp6e Uadi Lammego Bulos* “a palavra de ordem é con-
ferir as normas uma interpretacao que as leve arealizacao pratica, fazendo
prevalecerem os fatos e os valores nela consignados.”

Considerando que a multiplicidade familiar integra a esfera de prote-
cao constitucional, resta claro que o comando prescrito no artigo 226, § 8°,
da Carta Politica, cujo teor garante a cada um dos integrantes da entidade
familiar mecanismos de protecao para reprimir qualquer forma de violacao
nas relagdes interpessoais, obviamente também foi direcionado a denomi-
nada familia homoafetiva.

Nesses moldes, a interpretacdo a ser dada a Lei 11.340/06, que instru-
mentaliza esse mandamento constitucional, deve ignorar a vetusta con-
cepc¢ao bindria e meramente biolégica de homem e mulher, uma vez que a
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norma estampada em seu artigo 5° vincula todo o funcionamento sistémi-
co de sua engrenagem nas desigualdades inerentes a distincao de género,
sem levar em consideracdo qualquer tipo de orientacao sexual.

Endossando tal entendimento, Maria Berenice Dias’: ‘“a Lei Maria da
Penha, de modo expresso, enlaca ao conceito de familia as unides homoa-
fetivas, de modo que o paragrafo unico do art. 5° reitera que independem
de orientacdo sexual todas as situa¢des que configuram violéncia domés-
tica e familiar”

7) CONCLUSAO

O dinamismo das relacdes sociais contemporaneas, principalmente
no que concerne ao surgimento de novas demandas afetas ao sistema de
liberdades publicas e de garantias fundamentais, exige um esforco herme-
néutico no sentido de conferir maior alcance normativo dos balizamentos
constitucionais, sob pena de engessamento e gradual pulverizacdo de
seus proprios valores.

A histdrica privacao de direitos da mulher, que tanto propiciou o desen-
volvimento de uma subcultura de inferioridade e subordinacao, ora comba-
tida pela Lei Maria da Penha, deve servir de exemplo para toda a coletivida-
de no arduo processo de maturagao dos direitos humanos.

A questao da diversidade sexual, nos moldes do ordenamento consti-
tucional vigente, nao pode ser relegada ao desterro, sob pena de se incor-
rer na mesma subjugacao a que foi submetida a funcao social da mulher,
até um passado nao muito remoto.

Os avancos trazidos pela nova sistematica especializada da Lei
11.340/06, sob o auspicio dos mandamentos de esteio constitucional, devem
ser objeto de uma interpretacao efetiva, habil a alcancar seus reais objetivos
na constru¢ao de uma sociedade melhor para as geracdes futuras.

Na feliz e atemporal proclamacao de Thomas Jefferson, escrita em
junho de 1776 nos preambulos da Declaracao de Independéncia: “Consi-
deramos estas verdades autoevidentes: que todos os homens sao criados

@ Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 23, p. 47-100, 2° sem. 2015 4 85



€ ARTIGOS ¢

iguais, dotados pelo seu criador de direitos inaliendveis, que entre estes
estdo a Vida, a Liberdade e a busca da Felicidade®. ”
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