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RESUMO

A Lei Maria da Penha cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, garantindo principalmente a dignidade da pessoa humana.
No Brasil, ainda que se tenha a Lei Maria da Penha, ndo ha previsao expressa em
relacdo a mulher transexual. Desse modo, mesmo que a mulher transexual ndo
tenha se submetido a cirurgia de redesignacao sexual e ndao tenha alterado seu
registro civil, sendo essas providéncias complexas e demoradas, as mesmas nao
podem atuar como barreiras para a protecdo dos direitos fundamentais da
transexual, ja que os direitos fundamentais tém como destinatarios todas as
pessoas. Deve ser levado em consideracdo além da dignidade da pessoa humana,
a proibicdo de protecao deficiente e o direito a felicidade. Nesse sentido, a mulher
transexual esta ao abrigo da lei, de modo que aquelas pessoas que se identificam
com o género feminino fazem jus a protecéao legal, devendo a lei ser interpretada de

forma extensiva.
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INTRODUGAO

A presente monografia, sob o tema “Aplicacdo da Lei Maria da Penha a
mulher transexual independentemente de alteracao do seu registro civil e da cirurgia
de redesignacdo sexual”, tem por objetivo analisar a Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/2006), juntamente com a necessidade de inclusdo da mulher transexual na
lei de forma expressa, garantindo principalmente a dignidade da pessoa humana.
Sendo assim, levanta-se como problema se a mulher transexual, mesmo que nao
tenha alterado seu registro civii e ndo tenha se submetido a cirurgia de
redesignacao sexual, faca jus a Lei Maria da Penha.

A esse respeito, tém-se como metodologia uma pesquisa tedrico-dogmatica,
sendo o trabalho interdisciplinar, haja vista que aborda diferentes ramos do direito,
especialmente direito penal, direito processual penal e direito constitucional.

Buscando responder a hipotese de pesquisa, levanta-se como marco tedrico
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo, em voto proferido pelos
desembargadores Sérgio Coelho e Roberto Solimene e pela relatora Ely Amioka.

A partir de entdo, encontra-se base a confirmagdo da hipétese em que,
considerando que os direitos fundamentais tém como destinatarios todas as
pessoas e sob pena de ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana, a Lei
Maria da Penha deve ser interpretada de forma extensiva de modo que todas as
pessoas que se identificam com o género feminino, independentemente da
alteracdo do registro civil e da cirurgia de redesignacdo sexual, fazem jus as
medidas protetivas.

Nesse sentido, a presente monografia € dividida em trés capitulos. O primeiro
deles, intitulado transexual, pretende-se destacar as no¢dOes de transexualidade e
identidade de género, além de questdes relacionadas a alteracdo do registro civil e
a cirurgia de redesignacao sexual.

Ja no segundo capitulo, denominado Lei Maria da Penha, sera abordado a
aplicabilidade da lei em questdo, assim como a Lei n® 13.641/2018 e a questao da
violéncia de género.

Por fim, o terceiro capitulo, denominado transexual e a Lei Maria da Penha,

aborda os principios constitucionais relacionados a questdo, assim como os



principios de Yogyakarta; o direito a felicidade e a mulher protegida pela Lei Maria

da



Penha, encerrando com consideragdes acerca do projeto de lei 191/2017, que altera
a Lei Maria da Penha para estabelecer que independe da identidade de género a
garantia de direitos a mulher. Desse modo, abarca quais os resultados obtidos, o

que possibilitou, portanto, a confirmacao da hipétese do problema apresentado.



CONSIDERAGOES CONCEITUAIS

Tendo em vista a importancia da tematica acerca da aplicacdo da Lei Maria

da Penha a mulher transexual, é fundamental a andlise de alguns conceitos centrais

com o objetivo de analisar a Lei Maria da Penha juntamente com a necessidade de

inclusao da mulher transexual na lei de forma expressa.

Assim, devem ser considerados os seguintes conceitos, dentre os quais se

incluem a concepcao de identidade de género, dignidade da pessoa humana, Lei

Maria da Penha e transexual, os quais se passam a explanar a partir de entao.

No que diz respeito a identidade de género, entende-se:

Género com o qual uma pessoa se identifica, que pode ou ndo concordar
com o género que lhe foi atribuido quando de seu nascimento. Diferente da
sexualidade da pessoa. ldentidade de género e orientacdo sexual sdo
dimensdes diferentes e que ndo se confundem.’

Em relagdo a dignidade da pessoa humana, tal preceito esta elencado no rol

dos principios fundamentais, constituindo o principio maximo do estado

democratico de direito. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet conceitua dignidade da

pessoa humana da seguinte forma:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos.?

Visando a protecao a mulher, a Lei Maria da Penha dispde em seu artigo 1°:

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 Constituicao
Federal, da Convencéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Violéncia
contra a Mulher, da Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e
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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 protecao as mulheres em situacdo de violéncia
doméstica e familiar.®

Por fim, a ideia de transexual é assim sustentada:

Transexual € a pessoa que apresenta conflitos relacionados as normas de
género, por pleitear um reconhecimento social e legal do género oposto ao
informado pelo sexo bioldgico.*

® BRASIL, Lei

n°. 11340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/[11340.htm>. Acesso em: 01

de setembro de 2018.
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CAPIiTULO 1- TRANSEXUAL

Questoes relacionadas a sexualidade e ao género permeiam diversas
discussbes no campo juridico, sendo de grande valia a abordagem de questdes
relacionadas a pessoa transexual.

Diante disso, neste primeiro capitulo, sera abordada a tematica da
transexualidade, levando-se em consideracdo a identidade de género e outras
questdes pertinentes, como a alteragcao do registro civil e a cirurgia de redesignacao

sexual.

1.1 Transexualidade e identidade de género

A identidade é construida a partir das relagdes sociais que o ser humano
estabelece. O modo como nds nos representamos perante a sociedade € um
processo de constituicdo, sendo o género, portanto, uma construgcao social.

Nesse sentido, a identidade de género se refere ao género com que a pessoa
se identifica e se reconhece nao correspondendo o corpo bioldgico a forma como a

pessoa se apresenta. Assim, tém-se como conceito:

Género com o qual uma pessoa se identifica, que pode ou ndo concordar
com o género que lhe foi atribuido quando de seu nascimento. Diferente da
sexualidade da pessoa. ldentidade de género e orientacdo sexual sao
dimensbes diferentes e que ndo se confundem.®

Pode-se extrair também um conceito de identidade de género da Resolugcéo

Conjunta n® 1, de 21 de setembro de 2018:

dimensao da identidade de uma pessoa que diz respeito a forma como se
relaciona com as representacdes de masculinidade e feminilidade e como
isso se traduz em sua pratica social, sem guardar relacdo necessaria com o
sexo atribuido no nascimento, como Homens Trans e as Mulheres
Transexuais/Travestis.®

Quanto ao direito a identificacdo sexual, este se insere no campo dos direitos
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da personalidade, compreendendo assim os direitos fundamentais da pessoa de

forma que € assegurado a ela principalmente sua dignidade e a sua liberdade.

No Brasil, a sede principal dos direitos da personalidade é a propria
Constituicdo. E ela que prevé de forma, pode-se dizer implicita, a clausula
geral de tutela da personalidade, ao eleger como valor fundamental da
Republica a dignidade da pessoa humana, que devera ser protegida e
promovida individual e socialmente.”

Para Maria Helena Diniz:

E o direito de cada pessoa defender o que lhe é préprio, como a vida,
identidade, liberdade, privacidade, honra, opg¢éo sexual, integridade, imagem.
E o direito subjetivo de exigir um comportamento negativo de todos,
protegendo um bem préprio, valendo-se de acéo judicial.®

A sexualidade envolve diversos aspectos psiquicos e bioldgicos. Nesse caso,
se tratando da transexualidade, esta € entendida como uma condicao de
discordancia entre o sexo bioldgico e o sexo com o qual o individuo se reconhece,
ou seja, sua identidade de género é diferente do seu corpo. Uma pessoa nasceu
com o corpo de homem, por exemplo, mas psicologicamente se sente uma mulher.

Nesse sentido:

Transexualidade é a condicdo sexual da pessoa que rejeita sua identidade
genética e a propria anatomia de seu género, identificando-se
psicologicamente com o género oposto. Trata-se de um drama juridico-
existencial, por haver uma cisdo entre a identidade sexual fisica e psiquica.®

Assim, entende-se como transexual:

Transexual é a pessoa que apresenta conflitos relacionados as normas de
género, por pleitear um reconhecimento social e legal do género oposto ao
informado pelo sexo biolégico.™

Para Maria Berenice Dias:

As(o) transexuais (independente da orientacdo sexual) sdo pessoas que, via
de regra, desde tenra infancia, sentem-se em desconexao psiquico-
emocional com o sexo biolégico do seu nascimento, pelo fato de,
psicologicamente, identificarem-se de modo oposto ao esperado para o seu
corpo, do ponto de vista de género inclusive."

" FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 231.
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Uma mudanca significativa para as pessoas transexuais ocorreu em junho de
2018. A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) retirou a transexualidade da
categoria de transtornos mentais da Classificacdo Internacional de Doencas (CID
11)2. A transexualidade, porém, caracterizada pela incongruéncia de género,
continua na CID, mas incluiu o termo dentro da categoria de condic&o relativa a
saude mental, alegando que os cuidados relacionados a saude das pessoas
transexuais podem ser proporcionados de uma forma melhor se a condi¢ao estiver
dentro da CID.

Em relacdo a mulher transexual, sua identificacdo com o género feminino
acarreta a sua construcdo social de forma que a mesma se apresenta socialmente
como mulher. Simone de Beauvoir, escritora, filosofa, professora e feminista, afirma
em torno da questdo: “Nao se nasce mulher, torna-se mulher.” Assim, foi adepta a
luta da igualdade de género e principalmente a liberdade, ressaltando que a mulher,
portanto, seria uma figura socialmente construida.

Com isso, observa-se que muitas sdo as questdes juridicas relacionadas a
pessoa transexual que merecem ser abordadas, dentre elas a cirurgia de
redesignacado sexual, a mudanga no prenome e no género no registro civil, entre
outros aspectos, visando garantir a pessoa transexual sua personalidade, dignidade

e integracao social.

1.2 A cirurgia de redesignagao sexual

A cirurgia de redesignacdo sexual € o procedimento pelo qual a pessoa
transexual é submetida a fim de alterar suas caracteristicas sexuais para aquelas em
que ele se reconhece, possuindo assim, um carater corretivo, assegurando-a o livre
desenvolvimento da sua personalidade.

Nao é necessadria autorizagdo judicial para a realizagdo da cirurgia. Além

<https: li
outubro de 2018.

//a1.al .com/bemestar/noticia/oms-retira-a-transex
doencas-mentais.ghtml>. Acesso em: 13 de novembro de 2018.
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disso, esta é facultativa, assim, mesmo que a maioria das pessoas transexuais
optem em se submeterem a cirurgia, as mesmas nao sdo obrigadas a realizarem o
procedimento.

A cirurgia é realizada pelo SUS (Sistema Unico de Saude) desde agosto de
2008, acreditando o sistema publico que com a cirurgia € resguardado a pessoa
transexual os seus direitos fundamentais, mas pelo fato de ser um processo
demorado, na maioria das vezes as pessoas optam por fazer a cirurgia com um
cirurgiao plastico particular.

No Brasil, a Resolugédo 1.955/2010 do Conselho Federal de Medicina é a que
dispde sobre a cirurgia de transgenitalismo. Segundo a Resolugcédo, é necessario
para a realizacdo da cirurgia idade maior que 21 anos, acompanhamento de
psicologo, psiquiatra, endocrinologista e assistente social, além da transicdo de
pelo menos 02 anos, sendo bastante importante as etapas prévias a cirurgia,
devendo o paciente se enquadrar em todos os requisitos, principalmente pelo fato
de ser um procedimento irreversivel. Segue parte da Resolucéao:

Art. 1° Autorizar a cirurgia de transgenitalizacdo do tipo neocolpovulvoplastia
e/ou procedimentos complementares sobre gbénadas e caracteres sexuais
secundarios como tratamento dos casos de transexualismo. Art. 2° Autorizar,
ainda a titulo experimental, a realizagao de cirurgia do tipo neofaloplastia. Art.
3° Que a definicdo de transexualismo obedecera, 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 proprio sexo e ganhar as do sexo oposto; 3) Permanéncia
desses disturbios de forma continua e consistente por, no minimo, dois anos;
4) Auséncia de outros transtornos mentais. Art. 4° Que a selegdo dos
pacientes para cirurgia de transgenitalismo obedecera a avaliagdo de equipe
multidisciplinar constituida por médico psiquiatra, cirurgidao, endocrinologista,
psicologo e assistente social, obedecendo os critérios a seguir definidos,
apds, no minimo, dois anos de acompanhamento conjunto: 1) Diagndstico
meédico de transgenitalismo; 2) Maior de 21 (vinte e um) anos; 3) Auséncia de
caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirurgia. Art. 5° O tratamento do
transgenitalismo deve ser realizado apenas em estabelecimentos que
contemplem integralmente os pré-requisitos estabelecidos nesta resolugéo,
bem como a equipe multidisciplinar estabelecida no artigo 4°. § 1° O corpo
clinico destes hospitais, devidamente registrado no Conselho Regional de
Medicina, deve ter em sua constituicdo os profissionais previstos na equipe
citada no artigo 4°, aos quais cabera o diagndstico e a indicagao terapéutica.
§ 2° As equipes devem ser previstas no regimento interno dos hospitais,
inclusive contando com chefe, obedecendo aos critérios regimentais para a
ocupacao do cargo. § 3° Em qualquer ocasiao, a falta de um dos membros
da equipe ensejara a paralisacdo de permissdo para a execugdo dos
tratamentos. § 4° Os hospitais deverdo ter comissdo ética constituida e
funcionando dentro do previsto na legislagdo pertinente. Art. 6° Deve ser
praticado o consentimento livre e esclarecido. Art. 7° Esta resolugcédo entra em



vigor na data de sua publicacao, revogando-se a Resolug¢ao CFM n°®
1.652/02."

Pela alta complexidade do procedimento, a cirurgia apresenta riscos para a
saude da pessoa, além de possuir um pods-operatério bastante doloroso e muitas
vezes traumatico para o paciente, principalmente para a mulher transexual.

ApOs a cirurgia, pelo fato da mulher transexual precisar fazer a dilatacao para
o canal vaginal ganhar profundidade e elasticidade, essa etapa se torna
extremamente dolorosa, de forma que as pacientes devam estar preparadas para
isso. E recomendavel ao paciente seguir todas as recomendagées médicas apds a
cirurgia, para que além de enfrentar bastante dor ndo se tenha complicacdes no
pos- operatorio.

Nesse caso o problema mais frequente é a dificuldade de cicatrizacao em
relacdo a construgcdo da genitalia feminina, apresentando também o risco da
necessidade de cirurgias adicionais para corrigir problemas que futuramente
poderdo surgir. Outra preocupacdo € a predisposicao a trombose, por possuir a
cirurgia um maior tempo de duragao.

Assim, mesmo que a pessoa transexual realize a cirurgia a fim de se sentir
melhor consigo mesma ou se sentir realizada, esse processo se torna muito
sacrificante, sendo que a cirurgia € apenas umas das questdes que a pessoa tera
que enfrentar.

Diante disso, realizada a cirurgia, surgirdo outras questdes juridicas que
deverdo ser observadas, como por exemplo, o fato do prenome e do género
presentes no registro civil ndo condizem mais com a realidade, sendo necessaria,

portanto, a alteragdo do registro civil.

1.2 A alteragao do registro civil

O nome possui um grande valor para o ser humano, sendo um fator de
identificagdo diante da sociedade, sendo o ser humano através dele, reconhecido

em seu papel social.

Dentro dos direitos da personalidade esta o nome. Dispde o artigo 16 do

¥ BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n° 1955/2010. Disponivel em:
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Cadigo Civil: “Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e
sobrenome”. Dessa forma, o nome possui duas fungodes: individualizar e identificar a

pessoa natural diante a sociedade.

A alteracdo do prenome da pessoa transexual, portanto, vem a ser o nome
que consta no seu registro pelo nome social, sendo aquele que corresponde ao
nome que o individuo se identifica e se reconhece socialmente.

Refletindo o nome na construcdo da identidade, em relacdo a alteracao do
registro civil da pessoa transexual, alguns tribunais alteram o prenome e 0 sexo no
registro sem a necessidade de cirurgia.

Decisdes recentes do STF (Supremo Tribunal Federal) e do STJ (Superior
Tribunal de Justica) tém garantido mudancas que podem ser consideradas
benéficas para a pessoa transexual. Merece destaque também, dois enunciados

que foram aprovados no ano de 2014 pelo Conselho Nacional de Justica.

ENUNCIADO N.° 42 Quando comprovado o desejo de viver e ser aceito
enquanto pessoa do sexo oposto, resultando numa incongruéncia entre a
identidade determinada pela anatomia de nascimento e a identidade sentida,
a cirurgia de transgenitalizacido € dispensavel para a retificacdo de nome no
registro civil. ENUNCIADO N.° 43 E possivel a retificacdo do sexo juridico
sem a realizag&o da cirurgia de transgenitalizagdo.'

Em junho de 2018, o CNJ regulamentou regras para que a pessoa transexual
mudasse seu nome juntamente com seu género, independente de comprovacao de
cirurgia ou de autorizacao judicial, sendo essa mudanca feita diretamente nos
cartorios.

Quanto as decisbes, no dia 01 de marco de 2018, no julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275, ajuizada pela Procuradoria-Geral da
Republica, o STF decidiu que as pessoas transexuais e transgéneros poderiam
mudar o registro civil sem a necessidade do procedimento cirdrgico de
redesignacdo sexual. A maioria dos ministros, valendo-se principalmente pelo
principio da dignidade da pessoa humana, decidiu ainda que nao sera necessaria
autorizacao judicial para a mudancga, podendo a alteracdo do documento ser feita

em cartério.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, vencidos, em parte, os Ministros Marco
Aurélio e, em menor extensdo, os Ministros Alexandre de Moraes, Ricardo
Lewandowski e Gilmar Mendes, julgou procedente a acdo para dar
interpretacao conforme a Constituicao e o Pacto de Sao José da Costa Rica



ao art. 58 da Lei 6.015/73, de modo a reconhecer aos transgéneros que
assim o desejarem, independentemente da cirurgia de transgenitalizagédo, ou
da realizacdao de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a
substituicdo de prenome e sexo diretamente no registro civil. Impedido o
Ministro Dias Toffoli. Redator para o acdérddo o Ministro Edson Fachin.
Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 1°.3.2018."®

Ja a Quarta Turma do STJ em decisdo inédita em 09/05/2017, com o REsp
1626739, também com base na dignidade da pessoa humana, concedeu o direito
das pessoas transexuais a retificacdo do prenome e do sexo no registro civil sem a
necessidade de cirurgia, mas nao dispensou a intervencao. Portanto, para o STJ, a

retificacdo do registro ndo pode ser condicionada a realizagdo da cirurgia.

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RETIFICAGAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO PARA A TROCA DE PRENOME E DO SEXO (GENERO)
MASCULINO PARA 0 FEMININO. PESSOA  TRANSEXUAL.
DESNECESSIDADE DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO. 1. A luz

do disposto nos artigos 55, 57 e 58 da Lei 6.015/73 (Lei de Registros
Publicos), infere-se que o principio da imutabilidade do nome, conquanto de
ordem publica, pode ser mitigado quando sobressair o interesse individual ou
0 beneficio social da alteragdo, o que reclama, em todo caso, autorizagédo
judicial, devidamente motivada, apds audiéncia do Ministério Publico. 2.
Nessa perspectiva, observada a necessidade de intervencdo do Poder
Judiciario, admite-se a mudancga do nome ensejador de situagédo vexatoria ou
degradacao social ao individuo, como ocorre com aqueles cujos prenomes
sdo notoriamente enquadrados como pertencentes ao género masculino ou
ao género feminino, mas que possuem aparéncia fisica e fendtipo
comportamental em total desconformidade com o disposto no ato registral.
3. Contudo, em se tratando de pessoas transexuais, a mera alteracdo do
prenome nao alcanga o escopo protetivo encartado na norma juridica
infralegal, além de descurar da imperiosa exigéncia de concretizagdo do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, que traduz a
maxima antiutilitarista segundo a qual cada ser humano deve ser
compreendido como um fim em si mesmo e ndo como um meio para a
realizacao de finalidades alheias ou de metas coletivas. 4. Isso porque, se a
mudanga do prenome configura alteragdo de género (masculino para
feminino ou vice-versa), a manutengdo do sexo constante no registro civil
preservara a incongruéncia entre os dados assentados e a identidade de
género da pessoa, a qual continuarda suscetivel a toda sorte de
constrangimentos na vida civil, configurando-se flagrante atentado a direito
existencial inerente a personalidade. 5. Assim, a segurancga juridica
pretendida com a individualizagdo da pessoa perante a familia e a sociedade
- ratio essendi do registro publico, norteado pelos principios da publicidade e
da veracidade registral - deve ser compatibilizada com o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, que constitui vetor
interpretativo de toda a ordem juridico-constitucional. 6. Nessa
compreensdo, o STJ, ao apreciar casos de transexuais submetidos a
cirurgias de transgenitalizacao, ja vinha permitindo a alteracdo do nome e do
sexo/género no registro civil (REsp 1.008.398/SP, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 15.10.2009, DJe 18.11.2009; e REsp
737.993/MG, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quarta Turma, julgado
em 10.11.2009, DJe 18.12.2009). 7. A citada jurisprudéncia deve evoluir para
alcancar também os transexuais ndo operados, conferindo-se, assim, a
maxima efetividade ao principio constitucional da promogao da dignidade da
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pessoa humana, clausula geral de tutela dos direitos existenciais inerentes a
personalidade, a qual, hodiernamente, € concebida como valor fundamental
do ordenamento juridico, o que implica o dever inarredavel de respeito as
diferencas. 8. Tal valor (e principio normativo) supremo envolve um complexo
de direitos e deveres fundamentais de todas as dimensdes que protegem o
individuo de qualquer tratamento degradante ou desumano, garantindo-lhe
condigdes existenciais minimas para uma vida digna e preservando-lhe a
individualidade e a autonomia contra qualquer tipo de interferéncia estatal ou
de terceiros (eficacias vertical e horizontal dos direitos fundamentais). 9. Sob
essa oOtica, devem ser resguardados os direitos fundamentais das pessoas
transexuais nao operadas a identidade (tratamento social de acordo com sua
identidade de género), a liberdade de desenvolvimento e de expressdo da
personalidade humana (sem indevida intromissao estatal), ao reconhecimento
perante a lei (independentemente da realizagdo de procedimentos médicos),
a intimidade e a privacidade (protecéo das escolhas de vida), a igualdade e a
nao discriminacdo (eliminacdo de desigualdades faticas que venham a
coloca-los em situacdo de inferioridade), a saude (garantia do bem-estar
biopsicofisico) e a felicidade (bem-estar geral). 10. Consequentemente, a luz
dos direitos fundamentais corolarios do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana, infere-se que o direito dos transexuais a retificagao do
sexo no registro civil ndo pode ficar condicionado a exigéncia de realizagcédo
da cirurgia de transgenitalizagdo, para muitos inatingivel do ponto de vista
financeiro (como parece ser o caso em exame) ou mesmo inviavel do ponto
de vista médico. 11. Ademais, o chamado sexo juridico (aquele constante no
registro civil de nascimento, atribuido, na primeira infancia, com base no
aspecto morfolégico, gonadico ou cromossémico) nao pode olvidar o
aspecto psicossocial defluente da identidade de género autodefinido por
cada individuo, o qual, tendo em vista a ratio essendi dos registros publicos,
é o critério que deve, na hipdtese, reger as relacdes do individuo perante a
sociedade. 12. Exegese contraria revela-se incoerente diante da consagracao
jurisprudencial do direito de retificacdo do sexo registral conferido aos
transexuais operados, que, nada obstante, continuam vinculados ao sexo
biolégico/cromossdmico repudiado. Ou seja, independentemente da
realidade bioldgica, o registro civil deve retratar a identidade de género
psicossocial da pessoa transexual, de quem ndo se pode exigir a cirurgia de
transgenitalizagdo para o gozo de um direito. 13. Recurso especial provido a
fim de julgar integralmente procedente a pretensdo deduzida na inicial,
autorizando a retificagdo do registro civil da autora, no qual deve ser
averbado, além do prenome indicado, o sexo/género feminino, assinalada a
existéncia de determinacao judicial, sem mencgédo a razao ou ao conteudo das
alteragdes procedidas, resguardando- se a publicidade dos registros e a
intimidade da autora. (STJ — Resp: 1626739 RS 2016/0245586-9, Relator:

Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
Data de Julgamento: 09/05/2017, T4 — QUARTA TURMA, Data de

Publicagéo: DJe 01/08/2017)."

Através dessas decisdes pode-se observar que a decisdo do STF é mais

favoravel em relacdo a decisao do STJ, pois, além de dispensar a cirurgia, a

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp: 1626739 RS 2016/0245586-9, Relator: Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 09/05/2017, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicagéo: DJe 01/08/2017.



pessoa transexual pode alterar seu prenome/sexo no cartorio, dispensando

autorizacao judicial.

Assim, conclui-se que a cirurgia ndo deve ser uma condi¢c&o para a alteracao
do registro. Contudo, ainda deve ser assegurada a pessoa transexual uma protecao
legal relacionada a essas questdes, seja na promulgacao de uma legislacao
especifica ou na alteracdo de alguma legislacdo ja existente, de forma que a
alteracdo do registro e a cirurgia nao operem como barreiras em relagao aos direitos

da pessoa transexual, a fim de resguardar os seus direitos.



CAPITULO 2- LEI MARIA DA PENHA

Com o propdsito de amparar e proteger as mulheres vitimas da violéncia
doméstica e familiar foi criada em 2006, a Lei n°® 11.340 (Lei Maria da Penha), que
além de garantir as mulheres essa protecdo, busca a prevencdao em relagcdo a
futuras agressdes. Desse modo, neste capitulo sera abordada a aplicabilidade da
Lei Maria da Penha assim como a violéncia de género, explanando a realidade
brasileira, juntamente com a Lei n° 13.641/2018 e as medidas protetivas de

urgéncia.

2.1 Aplicabilidade da Lei Maria da Penha

O direito de viver sem sofrer violéncia doméstica € um direito fundamental
que as mulheres no Brasil s6 tiveram reconhecido, especificamente, em 2006, com
a edicao da Lei Maria da Penha (Lei 11.340). A violéncia contra a mulher ganhou

visibilidade, surgindo mecanismos de protecao e puni¢ao.

Sob o fundamento constitucional que todos sdo iguais perante a lei, a Lei
Maria da Penha surge com a finalidade de coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher no ambito familiar. Nesse aspecto, o sentido do principio da
igualdade ¢é tratar igualmente os iguais e os desiguais devem ser tratados
desigualmente na medida de sua desigualdade.

Ainda que a Constituicdo preveja a igualdade, a Lei Maria da Penha deu
aplicabilidade a igualdade de género juntamente com o principio da dignidade da
pessoa humana, sendo de grande importdncia a sua criagcdo de forma que a

violéncia doméstica passou a possuir um diploma legal especifico.

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 Constituicao
Federal, da Convencéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Violéncia
contra a Mulher, da Convencdo 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 protecdo as mulheres em situagdo de violéncia
doméstica e familiar.

[..]

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art226%C2%A78
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art226%C2%A78

contra a mulher qualquer acdo ou omissao baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou
patrimonial: | - no &dmbito da unidade doméstica, compreendida como o
espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas; Il - no ambito da familia,
compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa; lll - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o
agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitagcdo. Paragrafo unico. As relagbes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacédo sexual.'®

Para Victor Eduardo Rios Gongalves:

Da combinacéo dos arts. 5° e 7° da lei em andlise, entende-se por violéncia
domeéstica ou familiar contra a mulher qualquer atentado ou ofensa de
natureza fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial ou moral, quando praticados
no ambito da unidade doméstica, da familia ou de qualquer relagao intima de
afeto, quando baseados no género."

A violéncia doméstica € aquela que acontece no ambiente da casa, ja a
violéncia familiar € aquela que acontece entre membros da mesma familia, mas nao

necessariamente da mesma casa.

Nesse sentido, a violéncia fisica é a que ocorre com mais frequéncia®.
Depois dela destaca-se a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta
que cause dano emocional, ou que vise controlar as agcdes da mulher mediante
ameaca, manipulacdo, perseguicdao, chantagem ou qualquer outro meio que |he

cause prejuizo a saude psicoldgica.

Diante disso, observa-se que o que se busca com a Lei Maria da Penha é
proteger a mulher e punir a violéncia doméstica e familiar contra ela em razdo do
seu género. Nesse contexto, destaca-se o pensamento de Maria Berenice Dias.
Segundo ela, a lei se aplica a todas as pessoas que se identificam com o género

feminino.

® BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ ato2004-2006/2006/lei/I11340.htm>. Acesso em: 02 de outubro
de 2018.

' Gongalves, Victor Eduardo Rios. Direito processual penal esquematizado. 7. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 613.
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Lésbicas, transexuais, travestis e transgéneros, quem tenham identidade
social com o sexo feminino estdo ao abrigo da Lei Maria da Penha. A
agressao contra elas no ambito familiar constitui violéncia doméstica. Ainda
que parte da doutrina encontre dificuldade em conceder-lhes o abrigo da Lei,
descabe deixar a margem da protecdo legal aqueles que se reconhecem
como mulher. Felizmente, assim ja vem entendendo a jurisprudéncia”. (DIAS,
2010, p. 58).%'

Antes da Lei Maria da Penha, a violéncia doméstica era regulada pela Lei n°
9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais), sendo, portanto, considerada crime de
menor potencial ofensivo, deixando a mulher vitima de violéncia diante de uma

invisibilidade juridica e social.

Logo, afastando a incidéncia da Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais (Lei n. 9.099/95), a Lei Maria da Penha com seu artigo 41 excluiu a
possibilidade de aplicacdo das medidas despenalizadoras, adentrando ao
ordenamento juridico um novo procedimento para a concretizagdo da protecéo da
mulher em situacdo de violéncia, alterando assim a interpretacdo do que seria
infracdo de menor potencial ofensivo, em que somente poderdo ser consideradas
aquelas que nao envolvam violéncia contra a mulher e pena maxima nao superior a

02 anos, independente da pena aplicada.

Art. 41. Aos crimes cometidos com violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n. 9.099, de
26 de setembro de 1995.%

Assim, devera ser instaurado o inquérito policial, devendo os julgamentos das
infracbes penais que se enquadram na Lei Maria da Penha, correrem nos Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher.

Por fim, sendo a Lei Maria da Penha uma legislacéo especifica, a mesma deu
maior visibilidade a mulher, fazendo valer principalmente o principio da dignidade da

pessoa humana e a igualdade de género.

21 DIAS, Maria Berenice. Violéncia doméstica e as unides homoafetivas. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/35_-
_viol%EAncia_dom%E9stica_e_as_uni%F5es_homoafetivas.pdf>. Acesso em: 20 de outubro de 2018.
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2.2 Violéncia de género e a realidade brasileira

A violéncia de género é aquela que incide sobre alguém em razdo de seu
género. Diante desse tipo de violéncia e considerando que a Lei Maria da Penha
busca a protecdo da mulher baseada no seu género, o termo mulher deve assim se
referir tanto ao sexo feminino, quanto ao género feminino.

A situacdo do Brasil em relagcdo a essa violéncia é preocupante, sendo ele o
quinto pais que mais mata mulheres no mundo, elevando assim a taxa de
feminicidio no pais®

O feminicidio € o assassinato da mulher em razdo do seu género. A mulher é
morta simplesmente pelo fato de ser mulher. Segundo a OMS (Organizagdo Mundial
da Saude), o numero de assassinatos no pais chega a 4,8 para cada 100 mil
mulheres, sendo na maioria das vezes 0s companheiros ou ex-companheiros que
cometem esses assassinatos®

Quando se busca uma explicacdo para esse indice tdo elevado, tem-se a
cultura machista que € muito elevada, em que uma sociedade patriarcal aceita a
ideia de que homens e mulheres ndao sao iguais, dando um poder para os homens
sobre as mulheres.

Ao se referir a uma cultura machista elevada, nao se trata necessariamente
dos homens. E uma estrutura da sociedade que tanto os homens quanto as
mulheres sdo machistas, onde muitas mulheres também pensam da mesma forma
que eles.

No Brasil, uma mulher é vitima de estupro a cada 9 minutos®. Trés mulheres

sdo vitimas de feminicidio a cada um dia®®. Uma pessoa transexual ou género-

% Disponivel em: <http:
mata-mulheres>. Acesso em: 02 de novembro de 2018.

2 Disponivel  em:

<http //aqenmabrasﬂ ebc. com br/dlreltos humanos/noticia/2017-08/taxa-de-

>. Acesso em: 02 de novembro de 2018.

Violéncia contras mulheres em dados. Disponivel em:
<https://dossies.agenciapatriciagalvao.org.br/violencia-em-dados/estupros-aumentaram-84-

em- 2017/>. Acesso em: 02 de novembro de 2018.

% Violéncia contras mulheres em dados Disponivel em:
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ca- mostram-aumento-de-feminicidios-no-brasil-em-2017/>. Acesso em: 02 de novembro de

2018.
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diversas é assassinada a cada dois dias®’. Uma mulher registra agress&o sob a Lei
Maria da Penha a cada dois minutos?®

Ainda nesse cenario, em 1999, a ONU declarou o dia 25 de novembro como
o Dia Internacional da Nao-Violéncia Contra a Mulher, em homenagem a trés irmas:
Patria, Minerva e Maria Teresa, conhecidas como “Las Mariposas” (as borboletas).
Assassinadas no ano de 1960 pela policia secreta da Republica Dominicana, as
irmas se converteram em um simbolo contra a violéncia de género, advertindo o
regime do Presidente Rafael Trujillo. A morte dessas irmas, portanto, se tornou um
simbolo da luta da mulher®

Desse modo, diante de tudo que foi exposto, conclui-se que a violéncia de
género €, portanto, um tipo de violéncia praticada contra alguma pessoa ou grupo
de pessoas em decorréncia do seu género, tendo um grande impacto sobre a saude

fisica e psicoldgica dessa pessoa. Nesse sentido:

Violéncia de género é aquela que incide, abrange e acontece sobre/com as
pessoas em funcdo do género ao qual pertencem. Isto é, a violéncia
acontece porque alguém que € homem ou é mulher (...). Embora a violéncia
de género possa incidir sobre homens e mulheres, os estudos e estatisticas
existentes demonstram que grande parte desta violéncia é cometida sobre as
mulheres, por homens, com consequéncias fisicas e psicoldgicas muito mais
graves, severas e daninhas para as mulheres.*

Para Saffioti:

violéncia de género é um conceito mais amplo que o de violéncia contra a
mulher e abrange ndo apenas as mulheres, que no Brasil é constitutiva das
relagcdes de género. Violéncia de género, por sua vez, produz-se e reproduz-
se nas relagbes de poder onde se entrelagam as categorias de género,
classe, raga/etnia. Expressa uma forma particular da violéncia global

2z Vlolenma contras mulheres em dados Dispom’vel em:
ns- assasglnagag Q aslI—g—g—gug—mals—matap Acesso em: 02 de novembro de 2018
2 Violéncia contras mulheres em dados Disponivel em:
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mediatizada pela ordem patriarcal que da aos homens o direito de dominar e
controlar suas mulheres, podendo, para isso, usar a violéncia.*'

Outra importante definicdo de violéncia de género pode ser retirada da
Convencao de Belém do Para: ofensa a dignidade humana e manifestagcdo das

relacdes de poder historicamente desiguais entre mulheres e homens®.

A Lei Maria da Penha regula esse tipo de violéncia. Segundo seu artigo 5°, a
violéncia deve ser baseada no género e segundo o artigo 6° essa violéncia é vista

como violagao dos direitos humanos.

Art. 6° A violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das
formas de violacdo dos direitos humanos.®

A violéncia de género incide, portanto, sobre todas aquelas pessoas que se
identificam com o género feminino, devendo assim incluir a mulher transexual na Lei
Maria da Penha, de modo que a violéncia baseada no género € considerada

pressuposto para a aplicacao da Lei 11.340.

2.3 As medidas protetivas e a Lei n° 13.641/18

Como forma de garantir a seguranca da mulher de forma imediata, a Lei
Maria da Penha introduziu as medidas protetivas de urgéncia como mecanismo
para que seus direitos fundamentais sejam respeitados e ela tenha a possibilidade

de viver sem sofrer qualquer tipo de violéncia.

Dessa forma, a lei prevé dois tipos de medidas protetivas de urgéncia: as que
obrigam o agressor a ndo praticar certas condutas e as que sdo aplicadas em

relacdo a ofendida, que também é direcionada aos filhos.
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O afastamento do lar, a proibicdo de aproximac¢ao ou contato com a vitima e
a proibicdo de frequentar determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicologica da ofendida sdo algumas das medidas aplicadas de imediato ao

agressor.

Quanto as medidas aplicadas em relacdo a ofendida, podera o juiz
encaminha-la junto aos seus dependentes a programa oficial ou comunitario de
protecdo ou de atendimento, como determinar o afastamento do lar, sem prejuizo
dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos, entre outras medidas.

A medida protetiva é o principal recurso da Lei em um estagio em que n&o ha
como adotar outras opgdes de intervencdo para a prevengdo de novas
agressdes e até do homicidio. E uma ferramenta usada, muitas vezes, em
situacdes que parecem ser irreversiveis, tendo entdo um sentido de freio, de
concretizar a intervencédo do Estado e interromper o ciclo de violéncia para
que a gente possa tomar um félego e dar continuidade a conclusao do

inquérito policial e ao acolhimento da mulher em situagdo de violéncia.
Marcia Teixeira, promotora de Justica do Ministério Publico da Bahia.**

As medidas podem ser aplicadas em conjunto ou separadamente. Além
disso, por possuirem carater exemplificativo, podem ser aplicadas outras medidas,

conforme a necessidade de protecao.

Em relacdo ao descumprimento dessas medidas, um grande avango ocorreu
com a criagcdo de uma nova legislacdo, trazendo assim uma seguranca para a
mulher que antes ficava em situagao de vulnerabilidade. Em abril de 2018, foi criada
a Lei 13.641, que alterou a Lei Maria da Penha para tipificar o crime de
descumprimento de medidas protetivas de urgéncia, acrescentando o artigo 24-A

COMO Uum novo crime.

Art. 24-A. Descumprir decisdo judicial que defere medidas protetivas de
urgéncia previstas nesta Lei: Pena — detencado, de 3 (trés) meses a 2 (dois)
anos. § 1° A configuracdo do crime independe da competéncia civil ou
criminal do juiz que deferiu as medidas. § 2° Na hipdtese de prisdo em
flagrante, apenas a autoridade judicial podera conceder fianca. § 3° O
disposto neste artigo ndo exclui a aplicacéo de outras sancdes cabiveis.*

% Violéncia doméstica e familiar. Dossié Violéncia Contras as Mulheres. Disponivel em:
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Assim, aquele que descumprir essas medidas estara praticando crime,
sendo este crime proprio, portanto, apenas quem tiver contra ele medida protetiva é

que podera pratica-lo.

Quanto ao novo artigo, alguns pontos merecem ser observados, como por
exemplo, o seu § 1°, em que diz que a configuracdo independe da competéncia.
Desse modo, tanto o juiz da esfera civil como o juiz da esfera criminal poderao

deferir as medidas.

Outro ponto que merece destaque € o disposto no § 2°, que confere apenas
ao juiz a concessado da fianca nos casos de prisdo em flagrante, afastando assim

essa condicao para o delegado de policia.

Quanto ao § 3°, este tem como objetivo evitar isentar aquele que descumprir
as medidas protetivas em relacdo a outros crimes por ele praticados. Desse modo,
esse crime nao ira absorver os demais. Se for praticado o crime de lesdo corporal
ou ameaca, por exemplo, respondera também por esses crimes, além de responder

pelo crime do artigo 24-A.

Conclui-se, portanto, um grande avanco juridico para a mulher vitima de
violéncia doméstica e familiar em relagao a Lei n°® 13.641/2018, que vem a ser o fato
dessa mulher ndo mais ficar sem a tutela juridica de emergéncia quando houver o

descumprimento da medida protetiva.



CAPITULO 3- TRANSEXUAL E A LEI MARIA DA PENHA

A Lei Maria da Penha cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher. Considerando que os direitos fundamentais
tém como destinatarios todas as pessoas e sob pena de ofensa principalmente ao
principio da dignidade da pessoa humana, a Lei Maria da Penha deve ser
interpretada de forma extensiva de modo que todas as pessoas que se identificam
com o género feminino, fazem jus as medidas protetivas.

Diante disso, serdo abordados neste capitulo alguns principios
constitucionais relacionados a essa questdo, como a dignidade da pessoa humana,
o principio da proibicao de protecao deficiente e os principios de Yogyakarta, assim
como a mulher transexual protegida pela Lei Maria da Penha, o direito a felicidade e

algumas considerag¢des acerca do projeto de lei 191/2017.

3.1 Dos principios constitucionais relacionados a questao

Como fundamento do Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa
humana é a base de toda a Constituicdo Federal, sendo, portanto, o maior de todos
os direitos e garantias fundamentais do ser humano.

Dessa forma, a pessoa transexual ndo deve se olvidar dos seus direitos
fundamentais. Em relacdo a mulher transexual e a Lei Maria da Penha, o direito a
liberdade, a personalidade e a identidade pessoal também sao principios que
devem ser respeitados, juntamente com a dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, sera abordado o principio da dignidade da pessoa humana e
o principio da proibicao de protecao deficiente, principio este que ja foi aplicado em

alguns casos pelo Supremo Tribunal Federal.

3.1.1 Da dignidade da pessoa humana

Considerado principio maximo do Estado Democratico de Direito, a

Constituicao Federal elencou no rol de direitos fundamentais a dignidade da pessoa



humana em seu artigo 1°, inciso lll. Dessa forma, dispde o artigo:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il - a dignidade da pessoa humana [...].%¢

A dignidade da pessoa humana ganha uma perfeita definicdo nas palavras de

Ingo Wolfgang Sarlet:

qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.*

Desse modo, cabe ressaltar sua importancia ao se relacionar diretamente ao

principio do minimo existencial. Sendo um direito fundamental pelo fato de ser

essencial ao ser humano, este principio se refere ao minimo dos direitos que devem

ser resguardados a pessoa a fim de ser suficiente para que a dignidade da pessoa

humana seja mantida.

Lima acrescenta:

“Esse principio de cunho natural, positivado em nosso ordenamento
juridico, ressalta a necessidade do respeito ao ser humano,
independente da sua posic&o social ou dos atributos que possam a
ele ser imputados pela sociedade. Logo, sendo o ser humano
constituido por si préprio um valor, que deve ser respeitado e
preservado, é fundamental que qualquer tipo de relacionamento de
seres humanos, desde que licito, deve ser reconhecido pelo Estado,
visto que os valores humanos fazem parte de sua propria esséncia
emocional e intelectual.” (LIMA, 2010, p.08)

Em relacdo a mulher transexual, ainda que a dignidade da pessoa humana

seja o pilar da Constituicéo e por ser o Brasil um Estado Democratico de Direito,
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seus direitos fundamentais deverao também ser abordados e defendidos assim
como todos os outros seres humanos, de forma que ela ndo sofra qualquer tipo de

violéncia ou discriminagao.

Assim, a mulher transexual merece total respeito pelo fato de ter o direito de
eleger suas proprias escolhas e manifestar a sua verdadeira identidade, integrando-
a aos direitos da personalidade, resguardando a ela, portanto, o respeito a sua

pessoa como valor absoluto.

3.1.2 Da proibicao de protecao deficiente

O principio da proibicao de protecdo deficiente garante a proibicao do
excesso. Com essa premissa, o Estado nado legisla acerca de um direito
fundamental desprotegendo-o. Esse principio, portanto, consiste em nao permitir
uma deficiéncia na prestacao legislativa, de modo a se proteger bens juridicos
fundamentais®.

Ingo Sarlet complementa:

A nocdo de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da
proibicao de excesso, ja que abrange, (...), um dever de protegcao por
parte do Estado, inclusive quanto a agressbes contra direitos
fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que se esta
diante de dimensdes que reclamam maior densificacdo, notadamente
no que diz com os desdobramentos da assim chamada proibi¢cao de
insuficiéncia no campo juridico-penal e, por conseguinte, na esfera
da politica criminal, onde encontramos um elenco significativo de
exemplos a serem explorados.*

O Supremo Tribunal Federal ja aplicou o principio da proibicao de protecao
deficiente em relacdo a alguns casos, em que julgou constitucional a Lei Maria da
Penha através desse principio, alegando que o Estado deve fornecer mecanismos

para proteger de forma eficaz todos os seus cidadaos.

ACAO PENAL- VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER-
LESAO CORPORAL- NATUREZA. A acdo penal relativa a lesdo
corporal resultante de violéncia doméstica contra a mulher é publica
incondicionada- consideragdes. (STF — ADI: 4424 DF, Relator: Min.
MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 09/02/2012, Tribunal Pleno,
Data de Publicagéo: DJe-148 DIVULG 31-07-2014 PUBLIC 01-08-

% Greco, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume I/ Rogério Greco. 20. ed. Niteroi, RJ:
Impetus, 2018.



No julgamento dessa acao, alegou-se que a necessidade de representacao
da vitima seria um empecilho para a punicdo do agressor, resultando assim na
violacdo do principio da dignidade da pessoa humana juntamente com o principio
da proibicao da protecao deficiente.

Desse modo, a mulher transexual também precisa estar sob a protecdo da

Lei Maria da Penha, ja que esse principio garante a protecao de todas as pessoas.

3.2 Principios de Yogyakarta

No ano de 2006 varios especialistas se reuniram numa regido da Indonésia
chamada Yogyakarta. Nessa reunido analisaram os direitos humanos em relagéo as
pessoas que se identificavam com o género feminino, considerando que toda
pessoa independente da sua identidade de género teria o direito de usufruir desses
direitos.

Depois dessa reunido criaram os principios de Yogyakarta. Esses principios
tratam, portanto, sobre a aplicacao da legislacao internacional de direitos humanos
em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género, tutelando desse modo, 0s

direitos humanos das pessoas ligadas ao género feminino.

Os Principios de Yogyakarta tratam de um amplo espectro de normas
de direitos humanos e de sua aplicagdo a questdes de orientagéo
sexual e identidade de género. Os Principios afirmam a obrigacao
primaria dos Estados de implementarem os direitos humanos. Cada
principio é acompanhado de detalhadas recomendagdes aos
Estados. No entanto, os especialistas também enfatizam que muitos
outros atores tém responsabilidades na promocdo e protecdo dos
direitos humanos. Sao feitas recomendacdes adicionais a esses
outros atores, que incluem o sistema de direitos humanos das
Nacbes Unidas, instituicdes nacionais de direitos humanos, midia,
organizagdes ndo-governamentais e financiadores.*’

Em relacédo a esses principios, para o presente trabalho, merece destaque o

principio 5 que diz respeito a seguranca pessoal, que diz que independente da
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identidade de género, toda pessoa tem direito a protecao e seguranca:

DIREITO A SEGURANCA PESSOAL Toda pessoa, independente de
sua orientacdo sexual ou identidade de género, tem o direito a
seguranca pessoal e protecdo do Estado contra a violéncia ou dano
corporal, infligido por funcionarios governamentais ou qualquer
individuo ou grupo. Os Estados deverdo: a) Tomar todas as medidas
policiais e outras medidas necessarias para prevenir e proteger as
pessoas de todas as formas de violéncia e assédio relacionadas a
orientacao sexual e identidade de género; b) Tomar todas as medidas
legislativas necessarias para impor penalidades criminais adequadas
a violéncia, ameagas de violéncia, incitacdo a violéncia e assédio
associado, por motivo de orientacao sexual ou identidade de género
de qualquer pessoa ou grupo de pessoas em todas as esferas da
vida, inclusive a familiar; c) Tomar todas as medidas legislativas,
administrativas e outras medidas necessarias para garantir que a
orientagdo sexual ou identidade de género da vitima ndo possa ser
utilizada para justificar, desculpar ou atenuar essa violéncia; d)
Garantir que a perpetracdo dessas violéncias seja vigorosamente
investigada e, quando provas adequadas forem encontradas, as
pessoas responsaveis sejam processadas, julgadas e devidamente
punidas, e que as vitimas tenham acesso a recursos juridicos e
medidas corretivas adequadas, incluindo indenizacao; e) Realizar
campanhas de conscientizagdo dirigidas ao publico em geral, assim
como a perpetradores/ as reais ou potenciais de violéncia, para
combater os preconceitos que sdo a base da violéncia relacionada a
orientacéo sexual e identidade de género.*

Trazendo a ideia de protecdo e prevencdo em relacdo ao preconceito e

discriminacdo quanto a identidade de género, em setembro de 2018, o Conselho

Nacional de Assisténcia Social publicou a Resolugdo Conjunta n° 01/2018, onde

destacou estes principios:

RESOLUCAO CONJUNTA CNAS E CNCD/LGBT N° 01/2018
Estabelece parametros para a qualificacdo do atendimento
socioassistencial da populacdo LGBT no Sistema Unico da
Assisténcia  Social - SUAS. [o]
CONSIDERANDO os principios de direitos humanos consagrados em
documentos e tratados internacionais, em especial a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (1948), o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), o Protocolo de Sao Salvador
(1988), a Declaragdo da Conferéncia Legislacdo — Conselho Nacional
de Assisténcia Social (CNAS) - 2/5 Mundial contra o racismo,
Discriminacdo Racial, Xenofobia e Intolerancia Correlata (Durban,
2001) e os Principios de Yogyakarta (2006).*

Assim, levando em consideracéo os principios de Yogyakarta, além de
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outros principios, a mulher transexual deve ter a protecao da Lei Maria da Penha, de

forma que todos tém o direito de igualdade e protecdo contra qualquer tipo de

violéncia ou discriminagdo, sendo resguardos assim seus direitos humanos.

3.3 Do direito a felicidade

A Constituicdo Federal ndo garantiu expressamente em seu texto o direito a

felicidade, mas de forma implicita garantiu esse direito com base na dignidade da

pessoa humana. Devendo ser o norte de todos os principios, além de ser garantido

por cada ser humano, esse direito também deve ser assegurado pelo Estado.

Segundo Aristoteles:

o0 bem soberano é a felicidade, para onde todas as coisas tendem.
Ela é caracterizada como um bem supremo por ser um bem em si.
Portanto, € em busca da felicidade que se justifica a boa acédo
humana. Todos os outros bens sdo meios para atingir o bem maior
que é a felicidade. [--]
Assim, para Aristételes, a felicidade é a finalidade da natureza
humana, como dadiva dos deuses, a felicidade é perfeita. Para o
Filosofo a felicidade € um bem supremo que a existéncia humana
deseja e persegue, salientando porém Aristételes que a felicidade
depende dos bens exteriores para ser realizada. Deste modo, é na
busca da felicidade que se justifica a boa acdo humana, sendo os
outros bens meios para atingir o bem maior felicidade.*

Maria Berenice Dias também se manifestou a respeito. Para ela, ndo resta

duvida que o direito a felicidade € um direito fundamental, devendo o Estado

assegurar o direito a liberdade e a igualdade e garantir a dignidade de cada ser

humano.

Assim, mesmo ndo expresso explicitamente na Constituicdo Federal,
o direito a felicidade existe e precisa ser assegurado a todos. Nao so
pelo Estado, mas por cada um, que além de buscar a propria
felicidade, precisa tomar consciéncia que se trata de direito
fundamental do cidad&o, de todos eles.*
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Embora a palavra felicidade ndo esteja expressa na Constituicdo, o Supremo

Tribunal Federal ja reconheceu o direito a felicidade como um direito fundamental

numa decisdo proferida em uma relacdo homoafetiva na ADI 3300/DF, associando o

direito & felicidade com a garantia de liberdade assegurada aos seres humanos*.

Nao obstante as razbes de ordem estritamente formal, que tornam
insuscetivel de conhecimento a presente acgdo direta, mas
considerando a extrema importancia juridico-social da matéria — cuja
apreciacao talvez pudesse viabilizar-se em sede de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental -, cumpre registrar, quanto
a tese sustentada pelas entidades autoras, que o magistério da
doutrina, apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva,
utilizando-se da analogia e invocando principios fundamentais (como
os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminagdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da
nao-discriminacdo e da busca da felicidade), tem revelado admiravel
percepcdo do alto significado de que se revestem tanto o
reconhecimento do direito personalissimo a orientagao sexual, de um
lado, quanto a proclamacao da legitimidade ético-juridica da unido
homoafetiva como entidade familiar, de outro, em ordem a permitir
que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes
consequéncias no plano do Direito e na esfera das relagbes sociais.*

Entretanto, ja que o direito a felicidade deve abrigar todos os seres humanos,

a mulher transexual deve ter esse direito, de forma que a sua identidade género nao

a impeca de ser feliz.

3.4 A mulher transexual protegida pela Lei Maria da Penha

Tendo em vista que a lei Maria da Penha garante a protecdo da mulher contra

a violéncia doméstica, ndo ha previsdao expressa na lei quanto a sua aplicagdo em

relacdo a mulher transexual, mas levando em consideracéo os artigos 2° e 4° da lei,

todas as mulheres devem ter seus direitos assegurados e os fins sociais a que a lei

se destina devem ser considerados.

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia,
orientagdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido,
goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-
Ihe asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem
violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento
moral, intelectual e social.

[..]

Art. 4° Na interpretacédo desta Lei, serdo considerados os fins sociais
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a que ela se destina e, especialmente, as condicdes peculiares das
mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar.*®

Entretanto, quanto a aplicacdo da lei em relacdo a mulher transexual, a
alteracdo do registro civil e a cirurgia de redesignacdo sexual sdo questdes que
consequentemente devem ser analisadas. Nesse sentido, considerando a situacéo
do Brasil, decisbes de alguns tribunais trouxeram grandes beneficios para a

transexual quanto a essa questao.

Em 2015, a 92 Camara do Tribunal de Justica de Sao Paulo nos autos do
Mandado de Seguranca n° 2097361- 61.2015.8.26.0000, proferido pelos
Desembargadores Sérgio Coelho e Roberto Solimene e pela Relatora Ely Amioka,
apresentaram o entendimento de que o transexual faz jus as medidas protetivas,
ndo sendo necessario que fagca a cirurgia. No caso em questdo, as medidas
protetivas deveriam ser aplicadas em favor de uma transexual que foi ameacada
pelo seu ex-companheiro, em que a mesma nao havia feito a cirurgia de
redesignacdo. A relatora firmou seu entendimento no sentido de que a lei deveria
ser interpretada de forma extensiva, sob pena de ofensa principalmente ao principio

da dignidade da pessoa humana. Segue parte da decisdo:

ACORDAM , em 92 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Por maioria de votos, concederam a
segurancga para aplicar em favor de GABRIELA DA SILVA PINTO as medidas
protetivas de urgéncia previstas no artigo 22, inciso lll, alineas a,b e ¢, da Lei
n° 11.340/06, vencido o E. Desembargador Roberto Solimene, que a denega
e nao declara.", de conformidade com o voto do Relator, que integra este
acordao. (TJ-SP - MS: 20973616120158260000 SP
2097361-61.2015.8.26.0000, Relator: Ely Amioka, Data de Julgamento:
08/10/2015, 92 Camara de Direito Criminal, Data de Publicacao:
16/10/2015).%°

Nesse caso, a relatora consignou que o termo mulher previsto na lei Maria da

Penha abrange tanto o sexo feminino quanto o género feminino.

“ PBRASIL. Lei n®° 11340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/I11340.htm>. Acesso em: 04 de
novembro de 2018.

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, TJ-SP - MS:
20973616120158260000 SP 2097361-61.2015.8.26.0000, Relator: Ely Amioka, Data de



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.340-2006?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11340.htm

A expressao ,mulher®, contida na lei em apreco, refere-se tanto ao sexo
feminino quanto ao género feminino. O primeiro diz respeito as
caracteristicas bioldgicas do ser humano, dentre as quais a impetrante nao
se enquadra, enquanto o segundo se refere a construgdo social de cada
individuo, e aqui a impetrante pode ser considerada mulher.>°

A 12 Turma Criminal do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios
também deu provimento ao recurso interposto pelo Ministério Publico do Distrito
Federal (RSE 2017 16 1 007612-7
0006926-72.2017.807.0020), em que foi determinado que a Lei Maria da Penha
deveria ser aplicada no caso de agressado a transexual. Nesse caso, afirmaram os

desembargadores:

O género feminino da vitima parte de sua liberdade de autodeterminacao,
sendo apresentado socialmente pelo nome que adota, pela forma como se
veste e pela maneira como deseja ser tratada em suas relagdes. (...) A
alteracdo do registro de identidade ou a cirurgia de transgenitalizagcdo séo
apenas opcgdes postas a sua disposicdo para que exerca de forma plena e
sem constrangimentos sua liberdade de escolha, ndo se tratando de
condicionantes para que seja considerada mulher. Além disso, uma vez que
se apresenta dessa forma, a vitima também carrega consigo todos os
esteredtipos de vulnerabilidade e sujeicdo voltados ao género feminino,
combatidos pela Lei Maria da Penha. Admitida socialmente como Raquel, a
ela se aplicam varios dos mecanismos de posse e submissao que justificam
a incidéncia do diploma mais protetivo.®’

Em relacdo a primeira instancia, juizes do Acre, Rio Grande do Sul, Rio de

Janeiro, também aplicaram as medidas protetivas, independente das mudancgas®.

Assim, independentemente da cirurgia de redesignacao sexual e da alteracao
do registro, protegendo as mulheres de forma ampla, a lei Maria da Penha deve

abarcar também as mulheres transexuais.

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Tribunal de Justica de S&o Paulo, TJ-SP - MS:
20973616120158260000 SP 2097361-61.2015.8.26.0000, Relator: Ely Amioka, Data de Julgamento:
08/10/2015, 9% Camara de Direito Criminal, Data de Publicacao: 16/10/2015 . Disponivel em:
<https://tj-sp.jusbrasil.com.br/noticias/244373361/tjsp-aplica-lei-maria-da-penha-para-
protecao-de-transexual>. Acesso em: 04 de novembro de 2018.

" BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. RSE 2017 16 1 007612-7
0006926-72.2017.807.0020. Disponivel em:
<https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2018/maio/turma-determina-que-lei-maria-d

a- penha-deve-ser-aplicada-em-caso-de-agressao-a-transexual>. Acesso em: 11 de novembro de
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3.5 Consideragoes acerca do projeto de lei 191/2017

Esta tramitando no Senado o projeto de lei 191/2017. Este projeto inclui na
Lei Maria da Penha a pessoa transexual de forma expressa, alterando assim a lei
para assegurar a mulher, independentemente da sua identidade de género, o direito
de viver sem violéncia, pelo fato do grande numero de agressdes contra essas
pessoas que se identificam com o género feminino.

SENADO FEDERAL PROJETO DE LEI DO SENADO N° 191, DE 2017
Altera a redacéo do art. 2° da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006
— Lei Maria da Penha —, para assegurar a mulher as oportunidades e
facilidades para viver sem violéncia, independentemente de sua
identidade de género.
[..]

O CONGRESSO NACIONAL decreta: Art. 1° O art. 2° da Lei n°
11.340, de 7 de agosto de 2006, passa a vigorar com a seguinte
redacdo: “Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raga,
etnia, orientacdo sexual, identidade de género, 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
saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e
social.”*®

Embora o foco inicial tenha sido a protecao da mulher, a Lei Maria da Penha
deve ser ampliada para atender as transformacdes sociais, de modo que possa
proteger também mulheres ndo nascidas com o sexo feminino, mas que se
identificam como sendo do género e que sofrem principalmente situacdes de

violéncia doméstica e familiar®*.

Desse modo, o propésito de acrescentar a expressao “identidade de género”
no artigo € permitir a sua aplicacdo aos transexuais que se identificam como
mulheres. A Lei Maria da Penha, portanto deve alcancar todas aquelas mulheres
que além de terem nascido com o sexo feminino, se identificam como sendo género

do género feminino. Assim, todas aquelas que se enxergam e que vivem como



mulheres merecem a protecado da Lei Maria da Penha em relagcdo a qualquer tipo de

violéncia.



CONCLUSAO

Com o propdsito de impedir a violéncia doméstica contra a mulher, a Lei
Maria da Penha foi criada de forma que fosse assegurada a mulher a protecao
baseada no seu género. Assim, todas aquelas pessoas que se identificam e se
reconhecem como mulher devem estar ao abrigo da lei.

O género é uma construgao social, dessa forma, o modo como o ser humano
se representa perante a sociedade é que estabelece a sua identidade.

Nesse contexto, sendo a violéncia baseada no género, a mulher transexual se
identificando com o género feminino deve receber a protecéo da lei Maria da Penha.

Levando em conta principalmente a dignidade da pessoa humana como
principio fundamental do Estado Democratico de Direito e que os direitos
fundamentais tém como destinatarios todas as pessoas, a alteragcao do registro civil
e a cirurgia de redesignacao sexual ndo podem atuar como barreiras para a
protecdo dos direitos fundamentais da mulher transexual. Independente dessas
mudancas ela deve ser amparada.

O principio da dignidade da pessoa humana implica a todo ser humano o
respeito e a consideragcdo que ele merece tanto por parte da sociedade, como por
parte do Estado.

A dignidade da pessoa humana e o direito a felicidade sdo os principais
direitos que devem ser assegurados a todos os seres humanos.

No Brasil, ainda que se tenha a Lei Maria da Penha, ndo ha previsdo expressa
em relagcdo a mulher transexual. Desse modo, mesmo que a mulher transexual nao
tenha se submetido a cirurgia de mudancga de sexo e nao tenha alterado seu registro
civil, sendo essas providéncias complexas € demoradas, as mesmas nao podem
atuar como barreiras para a protecdo dos direitos fundamentais da transexual.
Assim, a mulher transexual esta ao abrigo da Lei Maria da Penha, constituindo

violéncia doméstica a agressao contra ela no ambito familiar.
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