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1. Introdugao

A Lei Maria da Penha (Lei 11340/ 06, ou LMP), aprovada como resultado
de uma grande mobilizacdo de redes feministas domésticas e transnacio-
nais, representou um importante passo no enfrentamento a violéncia do-
méstica e familiar no Brasil. Apos um esforco conjunto de diversos érgaos
governamentais e de organizacoes da sociedade civil, o anteprojeto da lei
preparado pelo Consorcio Feminista foi discutido intensamente em dife-
rentes comissoes interministeriais e no Congresso, até que fosse aprovado
como um dos textos normativos mais democraticos do pais, desde a pro-
pria Constituicao Federal. Durante seus 13 anos de vigéncia, a legislacao
protetiva enfrentou também forte resisténcia juridica e social a sua aplica-
cao efetiva, mesmo em contextos nos quais as pautas de protecdo dos direi-
tos da mulher encontravam forte apoio politico. Atualmente, em momento
de recrudescimento conservador em relacao as questoes de género, a Lei
Maria da Penha segue mais do que nunca em disputa quanto a sua aplica-
¢@o e o alcance da sua protecdo (Bernardes 2014, 2019).
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No processo de aprovacao da Lei 11.340/06 o movimento feminista
brasileiro conseguiu trazer para o debate nacional parametros construidos
internacionalmente ao longo de trinta anos. O contexto politico que per-
mitiu a aprovacado desta lei, depois de tanto tempo de negacao e negligén-
cia do Estado diante do problema da violéncia doméstica contra mulheres
no Brasil, deve-se em grande medida ao caso Maria da Penha Maia Fer-
nandes, que resultou, em 2001, em um relatério da Comissao Interame-
ricana de Direito Humanos, solicitando, dentre outras medidas, alteracio
na normativa interna brasileira sobre violéncia doméstica. A exposicao de
motivos da LMP menciona, além do caso Maria da Penha, as obrigacoes
contraidas pelo Brasil por forca da Convencdo Belém do Para, da OEA,
do Plano de acdo da IV Conferéncia Internacional sobre Mulher (Beijing
1995), da ONU, e da Convencao para Eliminacao de todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW), também da ONU.

No entanto, apds a sua promulgacao, o texto passa a ser objeto de
interpretacao da comunidade juridica, que nao esta necessariamente ali-
nhada com o debate feminista e que, via de regra, desconhece a discussao
transnacional sobre violéncia doméstica. Toda a producéo interdisciplinar
(e politica) de entendimentos acerca das causas e dos contornos deste pro-
blema ficam invisiveis para os aplicadores do direito. Inicia-se, entao, uma
nova rodada de disputas acerca de aspectos chave deste fendmeno que re-
sultaram em questionamentos juridicos sobre a constitucionalidade da lei
nos tribunais brasileiros. No julgamento das ADC 19 e ADI 4424, em 08
de fevereiro de 2012, o Supremo Tribunal Federal pds fim a muitas dessas
controvérsias, mantendo o carater de acdo afirmativa da lei, que protege
apenas as mulheres contra a violéncia doméstica, e afastando a aplicacao
de institutos despenalizadores da lei 9.099/95. No entanto, subsistem in-
teressantes interpretacoes dos termos centrais da definicio de violéncia
doméstica contra mulher trazida na lei.

Neste artigo, pretendemos examinar controvérsias judiciais na defini-
¢do da expressdo “acdo ou omissdo baseada no género”, do artigo 5° da
lei, a partir de um olhar eminentemente epistemolégico, tendo como re-
feréncia o trabalho da filosofa estadunidense Judith Butler, em especial,
sua critica a identidade e o seu conceito de “performatividade de género”.
A partir da leitura de acérdaos do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
(TJ-R]), afirmamos que néo ha, e nem pode haver, definicdo fixa, estavel e

incontroversa das categorias “mulher”, “sexo” e “género”, discutindo algu-
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mas das complicacdes que tal instabilidade conceitual traz a protecao das
mulheres. Identificamos o reconhecimento de determinadas identidades e
performatividade de género para a concessao da protecao em situacao de
violéncia. A protecao assim condicionada nos permite, a luz da teoria de
Butler, pensar as possibilidades de agéncia e as estruturas de poder dentro
da dinamica de aplicacao da legislacao protetiva.

Examinamos todos os acorddos do Tribunal de Justica nos incidentes
de conflito de competéncia entre os Juizados Especiais de Violéncia Do-
méstica e Familiar contras as Mulheres (JVDFM) e as instancias criminais
comuns, julgados em trés periodos: entre 08 de fevereiro de 2012 e 08
de fevereiro de 2013 (total de 59 decisoes), entre 08 de fevereiro de 2014
a 08 e fevereiro de 2015 (total de 79 decisoes) e entre 08 de fevereiro de
2018 e 08 de fevereiro de 2019 (25 decisdes). A partir dos argumentos
utilizados para determinar a competéncia especializada ou comum de cada
um desses casos, procuramos subsidios que nos ajudassem a pensar acerca
de trés perguntas. A primeira diz respeito ao modo como essas decisdes
se utilizam das categorias “sexo” e “género”. Em segundo lugar, busca-
mos entender como o TJ-RJ constroi o perfil de mulheres protegidas pela
lei. Sera vitima de violéncia doméstica qualquer mulher que tenha sofrido
violéncia nos termos dos incisos do artigo 5 ou certas mulheres nao sao
enquadraveis na categoria “vitimas de violéncia doméstica™ Episodios de
violéncia entre casais heterossexuais e homossexuais, entre irmaos, de pais
contra filhos, adultos contra idosos, e patrdes contra empregadas domésti-
cas serdo necessariamente enquadrados no escopo da lei desde que a viti-
ma seja uma mulher? Ou deveriamos definir caso a caso se uma mulher é
vulneravel a violéncia domeéstica baseada no género? Quais as ilacoes que
podemos fazer sobre a categoria “mulher” a partir das decisoes lidas? Por
fim, buscamos conhecer as compreensoes de dominacéo patriarcal pressu-
posta nestas decisoes. Como pensar em agéncia de “vitimas” do patriarca-
do? Entendemos que as posicoes assumidas com relagao as categorias sexo,
género e mulher estdo carregadas de questoes de poder que nao se revelam
explicitamente.

Importante ressaltar que, como proposta metodologica, nao pretende-
mos neste momento, tabular ou quantificar as categorias de respostas en-
contradas acima. Pretendemos apenas refletir sobre questoes que parecem
relevantes para a formulacao e aplicacao de politicas publicas eficientes, a
partir de elementos encontrados no texto das decisoes.
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2. Sobre os argumentos encontrados no TJ-RJ

As decisoes que embasam a andlise aqui apresentada, como ja dito, foram
proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ-R]) em
trés periodos: entre 08 de fevereiro de 2012 e 08 de fevereiro de 2013 (53
decisdes), entre 08 de fevereiro de 2014 e 08 de fevereiro de 2015 (63 de-
cisoes) e 08 de fevereiro de 2018 e 08 de fevereiro de 2019 (25 decisoes).
Tais temporalidades foram definidas no intuito de acompanhar a constru-
¢édo jurisprudencial a partir da confirmacdo da Lei 11.340/06 no STE em
8 de fevereiro de 2012. E possivel, ja de partida, notar certo decréscimo
na quantidade de julgados com o curso temporal, indicando uma estabi-
lizacao sobre o papel dos juizados e da justica comum. Por outro lado, ha
uma continuidade nas linhas argumentativas utilizadas, de modo que as
apresentaremos a partir do conjunto geral dos casos.

Ainda, importante denotar, tais temporalidades perpassam momentos
diversos no tocante ao debate sobre género no pais, sendo os dois iniciais
momentos em que a discussdo sobre tematicas de género permeou o ce-
nario publico e politico de forma mais propositiva, enquanto o terceiro
deu-se em panorama politico de recrudescimento conservador frente ao
mesmo debate. A continuidade das linhas argumentativas e decisorias em
ambientes sociais consideravelmente diversos reitera a construcdo discur-
siva de tais decisoes como questdo estrutural, nao pontual, a ser analisada.

Nossa aproximacao com este conjunto de dados se deu, assim, a partir
do volume constante de decisoes cuja questdo principal era a aplicabilida-
de oundo da Lei Maria da Penha. Os conflitos de competéncia entre o juizo
comum e o juizado especializado, sempre negativos (com ambos o0s 6rgaos
declarando-se incompetentes para prosseguimento dos feitos) colocavam
em xeque diretamente a extensao da protecao legal da legislacao protetiva.
E, ja em leituras iniciais, constatamos como a aplicabilidade da legislacao
pautava-se, em grande parte, pela disputa do que consiste a “violéncia ba-
seada em género”, para entao se decidir se esta violéncia é ou nao abrangi-
da pelo arcabouco legal especializado.

Em outras palavras, para se regrar a competéncia juridica os desembar-
gadores enfrentam, mesmo que ndo de maneira (necessariamente) inten-
cional, a compreensdo do que é o “género” para fins desta protecio estatal.
Os argumentos elencados nao compdem uma definicdo coesa ou univoca,
ao contrario, interconectam-se nos julgados, sem uma linha decisoria de-

Direito, Estado e Sociedade ' n.55 jul/dez2019



Problemas de género na jurisprudéncia brasileira:
(Des)fazendo a Lei Maria da Penha 235

finida ou definivel. Contudo, sao consideravelmente significativos para se
pensar a forma como a jurisprudéncia tem compreendido e concretizado
os conceitos trazidos na LMP. Buscamos, assim, mapear os caminhos argu-
mentativos destas decisdes para acompanhar como se comporta o discurso
juridico na regulacao das definicoes de género frente a legislacao protetiva.
O problema fundamental, pois, como ja mencionado, parte da propria
definicdo de quando um ato ou omisséo é ou nao “baseado em género”. O
TJR] estabeleceu, na Sumula 253 de novembro de 2011, que se apresenta
como guia para solucdo de tais conflitos, que a competéncia dos JVDFM
somente pode ser estabelecida “quando a conduta tipica é perpetrada em
razdo do género (...) ndo bastando que seja cometida contra pessoa do
sexo feminino”. Mas, quando uma violéncia contra mulher ¢ em razio do
seu género? O que esta efetivamente em questao sendo a propria categoria
“género” e, indiretamente, da expressdo “opressio de género™?
Para fins organizativos, argumentos decisorios foram analisados a par-
tir da relacdo entre duas variaveis: (1) a relacdo entre vitima e agressor, (2)
a decisdo pela aplicacao da LMP e consequente competéncia do JVDFM
ou nao. A linha argumentativa foi o objeto de mais dificil afericao por di-
versas razoes: muitas decisdes eram curtas e laconicas, algumas decisoes
recorriam a mais de uma linha argumentativa e em um pequeno conjunto
de casos ndo era possivel sequer discernir o argumento que justificava a
decisao. Ainda, a filiacdo a alguma destas linhas argumentativas nao im-
plica necessariamente um resultado, seja ele de aplicabilidade ou nao da
legislacdo protetiva. Apesar disto, ou justamente por isto, iniciaremos esta
analise apresentando as principais linhas argumentativas encontradas nas
decisoes, para entdo apresentar sua relacdo com as duas outras variaveis.
Ha, de um modo geral, dois grandes tipos de argumento para a caracte-
rizagdo ou ndo da ocorréncia da violéncia de género e incidéncia da LMP: (a)
basta que a vitima seja mulher; e (b) além da vitima ser do sexo feminino,
é preciso demonstrar-se a sua fragilidade (vulnerabilidade/ hipossuficiéncia/
dependéncia). Conquanto interligados, comportam-se de maneira substan-
cialmente diversa nas decisoes, e apresentam algumas variacoes importantes.
Com relacdo ao primeiro argumento (a), as decisdes mais frequente-
mente recorrem as expressoes “Mulher” ou “sexo feminino” para restar
configurada a competéncia dos JVDFM, e apenas excepcionalmente magis-
trados utilizam-se da expressdo “género feminino”. No entanto, com parcas
excecdes de decisoes que falam de “aspectos biologicos da vitima” ou “sexo
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biologico da vitima”, essas expressdes ndo vém explicadas: nao ha definicéo
de mulher ou de “sexo feminino”. Quando da utilizacdo desta linha argu-
mentativa, assim, “ser mulher” aparece como uma condicao auto evidente
e suficiente para aproximar a legislaciao protetiva. Com efeito, em todos
os conflitos analisados, as vitimas eram mulheres- cis. Como ndo houve
nenhuma vitima que fosse mulher trans ou “gender fluid” na amostragem
desta pesquisa, nao foi possivel averiguar em que medida a identidade de
geénero afetaria o uso das categorias “sexo”, “género” e “mulher” pelo judi-
ciario. De toda forma, é possivel afirmar que, nos casos analisados, quando
este argumento € invocado, os magistrados assumem tanto o “sexo”, quanto
0 “género” da vitima ou o fato de ela ser “mulher” como um dado.

Todos os casos em que se recorria ao argumento “basta ser mulher”
afirmaram a competéncia dos JVDFM. Interessante notar que os casos en-
volvendo mulheres lésbicas mantiveram este padrao e, com excecdo de
um, foram remetidos aos JVDFM, a partir do argumento de que basta que
0 sexto da vitima seja feminino.' Nestes casos, ndo houve comentarios con-
cernentes a violéncia de género ou vulnerabilidade, como foi recorrente
nos casos envolvendo casais heterossexuais ou de agressoes entre maes e
filhas ou entre irmaos. A tinica ponderacao sobre a incidéncia da Lei Maria
da Penha nessas situacoes referia-se ao sexo/género da vitima, sem entrar
no mérito do sexo do agressor.

Uma decisao da 3* Camara Criminal é paradigmatica. Neste caso, a de-
fendente alegadamente invadiu a casa da vitima onde anteriormente viviam
como casal. Na maior parte do voto, a discussao revolve a questao de se a
violéncia doméstica implica ou nao uma relacdo intima de afeto entre ho-
mem e mulher, a despeito do fato que a linguagem da legislacao nem remo-
tamente refere-se a esta circunstancia. A maioria chega a conclusdo que esta
nao é uma condicdo para a aplicacdo da LMP e destaca que a tinica condicao
€ que a vitima seja uma mulher, apontado o “Gnico paragrafo”, no qual se lé:
“As relacoes pessoais neste artigo sao independentes de orientacao sexual”.
Nzo hd uma discussao especifica sobre o termo “género”.”

1 A unica excecio, TJRJ — Conflito de Competéncia 0046912-36.2012.18.9.0000. 5a Camara Criminal.
Rel. Desa. Denise Vaccari Machado Paes. D.J. 20 de setembro de 2012, envolveu duas ex namoradas, sendo
que uma delas ameaca invadir a casa da segunda para reaver objetos que poderiam pagar uma divida antiga
dentre elas. A turma entendeu que nao haveria componente de género neste caso.

2 TJRJ — Conflito de Competéncia 0044557-53.2012.8.19.0000. 3a Camara Criminal. Des Rel. Paulo
Rangel. D J. 25 de setembro de 2012. Ha somente uma decisdo envolvendo um casal lésbico baseada em
raciocinio diverso. Neste caso, a agressora ameacou matar a vitima, presumivelmente por nao aceitar o fim
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O segundo argumento (b) reafirma que a ocorréncia dos elementos
objetivos do art. 5 da LMP, incluindo o “fato de a vitima ser do sexo fe-
minino”, nao é suficiente para a caracterizacdo da incidéncia da LMP e
da competéncia dos JVDFM. E preciso também que a vitima possa ser
demonstrada como vulneravel, dependente, hipossuficiente ou fragil em
relacdo ao agressor. Algumas vezes essa vulnerabilidade vem qualificada
pelos magistrados: € fisica, economica, psicoldgica ou social. A maior par-
te das vezes, porém, nada ¢ dito sobre esta fragilidade. Por fim, algumas
decisoes, ao invés de falar da vulnerabilidade da vitima, falam de intencdo
de dominacao/subjugacdo do agressor, ou da relacao de dominacéo entre
vitima e agressor.

Se o argumento (a) foi usado invariavelmente para conferir compe-
téncia aos JVDEM, o segundo (b) foi utilizado nos dois sentidos: presente
a vulnerabilidade/intencao de dominacéo, haveria violéncia de género e
a competéncia seria dos JVDFM, ausente, por outro lado, a competéncia
seria das instancias criminais comuns. O que suscita duas questdes: o que
¢ essa vulnerabilidade e como ela se relaciona com a definicio ou nido de
violéncia em razao de género. Muitas decisoes sao laconicas na argumen-
tacdo da existéncia ou nao deste elemento alegadamente caracterizador da
violéncia de género, e nao se referem de forma substancial a fatos do caso
ou a elementos tedricos que poderiam dar contetdo a nocao de vulnerabi-
lidade. No entanto, pudemos identificar alguns parametros que afastavam
a ocorréncia deste requisito.

Podemos, aqui, indicar trés parametros recorrentemente indicados para
caracterizar a auséncia de vulnerabilidade em razao do género (e assim de
violéncia em razao do género). A primeira é uma marcacao etaria entre vio-
léncia contra crianca e violéncia contra mulher. Em muitas decisoes negan-
do aplicacao da Lei Maria da Penha, sustentava-se que a vulnerabilidade
da vitima a violéncia que sofrera decorria de sua pouca idade e nao do seu
género, sem, no entanto, desenvolver este raciocinio. Importante destacar
que este argumento foi recorrente inclusive em crimes sexuais contra me-

da relacdo. Também houve alegacio de agressoes prévias nao reportadas a policia. A oitava camara criminal,
novamente, recorreu a énfase no Art 5 para julgar. Contudo, o voto estabelece que os fatos néao possuem tracos
de violéncia de género, sem evidenciar porque nao o fazem. Uma conclusao possivel é que além dos requisitos
objetivos, para a camara, seria necessario demonstrar certa intencionalidade, ainda que ndo demonstre como
se aferiria tal intencionalidade. TJRJ — Conlflito de Competéncia 0057492-28.2012.8.19.0000. 8* Camara
Criminal. Desa. Rela. Suely Lopes Magalhdes. D.J. 21 de novembro de 2012.
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ninas. A discussdo subjacente e nao abordada em nenhuma decisao refere-
-se a0 momento em que uma pessoa comeca a ser definida pelo seu género.

Nos casos que concernem vitimas com idade abaixo de 18 anos (53), a
vasta maioria consiste em crimes sexuais (34) e praticamente todas as deci-
soes foram baseadas no critério pseudo-biologico para estabelecer se a vul-
nerabilidade deveria ser considerada em termos de género ou em termos da
idade da vitima, frequentemente chegando a conclusées opostas fundadas
no mesmo critério. Em varias decisoes que arrazoaram pela competéncia de
cortes comuns, antes da puberdade meninas eram consideradas vulneraveis
porque eram adolescentes e criancas e nao por causa do seu género, estabe-
lecendo uma reparticio possivel e aferivel entre tais vulnerabilidades.

Em um caso no qual uma menina de 3 anos foi sexualmente abusada
por seu pai, a 1* Camara Criminal decidiu que a violéncia nao era base-
ada no género em razao que possuia “conotacdo eminentemente sexual”.
Conquanto a distin¢do que a corte faz entre violéncia de género e violéncia
sexual seja altamente obtusa, ha outros elementos na decisao que podem
jogar alguma luz no raciocinio preponderante. Primeiro, a decisdo esta-
belece que o fato de meninos serem igualmente alvos de violéncia sexual
evidencia que este tipo de violéncia ndo é baseado no género. Segundo, os
juizes referem-se ao fato da sociedade veementemente repudiar a violéncia
contra criancas e adolescentes e concluir — de novo um pouco misteriosa-
mente — que ndo ha necessidade de uma protecédo legal especial para me-
ninas aqui. Finalmente, a corte apresenta o principal argumento, referente
a idade da vitima:

Deve se notar que nos casos de violéncia contra criancas e adolescentes per-
petrada pelos seus pais, irmaos, tios, padrastos e outros parentes, escapam da
aplicacdo da Lei Maria da Penha (...). Em casos assim, o agente ndo pratica o
crime por alguma inferioridade social, econdomica ou mesmo fisica da vitima.
Ele se aproveita do fato da vitima ser uma pessoa ainda em desenvolvimento
intelectual e fisico’.

3 TJRJ - Conflito de Competéncia 0024613-65.2012.8.19.0000. 1* Camara Criminal. Del Rela. Denise
Vaccari Machado Paes. D.J. 12 de junho de 2012. Em outros casos, foi considerado suficiente para a crianca
ou adolescente ser do sexo feminino para a aplicabilidade da Lei Maria da Penha, determinando a compe-
téncia da corte especial. Por exemplo, ver o processo, concernente o abuso de uma menina de 13 anos por
seu padrasto. A corte estabeleceu que o sexo da vitima, e ndo a sua idade, ¢ relevante para a ocorréncia de
violéncia doméstica. Em ambas as circunstancias, encontramos argumentos pseudo-biologicos baseados na
idade, sexo ou no desenvolvimento da vitima para justificar tais decisoes.
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O segundo parametro, ja também notado no extrato acima, foi recor-
rente em casos envolvendo vitimas menores de 14 anos, embora apareca
de maneira menos frequente em casos de vitimas adultas. Configura-se
quando magistrados recorriam a um teste para determinar se houve ou
ndo violéncia de género, comparando os fatos do caso ao que teria acon-
tecido caso a vitima fosse homem. Em algumas vezes, essa comparacéo foi
concreta, recorrendo-se a elementos dos autos comprovando que homens
presentes na cena nao sofreram ou sofreram violéncia. A maior parte das
vezes, porém, o teste era hipotético, nao havia potencial vitima do sexo
masculino para comparar-se e, invariavelmente, nestas situacoes, decidia-
-se pela competéncia das varas nao-especializadas.

O “controle” nesse teste era uma suposicdo do que teria acontecido se
a vitima fosse um homem, sem nenhuma referéncia a trabalhos estatisticos
ou estudos sobre vitimas “preferenciais” em crimes sexuais contra meno-
res. Um teste similar foi aplicado nas situacoes em que filhos sob efeitos
de drogas atacaram suas maes (7). Encontramos decisdes que rejeitam a
aplicabilidade da Lei Maria da Pena baseada na suposicao que o ataque
teria ocorrido contra vitimas de ambos os sexos, sem nenhum tipo de jus-
tificativa para tal suposicao.

Por fim, outra circunstancia utilizada para afastar a caracterizacao da
vulnerabilidade de género é o tipo de relacdo entre a vitima e agressor. Na
maior parte dos casos envolvendo mulheres adultas agredidas por seus
maridos/companheiros/ex-companheiros e também de mulheres agredi-
das por seus pais (41 casos). Afirmou-se a existéncia da vulnerabilidade
ou relacdo de dominacéo, enquanto 0 mesmo ndo ocorret NOs casos em
que vitima e agressor eram mulheres que nao estavam em uma relacao
amorosa, tais como maes e filhas, irmas e cunhadas (16). Tampouco casos
envolvendo agressoes entre homens e mulheres que era irmaos, cunhados
ou vizinhos (15) eram percebidos como sendo de violéncia de género,
com excecdo de dois casos. Em um deles, o defendente agrediu sua irma e
sobrinha, mas nao seu sobrinho.* No outro, a agressao foi praticada pelo
irmao da vitima e em razao da orientacao sexual da mesma’. Em geral,

4 TJRJ — Conlflito de Competéncia 0058480-49.2012.8.19.000. 3* Camara Criminal. Des Rela. Monica
Tolledo de Oliveira. D.J. 04 de dezembro de 2012.

5 TJRJ — Conflito de Competéncia 0040803-93.2018.8.19.0000. 7* Camara Criminal. Rel. Siro Darlan De
Oliveira Junior. DJ. 14 de agosto de 2018.
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contudo, relacdes familiares fora da conjugalidade foram compreendidas
como nao caracterizando uma relacao de submisséo entre as partes, ex-
cluindo-se, logo, a existéncia de uma relacdo de género.

No tocante ao conceito de subordinacio da mulher na violéncia do-
meéstica, encontramos 17 mencoes a expressoes tais quais uma “dominacao
intencional” masculina. Quando esta intencdo era encontrada no compor-
tamento do agressor, era reconhecida a incidéncia da LMP, mas se a mesma
estivesse ausente nao se caracterizava a ja dita “violéncia baseada no ge-
nero”. Encontramos em varios julgados (16) nos quais a “relacdo de sub-
missao/dominacao” entre vitima e agressor precisava ser estabelecida para
que o componente do género fosse atestado. Como um exemplo, citamos
0 caso em que a agressao de um homem contra sua prima, que era também
sua vizinha, para qual a camara decidiu pela nao aplicacdo da legislacao
protetiva “porque [as agressdes] nao ocorreram no ambito dos lacos fami-
liares ou em ambiente doméstico por um homem que, usando forca fisica,
quisesse dominar uma mulher vulneravel”.® Neste caso, é possivel iden-
tificar, para além da relevancia do argumento fisiologico, uma inquiricéo
sobre o intuito do agressor de dominar.

Assim, muito embora a lei expressamente preveja a aplicabilidade da
legislacao para relacoes nao amorosas, € reiteradamente colocado em ques-
tao o tipo de relacao que nas decisoes pela incidéncia da lei. Interessan-
te, nesta aparente circularidade, perceber como funciona a argumentacéo
quando vitima e agressora eram mulheres.

Usualmente conflitos entre duas mulheres que nao sio casais (total de
13), como os que envolvem cunhadas, irmas, maes e filhas, ndo sao perce-
bidos como violéncia de género e a aplicacao da LMP foi vedada. Aqui, as
decisdes que postulavam que a vitima ser uma mulher néo era suficiente
para a aplicacao da lei e que a existéncia de um componente de género era
necessaria, frequentemente sem explicar o que esse componente seria.

Encontramos decisdes opostas em casos nos quais os fatos eram, basi-
camente, os mesmos. Consideremos dois pares de decisoes abaixo (todos
os outros casos de violéncia entre mulheres repetem algum dos argumen-
tos apontados abaixo).

6 TJRJ — Contlito de Competéncia 0044944-68.2012.8.19.0000. 3a Camara Criminal. Desa. Rela. Monica
Tolledo de Oliveira. D.J. 23 de outubro de 2012.
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Em um caso no qual a mae supostamente foi agredida por sua filha,
que era muito proxima do pai, e alegadamente copiaria dele este compor-
tamento agressivo em relacao a mae, todos os requisitos objetivos listados
no Artigo 5 estavam presentes, mas os desembargadores da 1* Camara
Criminal do TJRJ decidiram pela nao aplicacao da Lei Maria da Penha pois
faltava o componente de género, uma vez que maes usualmente nao sio
subordinadas a suas filhas e a suposta vitima nao apresentou provas em
sentido contrario. O raciocinio da corte, a contrario sensu, implica que se
a mae fosse a agressora e a filha a vitima, entao o componente de género
estaria presente’. Entdo, argumentativamente, existiria uma relacéo de sub-
missao e, portanto, uma relacao de género.

Em outro caso, contudo, quando a mae era também agredida por sua
filha, os desembargadores da 8% Camara Criminal decidiram que, para a
incidéncia da LMP, estavam cumpridos os requisitos objetivos do Artigo 5°,
e isto era suficiente para que a vitima “seja incluida no conceito biologico
de mulher, independente da sua idade”.®

Consideremos um segundo par de casos similares decididos de forma
distinta. Em um caso em que a mae agredia a filha adolescente, a 5* Camara
Criminal entendeu que a vitima era vulneravel a violéncia pela sua idade
e nao pelo seu género. Entendimento diverso deste, como argumentado
pelos desembargadores na decisao, consistiria em prover tratamento dife-
renciado a meninos e meninas que sofrem violéncia doméstica, o que nao
seria aceitdavel.” Finalmente, a 7* Camara Criminal, em um caso envolvendo
fatos similares, estabeleceu que havia uma evidente relacdo de submissdo
entre mae (suposta agressora) e filha (vitima) e, ainda, que a vitima era uma

7 TJRJ — Conllito de Competéncia 003171-626.2012.8.19.0000. la Camara Criminal. Rel Des. Antonio
Jayme Boente. D.J. 9 de outubro de 2012.

8 TJRJ — Conlflito de Competéncia 0047795-14.2012.8.19.0000. 8a Camara Criminal. Del Rel Ronaldo
Assed Machado. D J. 3 de outubro de 2012. Para firmar este argumento a corte também invoca os artigos
20 e 40 da Lei Maria da Penha. Art 2 Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacao
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 sau-
de fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social. Art 4. Na interpretacéo desta Lei, serao
considerados os fins sociais a que ela se destina e, especialmente, as condicoes peculiares das mulheres em
situacdo de violéncia doméstica e familiar.

9 TJRJ - Conlflito de Competéncia 0063920-26.2012.8.19.0000. 5* Camara Criminal. Rel. Des. Luiz Felipe
Haddad. DJ. 19 de dezembro de 2012.
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mulher, logo, a LMP era aplicavel. A decisdao nao mencionou explicitamen-
te género.'?

Resgatando, pois, as duas grandes linhas argumentativas que puderam
ser aferidas do conjunto das decisoes e as cotejando com os casos repre-
sentativos que aqui analisamos, podemos perceber que a necessidade da
caracterizacdo da violéncia em razao do género para incidéncia da LMP
aparece constantemente em aspecto relacional. Seja pelo teste (mesmo que
abstrato) com potencial vitima masculina, seja pela relacao conjugal ou de
filiacio com agressor, seja, mesmo, na linha etaria de quando se adquire
um género por quando se torna fragil em razao dele, o aspecto relacional é
reiterado para definir se aquele é o género ao qual se refere a lei. Via de re-
gra, tendo como condicédo de existéncia e reconhecimento legal justamente
uma situacdo de subordinacao.

Destas importantes observacoes nds colhemos trés principais resulta-
dos: primeiro, que a maioria dos julgados recorre ao sexo da vitima ou a
argumentos sobre diferenca biologica (tais quais puberdade ou inferiorida-
de de forca fisica) para determinar a (in)existéncia de violéncia de género.
Segundo, quando argumentos culturais eram explicitamente formulados
(dependéncia econdmica ou vulnerabilidade social, por exemplo), de al-
guma forma estes imitavam os argumentos biolégicos, sempre centrados
na vulnerabilidade ou fragilidade femininas. Finalmente, referéncias sobre
informacéao sobre violéncia de género produzidas por outros dominios de
estudo, tais quais estatistica, psicologia, etnografia, foram absolutamente
irrelevantes nos julgados examinados."

3. Os Problemas de género na jurisprudéncia do TJ-RJ

Os achados da pesquisa acima apontam para a dificuldade de distinc¢éo
entre sexo e género, e para uma definicao muito clara do perfil da vitima de
violéncia domeéstica pelo TJ-RJ: sujeito do sexo bioldgico feminino, fragil,
vulneravel e dependente, adulta, em uma relacdo conjugal.

10 TJRJ — Conflito de Competéncia 0016705-54.2012.8.19.0000. 7* Camara Criminal. Rel. Desa. Maria
Angélica Guerra Guedes. D.J. 15 de maio de 2012.

11 Com a excecdo de uma das camaras criminais na qual a tedrica Joan Scott foi brevemente citada em
varias decisdes (sempre a mesmo citacéo) e, na sequéncia, a aplicacdo da Lei Maria da Penha era invaria-
velmente afastada.

Direito, Estado e Sociedade ' n.55 jul/dez2019



Problemas de género na jurisprudéncia brasileira:
(Des)fazendo a Lei Maria da Penha 243

Na teoria politica, por impulso feminista, o termo “género” tem sido
usado em oposicdo ao termo “sexo”. O ultimo usualmente diz respeito a
realidade biologica dos corpos masculinos e femininos, enquanto o primei-
ro refere-se a construcao social sobre o que seria apropriado para homens
e mulheres fazerem, pensarem e sentirem.

E neste sentido que Beauvoir, antes mesmo da consolidacio desta dico-
tomia na academia feminista, proferiu sua famosa frase do livro O Segundo
sexo: “ninguém nasce mulher, torna-se mulher”. Para Beauvoir o corpo é
uma situacao e ha “compulsao cultural” em tornar-se um género. Judith
Butler, em artigo sobre Beauvoir publicado em 1986, nos lembra que esta
disjuncdo entre natureza e cultura possibilita diferentes interpretacoes do
corpo feminino e rompe com a rigidez das identidades femininas (e mas-
culinas). E, ainda, tal distincdo permite a compreensao de que o status
subordinado da mulher nas sociedades patriarcais ndo é um dado natural,
mas, sim, uma construcio social:

A distincdo entre sexo e género tem sido crucial no esforco de longa data do
feminismo para desbancar a ideia de que anatomia é destino; [...] Com esta
distin¢do intacta, ndo é mais possivel atribuir valores ou funcées sociais as
mulheres por uma necessidade bioldgica [...]. A presuncdo de uma relacio

causal ou mimeética entre sexo e género é afastada.'?

Butler observa, no entanto, que ha uma ambiguidade na expressao “tor-
nar-se mulher”, que pode ser interpretada como um “projeto” de construc¢ao
de si mesmo, mas que também pode ser compreendida como referindo-se a
uma construcao social que seria imposta a identidade, moldando-a através
diferentes restricdes. No primeiro sentido, se género ¢ um projeto ou uma
“escolha”, precisariamos pressupor a possibilidade do sujeito estar posicio-
nado em algum lugar fora do género, a partir do qual escolheria o que seria.
Este entendimento levanta uma série de problemas filosoficos relacionados
a assuncao de um sujeito ontologico anterior a linguagem e a cultura.

Por outro lado, a segunda interpretacao também assume uma “identida-
de feminina” pré-social, que é distorcida e oprimida pela cultura, ao mesmo
tempo em que suscita questoes problematicas relativas a possibilidade de
agéncia e de resisténcia das mulheres. Neste sentido, Butler pergunta:

12 BEAUVOIR, 1980.
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Sera que o sistema [patriarcal] unilateralmente inscreve o género no corpo e,
neste caso, 0 corpo seria um meio totalmente passivo e o sujeito seria perfei-
tamente sujeitado? Como, entdo, poderiamos dar conta das varias maneiras
nas quais o género ¢ individualmente reproduzido e reconstituido? Qual é o
papel da agéncia pessoal na reproducdo do género?"

Suspenderemos, por ora, os problemas da agéncia, para focar na ques-
tao da biologia versus cultura, sexo versus género. Butler destaca o que
ela chama de contradicao insuperavel na distincao sexo e género: se esta
logica for levada ao limite, somos forcados a afirmar a descontinuidade
radical entre sexo (corpo/natureza) e género (construcao/cultura). Assim,
ndo ha por que se pressupor que, sobre um certo sexo, produzir-se-a um
certo género e nem que as possibilidades de construcao social dos géneros
sejam restritas a duas. No entanto, como sabemos, assim como 0s sexos,
0s géneros também sao comumente entendidos como dois: o feminino e o
masculino. Para Butler, afinal de contas, “a presunc¢do de um sistema bina-
rio de géneros implicitamente assume uma relacdo mimética com o sexo”.
Como explicar isso?

De fato, estes problemas de género, para citar o titulo da obra funda-
mental de Judith Butler, apareceram nos julgados examinados. A despei-
to dos esforcos feministas das tltimas décadas para distinguir natureza e
cultura com relacdo as nocoes de sexo e género, é razoavel afirmar que,
muitos magistrados no Rio de Janeiro, definem “violéncia de género” com
recurso ao sexo, implicita ou explicitamente. Quando buscam elementos
culturais que concretizem a nogao de género, acabam reproduzindo os
mesmos atributos que seriam tipicos do sexo feminino, tais como a fragili-
dade e a dependéncia.

Essa dificuldade de distin¢ao entre sexo e género e de utilizacdo da
categoria género pela jurisprudéncia é reveladora. Uma das teses mais co-
nhecidas de Butler, formulada na década de 80 e ainda hoje revolucionaria
¢ a de que o género nao deve ser entendido como a inscricao cultural de
sentido a um sexo pré-fornecido:

Género também deve designar o proprio aparato de construcdo em que 0s
sexos sao estabelecidos. Como resultado, género néo esta para a cultura assim

13 BUTLER, 1986, p.36
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como sexo estd para a natureza; género também ¢é o meio discursivo/cultural
em que a “natureza sexuada” ou um “sexo natural” ¢ produzido e estabelecido
como “pré-discursivo”, anterior a cultura, uma superficie politicamente “neu-
tra” sobre a qual a cultura age.'*

Para ela, tanto sexo quanto género sdo conceitos inteligiveis apenas den-
tro da cultura e do discurso. Afinal de contas, pergunta ela, existiria um cor-
po sexuado que nao seja, desde o inicio, generificado? Ha algum ser que em
determinado ponto de sua vida torne-se um género? Retomando questoes
suscitadas pela jurisprudéncia lida, em que momento e sob que condicdes o
género de uma menina passa a ser relevante para a sua inteligibilidade social?
Como isso acontece? A autora destaca que a associacdo da nocao de sexo a
natureza resulta em uma associacao entre sexualidade e reproducao que, por
sua vez, contribui para a naturalizacao da heterossexualidade como norma,
dividindo a humanidade em homens e mulheres. Na concepcao de Butler, o
fato natural do “sexo”, pressuposto na distin¢ao sexo/género, impde limites
as possibilidades de construcao cultural do género, e permite a naturalizacao
dos estereotipos de género que definem como homens e mulheres devem
sentir, pensar e portar-se. Atos discursivos, repetidos através do tempo, es-
tabilizam a divisao dos corpos em dois grupos a partir de linhas sexuais, e
cada um desses grupos é percebido como mais ou menos homogéneo com
relacao a condutas, desejos e capacidades. Nesta matriz heterossexual, as
similaridades existentes entre corpos de sexo oposto e as diferencas entre os
corpos do mesmo sexo sdo tidas como irrelevantes. Para Butler, esta divisao
¢ uma expressao de poder, criando hierarquias entre os corpos. A nocao de
“diferencas sexuais” torna possivel a distribuicdo de papéis sociais entre ho-
mens e mulheres como se eles fossem naturalmente dados. A consequéncia,
aponta Butler, é a perda do contetido emancipatério intencionado na distin-
cdo sexo/género. A pratica coletiva reiterada de nomear a diferenca sexual
naturalizou essa distincdo criando a ficcdo de estabilidade das identidades de
género. Contudo, a naturalizacao do sistema binario de géneros é também
uma pratica de poder.

Com efeito, o discurso juridico, assim como o religioso e o cientifico,
que pretendem “descrever” homens e mulheres, sao carregados de efeitos
normativos e excludentes. Além de estabelecerem hierarquias de género,

14 BUTLER, 1990, p.10
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estabelecem também relacoes de poder dentro dos géneros normalizados.
Butler ressalta que o “género feminino”, que determina o que significa ser
mulher, se transformou em um espaco de “contestacio e ansiedade” no
movimento feminista e queer. Diz ela: “Se alguém ¢é mulher, certamente
isso ndo é tudo que alguém €”.'> Género nao € exaustivo, nem consistente,
porque é sempre interpelado por questoes de raca, classe e sexualidade, e a
estrutura binaria de sexos e género nao da conta desta realidade.'®

Performatividade!” de género ¢ um conceito chave para Butler. A autora
define como “matriz heterossexual” esta “associacao performativa”, e néo
natural nem biologica, entre corpo, género e desejo. De acordo com ela, o
patriarcado pode ser entendido como uma matriz de heterossexualidade
compulsoria estruturada através de uma logica binaria que exclui subjeti-
vidades que nao se alinham perfeitamente a estes polos. Segundo este tipo
de analise, o discurso forja subjetividades — 0 homem “normal” e a mu-
lher “normal” — atribuindo a cada um determinado comportamento social,
identidade de género e comportamento sexual especifico. Nesta concep-
cdo, a inteligibilidade de conceitos como corpo, orientacao sexual e papel
social s6 é possivel com a repeticdo e naturalizacao de performances dentro
desta matriz, e assim a distin¢@o entre sexo e género torna-se problematica,
como acima mencionado. Por um lado, corpos masculinos sao associados
a uma identidade masculina determinando comportamento viril e desejo
sexual pelo sexo oposto. Por outro, o corpo feminino é correlacionado a
uma identidade passiva e também desejo sexual pelo outro sexo.'®

Eu pergunto qual configuracéo de poder constroéi o sujeito e o Outro; a rela-
¢do binaria entre “homem” e “mulher”, e a estabilidade interna destes termos?

15 BUTLER. 1990, p.4

16 Sobre intersecionalidade e violéncia doméstica, ver CRENSHAW, 1991. Ver também BERNARDES e
ALBUQUERQUE, 2016.

17 Aqui é necessaria breve nota explicativa da performatividade de género para a autora. Ao estabelecer sua
critica a distincao sexo e género, Butler argumenta como o proprio corpo é um efeito discursivo, moldando-
-se conjuntamente a uma performance de género reiterada. (BUTLER, 1990). Duramente criticada por este
argumento como se 0 mesmo negasse a materialidade do corpo, a tedrica respondeu as criticas reiterando o
conceito de performatividade. A performatividade reforca a concepcao de que a performance nao prescinde
da regulacdo, ao contrario, uma performance de género s6 tem lugar dentro da normatividade que possi-
bilita sua leitura. A performatividade, pois, é a performance reiterada dentro de suas condicoes normativas
de inteligibilidade. (BUTLER, 1993)

18 BERNARDES, 2015.
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[...] Seriam estes termos nao problematicos somente na medida em que eles
se conformam a matriz heterossexual de conceptualizacdo de género e desejo?
O que acontece ao sujeito e a estabilidade das categorias de género quando o
regime epistémico da presuncéo da heterossexualidade é desmascarado como
produtor e reificador destas ostensivas categorias ontologicas?™

Butler rejeita a afirmacéo do corpo como fundacdo para uma identida-
de substancial e pré-discursiva. Para ela, identidades serdao sempre “perfor-
mativas” ou performadas (performed), sempre “descontinuas” e instaveis, e
nao sao “expressoes” de uma esséncia anterior a cultura. Neste contexto,
género deve ser entendido como algo que se “faz” e ndo algo que se “é¢” e
identidade deve ser entendida como um resultado, ndo como um pressu-
posto, da performance. No seu livro Problemas de Género, Butler retoma
criticamente o pensamento de Beauvoir para deixar mais clara sua concep-

cdo de “género”:

Em minha primeira leitura de Beauvoir, eu sugeri que corpos generificados
eram variados ‘estilos da carne’. Estes estilos, todos, nunca sio completamente
auto-estilizados, porque estilos tém uma historia, e essas historias condicionam

e limitam as suas possibilidades. Considere género, por exemplo, como um es-

tilo corporal, um ‘ato’, que é tanto intencional quanto performatico, onde ‘per-
formatico’ sugere uma construcao dramatica e contingente do significado.”

A autora afirma neste livro que melhor do que conceber género como
um “projeto”, como ela havia feito no artigo anterior, ele deve ser conce-
bido como uma estratégia de sobrevivéncia cultural, sempre inscrito em
relacoes de poder histéricas e com “consequéncias claramente punitivas”.*!
Com efeito, ela diz que “géneros distintos sdo parte do que ‘humaniza’ indi-
viduos na cultura contemporanea; com efeito, nés regularmente punimos
aqueles que falham ao construir corretamente seu género”.** A autora ilus-
tra este processo humanizador de generificar alguém remetendo a primeira
pergunta que se faz a uma mulher gravida: “E menino ou menina?” Aqueles

19 BUTLER, 1990, p. XXX.

20 BUTLER, 1990, p. 189-90 (grifo nosso).
21 BUTLER, 1990, p. 190

22 BUTLER, 1990, p. 190
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que “falham” em fazer seu género corretamente, como os individuos LGBTI, sao
construidos como “o outro”, o abjeto, que de uma so feita transgridem e afirmam
as fronteiras das identidades culturalmente permitidas. Da mesma forma, corpos
nZo alinhados a “normalidade” biologica feminina ou masculina, como os dos
interssexuais, sdo considerados “desvios” que devem ser corrigidos, através de
cirurgia e/ou terapia. Talvez por isso as decisoes do TJ-R] relativas a casais de
lésbicas ndo abordem a questdo de género; porque essas mulheres “falharam”
ao fazer seu género corretamente e tudo o que resta sobre o que se falar é o seu
sexo feminino.

Voltando a analise das decisdes do TJ-R]J, percebemos a constru¢do da fra-
gilidade/vulnerabilidade como atributo necessario ao reconhecimento da vitima
enquanto tal. Constroi-se um perfil estreito de mulher para ser abrangido pelo
discurso juridico enquanto vitima, excluindo da protecao legal qualquer mulher
que nZo habite o padrdo descrito. Este tipo de operac¢ao discursiva neutraliza as
questoes estruturais e sistémicas de poder que explicam a gravidade do fendme-
no da violéncia doméstica, que ultrapassa em muito as relacdes pessoais entre
vitima e agressor.

De acordo com a légica mencionada acima, pode-se argumentar que indi-
viduos travestis e transgéneros, na medida em que nao seriam, em principio,
“biologicamente vulneraveis”, nao poderiam ser vitimas de violéncia baseada no
género.” Contudo, ndo é justamente em razao de suas performatividades sociais
similares a das mulheres, traindo o codigo de conduta dos “homens de verdade”,
que estes individuos sofrem violéncia?** Em uma sentenca de uma juiza de Goi-
as, aplicou-se a Lei Maria da Penha em um caso de violéncia doméstica contra
uma mulher trans, baseando-se no conceito de “sexo social”, que se aproxima
da ideia de sexo performativo. De acordo com ela, “ndo ha duvida sobre o sexo
social da vitima, ou seja, a identidade que ela assume em face da sociedade”.*
Mas esse ainda no é o entendimento prevalecente no TJ-RJ.

23 BUTLER, 1990. OLIVEIRA, 2015, p. 34.
24 Sobre homofobia e violéncia de género, ver GOMEZ, 2008.

25 TJGO 201103873908: “ Destarte, ndo posso acolher o respeitavel parecer ministerial e ignorar a forma
pela qual a ofendida se apresenta perante a todas as demais pessoas, néo restando duvida com relacao ao seu
sexo social, ou seja, a identidade que a pessoa assume perante a sociedade Somados todos esses fatores (a
transexualidade da vitima, as caracteristicas fisicas femininas evidenciadas e seu comportamento social), con-
ferir a ofendida tratamento juridico que ndo o dispensado as mulheres (nos casos em que a distincao estiver
autorizada por lei), transmuda-se no cometimento de um terrivel preconceito e discriminacéo inadmissivel,
em afronta inequivoca aos principios da igualdade sem distincéo de sexo e orientacdo sexual, da dignidade
da pessoa humana e da liberdade sexual, posturas que a Lei Maria da Penha busca exatamente combater.”
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Este artigo nao pretende responder exaustivamente as questdes acima
levantadas, acerca do perfil de mulheres excluidas da protecao da LMP, mas
apenas levanta-las. No entanto, para responde-las adequadamente, ¢ im-
portante pensar sobre os aspectos sistémicos e discursivos da opressao de
género, ou poder patriarcal, bem como sobre as possibilidades de agéncia
e subversao dos sujeitos subalternizados. Discutiremos esse ponto a seguir.

4. Sobre poder patriarcal e as possibilidades de agéncia e subversao

Tanto como uma construcao social ou como um projeto pessoal, e nao
como um fato inafastavel da natureza, pode-se se indagar em que medida
as relacoes de género podem variar, o que nos leva a discussao sobre se as
hierarquias de género subordinam todas as mulheres, ainda que em dife-
rentes graus, ou apenas algumas, sob condicdes especificas. Como pode-
mos pensar em emancipacao feminina neste cenario? Ha requisitos subjeti-
vos que devem ser acessados em cada caso individual para se determinar se
ha uma situacao de subordinacao, ou a verificacao de elementos objetivos é
suficiente? Se Butler estiver correta e género for fabricado em um processo
de performatividade social que constitui o sujeito, como podemos pensar
a agéncia individual? Sao todas as mulheres necessariamente subjugadas e
a emancipacdo feminina impossivel?

De volta a aplicacao da Lei Maria da Penha, O Supremo Tribunal Fe-
deral, na decisio da ADC 19 e da ADIn 4424 de 2012, ndo forneceu uma
resposta direta para estas perguntas. Porém, declarou inconstitucional o
dispositivo da lei que estabelecia o consentimento das vitimas como condi-
¢ao da acdo penal nos casos de lesdes corporais leves, alegando que mulhe-
res, devido a subordinacdo de género existente, nao estariam em posicao
de desistir da acdo como expressdao de um consentimento verdadeiro. Este
entendimento pressupde a compreensao da violéncia doméstica como um
problema estrutural que, como tal, afeta a todas as mulheres®. Ja o TJ-R],
nas decisoes lidas nessa pesquisa, tem formulado analises subjetivas da
nocao de opressao de género, invocando como razao de ndo incidéncia

26 Este entendimento, embora corresponda a demanda protetiva aponta por grupos feministas, nao é uni-
voco entre as defensoras da legislacio. A ndo necessidade da representaciao, bem como a impossibilidade de
retratacdo, mesmo que calcadas em uma logica de protecao dentro de um sistema de violéncias estruturais,
na pratica sdo, também, uma forma de tutela e, potencialmente, cerceamento de agéncia feminina frente a
um sistema de justica em grande medida patriarcal.
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da LMP a inexisténcia da tal “intencdo de dominacdo” do agressor, ou a
inexisténcia de uma relacdo de submissao entre vitima e agressor (muito
embora os fatos do caso concreto enquadrarem-se perfeitamente nos inci-
sos do art. 5 da LMP), ou mesmo auséncia de vulnerabilidade da vitima.
Encontramos também, em menor nuimero, argumentos universalizantes e
objetivos com relacdo a vitima (“ser mulher”), que poderiam referir-se a
existéncia de uma realidade que afeta a todas as mulheres. No entanto, o
recurso ao argumento de “ser mulher” nao foi desenvolvido em nenhuma
dessas decisoes; nao ha um entendimento, nas decisoes lidas, sobre o que
significa “ser mulher”.

Em uma decisao polémica e ja célebre, a 7* Camara Criminal do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro decidiu que nao se pode pressupor a
vulnerabilidade feminina como um dado e que ela tem que ser encontrada
em cada situacdo especifica. Os fatos do caso envolvem dois atores famosos,
entdo namorados. Ele alegadamente bateu no rosto dela e a empurrou no
chao, porque ela havia mostrado os seios durante uma peca na qual estava
atuando. A Camara argumentou que a Lei Maria da Penha protegia mulhe-
res que eram vulneraveis a violéncia de género, reiterando a interpretacao
do sistema sexo/género que foi encontrada em diferentes acordaos. Com
efeito, a decisao cita a exposicao de motivos da lei para dizer que a opressao
de género é socialmente construida e que seria um erro aduzir qualquer jus-
tificativa biologica para a hierarquia entre os géneros. Conclui disto que, do
fato biologico de a vitima ser mulher, nao podemos inferir automaticamente
a vulnerabilidade e inferioridade do sujeito. E notério, segue a decisao, que
a atriz em questdo nunca foi oprimida ou subjugada por homens em ne-
nhum sentido e, portanto, a Lei Maria da Penha nao deveria ser aplicada no
caso. Aqui, como em outras decisoes do TJ-R]J, invocou-se a distin¢ao sexo/
género para enfraquecer a protecao a mulher, ao invés de fortalecé-la, o que
era o objetivo feminista inicial da formulacao desta distincao.

Ha diversas consideracoes que podem ser tecidas aqui. Parece evidente
que esta decisiao assume uma perspectiva liberal de poder e ignora, ou ao
menos ndo leva suficientemente em conta, o carater disseminado e constitu-
tivo da opressao de género. A decisao em tela pressupde uma concepg¢ao de
“poder” como um atributo do sujeito, um recurso que ele pode ou néo ter.
Epistemicamente, a decisao assume que existe um sujeito ontologicamente
livre e autdonomo, que pode ser “posteriormente” oprimido pela cultura.
Neste sentido, o direito deve assegurar que nao havera constrangimentos
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injustificaveis a autonomia de alguém. No caso especifico, o TJ-RJ nao en-
controu nenhum, concluindo que a lei deve permanecer, portanto, neutra.

Contudo, no julgamento do recurso especial, a 5* Turma do Superior
Tribunal de Justica reformou a sentenca e entendeu que a competéncia
para decidir o caso era do JVDFM. O voto da ministra-relatora, Laurita Vaz,
afirmou que a Lei Maria da Penha nao exige prova de hipossuficiéncia e
vulnerabilidade da mulher, isso é pressuposto de validade da propria Lei,
reiterando que a Lei n°® 11.340/2006 “aplica-se a namoros, ex-namoros,
a todas as relacdes intimas de afeto, independentemente de coabitacao e
classe economica e social”.

O voto da ministra aproxima-se de visoes sistémicas do poder, tais
como a de Butler e Foucault, que destacam o seu carater disseminado, e
criticam modelos monolégicos, em que o poder é visto como um recurso
subjetivo que se pode ou néo ter, e modelos diadicos de poder, com foco
na relacao direta entre opressores e oprimidos.?” Para Foucault, o poder
tem que ser pensado como um efeito de estratégias colocadas em funcio-
namento micro praticas cotidianas, nas relacoes sociais, sempre tensas e
dinamicas. Poder nao deve ser pensado com um “privilégio adquirido ou
conservados da classe dominante, mas [como] o efeito de um conjunto de
suas posicoes estratégicas, efeito manifestado e as vezes reconduzido pela
posicao dos dominados”.?® Assim, opressao nao é meramente um resultado
de atos abusivos de algumas pessoas mas, como explica Iris Young, tam-
bém influenciada por analises foucaultianas de poder:

Suas causas estdo enraizadas em normas, habitos e simbolos nao questionados,
nas pressuposicdes das normas institucionais e nas consequéncias coletivas de
seguir-se estas regras. (...) Neste sentido estrutural alargado, a opressao refere-se
as vastas e profundas injusticas que alguns grupos sofrem como consequén-
cia de pressuposicoes inconscientes e de reacoes de pessoas comumente bem
intencionadas em interacdes ordinarias, de esteredtipos culturais e midiaticos,
e de caracteristicas estruturais das hierarquias burocraticas e mecanismos de
mercado — em resumo, dos processos normais da vida cotidiana.”

27 Para concepcoes diversas de poder patriarcal, ver ALLEN, 2016. Para uma critica didatica a dinamica
do poder ver FRASER, 1993.

28 FOUCAULT, 1996.
29 YOUNG, 2009. p.56.
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Neste paradigma, percebe-se que o poder, na sua micro-fisica, constitui
a subjetividade masculina e feminina, tanto nos dominios publicos quanto
privados, a partir de praticas e discursos publicamente institucionalizados,
através do direito, inclusive. E justamente o processo de subjetivacao descri-
to por Foucault que interessa a Butler, e o papel que o Direito desempenha
nesses processos. Nos termos de Butler, ndo ha caminho fora da cultura,
que sempre impoe a0s NOssos corpos e géneros uma dada inteligibilidade.

Inteligibilidade, esta, ambiguamente imposta a constituicao subjetiva,
0 que recoloca a questao da agéncia. Se, ainda no didlogo de Butler com
Foucault, o poder que inicia o sujeito também €é o poder que impde a
vulnerabilidade como condicao de inteligibilidade, como enfrenta-la/o?
Como coloca ainda Butler em “A vida psiquica do poder”, a subordinacéo
torna-se uma condicao de possibilidade continua do sujeito, posto que esta
embutida na sua constituicdo subjetiva, sendo recobrado continuamente
para existéncia.”® Trazendo para os termos da nossa discussao, em sentido
bem explicito o poder juridico, potencialmente defensivo, reitera a neces-
sidade da vulnerabilidade — aqui uma especificamente feminina — para o
reconhecimento juridico. A mulher que nio encena a trajetoria constitu-
tiva para ela tracada néo é reconhecida como sujeito legal a ser protegido,
sendo retirada de uma determinada esfera de existéncia. Ao aliar, assim, a
incidéncia da Lei Maria da Penha a um género performado pela presenca
de hipossuficiéncia/fragilidade, as decisdes apontadas repetem continua-
mente o poder da constituicdo de um determinado ser mulher.

Voltando ao caso da atriz, ambos os sujeitos envolvidos apresentavam
performatividades condizentes com a matriz heterossexual. A atriz em ques-
tdo subversivamente ousou desafiar o esteredtipo da mulher comportada,
ousou confrontar o entdo parceiro quando inquirida sobre isso, e ele sen-
tiu-se autorizado a agredi-la por conta disto. Ela realmente parece ser uma
mulher poderosa, como notou o Tribunal, e, ainda assim, foi por ele agredi-
da. Com efeito, neste caso, parece que justamente por ser ela estar fora do
estereotipo de fragilidade reiterado é que foi agredida. Este é o significado
mais forte da opressao ou subordinacao: o fato de que algumas pessoas te-
rdo de navegar através de obstaculos e desafios sociais que nao existem em
relacdo a individuos diferentemente posicionados na sociedade.’

30 BUTLER, 2017. p.21.
31 BERNARDES, 2015.
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Adotando-se este entendimento sistémico de poder e opressao, podemos
compreender que as mulheres sio colocadas em situacdo de maior vulnerabi-
lidade a violéncia doméstica. Elas nao precisam ser sujeitos frageis e ndo preci-
sa haver uma intencdo explicita de dominacdo do agressor. A dominacao que
existe aqui faz parte das performances dos géneros dos sujeitos em um conflito
doméstico. E uma pratica reiterada. Se isto estiver correto, podemos também
perceber as questdes de género existentes até mesmo nos conflitos entre filhos
drogados e maes. Como explicar que na grande maioria das vezes, sao as maes,
e nao os pais, que sofrem as agressoes? Parece evidente que as construcdes cul-
turais que “nomeiam” a mae como a cuidadora do lar, dos filhos e dos idosos
desempenham um papel importante aqui. A performatividade das maes as co-
loca em uma situacio especialmente vulneravel a este tipo de agressao.

Entendemos que a compreensio dos aspectos estruturais da violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher permite-nos entender como as vulnera-
bilidades sociais sio produzidas, sem que o sujeito oprimido precise ser ne-
cessariamente pensado como um ser fragil e dependente. No entanto, os en-
tendimentos judiciais mais comuns so tém sido capazes de enxergar a mulher a
partir de uma 6tica vitimizadora, como um sujeito menos potente.

Importante ressaltar que o carater sistémico do poder ndo impede possibi-
lidades de agéncia e subversao. O argumento central de Bulter é o de que nao
ha nem pode haver estabilidade na definicao da categoria mulher, ou de qual-
quer categoria identitaria, na medida em que seus pressupostos fundacionalis-
tas (neste caso, o sexo), podem ser “desfeitos” e revelados na sua historicidade
carregada de relacoes de poder. Sem entrar, aqui, em sua critica psicanalitica a
Foucault, Butler aponta como mesmo percebendo a vulnerabilidade na consti-
tuicao subjetiva do sujeito, a sua repeticio nem sempre segue os propositos que
0 poder assim define. De fato, é nas multiplas possibilidades que essa repeticao
gera que a subversao encontra suas fissuras. Os termos do poder exercido pelo
sujeito sdo, neste sentido, muito diversos dos termos do poder que o constitui.*?

Assim, internamente descontinuas e instaveis, as identidades sio marca-
das por fissuras, de onde podem surgir também performatividades subversivas
que ressignificam identidades. Certamente, as mulheres trans e as drag queens,
ainda que inconscientemente, desempenham performatividades subversivas da
identidade “mulher”. E também o fazem mulheres que desafiam o esteredtipo
de fragil, cuidadora e passiva, e mulheres feministas na luta contra a cultura

32 BUTLER, 2017.
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do estupro, participantes das marchas das vadias, mulheres prostitutas e tantas
outras. Importa, em termos de politicas ptblicas, atentar para as estruturas dis-
cursivas que reagem a essas subversoes, inclusive através de formas de violéncia
doméstica e familiar.

5. A guisa de concluséo

Se levarmos em conta a analise de Judith Butler, a possibilidade de se confiar
na estabilidade e na clareza de categorias como “mulher” e “género” torna-se
problematica. Todavia, a legislacao e as politicas ptblicas procedem através
da afirmacdo mais ou menos rigida de categorias tidas como estaticas. A apli-
cacao da lei Maria da Penha, por exemplo, pressupoe a possibilidade de se
identificar uma acao ou omissdo baseada no género, bem como de se definir
quais sujeitos sao mulheres.

Como vimos, ndo obstante o crescente entendimento acerca do cara-
ter cultural dos papéis de género, a busca pelas fundacoes que estabilizam
estas categorias tem nos levado comumente de volta a algum fato suposta-
mente cientifico e incontroverso: mulheres sao naturalmente vulneraveis ou
mulheres ndo sao naturalmente vulneraveis. Quando o recurso a biologia
nao ¢ explicito, recorre-se a uma visao cultural que emula atributos tidos
como naturais. O aspecto performativo de ser uma mulher €, assim, tornado
invisivel e muitas formas de ser mulher ficam excluidas da definicao legal
sem um argumento coerente que justifique essa exclusao. Tal circunstancia
parece corroborar a critica que Butler faz a distin¢do dos conceitos de sexo,
enquanto realidade biolégica e anatomica, e género, como construcao social.
Corpos sdo sexuados e generificados inexoravelmente e constituidos dentro
de uma cultura que normaliza a heterossexualidade e identidades binarias e
trata como patologico tudo que foge a esses alinhamentos.
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