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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a Lei n® 11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha, a qual
decorre de resposta a tratados internacionais firmados pelo Brasil com o propdsito de ndo apenas
proteger a mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, mas também de prevenir contra futuras
agressdes e punir os devidos agressores. Verifica-se que referida Lei intenta prevenir, punir e
erradicar a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ndo por razdo do sexo, mas sobretudo em
virtude do género. Nesse sentido, o que de fato a Lei busca €, para além de proteger o sexo biologico,
fazé-lo com relacdo ao género “mulher”, buscando resguardar todos aqueles que se comportam como
mulheres, incluindo, nessa definicdo, os transexuais. Evidenciam-se os principios da igualdade sem
distincdo de sexo e orientacdo sexual, da dignidade da pessoa humana e da liberdade sexual como
elos entre as visGes doutrinarias e legislativas.
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ANALYSIS OF LAW N° 11.340 OF 2006 (LAW MARIA DA PENHA) APPLIED TO
TRANSEXUAL VICTIMS

ABSTRACT

This paper aims to analyze the Law n° 11.340/06, known as the Maria da Penha Law, which stems
from the response to international treaties signed by Brazil with the purpose of not only protecting
women who are victims of domestic and family violence, but also preventing against future
aggressions and punish due aggressors. It appears that the referred Law intends to prevent, punish
and eradicate domestic and family violence against women, not because of sex, but mainly because
of gender. In this sense, what the Law seeks is, in addition to protecting biological sex, to do so with
respect to the “woman” gender, seeking to protect all those who behave as women, including, in this
definition, transsexuals. The principles of equality without distinction of sex and sexual orientation,
the dignity of the human person and sexual freedom are evidenced as links between doctrinal and
legislative views.
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1 INTRODUCAO

A Lei 11.340/06, denominada também de “Lei Maria da Penha”, foi criada diante das
necessidades de ampliar e de agilizar os procedimentos decorrentes das agressdes as quais inumeras
mulheres sempre estiveram submetidas, sobretudo as que se referem a todos os tipos de violéncias
sofridas dentro dos relacionamentos domesticos (isto é, os que se referem as pessoas com quem a
vitima convive dentro da propria casa) e de seu convivio familiar (tidos como os relacionamentos que
abrangem toda a familia, a exemplos de tios, sogro e primos), o que acontece desde os primordios,
pode-se dizer em razdo do sistema patriarcal, e permanece até os dias atuais. Por esse motivo, mesmo
sendo este um paragrafo dedicado a explicacdo sobre a criacdo da lei, que se deu hd quase duas
décadas, 0s objetivos serdo mantidos no tempo verbal presente, eis que se trata, infelizmente, de uma
realidade ainda em vigor no pais.

Diante disso, pode-se compreender que tais investidas sdo acometidas em virtude de seu
género, sendo as vitimas agredidas de forma fisica, psicol6gica, moral ou até mesmo patrimonial, e
submetidas as condi¢cdes de humilhacédo e de medo, ferindo sobremaneira o principio da dignidade da
pessoa humana.

Apos a instituicdo da Lei Maria da Penha, foi necessario determinar critérios para seu alcance,
tendo sido determinado que o sujeito passivo da conduta prevista por aquela legislacdo precisa ser
mulher e, para ser enquadrado como sujeito ativo, precisa estar caracterizado o vinculo de relacao
doméstica, de relacdo familiar ou de afetividade entre vitima e ofensor, ndo necessitando ser
exclusivamente violéncia proveniente do cdnjuge da vitima.

A legislacgéo, diante disso, foi criada com a finalidade de proteger o género mulher, tendo em
vista a fragilidade desse publico dentro desse tipo de relacdo. Isso porque, antes da criacdo desta lei,
a mulher era amparada apenas pela legislacdo comum e, apds uma denincia de agresséo, a vitima
encontrava-se em risco iminente, visto que nenhuma protecdo lhe era garantida imediatamente, sendo,
muitas vezes, obrigada a retornar ao seu lar, ficando vulneravel, exposta ao agressor, que, na grande
maioria dos casos, voltava a praticar violéncias ainda em propor¢cdes maiores, como forma de
retaliacdo pela dendncia.

Baseada no cenario ao qual a mulher estava submetida, a Lei n® 11.340/06 preocupou-se em
esclarecer que a vitima a que iria se referir seria toda mulher, independentemente de classe, raca,
etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, a qual, com o advento
daquela legislagdo, passaria a gozar dos direitos fundamentais inerentes & pessoa humana de forma
mais completa, eis que lhe seriam asseguradas oportunidades e facilidades para viver sem violéncia,

preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.



Dessa forma, verifica-se que a intencdo da lei é a de proteger o género feminino, tendo em
vista sua vulnerabilidade e fragilidade. Por entender-se que o género é resultado de uma construcéo
social do sexo, nele tem-se a distin¢do da esfera biologica e social, isto é, é a forma como a pessoa se
Vé perante a sociedade, pouco importando o sexo propriamente dito. Assim, 0 género toca o intimo
do ser humano, diz respeito a sua alma; é, em resumo, como a pessoa se V& inserida na sociedade.
Diante disso, se a pessoa transexual se vé perante a sociedade como mulher, estaria igualmente
amparada pela Lei n° 11.340 de 2006?

A discussao do alcance da aplicabilidade da Lei Maria da Penha para vitimas transexuais ainda
esta em ascensdo, tendo em vista ndo haver, no ordenamento juridico brasileiro, uma legislacédo
especifica que proteja os direitos dos transexuais, 0 que 0s deixa a mercé de entendimentos ndo
pacificados, analogos, e os coloca diante de uma gigantesca inseguranca juridica.

Por esse motivo, o presente trabalho tem como objetivo questionar se o Poder Judiciario esta
protegendo as vitimas transexuais, uma vez que estas cumprem com 0s requisitos para figurarem
como agente passivo dos crimes puniveis pela legislacdo em comento. N&o obstante, se essa prote¢do
ocorre de forma plena e integra, assegurando a essa vitima o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social, tudo em conformidade com o previsto pela Constituicdo Federal.

Este tema é de suma importancia e relevancia perante o ordenamento juridico, pois trata de
garantias constitucionais que podem nao estar sendo respeitadas, pois dependem de interpretacdo do
Judiciario. Dessa forma, é imperativo que se tenha um entendimento pacificado, o qual garanta a
protecdo das vitimas e a seguranca juridica prevista no artigo 5° da Carta Magna.

A finalidade, pois, deste estudo é demonstrar a necessidade da normatizacdo da aplicabilidade
da Lei Maria da Penha as vitimas transexuais de violéncia doméstica e familiar, garantindo a tais
pessoas a preservacdo plena da dignidade da pessoa humana, levando-se em consideragdo o género
alegado pela pessoa vitimada, para que se garanta a efetividade da protecdo da vitima e a

responsabilizacdo do agressor como medida imperiosa de justica.



2 FUNDAMENTAGCAO TEORICA

2.1 CONTEXTO HISTORICO DA LEI N° 11.340 DE 2006 — LEI MARIA DA PENHA

A Lei n°®11.340 de 2006 (Lei Maria da Penha) foi idealizada a fim de criar mecanismos para
coibir a violéncia doméstica, seja ela fisica, psicoldgica, patrimonial ou moral, bem como eliminar as
penas alternativas, possibilitando que os agressores sejam presos em flagrante ou que tenham a priséo
preventiva decretada nos casos de risco a integridade da vitima (BRASIL, 2006).

A legislacdo possui tal nomenclatura pois teve como principal motivacdo o caso da
farmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes, a qual travou uma enorme batalha na justica, apds
duas tentativas de homicidio por parte de seu entdo marido e pai de suas trés filhas, Marco Anténio
Herredia Viveros, o qual, vale ressaltar, era economista e professor universitario, 0 que demonstra
que a violéncia independe de classe econdmica, social ou até mesmo escolaridade do agressor (DIAS,
2019).

Na primeira tentativa de homicidio, no dia 29 de maio de 1983, a vitima estava dormindo
quando o agressor, utilizando-se de uma espingarda, deu um tiro em suas costas, com o intuito de
mata-la. O entdo marido teria simulado um assalto, clamando, na sequéncia, por socorro e informado
que 0s supostos responsaveis haviam desferido um tiro contra a sua esposa e fugido pela janela. Maria
ficou internada por quatro meses e a violéncia lhe resultou em uma deficiéncia: encontrava-se
paraplégica (PENHA, 2014).

N&o obstante a severa agressao que ja havia sofrido, ap6s voltar do internamento, a vitima
vivenciou a segunda tentativa de homicidio por parte de seu marido, quando 0 mesmo utilizou-se de
uma corrente elétrica para tentar eletrocuta-la enquanto ela tomava banho.

As investigagdes deste caso comecaram em junho de 1983, porém a denuncia sé foi oferecida
por parte do Ministério Publico em setembro de 1984, mais de um ano ap0s a ocorréncia da segunda
tentativa de homicidio (PENHA, 2014).

O réu foi condenado pelo Tribunal do Juri no ano de 1991, mais de 8 (oito) anos apds a
denuncia e 9 (nove) anos apos a agressdo. A sua condenacdo ficou fixada em 8 (0ito) anos de recluséo,
mas 0 mesmo recorreu em liberdade e, apos 01 (um) ano, teve o julgamento anulado. O novo
julgamento deu-se apenas no ano de 1996, 12 (doze) anos apos a denuncia e 13 (treze) anos apos a
agressdo. Mais uma vez, o agressor recorreu em liberdade e somente no ano de 2002 iniciou 0
cumprimento da pena em regime fechado, mas, apds dois anos, recebeu o beneficio da progressao de

regime, passando a cumprir a pena em carater aberto (DIAS, 2019).



Frente ao descaso e a demora do sistema policial e judicial brasileiro, bem como da
impunidade do agressor, que, mesmo ap6s duas tentativas de homicidio, permanecia em liberdade,
ferindo a sensacdo de seguranca da vitima, a mesma encontrou-se obrigada a procurar socorro da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos, a qual
solicitou ao Estado Brasileiro um parecer a respeito dos graves fatos que foram alegados pela vitima
(DIAS, 2019).

O Estado Brasileiro permaneceu inerte frente as alegacOes e, diante dessa omissdao em
esclarecer o ocorrido, foi condenado internacionalmente ainda em 2001 em decorréncia de
negligéncia e de omissdo em relagdo a violéncia doméstica, tendo que indenizar monetariamente a
vitima. Nao obstante, recebeu a recomendacdo de adocdo de metidas para simplificar e diminuir o
tempo despendido nos processos que versassem sobre tais violéncias, visto a sua urgéncia, 0 que,
entdo, resultou no advento da Lei n°® 11.340 de 2006, Lei Maria da Penha (DIAS, 2019).

2.2 O TRANSEXUAL E O DIREITO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 traz, desde o seu predmbulo, uma grande preocupacado em
colocar o interesse da pessoa humana acima dos interesses do Estado. Em que pese, porém, o
predmbulo ndo possua um efetivo poder normativo, é com base neste que a Constituicdo Federal

brasileira foi pautada:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de
Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
(BRASIL, 1988, s.p.) [grifo nosso].

E de suma importancia, portanto, salientar que os principios trazidos na Constituicio Federal
séo 0s que norteiam todo ordenamento juridico, uma vez que trata-se da Carta Magna, ou seja, da
maior garantidora de direitos do nosso sistema judicial, frisando-se o fato de que todas as outras
normas devem segui-la e respeita-la.

Isto posto, entende-se por obrigacdo do Estado garantir o disposto na referida Constituicdo
Federal, mas infelizmente ndo é o que ocorre quando analisados tais garantias constitucionais em

relacdo aos direitos dos transexuais.


https://jus.com.br/tudo/direitos-humanos

Essa realidade é diferente da que pode ser vislumbrada na Argentina, por exemplo, pais
vizinho em que, desde 23 de maio de 2012, encontra-se em vigor a Lei n® 26.743, que estabelece o

direito a identidade de género das pessoas:

Artigo 1° - Direito a identidade de género. Toda pessoa tem direito:

a) ao reconhecimento de sua identidade de género;

b) ao livre desenvolvimento de sua pessoa conforme sua identidade de género;

c) a ser tratada de acordo com sua identidade de género e, em especial, a ser identificada
deste modo nos instrumentos que atestam sua identidade no que diz respeito aos nomes de
registro, imagem e sexo, registrados em conformidade com sua identidade (ARGENTINA,
2012, s.p. apud REIS, 2018, p. 26) [traducéo do autor].

Diante do acima colacionado, resta clara e notéria a negligéncia do Estado Brasileiro em
tutelar os direitos dos transexuais, deixando os mesmo a mercé dos julgados dispares do ordenamento
juridico, fadados a serem submetidos e, ainda mais, a contentarem-se com a legislagdo comum, o que,
na grande maioria dos casos, resulta em caréncia/deficiéncia de protecdo judicial e cerceamento de
direitos.

O assunto pautado é foco de bastante polémica, porém, considerando a grande importancia
acerca da dignidade da pessoa humana quando da elaboracéo da Constituicdo Federal de 1988, ndo
se esperava que uma questdo com uma esséncia tdo formidavel quanto a violéncia de género fosse
tdo negligenciada pela justica brasileira.

N&o existe ainda, no ordenamento juridico em solo pau Brasil, uma legislacéo especifica que
regulamente as protecdes, direitos e obrigagcdes dos transexuais.

No ano de 2008, foi publicada a Portaria n® 457, cujo intuito é o de regularizar as chamadas
cirurgias de redesignacdo sexual, por meio do Sistema Unico de Sadde (SUS). Ap6s o governo
brasileiro regulamentar a possibilidade da cirurgia, o Conselho Federal de Medicina, por meio da
Resolucdo CFM n° 1.955/2010, em seus artigos 3° e 4°, apresentou a defini¢do de transexualismo,

bem como os critérios para realizagéo da cirurgia.

Art. 3° Que a definicdo de transexualismo obedecerd, no minimo, aos critérios abaixo
enumerados:

1) Desconforto com o sexo anatémico natural;

2) Desejo expresso de eliminar os genitais, perder as caracteristicas primarias e secundarias
do préprio sexo e ganhar as do sexo oposto;

3) Permanéncia desses distlrbios de forma continua e consistente por, no minimo, dois anos;
4) Auséncia de outros transtornos mentais. (Onde se 1€ “Auséncia de outros transtornos
mentais”, leia-se “Auséncia de transtornos mentais”)

Art. 4° Que a selecdo dos pacientes para cirurgia de transgenitalismo obedecera a avaliagdo
de equipe multidisciplinar constituida por médico psiquiatra, cirurgido, endocrinologista,
psicologo e assistente social, obedecendo aos critérios a seguir definidos, ap6s, no minimo,
dois anos de acompanhamento conjunto:

1) Diagnostico médico de transgenitalismo;

2) Maior de 21 (vinte e um) anos;



3) Auséncia de caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirurgia (CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA, 2010, p. 109).

O fato de ser denominado de “transexualismo”, isto &, possuindo o sufixo “ismo”, direciona
para a ideia de que haja a presenca de uma patologia, demonstrando, assim, que o sistema médico
brasileiro tratava a transexualidade como sendo uma doenca.

A Organizacdo Mundial Da Saude (OMS) posicionou-se frente a referido assunto no ano de
2019, quando, ap0s 28 anos, editou a 11° versdo da Classificagdo Estatistica Internacional de Doengas
e Problemas de Saude (CID) e, pela nova edicdo, o CID11 classifica a transexualidade como
“incongruéncia de género”, retirando-a da categoria de transtornos mentais para integrar o de
“condicdes relacionadas a saude sexual”.

Diante dessas evolugdes no que se refere a validagao dos direitos do transexual, ao menos no
ambito medico, tem-se alguns obstaculos ainda. Exemplo disso é que, mesmo existindo a
possibilidade de mudanca de sexo do transexual para que este finalmente obtenha paridade com o
sexo e 0 género com o qual se identifica, o processo ainda é muito moroso e burocratico. Contudo, é
verdade que, mesmo sem a cirurgia, a pessoa transexual ja se porta e se identifica como pertencente
ao género oposto muito tempo antes de o ordenamento juridico regularizar tal fato.

Em outras palavras, ndo € o procedimento cirdrgico que tornard a pessoa transexual uma
mulher, pois a presenca da genitalia masculina define unicamente o sexo bioldgico, e ndo o género
da pessoa, uma vez que a definicdo de género estd no aspecto psicoldgico do ser (TANNURI;
HUDLER, 2015).

Exigir a cirurgia de redesignacdo sexual para proceder a alteracdo do registro civil viola ndo
apenas o principio da dignidade da pessoa humana, mas a integridade fisica da pessoa, uma vez que
a forca a passar por uma intervencdo médico/cirdrgica que ndo corrobora para definicdo de género, e

sim de sexo, como explica Camila de Jesus Mello Gongalves:

[...] exigir a intervencgdo cirdrgica como condicdo para o reconhecimento da identidade de
género pode acabar implicando uma violagdo a autonomia e ao direito a integridade, na
hipotese em que a pessoa se submeta a operacdo coagida pela necessidade de obter a
adequacédo entre sua aparéncia e sua qualificagdo juridica, sendo forgada a concordar com a
mudanca em seu corpo para ter reconhecido seu género de identificagdo. [...] Nessa hipotese,
a cirurgia, ao invés de concretizar o exercicio da liberdade e do direito & integridade
psicofisica, em prol do desenvolvimento da personalidade, realizar-se-ia como forma de
evitar a discriminacdo; ou seja, acabaria consistindo em uma segunda violacdo de direitos,
agora sobre a integridade fisica, de quem ja se sentia discriminado por conta da identidade
de género (2014, p. 218).

Nesse contexto, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) tomou um posicionamento a

respeito do assunto ainda no ano de 2016: a instituicdo reconheceu que deveria ser zelada a dignidade



da pessoa, de modo que este zelo deveria ser traduzido em respeito e apoio aos profissionais juridicos
transexuais. Com base nisso, foi publicada a Resolugéo n°® 05/2016, a qual dispde sobre o uso do
nome social e do reconhecimento da identidade de género de pessoas travestis e transexuais no ambito
da Ordem dos Advogados do Brasil, procedendo, inclusive, a alteracdo da identidade profissional
(BRASIL, 2016).

O apoio da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) concretiza-se efetivamente desde o ano
de 2011, quando, apos audiéncia publica realizada em 22 de marco daguele ano, o Conselho Federal
da OAB aprovou a constituicdo da Comissdo Especial da Diversidade Sexual e Género, que foi criada
pela Portaria n® 16, de 15 de abril de 2011, com o compromisso de qualificar os advogados e de
elaborar o Estatuto da Diversidade Sexual e Género, a época, presidida por Maria Berenice Dias.

2.3 DEFINICAO DE SEXO, GENERO E ORIENTACAO SEXUAL

Para um melhor entendimento do presente trabalho, torna-se indispensavel observar a
definic&o de sexo, género e orientacdo sexual.

No tocante ao SEXO, pode-se defini-lo como sendo um fator biolégico com referéncia a
categoria do corpo. Assim, tem-se 0 sexo feminino (caracterizado pela presenca de vagina), sexo
masculino (caracterizado pela presenca de pénis) ou até mesmo intersexuais (casos raros de existéncia
de genitais ambiguas ou ausentes).

Ao tratar do assunto, Reis (2018) afirma que sexo é a categoria bioldgica, isto €, sdo as
caracteristicas bioldgicas que a pessoa possui ao nascer, sendo cromossomos, genitalia, composicao
hormonal, entre outros.

A respeito do GENERO, tem-se que 0 mesmo é resultado de uma construcao social do sexo,
de modo que nele tem-se a distin¢éo da esfera biologica e social, ou seja, € a forma como a pessoa se
V€ perante a sociedade, pouco importando o sexo bioldgico propriamente dito. Diante disso, 0 género
toca o intimo do ser humano, diz respeito a sua alma e a0 modo como a pessoa se Vé inserida na
sociedade, fato que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento (REIS, 2018).

O género serve, portanto, para traduzir tudo que € social, cultural e historicamente
determinado.

No que tange 8 ORIENTACAO SEXUAL, tem-se que se trata da expressdo individual da
sexualidade, com o objeto de atragdo emocional, afetiva ou sexual, podendo esta atracdo se dar por

individuos de género diferente, do mesmo género ou por mais de um género (REIS, 2018).



Existem basicamente trés orientacOes sexuais mais comuns na nossa sociedade, quais sejam:
heterossexual (atracdo por pessoas de género oposto), homossexual (atragdo por pessoa de género
idéntico) e bissexual (atracdo por pessoas de ambos 0s géneros).

Ressalta-se que transexual ndo é sinbnimo de homossexual, esta diferenca precisa estar nitida
para que se possa fazer uma analise cristalina a respeito do assunto. A pessoa transexual pode ser
também homossexual, uma vez que a homossexualidade diz respeito a atracéo fisica e ao desejo
sexual (REIS, 2018).

Limpidas tais definicGes, podemos entender com mais precisdo o que definira uma pessoa

transexual.

2.4 DISTINCOES ENTRE O CISGENERO, O TRANSGENERO E O TRANSEXUAL

Continuando com as defini¢fes acerca dos conceitos, necessario o entendimento a respeito
das distin¢des entro os termos cisgénero, transgénero e transexual, corroborando para um melhor
entendimento das suas aplicabilidades.

CISGENEROS s#o0 as pessoas que estdo em conformidade com os cddigos de conduta e
papéis sociais que sao cominados a elas em decorréncia do 6rgao sexual com que nasceram. Observe-
se conceituacio de Leticia Lanz a respeito: “CISGENERO: (do grego cis = em conformidade com;
conforme + género) — a pessoa que se encontra bem ajustada ao rétulo de identidade de género
(mulher ou homem) que recebeu ao nascer em funcdo do seu 6rgao genital (macho ou fémea).”
(LANZ, 2015, p, 403).

No que concerne a0 TRANSGENERO, destaca-se que ndo diz respeito a uma categoria
identitaria de género, mas a condicéo sociopolitica-cultural do individuo, de modo que transgénero é
aquele que transgrede, infringe, viola ou desvia os termos “oficiais” de conduta ¢ de papéis sociais
que lhes sdo impostos em decorréncia de seu sexo. Dentro dessa classificagcdo, encontram-se
transexuais, travestis, drag queens e drag kings (LANZ, 2015).

A TRANSEXUALIDADE define-se pelo conflito vivenciado por individuos que reivindicam
o reconhecimento social e legal do género oposto ao informado pelo sexo, para que possam assumir
para sua vida pessoal essa identidade, independentemente da realizacdo da cirurgia de
transgenitalizacdo, uma vez que o transexual ndo precisa se submeter a procedimento cirurgico de
redesignacdo sexual para ser considerado verdadeiramente transexual. Assim, “a transexualidade é

uma das multiplas expressdes identitarias que emergiram como uma resposta inevitavel a um sistema
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que organiza a vida social fundamentada na producdo de sujeitos ‘normais/anormais’ e que localiza
a verdade das identidades em estruturas corporais.” (BENTO, 2012, p. 24).

O sofrimento e o sentimento de ddvida sdo inerentes ao transexual, uma vez que surge dentro
deles o desejo de viver e de ser aceito como pertencente ao sexo oposto ao seu nascimento, lutando
contra os estigmas da sociedade.

A pessoa transexual precisa diariamente vivenciar sofrimentos e constrangimentos por parte
da sociedade, visto que, mesmo apos identificar-se como sendo de referido género, homem ou mulher,
é preciso lidar com o fato de que, perante a sociedade e segundo 0s seus registros pessoais, a pessoa

é taxada como sendo de sexo diverso ao género por meio do que ele se apresenta.

2.5 0 GENERO FEMININO COMO SUJEITO PASSIVO DA LEI MARIA DA PENHA

O critério juridico reconhece como mulher aquela que possuir documento oficial (certiddo de
nascimento ou carteira de identidade) constando como titular pessoa do sexo feminino (GRECO,
2015).

Sobre a aplicacdo de referida Lei, Maria Berenice Dias afirma que, com relagdo ao sujeito

passivo, isto &, a vitima, ha a exigéncia de uma qualidade especial: ser mulher.

Ao afirmar que a mulher estd sob o seu abrigo, sem distinguir sua orientacdo sexual ou
identidade de género, a Lei assegura protecdo tanto a léshicas como a travestis, transexuais
e transgéneros de identidade feminina que mantem relacdo intima de afeto em ambiente
familiar ou de convivio. Quando ocorrem situa¢es de violéncia em quaisquer desses
relacionamentos, justifica-se a especial prote¢cdo como violéncia doméstica (2019, p. 71)
[grifos da autora].

Porém, no que diz respeito ao sujeito ativo, a legislacdo nédo traz uma classificacéo. Isto posto,
0 sujeito ativo de tal violéncia ndo esta limitado apenas a figura do marido, de modo que néo existe
nem a exigéncia de que tenham sido casados ou sequer gque morassem na mesma residéncia. A
violéncia pode ser reconhecida nas relagcdes de parentesco, podendo ser proveniente da relagdo de
cunhados, irméos, ascendentes ou descendentes, podendo o sujeito ativo ser tanto homem como
mulher.

Maria Berenice Dias (2019) elucida que basta o vinculo estar caracterizado na relacgéo
interpessoal, domestica, familiar ou de afetividade entre a vitima e 0 agressor para que se faca possivel
a aplicacdo da referida lei, uma vez que o legislador preocupou-se em criar estruturas para evitar a

violéncia contra a mulher, sem se importar em tipificar o género do agressor.



11

2.6 APLICACAO DA LEI N° 11.340 DE 2006 AS VITIMAS TRANSEXUAIS

A Lei Maria da Penha tem como objetivo a preservacédo plena da dignidade da pessoa vitima
de violéncia doméstica e familiar, em meio a que precisa-se levar em consideracéo o género alegado
pela pessoa vitimada.

Nesse contexto, sdo dessemelhantes os entendimentos a respeito do referido assunto, pelo que
nem mesmo os Tribunais de Justica fixam um juizo a respeito do julgamento de tais referidas
demandas. Em suma, ainda nao € admitida nem tampouco vetada a possibilidade de aplicacdo da Lei
n® 11.340/06 as vitimas transexuais e isso leva a varios entendimentos por parte do Judiciario,
acarretando em disparidade de decisdes para fatos semelhantes.

Destaca-se que referida legislacdo foi criada como mecanismo de defesa das mulheres, como

estd exposto em seu artigo primeiro.

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra
a MULHER, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencéao sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convencéo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados
internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre a criagdo dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de
assisténcia e prote¢do as mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar (BRASIL,
2006, s.p.) [grifos nossos].

Entretanto, a legislacdo ndo se ateve em determinar expressamente as qualidades que tipificam
uma mulher, o que leva a divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais a respeito da amplitude da
aplicacdo da referida norma quanto a seu sujeito passivo.

Segundo Rogério Greco (2015), podemos verificar trés vertentes em meio a tipificacdo de
mulher, existindo atualmente as conceituacdes psiquica, bioldgica e juridica.

O conceito psicologico diz respeito a como a pessoa se sente perante a sociedade, o que quer
elucidar como se da a sua visdo perante todos os outros. Em outras palavras, mesmo que,
biologicamente, a pessoas possa possuir um sexo, acredita pertencer ao sexo oposto, exatamente
como € o caso dos transexuais (GRECO, 2015).

O critério bioldgico € a segunda vertente para a definicdo do referido termo contido na
legislacao.

Na esfera bioldgica, os critérios que definem homens e mulheres sdo os morfologicos,
genéticos e enddcrinos. Em uma analise morfoldgica, a mulher resulta do conjunto de seu 6rgao
genital externo, vagina, e de seu 6rgdo genital interno, Gtero; bem como, dos extragenitais somaticos,

quais sejam, mamas, pelos pubianos, timbre da voz, etc. Ao ponto de vista genéetico, mulher seria o


unsaved://../Constituicao/Constituicao.htm#art226%C2%A78
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resultado de seus genes ou pares cromossomaticos sexuais. O ponto de vista enddcrino esta descrito
na identificacdo das glandulas sexuais (XX - feminino), que produzem hormdénios sexuais aos quais
incumbe a funcdo de conceder aquela pessoa atributos femininos (BARROS, 2015).

Destarte, perante todas as vertentes apresentadas a fim de definir o termo mulher, notorio ser
0 conceito juridico o mais adequado para o apoderamento de aplicacdo da Lei Maria da Penha as
vitimas transexuais.

Acerca do terceiro e ultimo critério, Rogério Greco (2015) afirma que este € 0 mais
importante, uma vez que ele é o responsavel por trazer a seguranca necessaria para esfera juridica,
em especial no direito penal. O critério juridico define que somente a pessoa portadora de registro
oficial (certiddo de nascimento ou documento de identidade) no qual contenha expressamente a
informacao de seu portador possuir o sexo feminino sera considerada mulher a luz do direito.

Dada a importancia do registro oficial, bem como a quantidade de demanda acerca do referido
assunto no mundo juridico, o Supremo Tribunal Federal encontrou-se obrigado a deliberar a respeito
do tema, primeiramente através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275 e,
posteriormente, por meio do tema de repercussdo geral 761, no Recurso Extraordinario (RE) 670.422,
posicionamentos que contornam o aludido assunto.

Destaca-se que o entendimento do Supremo Tribunal Federal para a realizacdo da alteracédo
documental é de que ndo mais seja requisito para a consideracdo de “mulher” a realizagdo de
procedimento cirdrgico que caracterize a redesignacdo sexual, conforme expde a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4275 - que teve como relator o Ministro Marco Aurélio.

Aberta a sessdo de votos no STF, foram diversos os entendimentos a respeito da possibilidade
de alteracdo do registro civil por parte dos transexuais e o fato s6 foi decido ap6s o voto de minerva
da Ministra Carmen Ldcia.

Participaram da sessdo de votos o relator, ministro Marco Aurélio, e os Ministros Alexandre
de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Enrique Ricardo
Lewandowski, Celso de Mello, Gilmar Mendes e a Presidente Ministra Carmen Lucia (BRASIL,
2018).

A sessdo foi aberta com o voto do relator, Ministro Marco Aurélio, o qual entendeu que, para
que ocorresse a mudanca de prenome e sexo no registro civil, ndo seria necesséria a intervencao
cirurgica, entretanto deveriam ser seguidos os critérios da Resolugdo CFM n° 1955/2010 e também
que fosse necessaria decisdo judicial para alterar o registro, visto tratar-se de documento publico
(BRASIL, 2018).

O Ministro Lewandowski seguiu, em partes, o voto do relator Ministro Marco Aurélio. Isso

porque, apesar de ndo entender necessaria a cirurgia, preza pela necessidade de autorizacao judicial
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como requisito para mudanga do prenome e sexo no registro civil. Entretanto, discorda de seguir os
requisitos da Resolu¢do CFM n° 1955/2010, sendo a simples manifestacdo de vontade suficiente para
se dirigir ao juizo e, mediante provas em direito admitidas, solicitar a alteracdo (BRASIL, 2018).

Os Ministros Edson Fachin e Celso de Melo seguiram o voto do relator, no sentido da nédo
necessidade de intervencdo cirirgica, todavia entenderam desnecessaria a intervencao do Judiciario
para a alteracdo, podendo ser feita preferencialmente por vias administrativas, com intervencao
juridica apenas em casos pontualmente necessarios (BRASIL, 2018).

O Ministro Gilmar Mendes votou pela alteracdo de prenome e sexo no registro civil mesmo
sem a cirurgia de redesignacdo sexual, mas, em seu ponto de vista, acredita ser imperiosa a
intervencéo do sistema judiciario (BRASIL, 2018).

A ora Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministra Carmen Lucia, justificou seu voto
baseando-se no principio da igualdade, prezando pela ndo discriminacdo e preconceito para com 0s
transgéneros: "N&o se respeita a honra de alguém se ndo se respeita a imagem do que ele é, e ndo ha
coeréncia entre a esséncia e a aparéncia, e ter de viver segundo a aparéncia que o outro impde é uma
forma permanente de sofrimento” (MIGALHAS, 2018, s.p.).

A decisdo proferida na ADI 4275 foi de suma importancia, pois foi com base nela que foi
votado e decidido o tema de Repercussao Geral 761 no RE 670.422, que teve como relator o Ministro
Dias Tofolli.

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, apreciando o tema
761 da repercussdo geral, deu provimento ao recurso extraordinario. Vencidos
parcialmente os Ministros Marco Aurélio e Alexandre de Moraes. Nessa assentada,
o Ministro Dias Toffoli (Relator), reajustou seu voto para adequa-lo ao que o Plenério
decidiu na ADI 4.275. Em seguida, o Tribunal fixou a seguinte tese: "i) O transgénero
tem direito fundamental subjetivo a alteragdo de seu prenome e de sua classificacao
de género no registro civil, ndo se exigindo, para tanto, nada além da manifestacéo
de vontade do individuo, o qual podera exercer tal faculdade tanto pela via judicial
como diretamente pela via administrativa; ii) Essa alteracdo deve ser averbada a
margem do assento de nascimento, vedada a inclusdo do termo ‘transgénero’; iii) Nas
certid@es do registro ndo constara nenhuma observacéo sobre a origem do ato, vedada
a expedigdo de certiddo de inteiro teor, salvo a requerimento do proprio interessado
ou por determinagdo judicial; iv) Efetuando-se o procedimento pela via judicial,
cabera ao magistrado determinar de oficio ou a requerimento do interessado a
expedicdo de mandados especificos para a alteragcdo dos demais registros nos 6rgdos
publicos ou privados pertinentes, os quais deverdo preservar o sigilo sobre a origem
dos atos". Vencido o Ministro Marco Aurélio na fixacdo da tese. Ausentes, neste
julgamento, o Ministro Gilmar Mendes, €, justificadamente, a Ministra Carmen LUcia
(Presidente). Presidiu o julgamento o Ministro Dias Toffoli (Vice-Presidente).
Plenério, 15.8.2018 (BRASIL, 2018, s.p.).

Entende-se por direito fundamental subjetivo do transgénero alterar em seu registro civil o seu

prenome e a classificacdo de género, ndo sendo permitido exigir-lhes nada além da sua manifestacéo



14

de vontade, podendo esse direito ser exercido tanto pela via administrativa quando pela via judicial
(BRASIL, 2018, s.p.).

Apbs o julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade e do Recurso Extraordinario pelo
STF e a consolidacéo destas decisdes, ampliou-se, mesmo que indiretamente, a aplicacdo da Lei
Maria da Penha aos transexuais, pois 0 STF, ao considerar que o transexual pode mudar o seu registro
civil independente de ter feito a cirurgia de transgenitalizacdo, possibilitou que essas pessoas sejam
conhecidas, pelo menos judicialmente, como pertencentes ao género feminino (BRASIL, 2018).

O impedimento que se tinha de amparar, através da Lei Maria da Penha, as pessoas transexuais
que ndo tinham seu registro alterado se dava porque juridicamente ndo eram reconhecidos como
mulher ou pertencentes ao género feminino, tendo ou ndo realizado a cirurgia, mas, apés o julgamento
do RE 670.422, o proprio STF reconheceu que ndo é a cirurgia ou o documento oficial que tornam
uma pessoa genuinamente transexual, mas sim a sua propria expressao de vontade, assumindo perante
a sociedade essa identidade de género (BASTOS, 2013).

A decisdo do STF acarretou em mudancas no nosso ordenamento juridico brasileiro, e essas
mudancas refletem na forma com que os transexuais sdo amparados pela Lei n® 11.340 de 2006 — Lei
Maria da Penha.

Apesar do grande avanco obtido ap06s as decisGes, ainda ndo existe nenhuma norma que
obrigue os magistrados a aplicarem a Lei Maria da Penha aos transexuais, deixando-0s a mercé de
entendimentos desiguais.

Uma das principais formas de protecbes oferecida por essa legislacdo é a concessdo de
medidas protetivas de urgéncia. Uma vez a medida ser considerada de urgéncia, podera ser solicitada
diretamente pela vitima, por meio de autoridade policial, ou a requerimento do Ministério Publico.
Por se tratar de carater liminar, as autoridades judiciais deverdo decidir o pedido no prazo de até 48
(quarenta e oito) horas ap6s o requerimento desta, conforme disposto no artigo 12-C § 1° da Lei Maria
da Penha (BRASIL, 2006).

Nesse sentido, a 12 Turma Criminal do Superior Tribunal de Justica, atraves do relator George
Lopes, entendeu que a Lei Maria da Penha defende a violéncia de GENERO, protegendo assim
também o transexual, fundamentando de tal modo a sua recente decisdo de concessdo de medidas

protetivas previstas na Lei 11.340 de 2006 a uma vitima transexual:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO CONTRA
DECISAO DO JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA. DECLINACAO DA
COMPETENCIA PARA VARA CRIMINAL COMUM. INADMISSAO DA TUTELA DA
LEI MARIA DA PENHA. AGRESSAO DE TRANSEXUAL FEMININO NAO
SUBMETIDA A CIRURGIA DE REDESIGNAGCAO SEXUAL (CRS). PENDENCIA DE
RESOLUCAO DE ACAO CIVEL PARA RETIFICAGCAO DE PRENOME NO REGISTRO
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PUBLICO. IRRELEVANCIA. CONCEITO EXTENSIVO DE VIOLENCIA BASEADA
NO GENERO FEMININO. DECISAO REFORMADA. [...] O género feminino decorre da
liberdade de autodeterminacdo individiau, sendo apresentado socialmente pelo nome que
adota, pela forma como se comporta, se veste e se identifica como pessoa. A alteracdo do
registro de identidade ou a cirurgia de transgenitalizacdo sdo apenas opcdes disponiveis para
que exerca de forma plena e sem constrangimentos essa liberdade de escolha. N&o se trata de
condicionantes para que seja considerada mulher. 3 Ndo ha analogia in malam partem ao se
considerar mulher a vitima transexual feminina, considerando que o género é um construto
primordialmente social e ndo apenas bioldgico. Identificando-se e sendo identificada como
mulher, a vitima passa a carregar consigo esteredtipos seculares de submissdo e
vulnerabilidade, os quais sobressaem no relacionamento com seu agressor e justificam a
aplicagdo da Lei Maria da Penha a hipétese. 4 Recurso provido, determinando-se
prosseguimento do feito no Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, com
aplicagdo da Lei Maria da Penha. (TJ-DF 20171610076127 DF 0006926-72.2017.8.07.0020,
Relator: GEORGE LOPES, Data de Julgamento: 05/04/2018, 12 TURMA CRIMINAL)

Isto posto, observa-se o0 grande avanco que obtiveram os transexuais apds as decisdes do
Supremo Tribunal Federal. Entretanto, ainda vivem com o sentimento de inseguranca juridica, uma
vez que o Brasil ainda ndo evoluiu a ponto de criar uma norma positivada que Ihes garanta protecédo
efetiva, diferentemente do que ocorre com 0s jurisdicionados que ndo sdo transexuais, ferindo os
principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana, ambos previstos expressamente pela

Constituicdo Federal Brasileira.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

Levando-se em consideracdo os aspectos apresentados, constatou-se que, com a denincia da
vitima Maria da Penha Fernandes a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da Organizacéo
dos Estados Americanos, o Brasil teve um grande avancgo na protecdo contra agressdes de género
contra mulheres.

Apbs ser condenado internacionalmente, o pais criou mecanismos de defesa e seguranca para
as vitimas de agressdes domeésticas e as provenientes de seu convivio familiar e afetivo.

A Lei n° 11.340/2006, também conhecida como Lei Maria da Penha, mudou a forma como as
mulheres eram tratadas apds uma violéncia de género, intensificando as protecdes e punindo 0s
agressores com mais efetividade.

Vislumbrou-se que o objetivo da Lei n® 11.340/2006 é proteger a violéncia género contra
mulheres, questionando-se, porém, o fato de a legislacdo ndo proteger expressamente também a
transexual mulher que sofre violéncia.

Ocorre que, conforme demonstrado, existe a possibilidade legal de o transexual realizar
cirurgia de transgenitalizacdo, necessitando cumprir os requisitos elencados pelo Conselho Federal
de Medicina. Ainda assim, ndo existindo uma legislacdo que proteja os direitos dos transexuais no
que se refere a violéncia doméstica, aborda-se a possibilidade de protecdo destes pela Lei Maria da
Penha.

Desse modo, foram diferenciados os termos “género”, “sexo” e “orientagdo sexual”, bem
como “cisgénero”, “transgéneros” e “transexual”, a fim de se entender quem seriam 0s transexuais
mulheres. Destarte, restou esclarecido que o sujeito passivo da Lei n® 11.340/09 — Lei Maria da Penha
— & a mulher, entretanto, a legislacdo ndo define quais sdo os critérios de definicdo de mulher.

Atualmente, encontram-se trés conceitos de mulher, sendo o psiquico, o bioldgico e o juridico.
Percebeu-se que, para que se fosse discutida a aplicabilidade das prote¢Bes da Lei Maria da Penha as
transexuais mulheres, dever-se-ia seguir a vertente juridica, a qual entende como mulher toda pessoa
que portar registro oficial com expressa informacao de o portador possuir o sexo feminino.

Ademais, foi visto que o STF atualmente deliberou a respeito de a possibilidade de alteracéo
do prenome e do género dos transgéneros nos seus registros oficiais. Apds o julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade e do Recurso Extraordinario que abordavam o referido assunto, o
STF fixou entendimento de que ndo mais fosse necessaria a realizagdo de cirurgia de
transgenitalizacdo sexual para que os transgéneros pudessem alterar o seu registro oficial, bastando a
sua plena demonstracdo de vontade, podendo realizar tal mudanca tanto pelas vias administrativas

quantos pelas vias judiciais.
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As decisBes a respeito da aplicabilidade ou ndo da Lei Maria da Penha as vitimas transexuais
ainda ndo foram unificadas, de modo que nédo existe, atualmente, no sistema judiciario brasileiro,
algum tipo de obrigatoriedade ou proibicdo de aplicacdo, o que leva a decisdes divergentes a respeito
do mesmo assunto.

Assim, diante de todo o exposto, apesar de o tema ser, ainda, em varios aspectos, controverso,
chega-se a conclusdo de que, uma vez que o sistema judicial brasileiro entende que, para que se possa
realizar a alteracao do registro civil basta a simples manifestacao de vontade do transexual de viver
com aquela identidade de género, para que se possa aplicar a Lei n° 11.340/09 as vitimas transexuais
o critério deveria ser o mesmo, isto €, a manifestagdo de vontade do individuo de assumir aquela
identidade de género.

Deste modo, ap6s andlise de julgados a respeito do assunto e considerando-se a opinido de
varios estudiosos e legisladores que posicionaram-se a respeito, acredita-se que, expressando-se como
mulher perante a sociedade e sofrendo violéncia de género proveniente de relagdo doméstica, afetiva
ou familiar, estaria o transgénero mulher amparado pelas medidas protetivas da lei de protecao as

mulheres que sofrem violéncia em decorréncia de seu género.
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