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RESUMO

O presente trabalho visa explorar a possibilidade juridica de aplicacdo da Lei 11.340 de
2006 para pessoas transexuais, no ambiente doméstico, familiar e nas relacdes intimas
de afeto; neste estudo, mais especificadamente, aos transexuais masculinos. A
promulgacdo da Lei Maria da Penha simbolizou uma data histérica paras as mulheres
brasileiras, no combate a violéncia doméstica e familiar praticada ha décadas contra elas,
e sem o devido respaldo do ordenamento juridico brasileiro em amparo as vitimas e com
medidas punitivas efetivas contra os agressores. Referida Lei foi firmada pelo Brasil com
escopo em tratados internacionais, com o objetivo primordial de coibir e prevenir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ndo em razdo do sexo, mas sim em favor
do género feminino. Desta forma, visa proteger toda pessoa que se apresenta, se
comporta e se identifica como mulher a sociedade. Neste sentido, a presente monografia
objetiva analisar a possibilidade da aplicacdo da Lei 11.340/2006, aos transexuais
masculinos, ja que esses sao biologicamente do sexo masculino, mas social e
psicologicamente se identificam como pessoas do género feminino, buscando amparo na
Lei Maria da Penha nas situacbes em que configuram como vitimas de violéncia
doméstica e familiar. Trata-se de pesquisa qualitativa, realizada por meio de método
dedutivo e de procedimento técnico bibliografico e documental. Por estes motivos, o
estudo conclui ser perfeitamente possivel a aplicacdo da Lei Maria da Penha para os
transexuais masculinos, vitimas de violéncia doméstica e familiar, independentemente de
realizarem ou néo a cirurgia de transgenitalizacdo, como também de efetivarem ou nédo a

retificacdo do prenome e do sexo perante o cartério de registro civil.

Palavras Chave: Violéncia contra a mulher, transgenitalizacdo, transexual masculino, Lei

Maria da Penha, aplicabilidade.



ABSTRACT

This paper seeks to explore the legal possibility of 11,340 of 2006 law enforcement for
transgender people, in the home, family and intimate relations of affection, in this study,
more specifically, to male transsexuals. The enactment of the Law Maria da Penha
symbolized a historic date for the Brazilian women, in combating domestic violence and
family practiced for decades against them, and without the proper support of the Brazilian
legal system in amparo victims and with effective punitive measures against the
aggressors. This Act was signed by Brazil with scope in international treaties, with the
primary objective to curb and prevent domestic violence against women and the family, not
on the basis of sex, but in favor of the female gender. In this way, aims to protect every
person who performs, behaves and identifies as a woman. In this sense, the present
dissertation aims to analyze the possibility of application of Law 11,340/2006, the male
transsexuals, since these are biologically male, but socially and psychologically identifying
themselves as people of the female gender, searching for amparo in the Maria da Penha
Law in situations where set up as victims of domestic violence and family. This is
gualitative research, conducted through the deductive method and bibliographic and
documentary technical procedure. For these reasons, the study concludes be perfectly
possible the application of the Maria da Penha Law for transsexuals, male victims of
domestic violence and family, regardless of whether or not to perform transgenitalizacao
surgery, as well as to make more or not the rectification of the first name and sex before

the civil registry office.

Key words: Violence against women, transgenitalizagdo, transsexual male, Maria da

Penha Law, applicability.
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1 INTRODUCAO

A Lei 11.340 foi sancionada no dia 07 de Agosto de 2006, pelo entdo presidente
Luiz Inacio Lula da Silva. Mais conhecida como Lei Maria da Penha, teve como
homenageada Maria da Penha Maia Fernandes, que se tornou simbolo nacional no
combate a violéncia doméstica e familiar no Pais, denunciando as instituicdes
internacionais a morosidade e as injusticas sofridas por meio do judiciario brasileiro. Apos
ser vitima de violéncia doméstica por anos, presenciou a impunidade de seu agressor,
seu ex-marido, sendo favorecido por um sistema juridico penal que beneficiava os
agressores e desamparava s mulheres, vitimas de violéncia doméstica e familiar.

Em virtude de sua luta incessante por justica sagrou-se vitoriosa, condenando o
Brasil na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (OEA), por negligéncia e
omissao em relacao a violéncia domeéstica praticada no Pais.

Neste contexto, a Lei Maria da Penha surge com escopo em tratados internacionais
e em principios constitucionais, na protecdo das relacdes familiares, estabelecendo
formas de violéncia, medidas de prevencao, criando mecanismos de protecdo e apoio as
vitimas, bem como a aplicacédo de penalidades substanciais aos infratores, além de ter o
objetivo de coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ndo em
razdo do sexo, mas sim em favor do género feminino. Desta forma, visa proteger toda
pessoa que se apresenta, se comporta e se identifica como mulher a sociedade. Neste
sentido, urge fazer referéncia da possibilidade de aplicagdo da Lei aos transexuais
masculinos, ja que esses sao biologicamente do sexo masculino, mas social e
psicologicamente se identificam como pessoas do género feminino, buscando amparo na
Lei Maria da Penha nas situacbes em que configuram como vitimas de violéncia
doméstica e familiar de seus companheiros.

Desta forma, o objetivo geral deste trabalho serd analisar a possibilidade de
aplicacdo da Lei Maria da Penha para os transexuais masculinos, vitimas de violéncia
domeéstica e familiar.

Segundo o Conselho Federal de Medicina, transexual é a pessoa portadora de
desvio psicolégico permanente de identidade sexual, com rejeicao do fenétipo e tendéncia
a automutilacéo e/ou auto-exterminio.

A Resolucdo CFM n° 1.955/2010, do referido conselho, dispbe sobre a cirurgia de

transgenitalismo, que visa a mudanca de sexo do paciente apoiada pelo Estado.
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Referindo- se aos transexuais masculinos, objeto de estudo deste trabalho, o
procedimento cirtrgico adotado é o de neocolpovulvoplastia, que possibilita a ele a
mudanca para 0 sexo oposto, ha qual se considera e identifica-se, logo, o feminino.

Além da alteracdo de sua condicdo fisica e de sua satisfacdo pessoal, os
transexuais obtém, com a cirurgia de transgenitalizagcéo, a possibilidade de retificacado do
prenome e do sexo perante o Cartorio de Registro Civil, que quando séo efetivadas,
propiciam a esses a condicdo sexual do sexo oposto, juridicamente formalizados.

O deferimento para a alteracdo do prenome e do sexo, perante o cartério de
registro civil, ndo possui previsdo expressa na legislacéo brasileira, causando grandes
constrangimentos aos transexuais, que buscam conciliar seus dados registrais conforme
sua nova condicao fisica perante a sociedade. Porém, mesmo ndo havendo pacificidade,
a jurisprudéncia majoritaria vém decidindo, com base nos posicionamentos doutrinarios
favoraveis, pela efetivagdo da mudanca, para resguardar os direitos do transexual,
permitindo-lhe a alteragdo do prenome e do sexo no registro civil, considerando a justica
gue nada mais justo e humano que se possa agrupar o individuo no género sexual no
gual se identifica, constituindo tudo isto direito subjetivo seu.

Porém, a concepc¢do de transexual ndo se qualifica pela referida cirurgia de
redesignacdo sexual, mas sim pelo diagnéstico de distarbios psiquicos, onde a pessoa
sente-se presa em outro corpo, identificando-se com o género oposto ao estabelecido por
seu sexo biolégico, que neste caso é o feminino. Assim, o0 reconhecimento da
transexualidade independe da realizacdo ou ndo da cirurgia de transgenitalizacdo, como
também independe da retificacdo registral civil, ja que nos dois casos os procedimentos
ndo conferem a pessoa a condicdo de transexual, mas somente propiciam maior
gualidade de vida e de dignidade pessoal aos requisitantes.

Neste contexto, o assunto discutirA como problema: se o transexual masculino
pode ser vitima de violéncia doméstica e familiar nos casos protegidos pela Lei Maria da
Penha? Ja que a referida lei prevé em seu artigo 1.° que “a mulher” devera ser protegida
e amparada pela legislagéo infraconstitucional e, portanto, considerando que o transexual
nao € mulher, logo, ndo poderia ser protegido pela Lei 11.340/2006.

Entretanto, cabe ressaltar que ha inUmeros entendimentos jurisprudenciais que
viabilizam a prote¢éo da Lei Maria da Penha aos transexuais masculinos, tendo em vista
gue a lei disciplina a violéncia doméstica e familiar ndo em razdo do sexo, mas sim em
favor do género feminino, consoante previsao do caput do artigo 5° da referida lei, a qual

também sera objeto de analise do presente estudo.
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Em relagcdo ao método de abordagem da pesquisa, esta sera qualitativa, por meio
de levantamento bibliogréfico, estudo critico de correntes tedricas e pronunciamentos
judiciais, obtencédo e analise da legislacao e identificacdo de posicionamentos opostos.

Desta maneira, como forma de compreender com maior clareza o tema a ser
explicitado, discorrer-se a no primeiro capitulo deste trabalho a “Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher”. Assim, inicialmente, sera discorrido sobre a “Origem da Lei
11.340/2006 — Lei Maria da Penha” e todo o seu contexto historico. Apds, “O Amparo
Juridico as Mulheres Vitimas de Violéncia Doméstica e Familiar antes da Promulgacéo da
Lei Maria da Penha”. Finalmente, encerrando o primeiro capitulo, a “Analise da Lei Maria
da Penha e suas Inovagdes”, abordando os principais aspectos para a garantia da
protecdo e do amparo da mulher vitima de agressao doméstica e familiar.

Ja no segundo e ultimo capitulo, discorrer-se &, sobre a “Possibilidade Juridica de
Aplicagdo da Lei Maria da Penha aos transexuais Masculinos Vitimas de Violéncia
Doméstica e Familiar. Assim, preliminarmente, o tema debatido sera sobre o “Género” e
seus distintos significados consoante a posi¢cao doutrinaria. Prosseguindo, o “Conceito de
Transexual para o Conselho Federal de Medicina”. Apds, serdo abordadas “As Diversas
Concepgdes da Transexualidade segundo a Doutrina”, conforme o entendimento dos
estudiosos sobre o referido tema. Em seguida, os “Reflexos Juridicos Advindos da
Cirurgia de Transgenitalizacao”, segundo as diversas correntes doutrinarias e por meio
dos posicionamentos jurisprudenciais, para entdo, finalmente, avaliar-se a possibilidade
da “Aplicacdo da Lei Maria da Penha para os transexuais Masculinos segundo o
entendimento Doutrinario e a Jurisprudencial”.

Em face dessa possibilidade, considerando a repercusséao juridica e social deste
assunto, € que se justifica a relevancia e reflexdo do presente estudo, a fim de se
esclarecer se existem ou ndo possibilidades de aplicacdo da 11.340/06, mais conhecida
como Lei Maria da Penha, para a protecdo dos transexuais masculinos, vitimas de

violéncia doméstica e familiar.
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2 VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER

2.1 ORIGEM DA LEI 11.340/2006 — LEI MARIA DA PENHA

Segundo Dias (2007) a lei 11.340/2006, mais conhecida como Lei Maria da Penha,
sancionada em 07 de Agosto de 2006, teve como homenageada a senhora Maria da
Penha Maia Fernandes, vitima de violéncia doméstica e familiar, que em virtude de sua
luta incessante por justica, sagrou-se vitoriosa na persecucao punitiva de seu ex marido,
além de condenar o Brasil na Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (OEA), por
negligéncia e omissdo em relacdo a violéncia doméstica praticada no Pais.

Discorre a mesma autora que, Maria da Penha, cearense, biofarmacéutica, era
casada com o professor e economista Marco Antonio Heredia Viveros, com quem tivera
trés filhas. Durante o estabelecimento da sociedade conjugal, sofreu inUmeras formas de
agressao e violéncia de seu marido e, amedrontada, jamais reagiu, temendo retaliagbes
ainda piores e mais graves, em face dela e de todas suas filhas.

Entretanto, conforme Bastos (2013), apesar de sua inércia, em relacdo as
agressdes de seu marido, Maria da Penha sofreu sua primeira tentativa de assassinato,
efetivada pelo referido cénjuge, dentro de sua residéncia, com um tiro pelas costas,
enquanto estava dormindo. ApGs permanecer por meses hospitalizada, e realizar diversas
cirurgias, ficou paraplégica, em estado irreversivel, como seqtiela da violéncia sofrida pelo
préprio pai de suas filhas.

Discorre a autora supra, que o atentado contra Maria da Penha foi decorrente de
um assalto simulado a residéncia da vitima. Porém, as investigacdes demonstraram que
os disparos tinham sido realmente efetivados por seu marido, utilizando-se da encenacao
do assalto para eximir-se da autoria do crime.

Ainda no mesmo ano da primeira tentativa de homicidio, sendo essa em 1983,
segundo a doutrinadora citada, o esposo Marco Antonio Heredia Viveros buscou
consolidar o seu objetivo inicial pela segunda vez, e novamente de maneira simulada,
guando empurrou Maria da Penha, jA& em cadeira de rodas, para debaixo do chuveiro,
tentando eletrocuta-la por meio de uma descarga elétrica.

A vitima entéo, diante da iminéncia de morte criou coragem e decidiu denunciar
todas as atrocidades cometidas por seu marido a justica. Apesar disso, e mesmo diante

da gravidade dos fatos, teve de esperar por uma morosidade inconcebivel do Estado na
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persecucao penal do acusado. “As investigacbes comegaram em junho de 1983, mas a
denudncia so6 foi oferecida em setembro de 1984.” (DIAS, 2007, p.13)

Sete anos apds o oferecimento da dendncia pelo Ministério Pudblico, mais
precisamente no ano de 1991, o réu foi condenado a oito anos de prisao pelo tribunal do
juri. Porém, apesar da condenagdo, Marco continuou impune, pois por meio de diversos
recursos juridicos recorreu em liberdade em distintas ocasides, teve seu julgamento
anulado, e praticamente vinte anos ap6s o cometimento de seus crimes foi condenado, no

ano de 2002, cumprindo pena de apenas dois anos de prisao.

Em 1991, o réu foi condenado pelo tribunal do jari a oito anos de prisdo. Além de
ter recorrrido em liberdade ele, um ano depois,teve seu julgamento anulado.
Levado a novo julgamento em 1996, foi-lhe imposta a pena de dez anos e seis
meses. Mais uma vez recorrreu em liberdade e somente 19 anos e 6 meses apos
os fatos, em 2002, é que M.A.H.V foi preso. Cumpriu apenas dois anos de priséo.
(DIAS, 2007, p.13)

O caso de Maria da Penha teve entdo destaque e notoriedade incalculaveis, onde
diante da inércia, da ineficacia e principalmente da morosidade da justica brasileira, e
devido a repercussédo geral dos acontecimentos, Dias (2007) descreve que a histéria da
brasileira alcancou projecdes internacionais, com a intervencéo do Centro pela Justica e o
Direito Internacional — CEJIL e o Comité Latino Americano e do Caribe para a defesa dos
Direitos da Mullher — CLADEM, que denunciaram o Estado brasileiro a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos da organizagcéo dos Estados Americanos.

Segundo a mesma autora, mesmo com a intervencao de Instituicdes Internacionais
0 governo brasileiro manteve-se inerte, sendo assim condenado posteriormente ao

pagamento indenizatorio a vitima, bem como a recomendacao de véarias medidas:

Apesar de, por quatro vezes, a Comisséo ter solicitado informac¢des ao governo
brasileiro nunca recebeu nenhuma resposta. O Brasil foi condenado
internacionalmente em 2001. O relatdrio da OEA, além de impor o pagamento de
indenizacdo no valor de 20 mil délares em favor de Maria da Penha,
responsabilizou o Estado brasileiro por negligéncia e omissdo em relacdo a
violéncia doméstica, recomendando a adocdo de véarias medidas, entre elas
“simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o
tempo processual” (DIAS, 2007, p.14)

Diante do exposto, Bastos (2013) descreve que em face das pressbes sofridas
pelos 6rgdos de defesa supracitados, o pais responsabilizou-se em cumprir os tratados

internacionais, e desta maneira, foi elaborado um projeto de lei com o objetivo de punir e
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prevenir a violéncia domeéstica contra as mulheres, que foi aprovado posteriormente pelo
Senado Federal.

Fica evidente que o projeto de lei aprovado teve o0 apoio maci¢co de organizacdes
nao governamentais de combate a violéncia doméstica no Pais. “O projeto, que teve inicio
em 2002, foi elaborado por um consorcio de 15 ONG’s que trabalham com a violéncia
doméstica.” (DIAS, 2007, p.14)

Salienta a autora que o projeto teve o apoio parlamentar incessante e fundamental
de uma mulher, deputada Jandira Feghali, sendo a lei sancionada em 07 de Agosto de
2006:

A deputada Jandira Feghali, relatora do Projeto de Lei 4.559/2004, realizou
audiéncias publicas em varios Estados e apresentou substitutivo. Novas
alteragBes foram levadas a efeito pelo Senado Federal (PLC 37/2006). A Lei
11.340, sancionada pelo Presidente da Republica em 7 de agosto de 2006, esta
em vigor desde 22 de Setembro de 2006 (DIAS, 2007,p.14).

O entdo presidente brasileiro, Luis Inacio Lula da Silva, no ato da sancéo
presidencial da Lei 11.340, intitulada de Lei Maria da Penha, afirmou: “Esta mulher
renasceu das cinzas para se transformar em um simbolo da luta contra a violéncia

doméstica no nosso pais.”. (DIAS, 2007, p. 14).

2.20 AMPARO JURIDICO AS MULHERES VITIMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR ANTES DA PROMULGAGCAO DA LEI MARIA DA PENHA.

Como ja foi exposta, a luta de Maria da Penha Maia Fernandes, em busca de
justica foi ardua e morosa, consagrando-se vitoriosa ap0s décadas, com a aprovacao da
lei que tem em seu bojo a homenagem com o nome da prépria vitima, que foi simbolo
nacional no combate a violéncia domeéstica e familiar contra as mulheres.

Maria da Penha, na verdade, foi apenas uma representante de uma realidade
centenaria na conjuntura familiar brasileira, com a subjugagdo da mulher em face ao
homem, nos mais diversos aspectos, principalmente culturais e econémicos, refletindo-se
socialmente na naturalizagdo da violéncia contra aquela, primordialmente no ambito
domeéstico e familiar. Entretanto, por inUmeras décadas esta tematica, apesar de notoria
perante toda a sociedade, teve um amparo fragil e ineficiente, tanto do poder legislativo,

como também do poder judiciario brasileiro, com um tratamento antiquado e anacrénico
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ofertado as vitimas, anteriormente a aprovacéo da referida Lei 11.340 de 07 de Agosto de
2006, Lei Maria da Penha.

A ineficiéncia da justica antes do advento da lei supra, contribuiu demasiadamente,
para a cultivacdo social brasileira da violéncia privada contra a mulher.

Exemplifica Dias (2007, p. 15) que o problema sempre foi tratado de forma

naturalizada:

Ditados populares, repetidos de forma jacosa, absolveram a violéncia doméstica:
“em briga de marido e mulher ninguém mete a colher”; “ele pode nao saber por
que bate, mas ela sabe por que apanha”. Esses, entre outros ditos repetidos como
brincadeira, sempre esconderam uma certa conivéncia da sociedade para com a

violéncia doméstica.

Bianchini (2014, p.17) ratifica o entendimento da autora supra , e ainda desmistifica

a compreensao de que a mulher seja conivente com a violéncia praticada pelo agressor:

Supde-se que predomine uma natureza, uma espécie perversa de gosto natural. A
compreensdo do fendmeno, no entanto, exige a andlise do papel reservado a
mulher nas relagBes sociais. Facilmente se verificam sobras consistentes do
sistema patriarcal, marcado e garantido pelo emprego de violéncia. Tal dominacao
propicia o surgimento de condicbes para que o homem sinta-se (e reste)
legitimado a fazer uso da forca (fisica ou psicologica) e para compreender a
inércia da mulher vitima da agressdo como conivéncia, principalmente no que
tange as reconciliagbes com o companheiro.

Diante deste cenério, até o advento da Lei Maria da Penha, nem a sociedade
machista e patriarcal, nem o legislador, e tampouco o judiciario deram devida atencdo a
sistémica violéncia doméstica enraizada no pais, desde os seus primordios, como se as
atrocidades cometidas em ambito privado, do lar, fossem de interesse somente dos
envolvidos, mesmo tratando-se de um crime que, ndo raramente, é reiterado diariamente
pelo mesmo agressor.

Neste sentido, discorre Bianchini (2014, p.117):

E que a auséncia da mao estatal, além de desproteger aquela mulher que se
encontra em situagao vulneravel, transmite uma mensagem a sociedade de que a
violéncia doméstica é tema afeito a sociedade conjugal/familiar e que ndo se deve
ingerir sobre ele, remetendo, portanto, o problema, ao seu aspecto privatista, o
gue seria um retrocesso.
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Conforme Dias (2007), a criacdo da Lei dos Juizados Especiais®, elaborada com
base na Constituicdo Federal®, com o objetivo de dar efetividade ao sistema processual
penal brasileiro, provocou uma verdadeira revolugcdo. Com medidas despenalizadoras,
dentre outras, agilizaram o julgamento dos crimes considerados de pequeno potencial
ofensivo. Porém, segundo a mesma autora, a referida lei 9.099/1995 também teve papel
fundamental de retrocesso no combate a violéncia doméstica e familiar.

A lei estabeleceu por meio de seu artigo 2.° * um processo mais simples, agil,
célere e informal, com possibilidade de transacdo penal e de conciliacdo entre vitima e
agressor. Além disso, determinou a criacdo de Juizados Especiais Criminais, incentivando
ao juiz atuar primeiramente como conciliador, conforme o disposto em seu artigo 21.° *

Assentou-se também, por meio do artigo 89.° °, a possibilidade de suspenséo
condicional do processo, para 0s crimes em que a pena minima cominada seja igual ou
inferior a um ano, desde que o acusado nao estivesse sendo processado ou nao tenha
sido condenado por outro crime, presente os demais requisitos para a aplicacdo do
beneficio.

Ocorre que todas essas caracteristicas contidas na lei explicitada corroboraram
intensamente com a impunidade dos agressores, visto que tais dispositivos levavam a sua
aplicacdo para a maioria dos casos de violéncia doméstica e familiar, pois em sua ampla
maioria, referiam-se a lesGes corporais leves e ameacas, que por serem penalizados a no
maximo dois anos, amoldavam-se perfeitamente aos crimes de menor potencial ofensivo.

Ainda beneficiava ao agressor, a ndo aplicacdo da situacdo de flagrante delito,
guando esse, em sede policial concordava em comparecer posteriormente em juizo.

Para Jesus (2010, p.51), tais fatos demonstrados geravam um paradoxo, um
binbmio, de discordancia entre a violacao de direitos humanos e a aplicacdo de infracédo

de menor potencial ofensivo nos casos referenciados:

! Lei n.° 9.099 de 26 de Setembro de 1995.

% Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

% Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel a conciliagdo ou a transacao.

* Art. 21. Aberta a sessdo, o Juiz togado ou leigo esclarecera as partes presentes sobre as vantagens da
conciliacdo, mostrando-lhes os riscos e as conseqiiéncias do litigio, especialmente quanto ao disposto no §
3°do art. 3° desta Lei.

® Art. 89. Nos crimes em gue a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou nao por
esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a
guatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou néo tenha sido condenado por outro
crime, presentes 0s demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do Cédigo
Penal).
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20

Assim como acontece com a lesdo corporal leve (CP, art. 129, caput), a violéncia
domestica contra a mulher, revista no 8§ 9o, era, diante da quantidade da pena,
crime de menor potencial ofensivo, aplicavel a Lei dos Juizados Especiais
Criminais (Lei n. 9.099, alterada pela Lei n.10.259/2001). Na fase policial,
prescindia-se do flagrante delito se o autor do fato se comprometesse a
comparecer perante o Juizado Especial Criminal (JECrim). De modo que, no caso
de violéncia doméstica, cuidando-se de lesdes corporais simples, leves, excluidas
as graves, gravissimas e seguidas de morte, a competéncia, como nas hipoteses
comuns do art. 129, caput, do CP, também pertencia ao JECrim (art. 6 1) .N&o
tinhamos, pois, mudanca de relevo, uma vez que a violéncia contra a mulher no
ambito doméstico e familiar, resultando lesbGes corporais leves, embora
considerada violagdo dos direitos humanos, prosseguia como infracdo de menor
potencial ofensivo.

No entendimento de Dias (2007) o legislador foi omisso na protecdo da pessoa
humana e na sua integridade fisica e, consequentemente, da mulher, maior vitima da
violéncia doméstica, quando da elaboracéo da Lei referida acima.

Segundo a mesma autora, a exigéncia da representacdo da vitima como
condicionante para o inicio da persecuc¢do penal, nos casos de lesdes corporais leves, foi
ponto de extrema infelicidade na confeccao da lei pelo legislador, permitindo ao Estado
ausentar-se de sua responsabilidade punitiva e, mais ainda, desconsiderando a realidade

social permeada entre agressores e agredidos no seio doméstico e familiar:

Ao condicionar a representacdo as lesdes corporais leves e as lesdes culposas,
omitiu-se o Estado de sua obrigagdo de punir, transmitindo a vitima a iniciativa de
buscar a apenacdo de seu agressor, segundo critério subjetivo de conveniéncia.
[...] Na ansia de agilizar, olvidou-se a lei que ndo é possivel condicionar a acédo
penal a iniciativa da vitima quando existe desequilibrio entre agressor e agredido,
hierarquizagdo entre ambos. Nado h& como exigir que o desprotegido, o
hipossuficiente, o subalterno, formalizem queixa contra seu agressor”. [..] A
desproporcdo, quer fisica, quer de valoragdo social, entre 0 género masculino e
feminino, ndo pode ser olvidada. Injustificavel a falta de consciéncia do legislador
de que a violéncia intrafamiliar merecia um tratamento diferenciado. Evidente o
descaso ao ser exigida a representacdo no delito de lesdes corporais, sem
ressalvar a violéncia contra a mulher, sabidamente a pratica delitiva que mais
ocorre no ambiente doméstico. (DIAS, 2007, p.22)

A conciliacdo realizada na audiéncia preliminar dos Juizados Especiais, mais do
gue proposta, era sim imposta as vitimas, pratica comum para resolver o conflito, que na
verdade beneficiava praticamente a uma pessoa, 0 agressor. Quando ndo aceito o
acordo, a vitima poderia representar contra 0 agressor, mas somente na presenca desse,
0 que reprimia macicamente a denunciante, oprimindo-a mais uma vez.

Finalmente, a possibilidade de transacdo penal ofertada pelo Ministério Publico,
com aplicagdo de multa ou pena restritiva de direitos, sem 0 consentimento da

denunciante, promovia acordos a torto e a direito, sendo o acusado premiado duplamente,
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fosse pela impunidade, fosse porque com o tratado a reincidéncia ndo era aplicada, 0os
efeitos civis seriam inexistentes, e a certiddo de antecedentes criminais simplesmente
continuaria limpida e cristalina.

Diante das disparidades na aplicacdo da Lei 9.099/95 aos casos de violéncia
doméstica e familiar, surgiram novas propostas e alteracbes na lei penal visando
combater a violéncia contra a mulher, mas segundo Dias (2007, p. 23), novamente com

resultados abstratos:

A Lei 10.455, de 2002, criou uma medida cautelar, de natureza penal, ao admitir a
possibilidade de o juiz decretar o afastamento do agressor do lar conjugal na
hipotese de violéncia doméstica.Ja a Lei 10.886, de 2004, acrescentou um subtipo
a lesdo corporal leve, decorrente de violéncia doméstica, aumentando a pena
minima de trés para seis meses de detencdo. Nenhuma das mudancas empolgou!
[...] Isso porque a questdo continuava a tramitar no Juizado Especial Criminal e
sob a incidéncia dos institutos despenalizadores da Lei 9.099/1995.

Para Jesus (2010) a frustracdo era latente. O § 9 ° foi acrescentado ao artigo 129
do Cédigo Penal ® por meio da Lei 10.886, de 17 de Junho de 2004, objetivando coibir a
violéncia doméstica contra a mulher. Porém, apesar de prever o aumento de pena de seis
meses a um ano de detencdo, no delito de lesdo corporal, ndo existiram mudancas
consideraveis, e os resultados nédo foram satisfatorios, pois o procedimento adotado
continuava o mesmo, sendo regido pela Lei 9.099/95 como crime de menor potencial
ofensivo.

O resultado da omisséo estatal na confec¢do e implementacédo de normas penais,
efetivas no combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, produziram
resultados que banalizaram a problematica e todo o seu contexto, consagrando a

impunidade e condenando a violéncia doméstica a invisibilidade durante longos anos.

2.3ANALISE DA LEI MARIA DA PENHA E SUAS INOVACOES

2.3.1 Objetivos da lei

® Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem:

Pena - detencao, de trés meses a um ano.

[..] § 9° Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irm&o, cénjuge ou companheiro, ou
com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relacdes domésticas, de
coabitacéo ou de hospitalidade: (Redacdo dada pela Lei n® 11.340, de 2006)

Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 11.340, de 2006)

" Lei n.2 10.886 de 17 de Junho de 2004. Acrescenta paragrafos ao art. 129 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7
de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, criando o tipo especial denominado "Violéncia Doméstica".
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A Lei 11.340/2006 foi criada com o objetivo claro de coibir e prevenir a violéncia de
género no ambito domeéstico, familiar ou de uma relagéo intima de afeto (art.1°).
O artigo 226, § 8° da Constituicdo Federal de 1988, declara:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 8°
O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos  que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes.

Diante do exposto, referida lei cria mecanismos para a aplicacdo do que é disposto
na Carta Magna e, segundo Dias (2007, p. 27), “A Lei Maria da Penha vem para atender
esse compromisso constitucional”.

A legislacdo especial também esta ancorada nos tratados internacionais nos quais
o Brasil é signatario, especialmente a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Contra Mulher (CEDAW, ONU de 1979)® e também a
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher
(Convencéo de Belém do Para, OEA, 1994)°.

Ademais, o artigo 1° também contempla da criacdo dos Juizados de Violéncia
Domestica e Familiar contra a Mulher, e estabelece medidas de assisténcia e protecéo as
mulheres em situacéo de violéncia domestica e familiar. *°

Para o renomado doutrinador Luis Flavio Gomes'!, a primordialidade da lei n&o foi
disciplinar a violéncia doméstica de forma genérica, tendo como sujeito passivo toda e
gualquer pessoa, mas sim tutelar a mulher, ndo somente em razdo do sexo, mas sim em

virtude do género.

2.3.2 Objeto da lei

Segundo Bianchini (2014), apesar do artigo 1.° da lei supracitada fazer referéncia a
“violéncia doméstica e familiar contra a mulher’, demonstrando uma vasta abrangéncia
juridica, com a leitura do artigo 5.° denota-se que existe a delimitacdo do objeto de
incidéncia, pois para validade e efeito da lei, configura-se como violéncia doméstica e

familiar contra a mulher “qualquer agdo ou omissao baseada no género”. Além disso,

& http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4377.htm.

9 http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/belem.htm.

19 BJANCHINI, 2010, p.29/30.

1 https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1366047/violencia-machista-da-mulher-e-lei-maria-da-penha-mulher-
bate-em-homem-e-em-outra-mulher.
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também se exige que a violéncia de género seja praticada: no ambito da unidade
doméstica, no ambito da familia ou em qualquer relagdo intima de afeto, como é

demonstrado:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omisséo baseada no género que lhe cause morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial; (Vide Lei
complementar n°® 150, de 2015).

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

[l no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos
que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade
ou por vontade expressa;

[l - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagéo.

Paragrafo Unico. As relacbes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual.

Referida autora esclarece entdo que, a protecao juridica as mulheres advinda da
lei, depende inicialmente e primordialmente da condicdo de género. Desta forma, nem
todos os tipos de violéncia contra as mulheres sao tutelados: “A Lei Maria da Penha nao
trata de toda a violéncia contra a mulher, mas somente daquela baseada no género (art.
5, caput).” (BIANCHINI, 2014, p.31).

Mas como foi exposto, para que a violéncia contra a mulher seja emoldurada na Lei
11.340/06, € necessario que além da questdo de género, o fato seja praticado em um
contexto definido: “Além de a violéncia ter por base uma questdo de género, ha ainda
outra exigéncia para que a Lei Maria da Penha tenha incidéncia: o contexto doméstico ou
familiar da acdo ou a existéncia de uma relacdo intima de afeto (art. 5).” (BIANCHINI,
2014, p.34)

Imperioso assim € o esclarecimento do contido nos incisos do mencionado artigo,
uma vez que revelam a abrangéncia da citada lei, no &mbito da unidade doméstica, da
familia e da relacdo intima de afeto, merecendo especial atencdo acerca de sua
conceituacédo, para um melhor entendimento na aplicabilidade da norma.

Nucci (2010, p. 1263) tece seu entendimento sobre a unidade doméstica, definida

no (artigo 5.°,1):

[...] € o local onde h& o convivio permanente de pessoas, em tipico ambiente
familiar, vale dizer, como se familia fosse, embora ndo haja necessidade de
existéncia de vinculo familiar, natural ou civil. [...] A mulher agredida no &mbito da
unidade doméstica deve fazer parte dessa relacdo doméstica. Nao seria ldgico
gue qualquer mulher, bastando estar na casa de alguém, onde h& relacdo
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doméstica entre terceiros, se agredida fosse, gerasse a aplicagdo da agravante

[..]

Para Bianchini (2014) a leitura sobre o artigo denota que a unidade doméstica é
aquela onde os individuos possuem convivio permanente em determinado espaco.
Também abarca as pessoas esporadicamente agregadas, como sobrinhas, enteadas e
irmas unilaterais.

Segundo a autora supra, um tema € extremamente controverso em relagdo a
unidade domeéstica: a aplicacdo da lei para as empregadas domésticas. Demonstra a
escritora que, a maioria da doutrina posiciona-se favoravelmente a execu¢do da norma
em face desses tipos de trabalhadoras, que sofreram algum tipo de violéncia no ambiente
familiar de trabalho. Porém, o seu entendimento € que a legislacédo especial ndo deva ser
aplicada nestes casos, pois as relacdes laborativas domésticas devem ser resolvidas em
sede de juizo criminal e/ou trabalhista, ja que determinadas circunstancias para a
aplicacao da lei ndo se encontram definidas para este tipo de trabalhador.

Adiante, referindo-se ao conceito de ambito familiar, contido (artigo 5.°,11 ) Hermann
(2007) compreende que independentemente de co-habitarem ou n&o conjuntamente, s&o
considerados aparentados ou afins pessoas como: enteadas, avés, madrastas, sobrinhas,
tias solteiras e filhas adultas, dentre outras.

Para Dias (2007), o legislador, destemidamente e pela primeira vez, tratou de
definir o conceito de familia alinhado a contemporaneidade, correspondendo ao formato
atual dos vinculos afetivos, ndo se limitando a reconhecer a familia apenas pela
constancia do casamento, bem como que essa seja formada especificadamente pelo
homem e pela mulher, seguindo o entendimento da Constituicdo Federal** no
reconhecimento dos diversos modelos familiares, como também reconhecendo a uniédo
estavel e a familia monoparental entre os novos arranjos familiares.

Conforme Bastos (2013), a incidéncia da lei depende do compartilhamento de
intimidade doméstica entre a vitima e o parente agressor, sendo necessaria que tal
intimidade entre eles seja de afeto e de proximidade, ndo definindo entéo, o legislador, a
fixacdo do grau de parentesco entre vitimas e agressores.

Seguindo, obtemos a definicdo de relacdo intima de afeto, disposta no (artigo
5.%,111), por meio do entendimento de Nucci (2010, p. 1264):

2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado. [...]8 4° Entende-se, também,
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.
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O relacionamento estreito entre duas pessoas, fundamentado em amizade, amor,
simpatia, dentre outros sentimentos de aproximag¢do, na qual o agressor convive
ou conviveu com a ofendida, ainda que nunca tenha morado sob o mesmo teto
com ela.

Para o referido doutrinador, ao proteger as relacdes de intimidade, a lei extrapolou
o que foi ratificado pelo Brasil nos tratados internacionais, pois estes sdo menos
abrangentes, e mais restritos a protecdo da mulher, sendo definido pela Convencéao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia, que a violéncia doméstica
ocorre exclusivamente dentro da familia ou da unidade doméstica.

Mas Dias (2007, p. 45/46), em sentido completamente contrario a Nucci, assevera
gue andou bem o legislador ao incluir o afeto dentre as circunstancias possiveis e

necessarias para a aplicacao da lei:

Bem d& para notar que o projeto da Lei Maria da Penha Foi elaborado por
mulheres, pois traz expressdo que nem a Constituicdo e nem o Cdédigo Civil
ousaram utilizar: afeto. [...] Claro que o dispositivo gerou reacdes. [...] A definicdo
da familia como relagdo de afeto corresponde ao atual conceito de familia, que ha
muito vem sendo cunhado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM.
Aliads, agora se fala em Direito das Familias, pois h4& uma nova concepcao da
familia que se define pela presenca do vinculo de afetividade. [...] Diante desta
nova realidade ndo ha como restringir o alcance da previsédo legal. Vinculos
afetivos que refogem ao conceito de familia e de entidade familiar nem por isso
deixam de ser marcados pela violéncia. [...] Para a configuracdo de violéncia
doméstica é necessario um nexo entre a agressao e a situagcdo que a gerou, ou
seja, a relagcdo intima de afeto deve ser a causa da violéncia.

Bianchini (2014) confirma o entendimento da autora supra, pois esclarece que a lei
deve ser aplicada em relagcbes de namoros ou de ex namorados, ainda que sem
coabitacdo. Para a doutrinadora, da mesma maneira a lei deve ser acionada nos casos
entre amantes, pois em ambos 0s casos, 0 que a Lei Maria da Penha exige, no inciso
disposto, € que haja uma relagéo intima de afeto.

Finalmente, o paragrafo Unico do citado artigo revela que as relacdes pessoais
independem de orientacao sexual.

Dias (2007) diz ser plausivel a atitude do legislador e, extremamente necessaria a
protecdo no ambiente doméstico as unides homoafetivas, reconhecendo-as como
entidades familiares: “Pela primeira vez foi consagrado, no ambito infraconstitucional, a
idéia de que a familia ndo é constituida por imposicao da lei, mas sim por vontade dos
seus proprios membros.” (DIAS, 2007, p.35).

No mesmo sentido, Cunha e Pinto (2007) exaltam a atitude legislativa na

elaboracdo da lei, inovando em proteger a mulher vitima de agressao, praticada pela
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parceira nas relacdes homossexuais, pois o dispositivo legal assegura que as relacdes
pessoais independem de orientacao sexual.
Opostamente ao entendimento dos autores acima citados, Nucci (2010, p. 1265)

aponta:

[...] foi salutar a previsdo feita neste dispositivo, porém apenas no sentido de se
demonstrar a intencéo estatal de ndo haver qualquer discriminacdo entre pessoas,
independentemente da orientacdo sexual seguida. [...] ndo vemos nenhum sentido
em se punir mais gravemente, no campo penal, a mulher que agride sua
namorada, com quem conviveu, mas ndo coabitou, nem formou relacdo doméstica
ou familiar, unicamente pelo fato de ser a vitima mulher.

Apesar de o paragrafo Unico ser claro, quanto a ndo vinculacdo especifica de
orientacdo sexual para a aplicacdo da lei, os entendimentos supracitados demonstram
gue os estudiosos doutrinadores ainda divergem quanto a aplicacdo do paragrafo unico
do artigo 5.°, referenciado anteriormente. Ainda assim, para Dias (2007) fica claro que a
protecdo estatal deve ser assegurada ndo somente para as mulheres, mas para o género
feminino, abrangendo as lésbicas, travestis, transexuais e transgéneros do sexo feminino,
gue estabelecam relacéo intima de afeto em ambiente familiar ou de convivio.

Complementa Bastos (2013), afirmando que a partir do referido paragrafo Unico,
houve o reconhecimento inédito das unides homoafetivas como entidades familiares na
legislacdo especial brasileira.

Finalmente, o legislador definiu a violéncia contra a mulher como uma das formas
de violacdo aos direitos humanos, ja garantidos anteriormente ao surgimento da lei,
conforme os tratados internacionais ratificados pelo Brasil, por meio da contemplagcédo do
artigo 6.° da Lei n.° 11.340/2006: “A violéncia doméstica e familiar contra a mulher
constitui uma das formas de violacédo dos direitos humanos”.

Neste entendimento encerra Bianchini (2014, p.129): “Dentre 0s muitos avancos
representados pela Lei Maria da Penha, talvez o mais significativo seja o estabelecimento
definitivo da discriminacdo e da violéncia de género como forma de insulto aos direitos

humanos.”
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2.3.3 Formas de violéncia

A Lei Maria da Penha destacou em seu artigo 7° 3, especificadamente, cinco
formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, sendo: violéncia fisica,
psicoldgica, sexual, patrimonial e violéncia moral.

Importante destacar que as formas de violéncia enunciadas acima s&o de rol
meramente ilustrativo, e ndo taxativo, conforme se pode observar por meio da expressao
“entre outras”.

Estabelecidas as formas, necessario esclarecé-las, cada qual no seu contexto, por
meio do entendimento dos doutrinadores penais.

Segundo Bianchini (2014) a “violéncia fisica”, prevista no inciso |, € responsavel
pelo maior numero de incidéncia da violéncia de género contra a mulher, demonstrando
qgue, segundo pesquisas no ano de 2013, a violéncia fisica tinha predominancia de 62%
nos ambientes domésticos e familiares avaliados, conforme a Lei Maria da Penha.

Demonstra a doutrinadora, segundo apud Cunha e Pinto que a violéncia fisica pode
ser compreendida como ofensa na qual é empregada a forca, atentando contra a
integridade fisica e a saude corporal da vitima, independentemente de deixar ou nao
marcas aparentes, tradicionalmente definida como vis corporalis *“.

Bastos (2013) complementa, apontando socos, empurrdes, pontapés e tapas,
dentre outros, como tipos de agressdes estabelecidas como violéncia fisica conforme a

Lei Maria da Penha.

¥ Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou salde corporal;

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminui¢ao
da auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar
suas acdes, comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhagéo,
manipulacdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacgéo,
exploragédo e limitagcao do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude
psicoldgica e a autodeterminagéo;

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a
participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante intimidagcao, ameaca, coacdo ou uso da for¢a; que a
induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matrimdnio, & gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante
coacdo, chantagem, suborno ou manipulagdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e
reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retencdo, subtracéo, destruicdo
parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou
recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V- a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia, difamagéo ou injdria.

* forca fisica.
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Dias (2007) entende como “violéncia psicolégica”, disposta no inciso I, aquela
praticada contra a autoestima e a saude psicolégica da vitima, causando-lhe dano
emocional dos mais diversos, sendo a agressao psicologica tdo ou mais grave que a
violéncia fisica.

Cunha e Pinto (2007) confirmam o entendimento da autora supra, destacando que
a violéncia praticada pelo agressor € efetivada por meio de ameaca, rejeicdo, humilhacao
e/ou discriminacdo, tendo 0 agente prazer em presenciar a vitima amedrontada,
inferiorizada e com sentimentos de subordinacéo diante da violéncia praticada contra ela.

A “violéncia sexual”, descrita no inciso lll, &€ definida por Porto (2012, p.25) como
aquela que causa: “[...] constrangimento com o propésito de limitar a autodeterminagéo
sexual da vitima, tanto pode ocorrer mediante violéncia fisica como através da grave
ameaca (violéncia psicologica)’.

Pelo entendimento exposto acima, Cunha e Pinto (2007) revelam que as agressoes
afetam o intimo das vitimas, provocando sentimentos de culpa, medo e vergonha, e por
estes motivos, na maioria das vezes, o crime ndo é denunciado, ocultando-se o ocorrido.

Ja a “violéncia patrimonial”, discorrida no inciso IV, é esclarecida por Dias (2007,
p.52/53):

A violéncia patrimonial encontra definicdo no Cédigo Penal entre os delitos contra
0 patrimbénio como furto, dano, apropriacdo indébita etc. [...] A partir da nova
definicAo de violéncia domeéstica, assim reconhecida também a violéncia
patrimonial, ndo se aplicam as imunidades absolutas ou relativa dos arts.181 e
182 do Cédigo Penal quando a vitima & mulher e mantém com o autor da infracéo
vinculo de natureza familiar.

Nucci (2010) destaca que o referido inciso ndo tem aplicabilidade no contexto
penal, visto que opostamente ao entendimento da autora supra, a existéncia de
imunidades, seja absoluta ou relativa, nos crimes praticados contra o patrimdénio, sem 0
emprego de violéncia e em ambito familiar, sdo mantidas as imunidades absolutérias

previstas nos artigos 181'°, 182° e 183!’ do Cédigo Penal brasileiro.

5 Art. 181 - E isento de pena quem comete qualquer dos crimes previstos neste titulo, em prejuizo: (Vide
Lei n® 10.741, de 2003)

| - do cOnjuge, na constancia da sociedade conjugal;

Il - de ascendente ou descendente, seja 0 parentesco legitimo ou ilegitimo, seja civil ou natural.

' Art. 182 - Somente se procede mediante representacdo, se o crime previsto neste titulo € cometido em
prejuizo: (Vide Lei n® 10.741, de 2003)

| - do conjuge desquitado ou judicialmente separado;

Il - de irm&o, legitimo ou ilegitimo;

Il - de tio ou sobrinho, com quem o agente coabita.

" Art. 183 - N&o se aplica o disposto nos dois artigos anteriores:
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Encerrando, temos a “violéncia moral”, prevista no inciso V, que conforme Bianchini
(2014) se configura entre os tipos penais de callnia, injuria e difamacao.
Discorre a autora que existe uma linha muito ténue entre a violéncia moral e a

psicologica. Isso pode ser confirmado por Dias (2007, p.54):

A violéncia moral encontra prote¢do penal nos delitos contra a honra: callnia,
difamacdo e injuria. Sao denominados delitos que protegem a honra mas,
cometidos em decorréncia de vinculo de natureza familiar ou afetiva, configuram
violéncia moral. [...] De um modo geral sdo concomitantes a violéncia psicolégica.

Encerrando, tendo sido esclarecidas as formas de violéncia, € extremamente
importante salientar que para a aplicagcdo da Lei Maria da Penha, varios fatores devem se
amoldar ao contexto fatico, para a configuracdo da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, agregando-se conjuntamente artigos da lei para a caracteriza¢cdo do crime, como

exemplificado pelos artigos 5.° e 7.° elucidados acima. Explica Dias (2007, p. 40):

De qualguer modo, para se chegar ao conceito de violéncia doméstica é
necessaria a conjugacéo dos artigos 5.° e 7.° da Lei Maria da Penha. Deter-se
somente no artigo 5.° é insuficiente, pois sdo vagas as expressoes: “qualquer acao
ou omissdo baseada no género; “ambito de unidade doméstica”; “ambito da
familia” e relagao intima de afeto”. De outro lado, apenas do art.7.° também néo se
retira 0 conceito legal de violéncia contra a mulher. A solu¢do é interpretar os
arts.5.° e 7.° conjuntamente e entdo extrair o conceito de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.

Resta claro entdo que, para a aplicacdo da legislacdo especial, qual seja a Lei
Maria da Penha, uma gama de critérios devem ser avaliados para que se possa
consolidar a natureza de violéncia doméstica e familiar contra a mulher e,
consequentemente, estabelecer a correta aplicacdo da norma processual penal,
objetivando a protecédo das mulheres na violéncia de género.

Diante da extensdo da Lei e por ndo ser objeto especifico de andlise neste
trabalho, no préximo topico serdo abordadas, brevemente, as principais mudancas
advindas da Lei 11.340/2006, primordialmente em relacdo as medidas protetivas e

preventivas das mulheres no contexto da violéncia doméstica e familiar

| - se o crime é de roubo ou de extorséo, ou, em geral, quando haja emprego de grave ameagca ou violéncia
a pessoa;

Il - ao estranho que participa do crime;

Il — se o crime é praticado contra pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos. (Incluido pela
Lei n®10.741, de 2003).
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2.3.4 A inaplicabilidade dos juizados especiais — lei 9.099/1995

A Lei Maria da Penha prevé expressamente por meio do artigo 41 que: “Art. 41.
Aos crimes praticados com violéncia domeéstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de
1995

Por meio do dispositivo resta claro que independentemente da pena cominada ao
infrator, os crimes praticados em ambito doméstico e familiar ndo seréo julgados sob a
égide da Lei dos Juizados Especiais. Assim, consequentemente, limpido é o
entendimento de que a aplicacdo das penas de natureza pecuniaria também foram
vetadas aos agressores, como pode ser verificado com base no artigo 17 da Lei Maria da
Penha, vejamos: “Art. 17. E vedada a aplicacdo, nos casos de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, de penas de cesta basica ou outras de prestacdo pecuniaria,
bem como a substituicdo de pena que implique o pagamento isolado de multa”.

Salientam Cunha e Pinto (2007) que a intencao do legislador foi de aplicar uma
penalidade menos branda aos agressores, retirando-lhes o direito a prestacdes de cestas
basicas ou outras de prestacado pecuniaria, como também a substituicdo de pena pelo
pagamento isolado de multa, nos casos de violéncia doméstica e familiar. O objetivo
legislativo foi impor ao agressor pena de carater pessoal, ou seja, restritiva de direitos ou
privativa de liberdade.

Bianchini (2014, p.236) corrobora o entendimento dos autores supra, enfatizando a

importancia das referidas penalidades:

O objetivo do legislador foi impedir que eventuais substituicdes de penas privativas
de liberdade por penas restritivas de direitos se resumissem ao pagamento em
peclnia ou em cestas basicas e, por conseguinte, deixassem de gerar efeitos na
diminuicdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Restava a idéia de
que a execranda violéncia era um mal a ser tarifado em termos meramente
econdmicos. Assim, eventual substituicdo de pena ndo pode ser em peculnia (pena
restritiva de direitos de prestacao pecuniaria) ou com a cominacao isolada de pena
de multa, ambas vedadas com o mesmo objetivo.

Dias (2007, p.72) elenca as principais novidades da Lei no tocante a
inaplicabilidade da Lei 9.099/1995:

A diferenca € que a representacéo € levada a efeito perante a autoridade policial,
no momento do registro da ocorréncia. Antes era colhida em juizo a manifestagao
da vontade da vitima em ver o réu processado (Lei 9.099/1995, art.75), muito
tempo apés a pratica do fato, em audiéncia onde estava presente o ofensor, sem
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gue a vitima constasse com a assisténcia de um advogado. Agora, feita a
representacdo na policia, tem a vitima garantia de acesso aos servicos da
Defensoria Publica e da Assisténcia Judiciaria (art.28). [...] Feita a representacao
na policia e ndo havendo desisténcia antes do recebimento da dendncia, nao mais
cabe a retratacdo. [...] Em sede de violéncia doméstica o juiz ndo pode propor
composicdo de danos ou aplicacdo imediata de pena nao privativa de liberdade
(Lei 9.099/1995, art.72). Ndo ha a possibilidade de o Ministério Publico sugerir
transacdo ou a aplicacdo imediata de pena restritiva de direito ou de multa (Lei
9.099/1995, art.76). Igualmente ndo é possivel a suspensdo condicional do
processo (Lei 9.099/1995, art.89).

Encerrando, conclui-se que afastada a competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, consequentemente 0s recursos serdo enviados ao Tribunal de Justica do
Estado competente, e ndo mais apreciados pelos Colégios Recursais como era realizado

anteriormente, sob a aplicacéo da Lei 9.099/1995.

2.3.5 Atuacado destacada da autoridade policial

Relaciona a Lei Maria da Penha um repertério de medidas que visam dar
efetividade no objetivo de proteger as mulheres dos agressores, e conceder-lhes uma
vida alheia a passividade da violéncia domeéstica e familiar.

Bastos (2013) esclarece que as medidas protetivas tém carater preventivo e
protetivo aos direitos das mulheres, agindo como instrumentos inovadores abrangidos
pela lei, seja no aspecto penal, extrapenal e administrativo, concedendo as vitimas uma
providéncia jurisdicional imediata, antes de se dar inicio a demanda judicial.

Conforme preceitua o artigo 8.2, IV!® da lei Maria da Penha, elencado dentre as
“‘Medidas Integradas de Prevencdo”, acentua-se a instalacdo de Delegacias
Especializadas no Atendimento a mulher.

Segundo Bianchini (2014), devera a autoridade policial responsavel, diante da
préatica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ou em sua eminéncia, adotar as

providéncias previstas na Lei, imediatamente, conforme o artigo 11.° da lei, que denota:

Art. 11. No atendimento & mulher em situagéo de violéncia doméstica e familiar, a
autoridade policial deverd, entre outras providéncias:

| - garantir protecdo policial, quando necessério, comunicando de imediato ao
Ministério Publico e ao Poder Judiciério;

% Art. 82 A politica publica que visa coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher far-se-a por meio
de um conjunto articulado de ac¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e de acdes
ndo-governamentais, tendo por diretrizes:

[...] IV - a implementacdo de atendimento policial especializado para as mulheres, em particular nas
Delegacias de Atendimento a Mulher;
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Il - encaminhar a ofendida ao hospital ou posto de salde e ao Instituto Médico
Legal;

[l - fornecer transporte para a ofendida e seus dependentes para abrigo ou local
seguro, quando houver risco de vida;

IV - se necessario, acompanhar a ofendida para assegurar a retirada de seus
pertences do local da ocorréncia ou do domicilio familiar;

V - informar a ofendida os direitos a ela conferidos nesta Lei e os servicos
disponiveis.

Desta forma, a Lei Maria da Penha evidenciou a atuacdo da autoridade policial no
atendimento as mulheres vitimas de crimes domésticos e familiares.

Dias (2007, p 127/128) evidencia que a autonomia da autoridade policial e sua
participagdo merecem destaque: “Uma das consequéncias mais comemoradas da Lei
Maria da Penha é o carater de formacdo de uma autoridade policial mais participativa,
mais protetiva e mais zelosa no atendimento a vitima”.

Porto (2012) atesta o entendimento da autora referenciada acima:

Reconhecendo o legislador que, de regra, as autoridades policiais serdo as
primeiras a ter contato com mulher vitima de violéncia doméstica, valorizou
sobremaneira sua funcao, prestigiando o trabalho mais dedicado e humano que ja
vem sendo desenvolvido de forma pioneira em delegacias especializadas em
defesa da mulher ou mesmo nas delegacias distritais, bem como pela Policia
Militar, cujo treinamento ja contempla aulas de direitos humanos. [...] Vale frisar
que jA ndo existem davidas de que a violéncia € um problema complexo, de
origem multifatorial, relacionado a temas como assisténcia social, educacéo,
salde e seguranca publica e, portanto, as pastas governamentais respectivas
devem assumir as exigéncias legais pertinentes ao enfrentamento da violéncia
doméstica (PORTO, 2012, p.77-82).

Também dispde o artigo 12*° da Lei 11.340/2006 os procedimentos que dever&o

ser adotados pela autoridade policial ante o registro da ocorréncia pela vitima, devendo

9 Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, feito o registro da
ocorréncia, devera a autoridade policial adotar, de imediato, os seguintes procedimentos, sem prejuizo
daqueles previstos no Codigo de Processo Penal:

| - ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representacéo a termo, se apresentada;

Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e de suas circunstancias;

Il - remeter, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas,expediente apartado ao juiz com o pedido da ofendida,
para a concessao de medidas protetivas de urgéncia;

IV - determinar que se proceda ao exame de corpo de delito da ofendida e requisitar outros exames
periciais necessarios;

V - ouvir 0 agressor e as testemunhas;

VI - ordenar a identificacdo do agressor e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes criminais,
indicando a existéncia de mandado de prisdo ou registro de outras ocorréncias policiais contra ele;

VII - remeter, no prazo legal, os autos do inquérito policial ao juiz e ao Ministério Pablico.

§ 1° O pedido da ofendida sera tomado a termo pela autoridade policial e devera conter:

| - qualificacdo da ofendida e do agressor;

Il - nome e idade dos dependentes;

Il - descrigdo sucinta do fato e das medidas protetivas solicitadas pela ofendida.

§ 2° A autoridade policial devera anexar ao documento referido no § 1° o boletim de ocorréncia e copia de
todos os documentos disponiveis em posse da ofendida.
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esse encaminhar ao juiz o requerimento das medidas de protecdo no prazo de até 48
horas (inciso Ill), para que o magistrado possa conceder, se entender necessario, as
medidas protetivas de urgéncia, corroborando mais uma vez com a responsabilidade da

atuacao da autoridade policial no atendimento as vitimas.

2.3.6 Medidas protetivas de urgéncia

As medidas protetivas de urgéncia estdo estabelecidas no artigo 19%° da Lei Maria
da Penha. Destaca-se que, devido a urgéncia e necessidade imediata na aplicabilidade
da medida, o juiz poderé inclusive dispensar a oitiva da parte contraria e o parecer do
Ministério Publico, devendo esse ser apenas comunicado do fato, conforme dispde o0 § 1.°
do referido artigo.

O juiz também pode aplicar tais medidas protetivas isolada ou cumulativamente,
podendo ser substituidas a qualquer tempo por outras de maior eficacia, sempre que
houver ameaga ou violagdo aos direitos reconhecidos na lei mencionada, consoante
previsdo do § 2.°.

O caput do artigo 19 também deixa claro que o Ministério Publico tem legitimidade
para reivindicar as medidas protetivas ao juiz, diferentemente do exposto no artigo 12,
inciso Ill, que em principio determinou somente a vitima a legitimidade para pleitear a
protecdo estatal. Para que n&o ocorram entendimentos contraditorios, em relagdo aos
dispositivos legais mencionados, é necessario concluir que o Ministério Publico ser& parte
legitima, para solicitar medidas protetivas de urgéncia, nos casos de impossibilidade da
vitima fazé-lo, como também poderd o Ministério Publico fazer o requerimento instruido

por representacao da ofendida.

§ 3% Serdo admitidos como meios de prova os laudos ou prontuarios médicos fornecidos por hospitais e
Eoostos de saude.

Art. 19. As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas pelo juiz, a requerimento do
Ministério Publico ou a pedido da ofendida.
§ 1° As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas de imediato, independentemente de
audiéncia das partes e de manifestacdo do Ministério Publico, devendo este ser prontamente comunicado.
§ 2° As medidas protetivas de urgéncia serdo aplicadas isolada ou cumulativamente, e poderdo ser
substituidas a qualquer tempo por outras de maior eficacia, sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei
forem ameagados ou violados.
§ 3% Podera o juiz, a requerimento do Ministério Pablico ou a pedido da ofendida, conceder novas medidas
protetivas de urgéncia ou rever aquelas ja concedidas, se entender necessario a protecdo da ofendida, de
seus familiares e de seu patrimdnio, ouvido o Ministério Publico.
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Primordial inovacdo da Lei foi contemplar em seu artigo 20?*, a possibilidade de
decretacdo da prisdo preventiva do agressor, seja em qualquer fase do inquérito policial,
como também na instrucdo criminal, decretada pelo juiz, de oficio, possibilitando ao
magistrado promover protecao, tanto para a vitima como aos seus dependentes e demais
integrantes da unidade familiar daquela.

Segundo Dias (2007) a ineficiéncia das medidas protetivas por si sO, para a tutela
da mulher, pode configurar a necessidade da prisdo preventiva decretada pelo juiz ao
agressor, para que aquele possa assegurar a efetividade das medidas protetivas de
urgéncia a vitima.

No mesmo entendimento, acrescenta Porto (2012, p. 109):

[...] 0 art. 20, combinado com o art. 42 desta lei, ao dar nova redagéo ao art. 313
do CPP, autoriza a prisdo preventiva do agressor, precisamente quanto tal medida
extrema se fizer necessaria para garantir o cumprimento das demais medidas
urgentes de protecgéao.

O artigo 21% trouxe maior seguranca a mulher vitima de violéncia doméstica e
familiar, pois determina que ela seja notificada de todos os atos processuais relativos o
agressor, principalmente em relagdo ao ingresso e a saida da prisdo desse, 0 que permite
uma certa cautela e preparo da ofendida para possiveis investidas do mesmo em caso de

soltura.

2.3.7 Medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor

E disposto no artigo 22 da referida lei em comento, as medidas protetivas de

urgéncia as quais se obriga o agressor:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto
ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

# Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucdo criminal, cabera a prisdo preventiva do
agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante representacdo da
autoridade policial.

Paragrafo Unico. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no curso do processo, verificar a falta de
motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

“Art. 21. A ofendida devera ser notificada dos atos processuais relativos ao agressor, especialmente dos
pertinentes ao ingresso e a saida da prisdo, sem prejuizo da intimagdo do advogado constituido ou do
defensor publico.

Paragrafo unico. A ofendida ndo podera entregar intimacéo ou notificagdo ao agressor.
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| - suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicacdo ao
6rgédo competente, nos termos da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

Il - proibicao de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o
limite minimo de distancia entre estes e 0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de
comunicacao;

c) freqlientagdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e
psicologica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe
de atendimento multidisciplinar ou servigo similar;

V - prestacdo de alimentos provisionais ou provisorios.

§ 1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicacdo de outras
previstas na legislacdo em vigor, sempre que a seguranca da ofendida ou as
circunstancias o exigirem, devendo a providéncia ser comunicada ao Ministério
Publico.

§ 2° Na hipétese de aplicacdo do inciso |, encontrando-se o agressor nas
condigdes mencionadas no caput e incisos do art. 6° da Lei n® 10.826, de 22 de
dezembro de 2003, o juiz comunicard ao respectivo 0rgdo, corporacdo ou
instituicdo as medidas protetivas de urgéncia concedidas e determinara a restricao
do porte de armas, ficando o superior imediato do agressor responséavel pelo
cumprimento da determinacdo judicial, sob pena de incorrer nos crimes de
prevaricacao ou de desobediéncia, conforme o caso.

§ 3° Para garantir a efetividade das medidas protetivas de urgéncia, podera o juiz
requisitar, a qualguer momento, auxilio da for¢a policial.

§ 4° Aplica-se as hipéteses previstas neste artigo, no que couber, o disposto no
caput e nos 88 5°e 6° do art. 461 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973
(Cadigo de Processo Civil).

Segundo Dias (2007) merece destaque e especial atencdo o disposto no inciso |,
com a possibilidade de suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas de fogo pelo
agressor, demonstrando que tal medida preocupou-se com a incolumidade fisica da
mulher.

Entende-se também, perfeitamente, com base nos incisos II, Ill, IV e V, a real
intencdo do legislador em priorizar pela integridade da vitima, de seus dependentes,
familiares, e também das testemunhas, inclusive, além de primar pela sobrevivéncia da
mulher e dos filhos, obrigando o agressor a prestacdo de alimentos provisionais ou
provisorios, quando esse for afastado do lar ou do local de convivéncia com a ofendida.

Taxativa também é a previsdo de que as medidas descritas no referido artigo né&o

impedem a aplicacdo de outras normas em vigor, como demonstra Porto (2012, p.99):

[...] porquanto o art. 22, § 1°, da LMP, é enfatico quando registra que “as medidas
referidas neste artigo ndo impedem a aplicacdo de outras previstas na legislacéo
em vigor, sempre que a seguranca da ofendida ou as circunstancias o exigirem,
devendo a providéncia ser comunicada ao Ministério Publico.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.826.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.826.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.826.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.bak2#art461�5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.bak2#art461�5
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Finalmente, nitida € a disposicdo de que o juiz podera decretar as medidas em
conjunto ou separadamente, quando constatada a pratica de violéncia doméstica e

familiar contra a vitima.

2.3.8 Medidas protetivas de urgéncia a ofendida

A nova legislacdo também estabeleceu medidas protetivas de urgéncia especificas
para a ofendida, preocupando-se o legislador em definir normas de protecédo a possiveis
danos fisicos e patrimoniais contra aquela, que seguem elencados nos artigos 23 e 24 da
Lei 11.340/2006:

Art. 23, medidas:

| - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou comunitério
de protecdo ou de atendimento;

Il - determinar a reconduc¢éo da ofendida e a de seus dependentes ao respectivo
domicilio, apds afastamento do agressor;

Il - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos
relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV - determinar a separacgéo de corpos.

Art. 24. Para a protecdo patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou daqueles
de propriedade particular da mulher, o juiz podera determinar, liminarmente, as
seguintes medidas, entre outras:

| - restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a ofendida;

Il - proibic&o temporaria para a celebragdo de atos e contratos de compra, venda e
locacéo de propriedade em comum, salvo expressa autorizagdo judicial;

Il - suspenséo das procura¢des conferidas pela ofendida ao agressor;

IV - prestacdo de caucdo provisoria, mediante depdsito judicial, por perdas e
danos materiais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
ofendida.

Paragrafo Unico. Devera o juiz oficiar ao cartério competente para os fins
previstos nos incisos Il e Il deste artigo.

Podera o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras

O inciso | do artigo 23, busca preservar a integridade psicoldgica tanto da vitima
como também de seus dependentes.

No inciso Il do artigo supra, pressupde-se um anterior afastamento da vitima e de
seus dependentes do lar, seja por vontade prépria da vitima, seja por motivos alheios a
sua vontade, como medo e inseguranca em relacao ao agressor.

A possibilidade de afastamento do lar possibilitada a vitima e determinada pelo
magistrado, apesar de ser prevista no inciso lll, ndo deve ser comumente utilizada, pois

nao é a regra, como discorre Campos e Corréa (2007, p.419):
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[...] ressalta-se a evidéncia de que a prioridade da Lei é sempre a de afastar o
acusado da residéncia comum, como dispde o inciso Il do art.22 desta Lei, até por
ser muito mais pratico que o agressor sozinho deixe a casa e busque abrigo num
hotel ou na casa de parentes e amigos, do que o faca a vitima e seus
dependentes, ndo podendo se considerar nem razoavel raciocinio diverso.

Encerrando, o artigo 23 inciso IV prevé a separagado de corpos: “A separacao de
corpos pode ser deferida que ofensor e vitima sejam casados, quer vivam em unido
estavel”. (DIAS, 2007, p. 84)

Ja se referindo ao artigo 24, nota-se a tutela cautelar civil, para protecdo dos bens
da vitima na sociedade conjugal ou em outras relacées com o0 agressor.

De natureza extrapenal, as medidas protetivas referenciadas no artigo acima, que
podem ser deduzidas pela autoridade policial no momento do registro da ocorréncia pela
vitima, suscitam o estabelecido no artigo 12, inciso Il da Lei, ou seja, os pedidos da
ofendida para a concessao das medidas protetivas de urgéncia.

Dias (2007, p.91) salienta os procedimentos adotados referentes a protecéo

patrimonial da mulher:

Essas mesmas pretensdes podem ser veiculadas por meio das a¢fes cautelares
de sequestro, busca e apreensdo, arrolamento de bens, ou mediante outras
medidas provisionais. Ainda que se tratem de agfes civeis, como a causa de pedir
é a ocorréncia de violéncia doméstica, devem ser propostas perante o JVDFM.
Nas comarcas em que esses juizados ndo estiverem instalados essas acdes
devem ser propostas pela vitima no juizo civel ou de familia e ndo na Vara
Criminal.

Portanto, tem-se por imperiosas as medidas protetivas de urgéncia elencadas nos
artigos 23 e 24 da Lei Maria da Penha, tendo como objetivo promover em conjunto com
outras normas processuais a integridade fisica, moral, patrimonial e psicolégica da

ofendida em face de seu agressor, na violéncia doméstica e familiar praticada contra ela.

3 POSSIBILIDADE JURIDICA DE APLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA PARA OS
TRANSEXUAIS MASCULINOS VITIMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR.

3.1 GENERO E SEUS DISTINTOS SIGNIFICADOS CONSOANTE A POSICAO
DOUTRINARIA

Como foi discorrido no capitulo anterior, o objetivo principal da Lei 11.340/2006 foi

estabelecer primordialmente a protecdo das mulheres, almejando coibir e prevenir a
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violéncia de género no dmbito domeéstico, familiar ou de uma relagdo intima de afeto.
Logo, imperioso devera ser o entendimento ao conceito da palavra género, para a
reflexdo sobre a possibilidade de aplicacdo da Lei Maria da Penha aos transexuais
masculinos, discutida neste trabalho.

Bianchini (2014, p. 32) demonstra que as discussbes e reflexdes sobre o

entendimento de género comecgaram ha décadas:

Os estudos de género surgiram nas décadas de 1960/1970 do século XX e tinham
como objeto problematizar os diferentes valores culturalmente atribuidos as
mulheres e aos homens, que vem definindo os comportamentos e as expectativas
sobre o papel de cada um dos géneros em nossa sociedade.

Isto posto, elucida a doutrinadora supra que a palavra género tem conotacao
social, dos papéis e valores construidos socialmente a homens e mulheres ao longo da
historia.

O entendimento é corroborado por Louro (1997, p. 27) em sua obra:

Na medida em que o conceito afirma o carater social do feminino e do masculino,
obriga aquelas/es que o empregam a levar em consideracdo as distintas
sociedades e os distintos momentos historicos de que estéo tratando.[...] Observa-
se que as concepcbes de género diferem ndo apenas entre as sociedades ou os
momentos histéricos, mas no interior de uma dada sociedade, ao se considerar 0s
diversos grupos (étnicos, religiosos, raciais, de classe) que a constituem.

Ja Foucault apud Favaretto (2002, p. 125), de forma generalizada, assevera que “o
género € um conjunto de efeitos produzidos em corpos, comportamentos e relacdes
sociais, numa tecnologia politica”.

Além dos posicionamentos dos autores discorridos acima, a reflexdo de género,
como construcdo social aos papéis atribuidos a homens e a mulheres também encontra

respaldo por meio de Strey (2001, p.49), com o seguinte entendimento:

[...] € o sexo atribuido que, por sua vez, deve entender-se a partir da forma dos
Orgdos sexuais externos do bebé ao nascer. Desde a constatacao de que o bebé
€ menino ou menina, sua identidade comeca a ser construida sob uma complexa
trama de influéncias que abrangem a linguagem, as atitudes, as expectativas. Seu
mundo serd conformado pouco a pouco, aprendendo cada crianga 0 que € ser
mulher ou homem, de uma maneira aparentemente natural e espontanea, em um
processo que dura toda a vida.

Segundo a mesma autora, existe uma predominancia histérica do sexo masculino

sobre o feminino, sendo visivel que é no ambito familiar e doméstico, mais
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especificadamente quando engloba a questdo econdmica, que a disposicdo de género é
culturalmente observada.

E Justamente por conta desta desigualdade cultural entre homens e mulheres, que
as disparidades entre ambos sempre estiveram presentes na sociedade, com a
predominancia dos espacos publicos aos homens, em face de submissdo as mulheres,

reservadas aos espacos privados, como demonstra Dias (2007, p.17):

Ao homem sempre coube o espaco publico. A mulher foi confinada nos limites da
familia e do lar, o que ensejou a formacao de dois mundos: um de dominacéo,
externo, produtor; outro de submisséo, interno e reprodutor. Ambos 0s universos,
ativo e passivo, criam polos de dominagdo e submisséo. A essa diferenca estédo
associados papéis ideais atribuidos a cada um: ele provendo a familia e ela
cuidando do lar, cada um desempenhando a sua fungéo.

Porto (2012), no mesmo sentido, explica que a relacdo de dominac¢do do homem

ocorre desde os primérdios, sendo a mulher sempre rejeitada a um plano de inferioridade:

A mulher sempre foi relegada a um segundo plano, posicionada em grau
submisso, discriminada e oprimida, quando ndo escravizada e objetivada. [...] na
Antiguidade e no Medievo, onde apenas o0 homem poderia ser sujeito de direitos e
detentor de poderes (PORTO, 2012, p.12)

Scott apud Petersen (1999, p.17) salienta que género e poder tornam-se elementos
entrelacados, pois: “[...] género é: 1° um elemento constitutivo das relagbes sociais
fundadas sobre diferencas percebidas entre os dois sexos e 2° um primeiro modo de dar
significados as relagcdes de poder”.

Ratificando o exposto acima, Saffioti (2004, p.112) desvenda que alguns
estudiosos “entendem o género como sendo, em qualquer momento histérico e area
geografica, baseado em hierarquia entre homens e mulheres na estrutura do poder”.

Finalmente, demonstra Dias (2007) que existe diferenca entre sexo e género,

sendo que o ultimo nada mais € do que uma construcao social:

A distincdo entre sexo e género é significativa. Enquanto sexo esta ligado a
condicdo biolégica do homem e da mulher, género é uma constru¢éo social,
que identifica papéis sociais de natureza cultural, e que levam a aquisicdo
da masculinidade e da feminilidade (DIAS, 2007, p. 44).
Por todo o exposto, resta claro que a palavra género foi adquirindo
multisignificados para a descricdo de seu conceito, ao longo do tempo pelos estudiosos,

seja no ambito das ciéncias biologicas, psicologicas e também das ciéncias sociais, mas
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gue apesar dos diversos significados, genericamente possuem um ponto convergente, a

de submisséo e exploragdo da mulher pelo homem ao longo da histéria societaria.

3.2 CONCEITO DE TRANSEXUAL PARA O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

Transexuais, para o Conselho Federal de Medicina, sdo pessoas acometidas de
desvio psicolégico permanente de identidade sexual. Por meio da Resolugdo CFM n°
1.955/2010, que dispde sobre a cirurgia de transgenitalismo, em suas consideracdes
iniciais, podemos ter mais clareza sobre o assunto: “CONSIDERANDO ser o paciente
transexual portador de desvio psicolégico permanente de identidade sexual, com rejeicdo
do fendtipo e tendéncia a automutilacdo e/ou autoexterminio;”

Logo, mais que evidente é a concepc¢do de que o transexualismo, para o referido
conselho descrito acima, € considerado como patologia médica, ou seja, descrito e
diagnosticado como doenca, o que fica corroborado na prépria resolucdo disposta, seja

em seus termos, seja em seus artigos:

CONSIDERANDO que o diagnéstico, a indicacdo, as terapéuticas prévias, as
cirurgias e o prolongado acompanhamento pés-operatério sdo atos médicos em
sua esséncia;

Art. 1° Autorizar a cirurgia de transgenitalizacdo do tipo neocolpovulvoplastia e/ou
procedimentos complementares sobre gbnadas e caracteres sexuais secundarios
como tratamento dos casos de transexualismo. [...]

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

1) Desconforto com o sexo anatbémico 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.

O reconhecimento sobre o transexualismo pelo conselho médico, teve origem com
a primeira Resolugcdo sobre o assunto, de numero 1.482/1997, subsequentemente
revogada pela Resolucéo 1.652/2002.

A vigente Resolucao Resolugéo 1.955/2010, compreende ser o paciente transexual
aquele com problemas psicoldgicos em relagdo a sua identidade sexual e, principalmente,
com rejeicao ao seu fenotipo, podendo dessa maneira inclusive se automutilar, ou pior, se

autoexterminar.
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Com este entendimento, o Conselho Federal permite as cirurgias de
neocolpovulvoplastia e de neofaloplastia, sendo a primeira a mudanca do sexo masculino
para o feminino e, a segunda, 0 seu oposto, ainda a titulo experimental.

Importante observar que uma série de critérios devem ser avaliados para que uma
pessoa possa ser considerada como transexual, entre eles o disturbio psiquico continuo e
incessante por no minimo 02 (dois) anos.

A cirurgia de transgenitalismo também podera ser realizada somente apds uma
criteriosa avaliacdo por uma equipe multidisciplinar, que dentre outros fatores, exige idade
minima de 21 anos para a autorizagdo do procedimento médico de mudanca de sexo.

Finalmente, o entendimento do Conselho Federal de Medicina é que a cirurgia de
transgenitalismo tem o objetivo terapéutico especifico de adequar a genitalia do paciente
ao seu sexo psiquico, e por este motivo o procedimento ndo deve ser considerado como

crime de mutilacao disposto no Cédigo Penal Brasileiro:

CONSIDERANDO que a cirurgia de transformacédo plastico-reconstrutiva da
genitélia externa, interna e caracteres sexuais secundarios ndo constitui crime de
mutilagdo previsto no artigo 129 do Cddigo Penal, visto que tem o propdésito
terapéutico especifico de adequar a genitélia ao sexo psiquico;

Além disso, a categoria profissional também encontra respaldo na autorizacdo da
cirurgia de mudanca de sexo em seu proprio Codigo de Etica Médica e no ordenamento
juridico brasileiro, pois: “CONSIDERANDO que o artigo 42 do Cédigo de Etica Médica
veda os procedimentos médicos proibidos em lei, e ndo ha lei que defina a transformacéao
terapéutica da genitalia in anima nobili como crime”;

Isto posto, nota-se que a autorizagdo médica para as cirurgias de
transgenitalizagé@o representa grande avango aos direitos dos transexuais, tendo em vista
gue, anteriormente, o procedimento era realizado na clandestinidade. Agora, possibilita
aos interessados ter acesso a meétodos que vao de encontro aos seus interesses
particulares, amenizando o sofrimento do individuo que ndo acata seu sexo
biologicamente definido, e que se reconhece pertencendo ao sexo oposto, no caso
especifico do objeto deste trabalho, dos transexuais masculinos que se identificam

socialmente e psiquicamente como mulheres.
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3.3 AS DIVERSAS CONCEPCOES DA TRANSEXUALIDADE SEGUNDO A DOUTRINA

Esgotados os entendimentos sobre o conceito e a definicdo de transexualidade
segundo a concepcao cientifica, urge também destacar as mais diversas reflexdes acerca
da pessoa transexual e suas caracteristicas, que conforme os ensinamentos de Silveira
(1995, p.107):

Consiste numa inversdo da identidade psicossocial, com um incontrolavel anseio
de total reversao sexual. O transexual ndo se conforma com a prépria condicéo,
sentindo-se fora do meio social, possuindo disposicao psiquica e afetiva do sexo
oposto. Assim, encontramos num individuo com genitdlia externa masculina, uma
personalidade eminentemente feminina, ou vice-versa.

Dias (2013, p.150) brilhantemente explica:

A falta de coincidéncia entre 0 sexo anatdmico e o psicolégico chama-se
transexualidade. E uma realidade que estd a reclamar regulamentacdo, pois
reflete na identidade do individuo e na sua inser¢cao no contexto social. Situa-se no
ambito do direito da personalidade e do direito & intimidade, direitos que merecem
destacada atencao constitucional.

No mesmo sentido, ratifica Bastos (2013):

Um desejo de viver e ser aceito como um membro do sexo oposto, usualmente
acompanhado por uma sensac¢do de desconforto ou impropriedade de seu préprio
sexo anatdbmico e um desejo de se submetera tratamento hormonal e cirurgia para
seu corpo tdo congruente quanto possivel com o seu sexo preferido (BASTOS,
2013, p. 107).

Complementa a referida autora salientando que a transexualidade € definida pela
Organizacdo Mundial da Saude como uma patologia médica, inserida como um tipo de
transtorno de identidade de género, obtendo o cédigo (CID-10-F.64.0) pela Classificacédo
Internacional de Doencas.

Como demonstrado, a compreensdo da transexualidade, seja pelo aspecto
cientifico, seja pelo socioldgico, demanda enorme atencdo e estudo, sendo o
entendimento de grande complexidade. Desta forma, outro aspecto de fundamental
importancia é a distingdo entre a transexualidade e o travestilismo, que comumente sé&o
equiparados de forma equivocada e superficial, mas apesar disso, apresentam total

distincao, pois:
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[...] ndo se deve confundir travestismo com transexualismo. Para 0s transexuais a
utilizagcdo de roupas e comportamento feminino (ou vice versa) acontece devido a
dissociacao entre seu sexo bioldgico e seu sexo psicoldgico num desejo inevitavel
de pertencer ao sexo oposto. Na verdade os transexuais detestam seu sexo,
repugnam seu aparelho genital e tudo fazem para disfarca-lo. Ja os travestis
apenas gostam de usar as roupas e imitar a gesticulacdo do sexo oposto ao seu
(SPENGLER, 2003, p. 32)

O entendimento acima € complementado de forma plausivel por Lauria apud

Claudio Picazio (2007), com a perfeita explanacéo sobre as caracteristicas dos travestis:

[...] N8o se sabe ainda como, nem por que, mas os travestis ndo tém uma
identidade s@, masculina ou feminina. Eles tém as duas. [...] Ora eles se sentem
mais femininos, ora mais masculinos, mas ambas estdo sempre presentes e eles
nao tém o desejo de anular nenhum dos dois lados. [...] O que eles fazem entdo?
Adaptam o seu corpo para alcangar, 0 maximo possivel, essa outra metade da
esséncia deles que veio faltando. [...] Os travestis ndo realizam operacdo de
mudanca de sexo, continuam com o 6rgdo genital masculino, visto que se sentem
completos sendo homem e mulher ao mesmo tempo.

Logo, resta clarissima a dessemelhanca entre travestis e transexuais, sendo que a
principal divergéncia consiste no fato de os primeiros ndo possuirem aversao ao seu
sexo, a sua genitalia, enquanto os segundos o fazem de forma contundente, com total
anseio pela reversdo sexual em seu aspecto fisico, para 0 sexo oposto, conforme
demonstra Dias (2010):

Ainda que o transexual relina em seu corpo todos os atributos fisicos de um dos
sexos, seu psiquismo pende, irresistivelmente, ao sexo oposto. Mesmo sendo
biologicamente normal, nutre um profundo inconformismo com o sexo anatémico e
intenso desejo de modifica-lo, o que leva a busca de adequacdo da externalidade
de seu corpo a sua alma.

Também vale destacar a plena diferenca entre transexualidade e

homossexualidade, muitas vezes também confundidas, como denota Rocha (2010, p.56):

Quanto ao homossexualismo, o transexualismo diferencia-se pelo fato de o
transexual ndo aceitar a definicdo de seu sexo bioldgico, identificando-se Unica e
exclusivamente com seu sexo neural, e a partir dai sua opgao sexual se torna
heterossexual, enquanto o0 homossexual, aceitando seu sexo bioldgico que condiz
com o0 sexo neural, tem opg¢éo sexual diversa do padrdo de normalidade imposta
pela sociedade. Outrossim, o transexual perante a relacdo sexual assume posicao
estritamente passiva ou ativa dependendo da espécie de transexualismo, se
feminino ou masculino, enquanto o homossexual assume uma posi¢ao dupla, ndo
importando se a exerce de forma passiva ou ativa.

Podemos observar as particularidades psicologicas acerca dos transexuais

masculinos, segundo Silva Filho (1987, p.47):
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Fazem, entdo, tudo para adaptar seu corpo ao sexo, ao qual psicologicamente tém
a conviccdo de pertencer: tomam hormdnios femininos; fazem aplicacbes de
silicone; imploram a cirurgifes para lhes amputarem os 6rgdos sexuais masculinos
e construirem vaginas artificiais. Se possivel, gostariam de ter Gtero, ovarios e
capacidade de conceber.

Jacintho (2006) em observancia ao exposto acima arremata:

[...] Os transexuais masculinos, por exemplo, sentem- se mulheres. Seu psiquismo
é feminino, seus desejos sao femininos. Pela experiéncia clinica, o desejo sexual
€ voltado para o homem, mas é um desejo tipicamente feminino. Ndo passa pelo
seu universo ter relagdes como homem, pois ndo se vé e nem se sente como tal.
O desejo é voltado para homens heterossexuais. (JACINTHO, 2006, p.56)

Diante do exposto acima, conclui-se que a transexualidade pode ser desvendada
em seus inumeros aspectos fisicos, psicoldgicos, sociais e cientificos, sendo notério o
entendimento dos estudiosos de que o conceito da palavra transexual deve ser o do nao
conformismo entre o sexo psicoldgico e 0 sexo biolégico de determinado individuo, sendo
esse possuidor de uma manifestacdo extrema de inversdo psicossexual, estimando
plenamente pela operacdo de redesignacdo sexual, 0 que sera visto no préximo topico,
com o objetivo de poder assumir a identidade que condiz com seu verdadeiro género,
alheia ao seu sexo anatdomico natural, possibilitando o equilibrio na busca pela felicidade

fisica e psiquica plena do transexual.

3.4 REFLEXOS JURIDICOS ADVINDOS DA CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO

Como ja foi explicitado no tépico anterior, ao transexual € permitida a cirurgia de
transgenitalizacdo, que tem como objetivo a mudancga de sexo, por meio da Resolucao
CFM n° 1.955/2010.

Ocorre que mesmo diante do procedimento médico para 0 processo
transexualizador, que no caso especifico de estudo deste trabalho compreende as
cirurgias de neocolpovulvoplastia, possibilitando ao homem transexual ter sua genitalia
alterada, em seus aspectos fisicos e naturais masculinos, definidos biologicamente ao
nascer, para novos aspectos fisicos femininos, condicdo como ele identifica social e
psicologicamente. Mas mesmo apds o procedimento cirlrgico este se depara com
inimeros problemas, decorrentes de um obstaculo: o apoio do Estado para a retificacéo
de sua inscrigcdo junto ao registro civil, visto que sua nova aparéncia ndo condiz mais com

0 seu sexo juridico.
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Para a maior compreenséo do tema, inicialmente devemos destacar o artigo 16 do
Cddigo Civil brasileiro: “Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o
prenome e o sobrenome”.

Em suma, partindo do dispositivo legal referenciado acima, deve-se elucidar que o
prenome é o0 home proprio de cada pessoa, servindo para distinguir membros da mesma
familia e que séo definidos pelos genitores quando de seu nascimento, podendo ser
modificado apenas em situacdes excepcionais.

Ja o sobrenome, segundo Gongalves (2016) € o sinal que identifica a origem da
pessoa, indicando a sua filiagdo ou estirpe, por exemplo, da Silva ou Souza.

Discorre 0 mesmo autor que “nome € a designagao ou sinal exterior pelo qual a
pessoa identifica-se no seio da familia e da sociedade™?.

Diante do exposto, nota-se que o nome tem grande relevancia social para toda e
qualquer pessoa, possuindo aspectos individuais e publicos, ndo se excluindo,
obviamente, os transexuais.

Para que possam ser corretamente identificadas, principalmente para fins juridicos
e legais, o Estado exige que as pessoas tenham um nome, devidamente formalizados por
meio do registro civil, com base no artigo 1.°,81.°, inciso |, da Lei de Registros Publicos
(Lei n.°6.015/73)%.

A alteracdo do prenome do transexual ndo possui previsdo expressa da legislacao
em vigor. Porém, ap6s a nova redacao do artigo 58 da Lei de Registros Publicos, que em
sua originalidade vedava a alteracdo do prenome, permiti-se, em definidos casos, a
modificagdo: “Art. 58. O prenome serd definitivo, admitindo-se, todavia, a sua
substituicdo por apelidos publicos notérios. (Redacao dada pela Lei n°® 9.708, de 1998)".

Consoante ao descrito no artigo supra, entende-se ser possivel a utilizacdo do
dispositivo legal para os transexuais retificarem seu registro civil e, consequentemente,
seus documentos pessoais, pois inexiste qualquer tipo de vedacao expressa na letra da
lei, em referéncia aos transexuais, devendo esses ingressar judicialmente para a
concessao do pedido, cabendo aos magistrados decidir pelo deferimento, conforme os

principios constitucionais, como explica Lemos (2008):

» GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Parte Geral, vol. 1, p. 148.

* Art. 1° Os servigcos concernentes aos Registros Publicos, estabelecidos pela legislacdo civil para
autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos, ficam sujeitos ao regime estabelecido nesta Lei.
(Redacéo dada pela Lei n° 6.216, de 1974)

§ 1° Os Registros referidos neste artigo sdo os seguintes: (Redacédo dada pela Lei n°® 6.216, de 1974)

| - o registro civil de pessoas naturais;(Redacdo dada pela Lei n® 6.216, de 1974)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9708.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6216.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6216.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6216.htm#art1
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Partindo desse pressuposto, a questdo da retificacho do prenome, nos
documentos, estaria solucionada. [...] Todavia, o problema com relagdo a
retificacdo do sexo no Registro Civil, permanece. Mas, também n&o ha, nestes
casos, vedacédo expressa de nenhuma lei, restando em clara omissao legal, pois
nenhuma norma juridica afirma que é proibida a retificacdo. Entdo, se a legislacao
nao autoriza e também néo veda essa possibilidade, é dever do juiz utilizar-se dos
principios constitucionais para solucionar a questédo a ele apresentada, até mesmo
porque ele ndo pode se omitir de decidir demandas postas em julgamento [...]
(LEMOS, 2008, p. 24).

Desta maneira, se o transexual € conhecido socialmente por nome ou apelido
diversos ao estabelecido em seu registro de nascimento, a alteracdo pode e deve ser
requerida em juizo, pois o0 processo judicial possibilita ao recorrente adequar seu registro
a sua nova condicao fisica, evitando embaracos e constrangimentos sociais, como expde
Venosa®: “A possibilidade de substituicdo do prenome por apelido publico notério atende
a tendéncia social brasileira, abrindo importante brecha na regra que impunha a
imutabilidade do prenome, que doravante passa a ser relativa”.

Neste sentido, certifica o § Unico do artigo 55 da Lei 6.015/73:

Art. 55. [...] Paragrafo Unico. Os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes
suscetiveis de expor ao ridiculo os seus portadores. Quando 0s pais ndo se
conformarem com a recusa do oficial, este submetera por escrito o caso,
independente da cobranga de quaisquer emolumentos, & decisdo do Juiz
competente.

7

Outra alternativa é apresentada aos transexuais a partir do artigo 56 da Lei de

Registros publicos:

Art. 56. O interessado, no primeiro ano apos ter atingido a maioridade civil,
podera, pessoalmente ou por procurador bastante, alterar o nome, desde que néo
prejudique os apelidos de familia, averbando-se a alteracdo que serd publicada
pela imprensa.(Renumerado do art. 57, pela Lei n® 6.216, de 1975).

Contudo, é sabido que a posicao doutrinaria e jurisprudencial acerca da viabilidade
de modificacdo do registro civil da transexual é de longe pacifica, primordialmente pelos
reflexos juridicos que a referida alteragdo pode produzir.

As decisdes dos tribunais se fracionam sob o prisma de dois entendimentos. No
primeiro, a jurisprudéncia que compreende o sexo exclusivamente pelo aspecto biologico,

decidindo pela impossibilidade de alteracdo do sexo e do prenome no registro civil.

% VENOSA. Silvio de Salvio. Direito Civil. Vol. 01, p. 228.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6216.htm#art56
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Referido posicionamento é amplamente criticado por Szaniawski (1998, p.176),

afirmando que esse entendimento ndo acompanha:

[...] os progressos da Medicina e da Biologia, que evoluem a cada dia, assinalando
que a sexualidade de uma pessoa tem de ser encarada de acordo com as
revelacdes trazidas pelas Ciéncias Biol6gicas, € ndo, somente, por sua aparéncia
exterior.

As decisbes de inviabilidade da alteragdo do registro quanto ao nome e Ssexo
podem ser observadas por meio dos seguintes julgados do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO QUANTO AO NOME E SEXO DA AUTORA TRANASEXUALISMO.
AUSENCIA DE CIRURGIA DE REDESIGNACAOSEXUAL. INVIABILIDADE DA
ALTERACAO DO REGISTRO, UMA VEZ NAO PREVISTA CIRURGIA PARA
MUDANCA DE SEXO, NEM MESMO DE PROVA ROBUSTA ACERCA DA
ABRANGENCIA DO TRANSTORNO SEXUAL.VOTO VENCIDO. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA. (Apelagdo Civel N° 70042797167, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado
em 14/12/2011).

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO QUANTO AO NOME E SEXO DO AUTOR TRANSEXUALISMO.
AUSENCIA DE CIRURGIA DE REDESIGNAC}AO SEXUAL. INVIABILIDADE DA
ALTERA(;AO DO REGISTRO, UMA VEZ NAO PREVISTA CIRURGIA PARA
MUDANCA DE SEXO, NEM MESMO PROVA ROBUSTA ACERCA DA
ABRANGENCIA DO TRANSTORNO SEXUAL. APELACAO DESPROVIDA.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagdo Civel N° 70056132376, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luis Dall'Agnol, Julgado em
13/11/2013).

Porém, percebe-se nitidamente que os acérddos negam provimento para a
retificacdo do registro de nascimento, quanto ao nhome e ao sexo, quando inexiste cirurgia
de redesignacéo sexual pelo recorrente, 0 que para a segunda corrente jurisprudencial é
um amplo equivoco, pois para esta, a viabilidade do pedido independe da realizacdo ou
ndo da referida cirurgia pelos transexuais, com base em principios constitucionais,

principalmente da dignidade da pessoa humana:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. RETIFICACAO DE REGISTRO.
MUDANCA DE SEXO. AUSENCIA DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO.
Constada e comprovada a condi¢ao de transgénero, inclusive ja com alteracédo do
nome deferida e efetivada, mostra-se viavel deferir a alteragdo do sexo, mesmo
sem a realizagdo da cirurgia de transgenitalizagdo. Enunciados n.° 42 e 43 da 12
Jornada de Direito da Salde promovida pelo CNJ. Precedentes. DERAM
PROVIMENTO. (Agravo de Instrumento N° 70060459930, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 21/08/2014).
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DIREITO CIVIL. CIRURGIA PARA ALTERACAO DO SEXO. PERICIA MEDICA.
DESNECESSIDADE. ALTERACAO DO ASSENTAMENTO DE NASCIMENTO NO
REGISTRO CIVIL. SITUACAO VEXATORIA. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
| - NAO HA NECESSIDADE DE PERICIA MEDICA SE A PARTE JUNTOU
LAUDOS MEDICOS QUE ATESTAM A REALIZACAO DA CIRURGIA QUE
ALTEROU O SEXO DOS. Il - E DE SER DEFERIDO PEDIDO DE ALTERACAO
DE PRENOME E SEXO EM ASSENTO DE NASCIMENTO DE TRANSEXUAL
PRIMARIO, QUE FOI SUBMETIDO A CIRURGIA PARA MUDANCA DE SEXO,
POSTO QUE EM FACE DE SUA CONDICAO ATUAL A NAO MODIFICACAO O
EXPOE A VARIOS CONSTRANGIMENTOS, DEVENDO SEREM OBSERVADAS
AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS CONTEMPLADAS PELA CARTA MAGNA,
DENTRE ELAS A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, EX VI DO DO ART. 1,
INCISO 1lI, ART. 3, INCISO IV, E ART. 5, INCISO X. APELACOES CONHECIDAS,
PROVIDA INTEGRALMENTE A PRIMEIRA E IMPROVIDA A SEGUNDA." (TJGO,
APELACAO CIVEL 73470-7/188, Rel. DES. NEY TELES DE PAULA, 1A CAMARA
CIVEL, julgado em 17/08/2004, DJe 14361 de 27/09/2004).

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL DE
NASCIMENTO. MUDANCA DE SEXO. TRANSGENERO. Quando esta
comprovado que aretificacdo do registro de nascimento ndo trard qualquer
prejuizo a sociedade e, sobretudo, garante a dignidade da pessoa humana
daquele que a pleiteia, cumpre a procedéncia do pedido. A identificagdo de género
ndo esta vinculada aos 6rgdos genitais, mas, sim, a identificacdo psiquica do ser
humano. Precedentes desta Camara. PEDIDO DO MP PARA INDICACAO DE
INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA. PEDIDO
INDEFERIDO. DERAM PROVIMENTO AO APELO. (Apelagdo Civel N°
70065099772, Oitava Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir
Felippe Schmitz, Julgado em 16/07/2015).

Ementa: APELACAO CIVEL. RETIFICACAO DO REGISTRO CIVIL.
TRANSEXUALISMO. ALTERAGAO DO GENERO. AUSENCIA DE CIRURGIA DE
REDESIGNA(;AO SEXUAL OU TRANSGENITALIZAQAO. POSSIBILIDADE. O
sexo é fisico-biologico, caracterizado pela presenca de aparelho genital e outras
caracteristicas que diferenciam os seres humanos entre machos e fémeas, além
da presenca do codigo genético que, igualmente, determina a constituicdo do sexo
- cromossomas XX e XY. O género, por sua vez, refere-se ao aspecto
psicossocial, ou seja, como o individuo se sente e se comporta frente aos padrées
estabelecidos como femininos e masculinos a partir do substrato fisico-biolégico. E
um modo de organizacdo de modelos que sdo transmitidos tendo em vista as
estruturas sociais e as relacdes que se estabelecem entre os sexos. Considerando
que o género prepondera sobre o sexo,identificando-se o individuo transexual com
0 género oposto ao seu sexo biol6gico e cromossémico, impde-se a retificacdo do
registro civil, independentemente da realizacao de cirurgia de redesignacao sexual
ou transgenitalizacdo, porquanto deve espelhar a forma como o individuo se Vvé,
se comporta e € visto socialmente. APELACAO PROVIDA, POR MAIORIA.
(Apelacdo Civel N° 70061053880, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em 24/06/2015).

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL.
TRANSGENERO. MUDANCA DE NOME E DE SEXO. POSSIBILIDADE,
INDEPENDENTEMENTE DE CIRUGIA DE TRANSGENITALIZACAO. Constatada
e provada a condicdo de transgénero da autora, é dispensavel a cirurgia de
transgenitalizacdo para efeitos de alteracdo de seu nome e designativo de género
no seu registro civil de nascimento. A condicdo de transgénero, por si soO, ja
evidencia que a pessoa ndo se enquadra no género de nascimento, sendo de rigor
que a sua real condicdo seja descrita em seu registro civil, tal como ela se
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apresenta socialmente. NEGARAM PROVIMENTO, POR MAIORIA. (Apelacédo
Civel N° 70067669895, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Rui Portanova, Julgado em 03/03/2016).

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. REGISTROS PUBLICOS.
REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS. ALTERACAO DO ASSENTO DE
NASCIMENTO. RETIFICACAO DO NOME E DO GENERO SEXUAL.
UTILIZACAO DO TERMO TRANSEXUAL NO REGISTRO CIVIL. O CONTEUDO
JURIDICO DO DIREITO A AUTODETERMINAGAO SEXUAL. DISCUSSAO
ACERCA DOS PRINCIPIOS DA PERSONALIDADE, DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA, INTIMIDADE, SAUDE, ENTRE OUTROS, E A SUA CONVIVENCIA
COM PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA VERACIDADE DOS REGISTROS
PUBLICOS. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL (RE 670422 RG / RS,
Oitava Cémara Civel do Tribunal de Justica do RS, Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI, Julgado em: 11/09/2014).

Dias (2003, p.12) diz ser plausivel o entendimento dos desembargadores acima
explicitados, pois a falta de previsdo legal para a retificacdo do registro civil dos

transexuais, ndo pode servir como obstaculo para a prestacéo jurisdicional do Estado:

A falta de previsdo especifica nos regramentos legislativos ndo pode servir de
justificativa para negar a prestacao jurisdicional ou ser invocada como motivo para
deixar de reconhecer a existéncia de direito merecedor da tutela juridica. Clara a
determinacé@o do art. 4° da Lei de Introducdo do Cddigo Civil: Quando a lei for
omissa, o juiz decidira o caso... O proprio legislador, ao delegar a atividade de
colmatar as falhas da lei, estabelece pardmetros para o juiz, disponibilizando trés
mecanismos para que ele supra as lacunas: a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais do direito. Identificada a omissao legal, deve o juiz se socorrer
dessas fontes subsidiarias do direito, tendo como nortes principios constitucionais.
N&do pode olvidar que a forma de preservar a igualdade é aplicar as situacbes
analogas a mesma solucao, e que 0s costumes a serem preservados sdo os que
levam & insercéo social.

Sé& (2004, p.210) afirma que a Constituicdo Federal, em seu artigo 1.°, inciso 1%

garante como sendo um dos principios fundamentais da Republica “a dignidade da
pessoa humana”, sendo garantido tanto aos transexuais, como a todo e qualquer cidadao
o livre desenvolvimento da personalidade, condicionando-os como sujeitos e cidadaos de

direito:

Ademais, como o direito ao proprio corpo encontra-se no rol dos direitos de
personalidade, imprescritivel deixar claro que o transexual tem o direito de
buscar o livre desdobramento de sua personalidade através do equilibrio
psicofisico, inserindo-se este, por sua vez, no campo do direito a saude,
também classificado como direito de personalidade.

% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
lIl - a dignidade da pessoa humana;
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E ratifica Gongalves (2012):

A transexualidade pode ser analisada igualmente sob o prisma da liberdade em
sentido positivo, relacionada a autodeterminacdo na escolha entre as alternativas
de modos de vida ampliadas na modernidade, fundamentando, no plano juridico, o
direito ao desenvolvimento da personalidade.

Finalmente, Silveira (1995) assevera que impedir 0s transexuais de exercer esse

direito, que nada mais é do que o exercicio de um direito subjetivo seria uma afronta, pois:

[...] contraria a liberdade individual da expansdo da personalidade e do préprio
direito a salde psicologica, protegida, internacionalmente, pela ONU e,
nacionalmente, pela propria Constituicdo Federal. Ndo se pode negar ao
transexual o exercicio desse direito subjetivo. Negar-se significa impedir que o
transexual busque identificar sua aparéncia genital com seu estado psicoldgico.
Relegar-se a um plano secundario o aspecto mental, é abstrair a sexualidade e
colocar no sexo o objetivo Unico da procria¢@o (SILVEIRA, 1995, p.26).

Diante de todo o0 exposto, e mesmo considerando o0s entendimentos
jurisprudenciais opostos, é patente que a ampla posicdo majoritaria vem decidindo por
resguardar os direitos do transexual, permitindo-lhe a alteracdo do prenome e do sexo no
registro civil, viabilizando o exercicio de seu direito a liberdade, proveniente da sua
personalidade e autodeterminagdo, de afirmar livremente a sua identidade de modo
expresso, para que sua realizacdo pessoal seja estabelecida em sua plenitude e possam

entdo pertencer formalmente ao sexo feminino.

3.5 A APLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA PARA OS TRANSEXUAIS MASCULINOS
SEGUNDO O ENTENDIMENTO DA DOUTRINA E A JURISPRUDENCIA.

Conforme ja foi esclarecido no capitulo anterior, a Lei 11.340/2006 é clara ao dispor
em seu preambulo o objetivo primordial de coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Também dispde que a legislacdo especial foi criada para a protecdo da mulher

em razdao da violéncia baseada no género, com descreve 0s artigos 2.° e 5 caput:

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientacio sexual,
renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e
facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual e social.
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Art. 5% Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omisséo baseada no género que lhe cause morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial [...]

Necessario se faz entéo, inicialmente, demonstrar quem s&o 0s sujeitos passivos e

ativos para a referida Lei, que no entendimento de Dias (2007, p. 41):

Para ser considerada a violéncia como doméstica, o sujeito ativo tanto pode ser
um homem como outra mulher. Basta estar caracterizado o vinculo de relacédo
domeéstica, de relacao familiar ou de afetividade, pois o legislador deu prioridade a
criacdo de mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica contra a
mulher, sem importar o género do agressor.

Conforme explicitado pela autora supra, 0 sujeito ativo pode ser tanto um homem
guanto uma mulher, “[...] para a correta subsuncdo do fato tipico a norma em analise,
basta que reste caracterizado o vinculo de relacdo doméstica, familiar ou afetiva entre
vitima e agressor, independentemente do sexo do sujeito ativo” (BASTOS, 2013, p. 99).

No que se refere ao sujeito passivo, Dias (2007) diz que ha a exigéncia de uma
caracteristica especifica: ser mulher. Para a autora, enquadram-se neste sentido Iésbicas,
transgéneros, transexuais e travestis, que tenham identidade com o sexo feminino.

Mas para Jesus (2010) a vitima pode ser somente as mulheres, pois os individuos
travestidos ndo sdo considerados como aquelas. Também salienta o autor que o
transexual pode configurar como sujeito passivo, mas desde que tenha realizado a
cirurgia de designacédo sexual e seja considerada legalmente mulher, ou seja, tenha
logrado éxito na mudanca de nome e sexo perante o registro civil.

Bastos (2013) contraria o posicionamento do autor acima, pois defende que a Lei
possa ser aplicada as vitimas transexuais, independentemente da consolidacdo de

cirurgia para a mudanca de sexo:

[...] transexuais que lograrem obter a retificac@o do registro civil, ainda que sem a
realizacdo de cirurgia para a conformacao do sexo fisico ao psicolégico, estardo
indubitavelmente sob o abrigo da Lei Maria da Penha, uma vez que passardo a
pertencer ao sexo feminino” (BASTOS, 2013, p.110).

Para Bianchini (2014, p.58), caso haja violéncia doméstica e familiar praticada com
base no género, a aplicacdo da Lei Maria da Penha as vitimas transexuais deve

indubitavel:

De acordo com o art. 59, paragrafo Unico, a Lei n. 11.340/2006 deve ser aplicada,
independentemente de orientagdo sexual, razdo pela qual, na relacdo entre
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mulheres hétero ou transexuais (sexo biolégico ndo corresponde a identidade de
género; sexo masculino e identidade de género feminina), caso haja violéncia
baseada no género, deve haver incidéncia do referido diploma legal.

Segundo a autora supra, o0 amparo da Lei aos transexuais também independe da
alteracéo identitaria no registro civil, pois “Deve ser mencionado ainda que, para o amparo
da Lei, ndo se faz necessaria a mudanca de nome, com alteracdo de registro de
identidade” (BIANCHINI, 2014, p. 60).

Discordando dos posicionamentos da ampla maioria doutrinaria acima, Porto
(2012) é enfético ao afirmar que a égide da Lei 11.340/06 promove exclusivamente a
protecdo da mulher como sujeito passivo. Defende que a abrangéncia da Lei no amparo
as vitimas transexuais, esplanada por outros doutrinadores, equiparando-as como
mulheres, resultaria em analogia desfavoravel ao réu, o que é vedado pelo Direito Penal
brasileiro, considerando que a pessoa continua geneticamente a ser um homem.

Contudo, ao considerar as decisdes proferidas pelos tribunais superiores, mais
precisamente pelo STF e STJ, em decisdes admitindo o casamento civil entre pessoas do
mesmo sexo e, reconhecendo a unido homoafetiva na protecéo do direito das familias e
sucessdes, 0 autor supra reconhece que ao disciplinar a aplicagdo da norma
independentemente de orientacdo sexual, o legislador consentiu a existéncia de uma

orientacdo sexual de ordem psicoldgica, diversa da definicdo bioldgica, pois:

[...] Como o direito deve solver os conflitos defluentes da dindmica social e ndo
simplesmente ignora-los, € mesmo relevante que o Parlamento tenha reconhecido
a existéncia do que se vém denominando sexualidade social em contraposicdo a
sexualidade biolégica. [...] Em tais casos, a capacidade de adaptacdo as
mudancas ocorridas no entorno, a seletividade e adequada solu¢gdo dos novos
conflitos, representa condicdo de sobrevivéncia dos sistemas, enquanto o
enclausuramento cognitivo em relagdo ao meio pode levar a perda energética do
sistema e sua consequente diluicdo (PORTO, 2012, p. 37).

Diante dos posicionamentos diversos manifestados acima, Bastos (2013) conclui
gue existem duas correntes doutrinarias acerca da protecdo da Lei 11.340/06 para as

transexuais:

[...] uma corrente conservadora, segundo a qual os transexuais ndo s&o
geneticamente mulheres, embora passem a ter orgdo genital de conformidade
feminina, descartando, portanto, a protecdo legal especial; e uma corrente mais
moderada, que reconhece a protecéo da Lei Maria da Penha aos transexuais, uma
vez que suas caracteristicas devem ser encaradas de acordo com a sua hova
realidade fisica e morfolégica” (BASTOS, 2013, p.107).
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Cunha e Pinto (2007, p. 21) confirmam que existem duas correntes doutrindrias,

[...] uma primeira, conservadora, entendendo que o transexual, geneticamente,
nao é mulher (apenas passa a ter 6rgao genital de conformidade feminina), e que,
portanto, descarta, para a hipétese, a protecdo especial; ja para uma corrente
mais moderna, desde que a pessoa portadora de transexualismo transmute suas
caracteristicas sexuais (por cirurgia e modo irreversivel), deve ser encarada de
acordo com sua nova realidade morfologica, eis que a jurisprudéncia admite,
inclusive, retificagdo de registro civil. Hoje, inclusive, hd doutrinadores admitindo
transexual vitima, em abstrato, do crime de estupro (mesmo a lei falando somente
em mulher.

Finalmente, Lauria apud Bastos (2013) declara que para a aplicacéo da Lei Maria

da Penha as transexuais, 03 grupos diversos devem ser considerados:

1) transexuais que néo realizam a cirurgia de troca de sexo, [...] sendo
biologicamente homens, ndo se pode estender aos transexuais que ainda nao
realizaram a cirurgia de troca de sexo a aplicacéo da referida lei;

2) transexuais que realizam a cirurgia de troca de sexo para retirar 6rgéo
genital masculino, mas ndo conseguem alteracdo de registro, esses
transexuais passam a ostentar a aparéncia fisica feminina, apesar de terem
nascido homens. [...] Se ndo houver a alteracéo do sexo do transexual no registro
civil, ele ndo podera ser considerado mulher para fins penais e, por conseguinte,
néo se aplicardo as disposi¢cdes da Lei Maria da Penha;

3) transexuais que realizam a cirurgia de troca de sexo para retirar 6rgao
genital masculino e conseguem alteragdo de registro, nesse caso, a Lei Maria
da Penha teria aplicagdo, a partir do momento em que o transexual obtém a
modificacao do sexo no registro civil, podera ser considerado mulher nos termos
do art. 155 da Lei de Ritos (LAURIA apud BASTOS,2013, p. 108-109).

Porém, como ja foi explicitado no tépico anterior, a jurisprudéncia vem admitindo a

mudanca de prenome e sexo aos transexuais, mesmo para agueles que nao efetivaram a

cirurgia de trangenitalizacdo, contrariando entdo o entendimento dos 02 primeiros grupos

citados acima pela autora. Neste mesmo viés, tanto 0s juizos singulares como os tribunais

de justica de varios Estados vém prolatando decisdes favoraveis a aplicacdo da Lei Maria

da Penha aos transexuais:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR. HOMOLOGACAO DE AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE.
AGRESSOES PRATICADAS PELO COMPANHEIRO CONTRA PESSOA
CIVILMENTE IDENTIFICADA COMO SENDO DO SEXO MASCULINO. VITIMA
SUBMETIDA A CIRURGIA DE ADEQUACAO DE SEXO POR SER
HERMAFRODITA. ADOCAO DO SEXO FEMININO. PRESENCA DE ORGAOS
REPRODUTORES FEMININOS QUE LHE CONFEREM A CONDICAO DE
MULHER. RETIFICACAO DO REGISTRO CIVIL JA REQUERIDA
JUDICIALMENTE. POSSIBILIDADE DE APLICACAO, NO CASO CONCRETO,
DA LEI N. 11.340/06. COMPETENCIA DO JUiZO SUSCITANTE. CONFLITO
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IMPROCEDENTE. (TJ-SC CJ 2009.006461-6, Terceira Camara Criminal, Relator:
Roberto Lucas Pacheco, Julgado em: 14/08/2009, Terceira Camara Criminal).

A Doutora Ana Claudia Veloso Magalhdes, juiza de direito da Comarca de
Andpolis-GO, em decisdo exemplar que ficou conhecida nacionalmente, aplicou a Lei
Maria da Penha em favor do transexual Alexandre Roberto Kley, que havia sofrido
agressdes de seu companheiro com quem conviveu por aproximadamente 01 ano. Em
sua fundamentacdo, declarou que a referida lei exclui formas de discriminacdo e
preconceito, conferindo aos homossexuais, bissexuais, travestis e transexuais os direitos
previstos e assegurados aos demais cidadaos.

Afirmou também que a aplicabilidade da Lei independe da retificacdo ou ndo do
nome e sexo perante o Cartério de Registro Civil, pois este fator ndo pode cegar o
aplicador da lei no reconhecimento de direitos erigidos as clausulas pétreas pelo

ordenamento juridico constitucional, como pode ser observado pelo trecho da deciséo:

[...] No chamado principio da igualdade ou da isonomia, busca-se assegurar a
todos um tratamento idéntico, sem diferenciacdes e desigualdades. O artigo é
claro quando aduz que tanto homens, quanto mulheres sdo iguais, possuindo,
assim, os mesmos direitos e obrigacbes perante a Lei, ndo dando margem a
gualquer forma de discriminagdo ou preconceito. Como corolario, homossexuais,
bissexuais, travestis e transexuais também séo detentores dos mesmos direitos
assegurados aos demais cidaddos. Dessa forma, o principio da igualdade sem
distincdo de sexo e orientacdo sexual é a igualdade concedida, sem discriminacdo
de orientacao sexual, “reconhecendo, assim, na verdade, ndo apenas a igualdade,
mas igualmente a liberdade de as pessoas de ambos o0s sexos adotarem a
orientagcdo sexual que quisessem” (SILVA, José Afonso da Silva. Curso de direito
constitucional positivo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.224). Como pilar de
todo ordenamento juridico constitucional e o maior de todos os direitos e garantias
fundamentais das pessoas se desnuda o primado da dignidade da pessoa
humana, sendo este um valor construido a partir da analise de um caso concreto.
[...] Quanto ao transexual género ao qual pertence a vitima do presente
procedimento, existe uma incompatibilidade objetiva, pois este tem um
inconformismo com o sexo que nasceu. Se for homem, ndo aceita ser homem e se
mulher, ndo aceita ser mulher.

[...] Assim, o transexual ndo se confunde com o homossexual, pois este ndo nega
seu sexo, embora mantenha relagdes sexuais com pessoas do seu proprio sexo.
N&o se confunde com o travesti, que em seu fetichismo é levado a se vestir nos
moldes do sexo oposto. Nem se identifica com o bissexual, individuo que mantém
relagbes sexuais com parceiros de ambos os sexos. Em verdade, devido a
rejeicdo ao seu sexo biolégico, os transexuais apenas ficardo afortunados quando
conseguem a intervencdo cirargica. [...] Assim sendo, o verdadeiro objetivo da Lei
Maria da Penha € prevenir, punir e erradicar a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, ndo por razdo do sexo, mas em virtude do género. [...] Desta
forma, apesar da inexisténcia de leqgislacdo, de jurisprudéncia e da doutrina ser
bastante divergente na possibilidade de aplicacdo da Lei Maria da Penha ao
transexual que procedeu ou néo a retificacdo de seu nome no registro civil, ao
meu ver tais omissdes e visdes dicotdmicas ndo podem servir de Obice ao
reconhecimento de direitos erigidos & clausulas pétreas pelo ordenamento juridico
constitucional. Tais Gbices ndo podem cegar o aplicador da lei ao ponto de
desproteger ofendidas como a identificada nestes autos de processo porque a
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mesma néo se dirigiu ao Registro Civil de Pessoas Naturais para, alterando seu
assento de nascimento, deixar de se identificar como Alexandre Roberto Kley e
torna-se 'Camille Kley' por exemplo! Além de uma inconstitucionalidade uma
injustica e um dano irreparaveis! O apego a formalidades, cada vez mais em
desuso no confronto com as garantias que se sobrelevam aquelas, ndo podem me
impedir de assegurar a ora vitima TODAS as protecbes e TODAS as garantias
esculpidas, com as tintas fortes da dignidade, no quadro maravilhoso da Lei Maria
da Penha. [...] Diante do exposto acima, tenho com a emérita, preclara e erudita
Desembargadora Maria Berenice Dias que transexuais gue gquem tenham
identidade social com o sexo feminino estdo ao abrigo da Lei Maria da Penha. A
agressdo contra elas no ambito familiar constitui violéncia doméstica. Esta
magistrada ndo pode deixar a mulher Alexandre Roberto Kley, desabrigada em
seus direitos! Ndo posso deixa-la a margem da protecdo legal ja que ela se
reconhece, age intima e socialmente como mulher. 42.b.Para a mulher Alexandre
Roberto Kley, eu aplico TODAS as prerrogativas esculpidas na Lei Federal n°
11.340/2006! [...] (Destacou-se).

A desembargadora Ely Amioka, da 92 camara Criminal do TJ/SP concedeu as
medidas protetivas previstas na Lei 11.340/06 em favor de um transexual ameagado
pelo ex-companheiro, por meio do deferimento do mandado de seguranga impetrado
junto ao tribunal, ap6s o pedido de protecao ter sido negado pelo juizo de 1.° grau, sob
fundamento de que a vitima pertence biologicamente ao sexo masculino, estando fora do
escopo da Lei Maria da Penha.

A ilustre relatora, afirmou em sua decisdo que o principio da dignidade da pessoa
humana deve ser observado, devendo a lei ser interpretada de forma extensiva,
prevalecendo-se o género feminino com a construcdo social de cada individuo, sendo a
impetrante no caso referenciado considerada mulher.

A magistrada destacou que o reconhecimento da transexualidade dispensa a
intervencdo cirdrgica para alteracdo de sexo, e mesmo sendo a impetrante
biologicamente do sexo masculino, apresenta-se social e psicologicamente como

mulher. Verbis trecho da deciséo:

MANDADO DE SEGURANGCA 2097361-61.2015.8.26.0000 COMARCA DE SAO
PAULO (VARA DA VIOLENCIA DOMESTICA) IMPETRANTE: GABRIELA DA
SILVA PINTO NOME SOCIAL (JEAN CARLOS DA SILVA PINTO NOME CIVIL)
IMPETRADO: MM. JUIZ DO JUIZADO DA VIOLENCIADOMESTICA E
FAMILIAR CONTRA A MULHER MANDADO DE SEGURANCA.
INDEFERIMENTO DE MEDIDAS PROTETIVAS. IMPETRANTE
BIOLOGICAMENTE DO SEXO MASCULINO, MAS SOCIALMENTE DO SEXO
FEMININO. VIOLENCIA DE GENERO. INTERPRETACAO EXTENSIVA.
SEGURANCA CONCEDIDA. A seguranca deve ser concedida. Narra a
IMPETRANTE que manteve relacionamento amoroso com RAFAEL
FERNANDO DA SILVA OLIVEIRA por cerca de um ano, e ap6s o término da
relacdo este passou a lhe proferir xingamentos e fazer ameacas. Diante dos
fatos, a IMPETRANTE registrou a ocorréncia perante a Autoridade Policial e,
mantidas as ameacas, solicitou a aplicacdo das medidas protetivas de urgéncia
previstas na Lei Maria da Penha. O Juizo de origem, contudo, indeferiu as
medidas pleiteadas alegando que estas tém por objetivo a prevencao e coibicao


http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI228697,31047-Lei+Maria+da+Penha+deve+ser+aplicada+em+favor+de+transexual),%20concedeu
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
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de violéncia doméstica e familiar motivada por desigualdade de género em face
da mulher, excluindo, assim, sua aplicacdo em favor da ora IMPETRANTE, que
biologicamente pertence ao sexo masculino. Todavia, a lei em comento deve
ser interpretada de forma extensiva, sob pena de ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana. Assim é que a Lei n® 11.340/06 néo visa apenas
a protecao a mulher, mas sim a mulher que sofre violéncia de género, e é como
género feminino que a IMPETRANTE se apresenta social e psicologicamente.
Tem-se que a expressao “mulher”, contida na lei em apreco, refere-se tanto ao
sexo feminino quanto ao género feminino. O primeiro diz respeito as
caracteristicas biolégicas do ser humano, dentre as quais GABRIELA néo se
enquadra, enquanto o segundo se refere a construcdo social de cada individuo,
e aqui GABRIELA pode ser considerada mulher. A IMPETRANTE, apesar de
ser biologicamente do sexo masculino e ndo ter sido submetida a cirurgia de
mudanca de sexo, apresenta-se social e psicologicamente como mulher, com
aparéncia e tracos femininos, o que se pode inferir do documento de identidade
acostado as fls. 18, em que consta a fotografia de uma mulher. Acrescenta-se,
por oportuno, que ela assina o documento como GABRIELA, e ndo como JEAN
CARLOS. Ressalte-se, por oportuno, que o reconhecimento da transexualidade
prescinde de intervencdo cirlrgica para alteracdo de sexo. Os documentos
acostados aos autos, como acima mencionado, deixam claro que a
IMPETRANTE pertence ao género feminino, ainda que n&o submetida a cirurgia
neste sentido. Assim, concede-se a seguranca para aplicar em favor de
GABRIELA DA SILVA PINTO as medidas protetivas de urgéncia previstas no
artigo 22, inciso lll, alineasa,bec, da Lei n°11.340/06. ELY AMIOKA
RELATORA.

Destarte, em face da exposi¢cado doutrinaria e jurisprudencial acima, entende-se
perfeitamente possivel a aplicagdo da Lei Maria da Penha as transexuais femininas,
vitimas de violéncia doméstica e familiar, mesmo para aquelas que nao efetivaram a
cirurgia de transgenitalizacdo, bem como para as que mesmo com a mudanca de sexo
ndo procederam a retificacdo de nome e sexo no registro civil competente. Assim, urge a

aplicacao da Lei n° 11.340 aos transexuais masculinos.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10866378/artigo-22-da-lei-n-11340-de-07-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10866273/inciso-iii-do-artigo-22-da-lei-n-11340-de-07-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10866245/alinea-a-do-inciso-iii-do-artigo-22-da-lei-n-11340-de-07-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10866204/alinea-b-do-inciso-iii-do-artigo-22-da-lei-n-11340-de-07-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10866169/alinea-c-do-inciso-iii-do-artigo-22-da-lei-n-11340-de-07-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Por longos anos, houve a plena tolerancia da sociedade brasileira na violéncia
praticada contra as mulheres, nas relacdes intimas e no ambiente doméstico e familiar,
concebendo aos agressores as benesses de um ordenamento juridico que desamparava
as vitimas e beneficiava os agressores, punindo-os de forma branda e antipedagogica,
com a prevaléncia primordial de impunidade a crimes cometidos cotidianamente,
habitualmente aceitos pela imposicdo da cultura patriarcal, rejeitando direitos iguais a
homens e mulheres, com a busca incessante dessas aos mesmos direitos garantidos
para aqueles, tanto social como também juridicamente.

Maria da Penha Maia Fernandes representou um marco legal e histérico na luta
das mulheres no combate a violéncia doméstica e familiar no Pais. Em sua busca
incansavel por justica, teve papel fundamental na elaboracdo e promulgacdo da Lei
11.340 de 2006, mais conhecida como Lei Maria da Penha, em sua homenagem, diante
de sua persisténcia em punir justa e exemplarmente seu agressor.

A Lei Maria da Penha introduziu no ordenamento juridico penal brasileiro, normas
com escopo em tratados internacionais, e com objetivo primordial de promover protecéo e
garantias para as mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar, como também a
punicao justa e adequada ao infrator, coibindo e prevenindo, primordialmente, a violéncia
contra a mulher, n&o em razdo do sexo, mas sim em favor do género feminino.

Considerando que a lei em estudo foi criada com o objetivo de promover o apoio e
a protecdo da mulher, em virtude do género, independentemente de sua orientacao
sexual, novas formas de interpretacao e aplicacdo da norma emergiram: a aplicacéo da lei
para os transexuais.

Para o Conselho Federal de Medicina, transexual é a pessoa acometida de desvio
psicologico permanente de identidade sexual, com dicotomia fisica e psiquica, sendo
autorizada a cirurgia de transgenitalizacdo por possuir essa peculiaridade.

Segundo os doutrinadores, transexual € a pessoa que ndo acata seu Sexo
biologicamente definido, identificando e reconhecendo-se com o0 género pertencente ao
sexo oposto e, por este motivo, buscam a cirurgia de transgenitalizagdo, com o objetivo
de promover sua redesignacdo sexual conforme seu género psicologicamente aceito, no
caso especifico do objeto deste trabalho, dos homens transexuais que se identificam

socialmente e psiquicamente como mulheres perante a sociedade.
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Os reflexos juridicos advindos da cirurgia de transgenitalizacdo ndo séo pacificos,
ja que inexiste legislacdo especifica para a alteracdo de prenome e sexo perante o
cartorio de registro civil, dos transexuais submetidos ao procedimento médico referido.

Porém, tanto a doutrina quanto a ampla jurisprudéncia majoritaria defendem a
alteracdo do prenome e do sexo para Os transexuais no registro civi,b mesmo para
agueles que nao optaram ou nao conseguiriam efetivar a cirurgia de redesignacao sexual,
conferindo-lhes entdo a nova condicédo do sexo feminino.

Destarte, considerando que o transexual conquista a condi¢cdo do sexo feminino,
com ou sem cirurgia de redesignagao sexual, alterando sua condi¢cdo no registro civil,
coerente também deve ser o entendimento jurisdicional da aplicacdo da Lei Maria da
Penha ao transexual masculino, vitima de violéncia domeéstica e familiar.

Diante disso, e apesar de nao haver pacificidade novamente, a corrente majoritaria
da doutrina e da jurisprudéncia, como foi demonstrado, conferem aos transexuais a
aplicacdo da Lei 11.340/2006, com sustentacdo em principios constitucionais como da
liberdade e da dignidade da pessoa humana, dentre outros, e especialmente,
considerando que o primordial objetivo da lei € mais que 0 amparo e protecdo do sexo
biolégico feminino, mas sim a defesa do género feminino, dos que se consideram
socialmente e psicologicamente mulheres, inclusive com relacdo de submissdo e
vulnerabilidade perante o homem. Assim, ndo restam duvidas, portanto, que estas
pessoas devem estar sob abrigo da Lei Maria da Penha, quando configurados os
aspectos sob a égide da referida lei, caso venham a sofrer qualquer tipo de violéncia

domeéstica e familiar, o qual deve ser valorado amplamente na sociedade brasileira.
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