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1. A aplicagdo da Lei Maria da Penha nao reclama consideracoes
sobre a motivacao da conduta do agressor, mas tdo somente que
a vitima seja mulher e que a violéncia seja cometida em
ambiente doméstico, familiar ou em relacdo de intimidade ou
afeto entre agressor e agredida.

2. E descabida a preponderancia, tal qual se deu no acérdio
impugnado, de um fator meramente bioldgico sobre o que
realmente importa para a incidéncia da Lei Maria da Penha, cujo
arcabougco protetivo se volta a julgar autores de crimes
perpetrados em situagdo de violéncia doméstica, familiar ou
afetiva contra mulheres. Efetivamente, conquanto o acordao
recorrido reconheca diversos direitos relativos a propria
existéncia de pessoas trans, limita a condi¢do de mulher
biologica o direito a prote¢do conferida pela Lei Maria da
Penha.



3. A vulnerabilidade de uma categoria de seres humanos nao
pode ser resumida a objetividade de uma ciéncia exata. As
existéncias e as relagdes humanas sdo complexas e o Direito ndo
se deve alicergar em argumentos simplistas e reducionistas.

4. Para alicercar a discussao referente a aplicacdo do art. 5° da
Lei Maria da Penha a espécie, necessaria ¢ a diferenciagdo entre
os conceitos de género e sexo, assim como breves nogodes de
termos transexuais, transgéneros, cisgéneros e travestis, com a
compreensao voltada para a inclusdo dessas categorias no abrigo
da Lei em comento, tendo em vista a relacdo dessas minorias
com a logica da violéncia doméstica contra a mulher.

5. A balizada doutrina sobre o tema leva a conclusao de que as
relagdes de gé€nero podem ser estudadas com base nas
identidades feminina e masculina. Género ¢ questdo cultural,
social, e significa interagdes entre homens e mulheres. Uma
andlise de género pode se limitar a descrever essas dinamicas. O
feminismo vai além, ao mostrar que essas relagdes sao de poder
e que produzem injusti¢a no contexto do patriarcado. Por outro
lado, sexo refere-se as caracteristicas bioldgicas dos aparelhos
reprodutores feminino e masculino, bem como ao seu
funcionamento, de modo que, no meu entender, o conceito de
sexo, como visto, ndo define a identidade de género. Em uma
perspectiva ndo meramente biologica, portanto, mulher trans
mulher €.

6. Na espécie, ndo apenas a agressio se deu em ambiente
doméstico, mas também familiar e afetivo, entre pai e filha,
eliminando qualquer duvida quanto a incidéncia do subsistema
da Lei n. 11.340/2006, inclusive no que diz respeito ao o6rgao
jurisdicional competente — especializado — para processar €
julgar a agdo penal.

7. As condutas descritas nos autos sdo tipicamente influenciadas
pela relagdo patriarcal e misdgina que o pai estabeleceu com a
filha. O modus operandi das agressdes — segurar pelos pulsos,
causando lesOes visiveis, arremessar diversas vezes contra a
parede, tentar agredir com pedago de pau e perseguir a vitima —
sdo elementos proprios da estrutura de violéncia contra pessoas
do sexo feminino. Isso significa que o modo de agir do agressor
revela o cardter especialissimo do delito e a necessidade de
imposi¢ao de medidas protetivas.



8. Recurso especial provido, a fim de reconhecer a violagdo do
art. 5° da Lei n. 11.343/2006 e cassar o acordao de origem para
determinar a imposi¢ao das medidas protetivas requeridas pela
vitima L. E. S. F. contra o ora recorrido.

RELATORIO

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
interpde recurso especial, com fundamento na alinea "a" do permissivo

constitucional, contra acérdao proferido pelo Tribunal de Justigca daquele
estado no Recurso em Sentido Estrito n. 1500028-93.2021.8.26.0312.

Extrai-se dos autos que L. E. S. F., mulher transexual, requereu
medidas protetivas contra seu pai, ora recorrido, nos termos do art. 22 da
Lei n. 11.340/2006, o que foi indeferido pelo Juizo de primeiro grau.

Irresignado, o Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo interpds recurso em sentido estrito, ao qual foi negado provimento,
por maioria.

Nas razodes recursais, 0 Parquet estadual sustenta contrariedade
ao art. 5° da Lei n. 11.340/2006, porquanto

a Lei Maria da Penha faz expressa men¢ao ndo sé ao que
dispde o artigo 226, § 8°, da Constituicdo Federal [...],
como também a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da
Convengao Internacional para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher. A profundidade dessas
referéncias nos remete a Carta das Nagdes Unidas, a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos e as
resolugdes, declaragdes e recomendagdes aprovadas pelas
Nacdes Unidas, que objetivam, em ultima anélise,
favorecer a igualdade entre homens e mulheres,
reafirmando o principio na ndo discriminacao (fl. 110).

Nesse sentido, alega que "a decisao do Tribunal de origem
encapsulou-se em um universo bastante restrito, ao justificar que a
expressao género somente faria referéncia ao sexo feminino



(biologicamente mulher). Nisso reside o equivoco, diante do afastamento
da protecao integral e eficiente, sempre e incansavelmente buscada pela Lei
Maria da Penha" (fl. 111).

Argumenta, entdo, que o art. 5° da Lei Maria da Penha
"cirurgicamente construiu o conceito de violéncia contra a mulher, no
ambito doméstico, familiar ou em uma relacdo intima de afeto, quando a
violéncia for baseada no género" (fl. 112), motivo pelo qual ndo haver se
falar em analogia, mas sim de aplicacdo do texto da lei, o qual se refere a
violéncia baseada no género mulher, e ndo no sexo bioldgico.

O recorrente ressalta que a lei em comento teve a intencdo de
alcangar todas formas de unido e de relagdo afetiva, independentemente de
orientacdo sexual, com destaque aos julgamentos da ADI 4277 ¢ da ADPF
132, por meio dos quais o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido
estavel entre casais do mesmo sexo como entidade familiar.

Acrescenta o julgado do STF na ADI 4275, em que foi
reafirmado o entendimento de autodeterminagdo de género, ao permitir a
pessoa trans a mudanga de nome e género no registro civil, "mesmo sem a
comprovagdo de procedimento cirirgico de redesignag¢do de sexo e, ainda,
sem a necessidade de judicializagdo, podendo o pleito, inclusive, ser
formulado diretamente no Cartorio de Registro de Pessoas Naturais" (fl.
113). Nesse cenario, evoca a tese aprovada em repercussao geral no RE n.
670.422, que também tratou dos direitos garantidos as pessoas trans, no que
diz respeito ao seu registro civil.

O recorrente também lembra decisdo proferida pela Quarta
Turma deste Tribunal Superior, em que se concluiu: "a identidade
psicossocial deveria prevalecer em relacdo a identidade bioldgica, nao
sendo a intervengdo médica nos Orgdos sexuais um requisito para a
alteracdo do género em documentos publicos" (fl. 113).

Assim, com especial destaque a particular vulnerabilidade a que
estdo sujeitas as mulheres trans, o Ministério Publico estadual insiste que
"a unica interpretacio que se admite e encontra ressonancia na Lei
Maria da Penha é aquela que protege a mulher contra qualquer
espécie de violéncia fundada no género e nao apenas no sexo biologico,
pois as relagdes pessoais enunciadas no artigo 5°, da Lei n° 11.340/06
independem de orientagdo sexual" (fl. 115, grifei).

Requer o provimento do recurso, a fim de que seja cassado o
acordao proferido pela Corte de origem, "deferindo-se as medidas
protetivas de urgéncia em favor da vitima" (fl. 116, destaquei).



O recurso foi admitido (fl. 125) e, apesar de devidamente
intimada, a defesa nao ofertou contrarrazoes (fl. 125).

Posteriormente, instado a se manifestar (fl. 196), o recorrido, por
meio da Defensoria Publica da Unido, apresentou contrarrazoes as (fls.
207-211).

O Ministério Publico Federal, em seu parecer de fls. 173-194,
opinou pelo provimento do recurso.

VOTO
I. Admissibilidade do recurso

Inicialmente, observo que o recurso suplanta o juizo de
prelibacdo, haja vista a ocorréncia do necessario prequestionamento, além
de estarem presentes os demais pressupostos de admissibilidade do recurso
especial (cabimento, legitimidade, interesse, inexisténcia de fato
impeditivo, tempestividade e regularidade formal), razdes pelas quais
avanco na analise de mérito da controvérsia.

I1. Contextualizacio

L. E. S. F. é mulher transexual e sofreu agressoes por parte
do seu proprio pai, em raziao dessa sua condicao.

Nos termos do boletim de ocorréncia, o ora recorrido:

[...] que € usuario de drogas e alcool, chegou alterado,
gritando com os vizinhos, a vitima pegou sua mochila
para sair de casa, pois ja sabe que ele fica violento quando
nessas condigdes, mas seu pai a segurou pelos pulsos,
causando lesoes visiveis, ela se desvencilhou, mas foi
agarrada novamente e arremessada de lado contra a
parede, onde bateu com a cabeca, e em seguida a
empurrou algumas vezes de costas contra a parede, no
momento em que ele soltou um dos pulsos para pegar
um pedaco de pau para agredi-la, a vitima conseguiu
se desvencilhar e saiu correndo, sendo perseguida pelo



agressor até quando encontrou uma Viatura da PM, que
prestou socorro conduzindo-a até esta Delegacia para
elaboracdo da ocorréncia. Vitima pediu medidas
protetivas, e aceita receber notificagcdes pelo celular.
Requisitado IML para a vitima (fls. 1-2, grifei).

Em decorréncia das agressdes, a vitima requereu a imposi¢ao de
medidas protetivas, nos termos do art. 22 da Lei n. 11.340/2006. O
Ministério Publico representou pelo deferimento parcial do pleito, "com o
afastamento do agressor do lar, a reconducdo da ofendida ao respectivo
domicilio, apos o afastamento do agressor, caso seja necessario, bem como
a proibicdo de aproximag¢do e de contato entre os envolvidos, por qualquer
meio, inclusive telefonico, devendo ser fixada distancia minima entre as
partes" (fl. 22).

Para tanto, ponderou

[...] o fato de a vitima ser uma mulher transexual nao
afasta a incidéncia da norma protetiva, tendo em vista que
o artigo 1°, da Lei 11.340/2006, disciplina que o diploma
legal "cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher...", evidenciando
que o objeto de protegdo ¢ a pessoa que sofre violéncia de
género feminino e ndo, propriamente, a pessoa
biologicamente considerada do sexo feminino (fl. 22).

Ainda, enfatizou que "tampouco ha que se falar na necessidade
de retificagdo do sexo no assento de nascimento, pois, independente da
alteracio, ha identidade de género da vitima com o sexo feminino, o
que basta para que sua vulnerabilidade seja reconhecida no contexto
da violéncia doméstica” (fl. 22, destaquei).

O Juizo de primeiro grau, todavia, indeferiu o pedido, sob a
seguinte motivacgao:

A Lei Maria da Penha visa repelir a violéncia de género,
decorrente de uma posicao de hipossuficiéncia fisica ou



econOmica, no ambito da unidade doméstica, da familia
ou de qualquer relagdo intima de afeto, a qual gera uma
situacdo de opressdo da vitima. Segundo Maria Amelia
Teles e Monica de Melo, a violéncia de género representa
'uma relagdo de poder de dominagdo do homem e de
submissao da mulher. Demonstra que os papéis impostos
as mulheres e aos homens, consolidados ao longo da
historia e reforcados pelo patriarcado e sua ideologia,
induzem relagdes violentas entre os sexos.

E essa vitima, necessariamente, tem que ser mulher, ou
seja, pertencer ao género feminino. Eventual pratica de
violéncia doméstica em que a vitima seja um homem
podera ser tipificada como lesdes corporais (artigo 129,
paragrafo 9°, do CP); ndo ensejando a aplicacdo dos
dispositivos da Lei 11.340/2006.

E por essa razdo que tanto a Convengao de Belém do Para
(artigo 1°) como a Lei Maria da Penha (artigo 5°, caput)
fazem referéncia ao termo 'género' € nao ao termo 'sexo’.

Enquanto este apresenta natureza biologica e ¢
determinado quando a pessoa nasce, aquele ¢ definido ao
longo da vida, sendo uma constru¢do social, que identifica
papéis de natureza cultural, e que levam a aquisicdo da
masculinidade ou da feminilidade.

Neste tocante, relevante a compreensao trazida em 2006,
por um grupo de especialistas internacionais que, reunidos
na Universidade Gadjah Mada, na cidade de Yogyakarta,
Indonésia, estabeleceram principios voltados a aplicagao
da legislagdo internacional de Direitos Humanos no que
concerne a orientacdo sexual e a identidade de género -
mais conhecidos como Principios de Yogyakarta.

No referido diploma, tem-se que a orientacdo sexual ¢ a
capacidade de cada individuo atrair-se emocional, afetiva
ou sexualmente por individuos de género distinto, do
mesmo ou de mais de um género, assim como de manter
relacdes intimas e sexuais com essas pessoas; por sua vez,
a identidade de género é definida como a experiéncia
pessoal de género, que pode ou nao corresponder ao
sexo atribuido no nascimento, englobando o
sentimento em relacio aos seus aspectos corporais e
outras expressoes de género, como a vestimenta, o
modo de falar e maneirismos.



Vale enaltecer, ainda, que este documento internacional
nao limita o conceito de identidade de género aos aspectos
extrinsecos ou secunddrios do sexo biologico, muito
embora permita expressamente ao individuo a
modificacdo da aparéncia ou fungdo corporal por meios
médicos, cirirgicos ou outros.

Assim, o presente expediente ndo contém elementos de
convicgao necessarios a concessao, in limine, das medidas
de protegdo postuladas (fls. 25-26, destaquei).

Contra essa decisdo a vitima interpds recurso em sentido estrito,
ao qual foi negado provimento pelo Tribunal de Justica local. O voto
condutor do acordao assentou-se nos fundamentos a seguir:

Nao desconhego a existéncia de varias decisdes, desta
Corte inclusive, apoiando a pretensdo; todavia, a meu ver
ela encontra dois obstaculos: um, como causa, cientifico;
outro, como consequéncia, juridico (constitucional).

Nao desconheco, também, que os Principios de
Yogyakarta 1, (vinculantes, como ja deixou claro o STF),
estabeleceram varios direitos considerados de nivel
constitucional, inalienaveis. Tais direitos, sem duvida
alguma, sdo mesmo devidos; ndo creio que pessoa alguma
divirja quanto a isso.

Todavia, a meu ver, ndo incluem o direito que aqui se
pleiteia.

Sao eles (chamo a atengao o terceiro):

[.]

3) direito ao reconhecimento perante a lei;

[.]

Todos esses direitos e obrigacdes (pois, para nao
mencionar o ultimo também entre si os transexuais t€ém de
respeita-los) sdo devidos; e, repito, ninguém (de bom
senso, ¢ claro) discordara disso. Porém, nenhum deles da
ao transgénero masculino o direito de ser considerado



mulher; nenhum, para colocar de outra forma, autoriza a
afirmativa de que 'transgénero feminino = mulher' e
'transgénero masculino = homem'.

Com efeito, 'mulher' e '"homem' sdo (como reconheceu
o _douto Promotor de Justica) conceitos cientificos,
biolégicos. E nao podem ser igualados se se esta a
tratar a questio seriamente.

Com efeito, ha muito se sabe que dentre os vinte e trés
pares de cromossomos de todo o ser humano, mulheres
possuem o par XX e homens, o XY.

E, se se examinarem os cromossomos do interessado,
L., ver-se-a que ele possui o segundo tipo, XY.

Mas ndo ¢ s isso. Pesquisas recentes mostram que as
diferencas entre os sexos sao muito maiores; afirmam, v.
g., Moran Gershoni e Shmuel Pietrokovski 2: 'Homens e
mulheres possuem genomas quase idénticos mas sao
diferentemente dimorficos'; essa diferenca de formas
advém, principalmente, de 'expressao diferenciada de
genes presentes em ambos 0s sexos', €, por sua vez,
resulta em 'expressdes genéticas altamente especificas a
cada sexo'.

Dai por que o conceito de 'identidade de género' constante
dos Principio de Yogyakarta3 ¢, confessadamente,
diferente do conceito de identidade sexual: no conceito
mesmo ¢ dito que essa identidade 'pode ou nao
corresponder ao sexo atribuido pelo nascimento'. (Bem o
notou, alias, a digna sentenciante, ao afirmar que o
documento 'ndo limita o conceito de identidade de género
aos aspectos intrinsecos ou secundarios do sexo
biologico'; cf. fls. 26).

Em sintese: o conceito de 'identidade de género' é
diferente do de 'identidade sexual': a segunda, sim,
esta a disposicdo do legislador para ser manejada; a
primeira, nio, a ndo ser que se passe a desconsiderar a
ciéncia bioldgica.

E claro que mesmo a manipulacio do sexo pode ser, na
pratica, feita pelo legislador mas, dado o perigo dai
decorrente para varios direitos fundamentais, apenas pelo
legislador; e, a meu ver, somente pelo legislador
constitucional: afinal, o conceito 'mulher' é usado na



Constituicio Federal, e nada justifica seja ele
interpretado (a0 menos em matéria penal) como
diferente do sentido cientifico. Imagine-se o que se
poderia fazer com a manipula¢do do conceito de tempo,
em relacdo, por exemplo, ao principio da irretroatividade
da lei penal. Dessa constatacao cientifica decorre o
empecilho juridico a pretensio do douto Promotor de
Justica: é claro que a equipara¢iao do interessado a
mulher (e a esta esta vinculado o pedido) ofende o
principio da tipicidade estrita e o da proibicio da
analogia in malam partem.

E claro que, ja se viu, nada impede que o legislador
estenda a protecdo que se confere a mulher ao transexual
feminino. (E, nesse caso, poderd retira-la do transexual
masculino? Isso basta para mostrar os perigos que
decorrem da pretensdo.) Nao é por outra razao que os
elaboradores dos Principios de Yogyakarta ndo incluiram
nos direitos ali previstos o da equiparacao juridica ao sexo
com que o transexual se identifica; previu, isso sim, e
corretamente, o direito ao reconhecimento perante a lei a
mostrar que talvez seja hora de o legislador brasileiro
elaborar legislacdo especifica (afinal, recordo, o STF ja
afirmou serem esses Principios direito vinculante).

Enquanto isso ndo ocorre, porém, ndo ¢ possivel, pena de
ofender principios constitucionais de importincia para
todos (inclusive dos transexuais; os elaboradores dos
Principios ndo ignoraram isso: basta ver os direitos 7 a 10
para que isso fique claro) nao é possivel, eu dizia, fazer a
equiparacio 'transexual feminino = mulher'.

Seria possivel, ¢ claro (como requereu o Ministério
Publico), o uso do art. 319 do Cédigo de Processo Penal.
Todavia, a digna Juiza de Direito entendeu nao haver
elementos que o justificassem ao que parece,
corretamente, pois ndo localizei outras ocorréncias entre o
recorrido e o interessado. O recorrido responde a um
processo por desacato; nada, porém, relativo a crime com
violéncia contra a pessoal (fls. 89-93, grifei).



O Ministério Publico do Estado de Sao Paulo aponta violagdo do
art. 5° da Lei n. 11.340/2006, com base nos argumentos expostos no
relatério e pede a cassacao do acordao de origem, a fim de que a vitima L.
E. S. F. receba a prote¢dao das medias la elencadas.

II1. Os fundamentos do acordao recorrido e sua critica

Primeiramente, cumpre bem delimitar as razdes de decidir do
Tribunal de origem usadas com vistas a afastar aplicacdo da Lei n.
11.340/2006 para a protecao de uma mulher transgénero.

Pela detida leitura do voto condutor do acérdao recorrido,
percebe-se que, apesar de reconhecer diversos direitos relativos a propria
existéncia de pessoas trans, limita a condi¢cio de mulher bioldgica o
direito a protecido conferida pela Lei Maria da Penha. Vale dizer,
chama a ciéncia para cingir a imposicdo de medidas protetivas,
exclusivamente, as mulheres portadoras dos cromossomos XX em sua
constituicdo genética.

Ademais, repisa que o conceito de identidade de género ¢ diverso
de identidade sexual e que apenas essa ultima "estd a disposicdo do
legislador para ser manejada" (fl. 92), de modo que a definicdo de mulher
contida na Constitui¢do Federal ndo pode ser interpretada de forma diversa
da biologica. Conclusdo outra ofenderia os principios da tipicidade estrita e
o da analogia in malam partem.

Entendo estar semelhante argumento apoiado em falso silogismo,
uma vez que a pretensdo da vitima, ora defendida no recurso do Ministério
Publico estadual, corroborada pelo Ministério Publico Federal, e que ora
endosso, nio rejeita nem ignora a ciéncia. Tampouco serd o debate
reduzido ao apontado (e nao explicado) "politicamente correto" como
suposto fundamento para a aversao a biologia.

Este julgamento versa sobre a vulnerabilidade de uma
categoria de seres humanos, que niao pode ser resumida a objetividade
de uma ciéncia exata. As existéncias e as relagdes humanas sao complexas
e o Direito ndo se deve alicercar em discursos rasos, simplistas e
reducionistas, especialmente nestes tempos de naturalizacdo de falas de
odio contra minorias.

A proposito, aqui cabe a insercdo do conceito juridico de
discriminacdo, trazido por Roger Raupp Rios, que, baseado em




documentos internacionais, diz ser "'qualquer distingdo, exclusdo, restri¢do
ou preferéncia que tenha o proposito ou o efeito de anular ou prejudicar
ao reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade de direitos
humanos e liberdades fundamentais nos campos economico, social,
cultural ou em qualquer campo da vida publica™ (RIOS, Roger Raupp.
Direito da antidiscriminacdo: discriminacdo direta, indireta e agoes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 20, grifei).

As digressdes constantes do aresto impugnado atraem as
reflexdes postas na introducdo do "Dossié: assassinatos e violéncias
contra travestis e transexuais brasileiras em 2021", desenvolvido e
divulgado pela Associacido Nacional de Travestis e Transexuais do
Brasil (Antra), assim colocadas:

A violéncia transfébica, o discurso de 6dio e uma
ideologia antitrans tem crescido e ganhado muita forca
nas redes sociais desde 2014, e fez-se mais presente em
2020 e em 2021, diante da crise politica, econdmica e
humanitiria em que nos encontramos. Aliado a cena
caotica, houve a disseminagao de fakenews e o recorrente
uso do trans panic como forma de ter alcance (e muitas
vezes, relevancia sobre a pejorativizacdo dos grupos) na
internet, angariando adeptos e aproximando grupos
antagdnicos para a unificacdo e fortalecimento de uma
disputa cissexista.

O sentido inferiorizante das identidades de trans, assim
como o desejo de manter essa populagdo invisibilizada e
em um lugar subalterno gera engajamento e tem
promovido  adoecimento,  contribuindo  para a
vulnerabilizacdo e criminalizagdo de pessoas trans e Nao
Binérias, com diversos casos sendo denunciados em perfis
no Twitter, Instagram, TikTok, Facebook e grupos de
WhatsApp/Telegram.

Dentre eles, diversos ataques organizados pela alianca
entre grupos historicamente LGBTIfobicos, politicos
de extrema direitas, milicias paramilitares e grupos
neo-nazistas que ganharam forca desde a eleicio do
atual governo, lideres religiosos fundamentalistas,
diversos grupos que compdes as redes bolsonaristas,
grupos de Lésbicas, Gays e Bissexuais cisgéneros
antitrans e do feminismo radical trans excludente
(RADFEM/TERF) tem se mobilizado em torno de




construir, fortalecer e disseminar narrativas antitrans
que incitam o o0dio, o medo e a desumanizacio de
travestis e demais pessoas trans.

Seja_por acdo ou por omissdo, muitos estados tém se
furtado de reconhecer a existéncia de uma violéncia
especifica, que inclui a orientacdo sexual e/ou a identidade
de género das pessoas como fator determinante dessa
violéncia e das violacOes de direitos humanos, sociais €
politicos, € pautar politica de enfrentamento das mesmas,
que garantam dignidade, respeito, protecdo e a garantia
dos direitos as pessoas trans e Nao-Bindrias.

[.]

A influéncia religiosa junto ao estado se agrava em
momentos de crise e faz crescer um forte sentimento
conservador com ideais misoginos, machistas e
LGBTIfobicos, promovendo ataques a democracia,
ameacas ao estado laico, enfraquecimento de politicas
sociais e de apoio ao trabalhador. Contribuindo de
forma direta para o cendrio distopico que temos
vivenciado e colocando mulheres, pessoas negras e
LGBTQIA+ em risco aumentado de violéncias, como
evidenciado por todas as organizagdes de direitos
humanos com seus dados produzidos sobre intensa
violéncia contra os defensores de direitos humanos e de
protecdo a grupos minorizados.

[.]

O projeto de governo autoritario, patriarcal,
negacionista, anti-cientifico, anti-direitos humanos,
anti-género, anti-LGBTQIA+ coloca um desafio ainda
maior quando vemos o aparelhamento das instituicoes
do estado, o fortalecimento de correntes alinhadas com
ideologias fascistas que unem a base bolsonarista no
executivo e no legislativo, nos estados e municipios, ¢
avanca no judicidrio com a indicacao de mais um ministro
“terrivelmente evangélico”, fundamentalista e
subserviente ao presidente. Consolidando-se como um dos
piores cendrios para a democracia e especialmente para as
pessoas LGBTQIA+.

[.]



Mesmo com as constantes manipulagdes de nossos dados,
com a inclusdo de narrativas falaciosas para manobrar a
opinido publica, advindas de agentes do estado, ¢ muito
dificil acreditar que haja qualquer sinalizag¢ao por parte do
estado, destinagao de verba e investimento ou avango em
politicas pro-trans. A realidade é que pessoas trans niao
tem protecio e tampouco se sentem seguras em existir
e viver em uma sociedade cissexista, que desumaniza
essas existéncias, incluindo os requintes de crueldade.
E onde o proprio estado, governos e agentes publico
tem sido parte do problema sob diversas odticas
(BENEVIDES, Bruna G. Dossié assassinatos e violéncias
contra travestis e transexuais brasileiras em 2021 (Org).
— Brasilia: Distrito Drag, ANTRA, 2022. p 9-15.
Disponivel em:
https://antrabrasil.files.wordpress.com/2022/01/dossieantr
a2022-web.pdf. Acesso em: mar. 2022, destaquei).

Em adicdo, o dossié faz a seguinte ponderacio sobre as
reiteradas negativas de aplicacio da Lei Maria da Penha na protecao
de travestis e mulheres trans:

Apesar dos avangos que vinham sendo conquistados no
reconhecimento da violéncia de género contra travestis e
mulheres trans, com a devida aplicacdo da Lei Maria da
Penha em alguns casos que abriram precedentes
importantes nessa discussdo, Temos observado um
retrocesso desse entendimento, quando acompanhamos
casos em que a violacdo do direito a identidade de
género tem sido permitida por decisoes de juizes, que
tem negado a protecio prevista na Lei Maria da
Penha, alegando entre outras questoes, que estas niao
seriam mulheres, e que, portanto, a lei nao se aplicaria
a elas, em uma flagrante violacdo dos direitos humanos
da populacao trans.

A revista Isto E produziu uma matéria sobre a omissdo do
sistema judiciario com casos de violéncia doméstica
contra mulheres trans, por desconsiderar seu género como
valido para a protecdo contra a violéncia de género.
Aliado a isso, o judiciario, muitas vezes, adota posturas
transfobicas ao emitir decisdes nos poucos casos cujas
denuincias sdo acolhidas. Em matéria, o jornalista
Fernando Lavieri elucida que o_judiciario ainda trata




mulheres trans no _masculino, tirando, portanto, seu
direito_a serem acolhidas pela Lei Maria da Penha
(BENEVIDES, Bruna G. Dossié assassinatos e violéncias
contra travestis e transexuais brasileiras em 2021 (Org).
— Brasilia: Distrito Drag, ANTRA, 2022. p 77. Disponivel
em:https://antrabrasil.files.wordpress.com/2022/01/dossie
antra2022-web.pdf. Acesso em: mar. 2022, grifei).

No capitulo "A epidemia crescente de transfobia nos
feminismos", a organizadora do documento nao deixa esquecer o
comportamento nocivo inclusive dentro dos movimentos feministas, em
que, por vezes, insiste-se na "disseminagdo de uma ideia em que
supostamente a opressao de género ¢ igual para todas as mulheres
cisgéneras independente de raga, classe e construcdo social, e que se
basearia em seu sexo biolégico (sistema sexo-género em que o género €
informado pelo genital)"(BENEVIDES, Bruna G. Dossié assassinatos e
violéncias contra travestis e transexuais brasileiras em 2021 (Org). —
Brasilia: Distrito Drag, ANTRA, 2022. p 130-131. Disponivel
em:https://antrabrasil.files.wordpress.com/2022/01/dossieantra2022-
web.pdf. Acesso em: mar. 2022, destaquei).

Como bem pontua Roger Raupp, "a abordagem de direitos
humanos das demandas de identidade de género, a seu turno, vislumbra a
existéncia concreta dos individuos com base em um amplo leque de
possibilidades, 1isto ¢, na diversidade sexual. (RIOS, Roger
Raupp, Perspectivas e tensoes no desenvolvimento dos Direitos Sexuais no
Brasil. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia ano 52 n. 207 jul./set.
2015 p. 344, destaquei). E nos lembra, ainda, que "[a]s travestis,
encarnando quica a experiéncia mais radical da autonomia individual
diante das conveng¢des sociais sobre o que ¢é padronizado como
'natural' quanto ao sexo e sobre o que é toleravel pelos padroes
tradicionais e dominantes de convivio entre homens e mulheres, ousam
inventar um novo modo de ser em termos de género, transitando
verdadeiramente nas 'fronteiras do género' (op. cit., p. 346, sublinhei).

IV. Os numeros da violéncia contra travestis e transexuais



Em 2021, foram 140 registros de assassinatos de transexuais e
travestis. A despeito da redugdo, em comparacao com o ano de 2020 (175
assassinatos), o nimero foi maior do que o contabilizado em 2019 (124
obitos). Esses dados (extraidos do Dossi€ Assassinatos € Violéncias contra
Travestis e Transexuais Brasileiras em 2021, estudo realizado pela
Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais (Antra) com apoio de
universidades estaduais e federais) constam em matéria publicada na
pagina eletronica da Agéncia Brasil. A noticia ¢ que o Brasil ocupa, pelo
13° ano consecutivo, o primeiro lugar no ranking dos paises que mais
matam pessoas trans no mundo (VALENTE, J. Brasil registrou 140
assassinatos de pessoas trans em 2021. Agéncia Brasil, Brasilia,
29/1/2021. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-
humanos/noticia/2022-01/brasil-registrou-140-assassinatos-de-pessoas-
trans-em-2021. Acesso em: fev. 2022).

Efetivamente, "[d]o total de 4.042 assassinatos catalogados pela
TGEU, 1.549 foram no Brasil. Ou seja, sozinho, o pais acumula 38,2% de
todas as mortes de pessoas trans do mundo". Acrescenta que "[a]
atualizacdo de 2021 revelou ainda o total de 375 casos reportados de
pessoas trans em 74 paises em todo o mundo, entre 1 de outubro de 2020 e
30 de setembro de 2021. O Brasil permanece como o pais que mais
assassinou pessoas trans do mundo neste periodo, com 125 mortes,
seguido do México (65) e Estados Unidos (53)" (BENEVIDES, Bruna G.
Dossié assassinatos e violéncias contra travestis e transexuais brasileiras
em 2021 (Org). — Brasilia: Distrito Drag, ANTRA, 2022. p. 70. Disponivel
em:https://antrabrasil.files.wordpress.com/2022/01/dossieantra2022-
web.pdf. Acesso em: mar. 2022, destaquei).

Nesse cenario, Carneiro e Mello, citando Carrara e Viana (2006),
ponderam que "a vulnerabilidade social que as travestis estao inseridas,
uma vez que a historica marginalizacio escolar e laboral desta classe a
sujeita a situacdes mais proximas da prostituicio e exposicio publica a
homofobia. Os autores apontam ainda a discriminacdo, a violéncia e
exclusdo social como determinantes da extrema vulnerabilidade social em
que esta classe se encontra" (CARNEIRO, Melyssa Inéz Silva: MELLO,
Antonio Cesar. 4 aplicabilidade da Lei Maria da Penha Para Travestis e
Transexuais, Ambito Juridico, 2019. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/a-aplicabilidade-da-
lei-maria-da-penha-para-travestis-e-transexuais/. Acesso em: fev. 2022,
grifei).



V. Resisténcia a heteronormatividade

O debate merece uma breve consideracao sobre as raizes da
dificuldade em se tratar temas como o dos autos sem as amarras do
preconceito contra corpos estranhos na visao heteronormativa. O didlogo
com as teorias queers ainda ¢ incipiente na literatura juridico-penal e
criminoldgica brasileira.

Em relagdo as teorias queer, pondera Salo de Carvalho que

[Elas] procuram desestabilizar zonas de conforto
culturais criadas pelo heterossexismo, que se
estabelecem historicamente como dispositivos de
regulacdo e de controle social, como (a) a polarizacio
entre homens e mulheres e (b) a institucionalizacao da
heteronormatividade compulséria. Segundo Welzer-
Lang, o "heterossexismo ¢ a discriminagdo € a opressao
baseada em uma distingao feita a proposito da orientagao
sexual. O heterossexismo ¢ a promog¢ado incessante, pelas
instituicoes e/ou individuos, da superioridade da
heterossexualidade e da subordinacdo simulada
homossexualidade." (Sobre as possibilidades de uma
criminologia queer. In CARVALHO, Salo; DUARTE,
Evandro Piza. Criminologia do Preconceito, racismo e
homofobia nas Ciéncias Criminais. Sao Paulo: Saraiva,

2017, p. 204, grifei).

Nesse contexto, adverte o referido autor:

A naturalizacio da norma heterossexual, ao aprisionar
as subjetividades no binarismo hétero/homossexual,
cria automaticamente mecanismos de saber e de poder
nos quais a diferenca é exposta como um desvio ou
como uma anomalia. Definido o comportamento ou o
modo de ser desviante a partir da regra heterossexual, o
controle social formal ¢ instrumentalizado nos processos
de criminalizacdo (direito penal) e de patologizacio
(psiquiatria) da diferenca. Outrossim, para além destas
respostas sancionadoras produzidas nas e pelas agéncias
de punitividade (violéncia institucional), a légica
heteronormativa potencializa inaumeras outras formas
de violéncias (simbélicas e interindividuais) nas quais a



diversidade sexual é vitimizada (homofobia) (op. cit,,
2017, p. 204-205, destaquei).

A elucidativa explanagdo segue:

A teoria queer, ao dialogar com o feminismo, direcionara
sua critica, a inferiorizagdo das diversas identidades de
género e de orientagdo sexual estabelecidas no processo
historico de naturalizacdo do ideal heterossexual. Nao se
trata, portanto, apenas da denuncia da desigualdade
derivada dos papéis atribuidos aos géneros (masculino e
feminino). As teorias queer procuram, em primeiro
lugar, desconstruir a hierarquia estabelecida entre
hétero e homossexualidade, independentemente do
género; e, em segundo, romper com a fixidez dos
conceitos e superar a ldgica bindria que cinde e rotula
as pessoas como hétero ou homossexuais.
Hierarquizaciao, fixidez e binarismo o que instituem e
legitimam no cotidiano formas especificas de violéncia
homofobica (op. cit., 2017, p. 207, destaquet).

A titulo de enriquecimento da discussdo, ensina Paul Preciado
que "atomada da palavra pelas minorias queer ¢ um advento mais pos-
humano do que poés-moderno" e alerta que "as politicas das multidoes
queer se opdéem niao somente as instituicoes politicas tradicionais, que
se querem soberanas e universalmente representativas, mas também as
epistemologias sexopoliticas straight, que dominam a produc¢io da
ciéncia" (PRECIADO, Paul B. Multidoes queer: notas para uma politica
dos "anormais", /n: HOLLANDA, Heloisa Buarque de (org.). Pensamento
Feminista, conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Bazar do Tempo, 2019,
p. 427/429, grifei).

O sucesso do entendimento exige, portanto, a desconstru¢cao do
cenario da heteronormatividade, de sorte a permitir o acolhimento, como
iguais, de pessoas com alguma diferenca, para que sejam, entdo, tratadas
com igualdade.

VI. Conceitos de género, sexo, identidade de género, etc.



Antes de adentrar a discussdo, propriamente dita, relativa a
aplicagdo do art. 5° da Lei Maria da Penha ao caso dos autos, necessaria é
a diferenciacao entre os conceitos de género e sexo, assim como breves
noc¢oes de termos transexuais, transgéneros, cisgéneros e travestis, com
a compreensao voltada para a inclusdo dessas categorias no abrigo da lei
em comento, tendo em vista a relacdo dessas minorias com a logica da
violéncia doméstica contra a mulher.

Conforme bem resumem Gusmao e Fonseca, in verbis:

Apresenta-se que, segundo Chaves (2017, p. 44),

[...] as travestis ndo buscam a cirurgia de
redesignacdo de sexo, pois para elas ndo ha qualquer
anomalia a ser corrigida. O pénis ¢ funcional, lhe da
prazer e foi investido nas fases iniciais da
constitui¢cao do seu Eu.

Do mesmo modo Gomes (2012, p. 14) afirma,

A questdo do travesti se volta para a pessoa que
utiliza a roupa e a ornamentacio do sexo oposto.
Na verdade, o travesti ndo quer mudar de sexo; ele
se sente bem com o seu 6rgao, preserva, entao, o seu
sexo biologico, embora sinta prazer em usar
vestuarios do sexo oposto. Pode ter travesti homem
e travesti mulher.

Similarmente Jesus (2012, p. 9) afirma que,

Sao travestis as pessoas que vivenciam papéis de
género feminino, mas ndo se reconhecem como
homens ou como mulheres, mas como membros de
um terceiro género ou de um ndo género. E



importante ressaltar que travestis,
independentemente de como se reconhecem,
preferem ser tratadas no feminino, considerando
insultuoso serem adjetivadas no masculino: as
travestis, sim; os travestis, nio.

[.]

No caso das transexuais, costuma-se simplificar a
situacdo dizendo que a pessoa nasceu com a ‘cabeca
de mulher em um corpo masculino’ (ou vice-versa).
Por isso, muitas € muitos transexuais necessitam
de acompanhamento de satide para a realizaciao
de modificacdes corporais por meio de terapias
hormonais e intervencées cirurgicas, com o
intuito de adequar o fisico a identidade de
género. E importante ressaltar, porém, que nio é
obrigatorio € nem todas as transexuais desejam se
submeter a procedimentos médicos, sobretudo
aqueles de natureza invasiva ou mutiladora, nao
havendo nenhum tipo de condi¢ao especifica ou
forma corporal exigidas para o reconhecimento
juridico da identidade transexual. (BRASIL, 2017,

p. 15)

A transgeneridade seria a dicotomia entre o corpo
biologico e o psicologico, causando ao individuo a
insatisfacio biologica que afeta as relagdes deste com o
meio ao qual ele se relaciona buscando assim uma
adequagdo bio-psicolégica através de uma nova
corporalidade o que ¢ marcante aos transgéneros
(CECCARELLI, 2013).

O transgénero ¢, portanto, aquele que nao se identifica
com seu sexo bioldgico, e espera ser reconhecido e
aceito no género oposto ao que se interliga a sua
condicio biologica, ¢ dizer, ¢ uma questio de
pertencimento cultural e social.



Em contrapartida aos termos transexual, transgénero e
travesti, surge o termo cisgénero, que sido aquelas
pessoas nas quais existe harmonia entre seu sexo
biologico e o seu género, ou seja, ¢ 0 homem/mulher que
vé coeréncia entre o0 modo como ¢ identificado (a) e
tratado (a) juridicamente, socialmente e politicamente em
fronte a sua identificacdo sexual biologica (BRASIL,
2017).

Assim sendo,

Cisgéneras sio as pessoas que possuem uma
identidade de género correspondente ao sexo
biologico. Um homem ¢ cisgénero se seu sexo
biologico e sua identidade de género forem
masculinas, independentemente da orientagdo sexual
que tenha, homossexual ou heterossexual. Ou seja,
ha homens e mulheres cisgéneras homossexuais,
heterossexuais e bissexuais. (BRASIL, 2017, p. 14)

Diante do que foi exposto, é possivel afirmar que a
colisio entre o objetivo da lei Maria da Penha e a
realidade fatica de sua aplicacio é evidente, vez que,
esta deveria proteger o género feminino e por muitas
vezes deixa o judiciario de reconhecer essas minorias
que se encaixam dentro do género feminino levando
em consideracido tio somente o sexo biologico feminino
(GUSMAO, Aklla Tayna Rocha; FONSECA, Maria
Fernanda Soares. 4 possibilidade de aplicagdo da Lei
Maria da Penha para Transgéneros. Desafios a
Democracia, Desenvolvimento € Bens Comuns — VI
Congresso em Desenvolvimento Social, INSS: 2358-
3991, p. 990-994, ago. 2018, grifei).

As identidades sao diversas e aqui niao se pretende esgotar o
elenco das respectivas categorias. Niao se olvida, por exemplo, das
pessoas ndo binarias, as quais ndo se reconhecem nem como do sexo
masculino nem como do feminino, mas que, eventualmente, podem sim
enquadrar-se em vulnerabilidade que exige a protecdo da Lei n.
11.340/2006.



Multiplas sdo as discussdes feministas em torno da terminologia
género e, neste ponto, pertinente ¢ a inclusao do pensamento filosoéfico de
Buthler, acerca de género, segundo a qual

a forma mais ordinéria de reprodugdo das identidades de
género acontece nas diferentes maneiras que corpos sao
colocados em relagdo as expectativas profundamente
enraizadas e sedimentadas sobre existéncias atribuidas de
género. Existe uma sedimentacio das normas de
género que produz o fenomeno peculiar do sexo
natural, ou da mulher de verdade, ou qualquer outra
ficcao social que se faca presente e seja convincente;
essa sedimentacio tem produzido, ao longo do tempo,
um conjunto de estilos corporais que, de maneira
reificada, sdo apresentados como configura¢io natural
dos corpos, divididos em sexos que se relacionam de
maneira binaria" (BUTLER, Judith. Atos performaticos
e a formagdo dos géneros: um ensaio sobre
fenomenologia e teoria feminista, In: HOLLANDA,
Heloisa Buarque de (org.). Pensamento Feminista,
conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Bazar do Tempo,
2019, p. 220, grifei).

Ela Wiecko de Castilho bem explica que:

O sexo ¢ uma categoria bioldgica insuficiente para
explicar os papéis sociais atribuidos ao homem e a
mulher. 'Género' veio como uma categoria de analise
das ciéncias sociais para questionar a suposta
essencialidade da diferenca dos sexos, a ideia de que
mulheres sdo passivas, emocionais e frageis; homens
sao ativos, racionais e fortes. Na perspectiva de género,
essas caracteristicas sio produto de uma situacio
historico-cultural e politica; as diferencas sdo produto
de uma construcao social. Portanto, nio existe
naturalmente o género masculino e feminino.

Género ¢ uma categoria relacional do feminino e do
masculino. Considera as diferencas bioldgicas entre os
sexos, reconhece a desigualdade, mas nao admite como
justificativa para a violéncia, para a exclusdao e para a
desigualdade de oportunidades no trabalho, na educagao e



na politica. E um modo de pensar que viabiliza a mudanca
nas relagdes sociais e, por consequéncia, nas relacoes de
poder. E um instrumento para entender as relagdes sociais
e, particularmente, as relacdes sociais entre mulheres e
homens. (CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de. O que ¢
Género Dicionario de Direitos Humanos da ESMPU
(Disponivel em http://www.esmpu.gov.br/dicionario/tiki-
index.php. Acesso em: 17 out 2020, destaquei).

Para ndo deixar davidas acerca do proceder jurisdicional diante
de temas como o destes autos, menciono a recentissima Recomendacao n.
128, de 15 de fevereiro de 2022, do Conselho Nacional de Justica - a
qual delibera sobre a adog¢do do "Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género" no ambito de todos os 6rgaos do Poder Judiciario
brasileiro.

Especificamente no que diz respeito aos conceitos de sexo,
género e identidade de género, o protocolo dispde que:

O conceito de sexo estd relacionado aos aspectos
biolégicos que servem como base para a classificagdo de
individuos entre machos, fémeas e intersexuais. Em nossa
sociedade, seres humanos sao divididos nessas categorias
— em geral, ao nascer — a partir de determinadas
caracteristicas anatdmicas, como Orgdos sexuais e
reprodutivos, hormonios e cromossomos. Atualmente, o
conceito de sexo ¢ considerado obsoleto enquanto
ferramenta analitica para refletirmos sobre desigualdades.
Isso porque deixa de fora uma série de outras
caracteristicas no biologicas socialmente construidas e
atribuidas a individuos — muitas vezes em razao de seu
sexo bioldégico — que tém maior relevancia para
entendermos como opressdes acontecem no mundo real.

[.]

Utilizamos a palavra género quando queremos tratar do
conjunto de caracteristicas socialmente atribuidas aos
diferentes sexos. Ao passo que sexo se refere a biologia,
género se refere a cultura. Quando pensamos em um
homem ou em uma mulher, ndo pensamos apenas em suas
caracteristicas biologicas; pensamos também em uma



série de construcdes sociais, referentes aos papéis
socialmente atribuidos aos grupos: gostos, destinos e
expectativas quanto a comportamentos. Da mesma forma,
como ¢ comum presentear meninas com bonecas, ¢é
comum presentear meninos com carrinhos ou bolas.
Nenhum dos dois grupos tém uma inclinagdao necessaria a
gostar de bonecas ou carrinhos, mas, culturalmente, criou-
se essa ideia — que € tdo enraizada que, muitas vezes, pode
parecer natural e imutavel. A atribui¢do de caracteristicas
diferentes a grupos diferentes ndao ¢, entretanto,
homogénea. Pessoas de um mesmo grupo sdo também
diferentes entre si, na medida em que sdo afetadas por
diversos marcadores sociais, como raca, idade e classe,
por exemplo. Dessa forma, ¢ importante ter em mente que
sdo atribuidos papéis e caracteristicas diferentes a
diferentes mulheres3. Esse tema serd elaborado de
maneira mais detida na Parte I, Se¢do 2.a.

[.]

Para as magistradas e os magistrados comprometidos com
a_igualdade entre os géneros, recomenda-se atencdo a
dimensao cultural da construcdo dos sujeitos de direito — e
seus potenciais efeitos negativos. Isso pode ser feito a
partir do questionamento sobre o papel que as
caracteristicas socialmente construidas podem ter ou nao
em determinada interpretagdo e sobre o potencial de
perpetuacdo dessas caracteristicas por uma decisdo
judicial. Como a atribui¢do de atributos ndo ¢ homogénea
entre membros de um mesmo grupo, € muito importante
que magistradas e magistrados atentem para como outros
marcadores sociais _impactam a vida de diferentes
mulheres.

[.]

Conforme exposto acima, quando falamos em género,
estamos nos referindo a caracteristicas socialmente
construidas, atribuidas a individuos de acordo com o seu
sexo biologico. Apesar de certas atribuigdes serem tao
enraizadas a ponto de parecerem naturais € necessarias,
elas sdao, em realidade, artificiais e, portanto, ndo fixas:
muitas vezes, uma pessoa pode se identificar com um
conjunto de caracteristicas ndo alinhado ao seu sexo
designado. Ou seja, ¢ possivel nascer do sexo masculino,
mas se identificar com caracteristicas tradicionalmente
associadas ao que culturalmente se atribuiu ao sexo




feminino e vice-versa, ou entdo nao se identificar com
género algum.

Pessoas que ndo se conformam com o género a elas
atribuido ao nascer foram e ainda sao extremamente
discriminadas no Brasil € no mundo, na medida em que a
conformidade entre sexo e género continua a ser a
expectativa dominante da sociedade. Dessa forma,
recomenda-se _que magistradas e magistrados
comprometidos com julgamentos na perspectiva de
género se perguntem: essas expectativas estio guiando
determinada interpretacio e/ou reforcando tais
expectativas de alguma maneira, em prejuizo ao
individuo envolvido na demanda?

E como desfecho didatico, o seguinte quadro sintese:

Sexo

Género

Identidade de género

Sexualidade

Referente a caracteristicas bioldgicas (6rgaos sexuais e reprodutivos,
hormoénios, cromossomos) dos seres humanos utilizadas para
categorizagao (macho/fémea).

Referente a caracteristicas socialmente construidas — muitas
vezes negativas e subordinatorias — atribuidas artificialmente
aos diferentes sexos, a depender das diversas posigdes sociais
ocupadas por membros de um mesmo grupo.

Identificagdo com caracteristicas socialmente atribuidas a
determinado género — mesmo gque de forma nao alinhada com o
sexo biolégico de um individuo (pessoas cujo sexo e género se
alinham, sdo chamadas cisgénero; pessoas cujo sexo e género
divergem, sdo chamadas transgénero; existem também pessoas
que nao se identificam com nenhum género).

Referente a atragdo sexual e afetiva de um determinado individuo
(pessoas que se atraem pelo mesmo género sao homossexuais;
pessoas que se atraem pelo género oposto sdo heterossexuais; e
pessoas que se atraem por ambos 0s géneros sao bissexuais.



Percebe-se, entdo, que as relagdes de género podem ser estudadas
a partir das identidades feminina e masculina. Género é questiao cultural,
social, e significa interacoes entre homens e mulheres. Uma analise de
género pode se limitar a descrever essas dinamicas. O feminismo vai além,
ao mostrar que essas relacoes sao de poder e que produzem injustica no
contexto do patriarcado.

Por outro lado, sexo refere-se as caracteristicas biologicas dos
aparelhos reprodutores feminino e masculino, bem como ao seu
funcionamento, de modo que, no meu entender, o conceito de sexo, como
visto, nao define a identidade de género.

VII. Art. 5° da Lei n. 11.340/2006, Lei Maria da Penha —
género feminino, papel de mulher

Este debate tem por objetivo dizer que mulher trans mulher é.

A lei nao reclama consideracdoes sobre a motivacao da
conduta do agressor, mas tio somente que a vitima seja mulher e que a
violéncia seja cometida em ambiente doméstico, familiar ou em relacao
de intimidade ou afeto entre agressor e agredida.

Importa enfatizar que o conceito de género nao pode ser
empregado sem que se saiba exatamente o seu significado — o que ja foi
esclarecido no topico anterior — e de tal modo que acabe por desproteger
justamente quem a Lei Maria da Penha deve proteger: mulheres, criangas,
jovens, adultas ou idosas e, no caso, também as trans.

Confira-se:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
doméstica e familiar contra a mulher qualquer ag¢do ou
omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou
patrimonial:

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



I - no ambito da familia, compreendida como a
comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa;

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

Pardgrafo tnico. As relacdes pessoais enunciadas neste
artigo independem de orientacao sexual.

Neste contexto, sobre a possibilidade de aplicacdo da Lei n.
11.340/2006 em razao do género, Cerqueira nos lembra que "o elemento
diferenciador da abrangéncia da Lei n° 11.340/06 é o género feminino.
Acontece que o sexo bioldgico e a identidade subjetiva nem sempre
coincidem. Nesta Otica, a Lei ¢ dilatada, abrangendo, por exemplo, os
homossexuais femininos e masculinos, os travestis, os transexuais € 0S
transgéneros, os quais tenham identidade com o género feminino"
(CERQUEIRA, Amanda P. Coutinho. Reflexoes sobre a abrangéncia da
Lei n°11.340/2006 e seu consequente potencial da efetividade em busca da
constitucionaliza¢do do Direito Penal. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/reflexoes-sobre-a-
abrangencia-da-lei-n-11-340-2006-e-seu-consequente-potencial-de-
efetividade-em-busca-da-constitucionalizacao-do-direito-penal/. Acesso
em: fev. 2022, grifei).

Sob pena de soar repetitivo, vale inserir o pensamento de Tannuri
¢ Hudler, que, ao citarem Maria Berenice Dias, registram que "'ha a
exigéncia de uma qualidade especial: ser mulher. Assim, lésbicas,
transexuais, travestis e transgéneros, que tenham identidade social
com o sexo feminino estio sob a égide da Lei Maria da Penha. A
agressao contra elas no ambito familiar constitui violéncia doméstica™
(TANNURI, Claudia Aoun; HUDLER, Daniel Jacomelli. A possibilidade
de aplicacdo da Lei Maria da Penha as transexuais femininas vitimas de
violéncia  doméstica. Sao  Paulo, 2015. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2015-out-02/lei-maria-penha-tambem-
aplicavel-transexuais-femininas# ftn7. Acesso em: fev. 2022, grifei).



Estabelecido entendimento de mulher trans como mulher,
para fins de aplica¢do da Lei n. 11.340/2006, vale lembrar que a violéncia
de género ¢ resultante da organizagdo social de gé€nero, a qual atribui
posicao de superioridade ao homem. A violéncia contra a mulher nasce da
relacdo de dominagdo/subordinacdo, de modo que ela sofre as agressoes
pelo fato de ser mulher. Nesse sentido, necessarias sao as licoes de Carmen
Campos, segundo a qual

[as] relacdes sociais entre sexos siao hierarquicas e
organizadas para manter a dominacio masculina e a
subordinaciao feminina. Nesse sentido, a desigualdade
entre os sexos ¢ sexualizada e a relagdo entre sexualidade
e poder adquire um papel fundamental na subordinagao
das mulheres. [...] Para as mulheres, a subordinagao ¢
sexualizada de um modo que a dominagdo esta para os
homens como prazer, tanto quanto a feminilidade, como
identidade de género, para as mulheres. (CAMPOS,
Carmen Hein de. Criminologia feminista — teoria
feminista e critica as criminologias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 161-162, destaque).

Dentro dessa perspectiva, consoante bem pontuado no
"Protocolo para julgamento com perspectiva de género" — Grupo de
Trabalho instituido pela Portaria CNJ n. 27, de 2 de fevereiro de 2021, "o
conceito de género diz respeito a um conjunto de ideias socialmente
construidas, atribuidas a determinado grupo. Essas ideias sdo cristalizadas
no que se convencionou chamar 'estereotipos de género'. E, citando
Marilena Chaui, o estudo ressalta que "quando uma mulher sofre
violéncia doméstica, ela sofre em razio de uma situacio de assimetria
de poder estrutural, que cria condi¢cdes materiais, culturais e ideologicas
para que esse tipo de violéncia — relacionada a dominagdo de um grupo —
ocorra" (Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf., p. 27. Acesso
em: mar. 2022, grifei).

No mesmo viés, segundo Gomes, "o verdadeiro objetivo da Lei
Maria da Penha seria punir, prevenir e erradicar a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher em virtude do género e nao por razio do sexo".
Por isso, ressalta que

nao abranger a Lei Maria da Penha a Iésbicas,
travestis, transexuais seria afrontar os principios
constitucionais da igualdade, da Liberdade sexual e da



dignidade da pessoa humana. (GOMES, Laura Nayara
Gongalves Costa. A Aplicagdo da Lei Maria da Penha ao
Género Feminino. Lex Magister, Sao Paulo, 2012.
Disponivel em:
https://www.academia.edu/15057212/A_APLICA%C3%38
7%C3%830 DA LEI MARIA DA PENHA AO G%C
3%8ANERO FEMININO Lex Doutrina Doutrina A A
PLICA%C3%87%C3%830_DA LEI MARIA DA PEN
HA AO_G%C3%8ANERO_FEMININO Autor GOME

S Laura Nayara Gon%C3%A7alves Costa. Acesso em:
fev. 2022, destaquei).

VIII. O caso concreto

Diante de tudo o que foi considerado, o que importa, para fins
de resolu¢do desta demanda, € constatar que, no caso que se esta a
analisar, nio apenas a agressao se deu em ambiente doméstico, mas
também familiar e afetivo, entre pai e filha, eliminando qualquer divida
quanto a incidéncia do subsistema da Lei Maria da Penha, inclusive no que
diz respeito ao 6rgdo jurisdicional competente — especializado — para
processar e julgar a agao penal.

Logo, reputo descabida a preponderancia de um fator meramente
bioldgico sobre o que realmente importa para a incidéncia da Lei
Maria da Penha, com todo o seu arcabouco protetivo, inclusive a
competéncia jurisdicional para julgar acdes penais decorrentes de crimes
perpetrados em situagdo de violéncia doméstica, familiar ou afetiva contra
mulheres.

No caso dos autos, as condutas descritas sdo tipicamente
movidas pela relacdo patriarcal e misogina que o pai estabeleceu com a
filha. O modus operandi das agressdes — segurar pelos pulsos, causando
lesdes visiveis, arremessa-la diversas vezes contra a parede, tentar
agredi-la com pedaco de pau e persegui-la sao elementos proprios da
estrutura de violéncia contra pessoas do sexo feminino. Isso significa
que o modo de agir do agressor releva o carater especialissimo do delito e a
necessidade de imposi¢ao de medidas protetivas.

A Lei Maria da Penha nada mais objetiva do que proteger vitimas
em situagdo como a da ofendida destes autos. Os abusos por ela sofridos
aconteceram no ambiente familiar e doméstico e decorreram da
distorcio sobre a relacio oriunda do patrio poder, em que se



pressupoe intimidade e afeto, além do fator essencial de ela ser mulher,
conforme exaustivamente elucidado.

Conquanto a Lei n. 11.340/2006 nao estabeleca o sujeito passivo
"com base no sexo feminino, mas no fato de ser mulher", o que implica a
compreensao sobre as "diversas experiéncias do que € ser mulher", também
se deve ter presente que "é preciso interpretar a lei com atencio para
que um sujeito abstrato universal ndo seja interpretado de modo a
restringir direitos e experiéncias de mulheres de carne e osso com base
em estereotipos" (MELLO, Adriana Ramos de. Lei Maria da Penha na
Pratica. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 84-86).

IX. O voto divergente da origem

Merecem destaque as razdes do voto divergente, proferido pela
Desembargadora Rachid Vaz de Almeida, vencida no julgamento do
acordao ora recorrido, a fim de, ao prover o recurso, determinar a aplicagao
de medidas protetivas em favor da vitima, in verbis:

Com todo respeito ao fundamentado posicionamento do
ilustre Desembargador Relator, permissa vénia, declaro
entendimento em sentido contrario especificadamente
sobre a possibilidade juridica de se estender e aplicar as
normas de protecao positivadas na Lei n® 11.340/06 (Lei
Maria da Penha) em relagdo as mulheres transexuais.

A “Lei Maria da Penha” ¢ um verdadeiro marco
legislativo de fundamental importancia para nivelar
historicas e sistémicas diferencas sociais relacionadas ao
género feminino, positivando mecanismos de protecdo e
de plena defesa dos direitos fundamentais de determinado
grupo social.

A sublinhada legislacio nacional estd também em
absoluta sintonia com a Constituigdo Federal e com
diversos documentos internacionais, internalizados pelo
Brasil, os quais congregam e universalizam o tema,
estabelecendo medidas de protecdo a violéncia de género.

Desta maneira, sendo legislagdo promocional destinada a
protecdo de direitos fundamentais, sua capilaridade
interpretativa deve ser a mais ampla possivel, sem deixar



a descoberto qualquer violacdo desta natureza baseada no
género.

Neste aspecto, nao se pode uniformizar os conceitos de
sexo, orientacdo sexual e género, sendo necessario
realizar a distincdo quanto a abrangéncia da
assinalada protecao especifica.

O que a legislacio em referéncia protege frente aos
assinalados conceitos é o género e este, respeitados os
entendimentos contrarios, possui maxima dimensao
social/cultural, nao biolégica, tampouco binaria.

Dai por que o resguardo legal nio se restringe apenas
ao sexo feminino, mas, sim, ao género feminino, o qual
engloba nio somente mulheres cisgénero como as
transexuais, as travestis, as lésbicas etc.

Na situacdo concreta, a__mulher transexual, assim
reconhecida socialmente, deve ser considerada mulher
(mo  que se refere ao  género  feminino,
especificadamente) porque é assim que ela se vé, é

assim que se comporta exercendo sua autonomia e é
assim que a sociedade a identifica.

Nesta perspectiva, a ciéncia juridica por meio do
legislador ou daqueles que tornam realidade o comando
normativo, o interpretando, tem de acompanhar as
evolucdes sociais, as mudancas nos costumes, enfim,
caminhar em sentido evolutivo 3.

De outro angulo, estender-se a protecao especial as
transexuais, que sio socialmente vulneraveis em
perspectiva de género, é forma concreta de se garantir
a maxima amplitude e efetividade aos direitos
fundamentais.

Em igual sentido, integrando a transexual em si o conceito
de género feminino, com o qual me alinho, respeitando-se
obviamente o entendimento diverso do nobre
Desembargador Relator e da magistrada de piso, encontra-
se o Enunciado ° 46 do Forum Nacional de Juizas e

Juizes de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a
Mulher FONAVID, in verbis:



A lei Maria da Penha se aplica as mulheres trans,
independentemente de alteracio registral do
nome e de cirurgia de redesignacio sexual,
sempre que configuradas as hipoteses do artigo
50, da Lei 11.340/2006.

Reconhecida a relacdo de género em favor de vitima
mulher transexual e, havendo indicios suficientes para
aferir que se encontrava em contexto de violéncia
doméstica, sofrendo agressao fisica noticiadas no boletim
de ocorréncia, cujo responsavel seria o seu genitor, ora
investigado, necessario se faz aplicar medidas cautelares
de protetivas previstas na Lei 11.343/06 e, assim, evitar
maior agravamento do dano (periculum in mora),
acolhendo-se o pleito recursal.

Assim, observando-se a situagdo desenhada no expediente
anexo, defiro a vitima as seguintes medidas protetivas
previstas em lei para cumprimento imediato:

a) Afastamento do agressor do lar;

b) A proibicdo de aproximag¢do ou contato entre os
envolvidos por qualquer meio, inclusive telefonico,
mantendo-se distanciamento minimo de 100 (cem) metros
(fls. 94-98, destaquei).

X. Manifestacoes do Supremo Tribunal Federal sobre
questoes de género

Muito embora ndo seja novidade, ¢ de consideravel importancia a
citacdo dos julgamentos proferidos pela Suprema Corte patria em prol da
populacido LGBTQIA+ no combate as inumeras discriminagdes por ela
sofridas no Brasil.

Em 2011, por ocasido do julgamento da ADI n. 4.277 e da ADPF
n. 132, foi reconhecida a unido homoafetiva como instituto juridico
valido.

No julgamento da ADC n. 19, o STF decidiu que nao se aplica a
Lei n. 9.099/95, nos casos de violéncia doméstica amparados pela Lei
Maria da Penha, e que nos crimes de lesdao corporal praticados contra a



mulher no ambiente doméstico, mesmo de carater leve, atua-se mediante
acao penal publica incondicionada, independentemente da representacao da
vitima. Foi, entdo, declarada a constitucionalidade dos arts. 1°, 33 e 41, da
Lei n. 11.340/06.

Na ADI n. 4.275, a Suprema Corte estabeleceu que a alteracao
do registro civil de um individuo transexual é possivel sem que haja a
redesignacdo de sexo. O julgado alicer¢ou-se nos principios
constitucionais fundamentais, como da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da vedagdo de discriminagdes odiosas, da liberdade, da
privacidade, entre outros, com o fim de garantir o corolario do direito
fundamental a identidade de género.

J& na ADPF n. 527, proposta pela Associagdo Brasileira de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis ¢ Transexuais — ABGLT, discute-se a
possibilidade de detentas transexuais e travestis irem para presidios
femininos. Em marco de 2021 o relator, Ministro Luis Roberto Barroso,
determinou que mulheres transexuais e travestis pudessem optar pela
transferéncia para presidios femininos ou masculinos. Em suas razdes, o
Ministro enfatizou “com a razdo de decidir de julgados do STF em que se
reconheceu o direito deste grupo a viver de acordo com a sua identidade de
género e a obter tratamento social compativel com ela”. O entendimento foi
seguido pelas Ministras Carmen Lucia e Rosa Weber e pelos Ministros
Dias Toffoli e Edson Fachin. O voto divergente do Ministro Ricardo
Lewandowski indicou o ndo conhecimento da acdo, tendo em vista
resolugdo do Conselho Nacional de Justica — CNJ que ja haveria
solucionado a questdao. O entendimento foi seguido pelos Ministros Luiz
Fux, Alexandre de Moraes, Nunes Marques e Gilmar Mendes. O feito
aguarda desempate com o voto do recém empossado Ministro André
Mendonca.

XI. Julgados com aplicagio da Lei n. 11.340/2006 para
mulheres trans

Malgrado os indicativos de retrocesso no reconhecimento de
garantias a comunidade trans, merecem destaque e deferéncia julgados
proferidos por Tribunais estaduais, que aplicaram a lei em comento a
mulheres trans para atender a demanda de suas especificidades no caso
concreto.



O Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios
entendeu pela aplicagdo da Lei Maria da Penha a mulheres trans, nos
termos dos seguintes julgados:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO CONTRA DECISAO DO
JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA.
DECLINACAO DA COMPETENCIA PARA VARA
CRIMINAL COMUM. INADMISSAO DA TUTELA DA
LEl MARIA DA PENHA. AGRESSAO DE
TRANSEXUAL FEMININO NAO SUBMETIDA A
CIRURGIA DE REDESIGNACAO SEXUAL (CRS).
PENDENCIA DE RESOLUCAO DE ACAO CIVEL
PARA RETIFICACAO DE PRENOME NO REGISTRO
PUBLICO. IRRELEVANCIA. CONCEITO
EXTENSIVO DE VIOLENCIA BASEADA NO
GENERO FEMININO. DECISAO REFORMADA.

1 O Ministério Publico recorre contra decisdo de primeiro
grau que deferiu medidas protetivas de urgéncia em favor
de transexual mulher agredida pelo companheiro, mas
declinou da competéncia para a Vara Criminal Comum,
por entender ser inaplicavel a Lei Maria da Penha porque
ndo houve alteragdo do patronimico averbada no registro
civil.

2 O género feminino decorre da liberdade de
autodeterminagdo  individual, sendo  apresentado
socialmente pelo nome que adota, pela forma como se
comporta, se veste e se identifica como pessoa. A
alteracdo do registro de identidade ou a cirurgia de
transgenitalizacao sdo apenas opgoes disponiveis para que
exerca de forma plena e sem constrangimentos essa
liberdade de escolha. Nao se trata de condicionantes para
que seja considerada mulher.

3 Nao ha analogia in malam partem ao se considerar
mulher a vitima transexual feminina, considerando
que o género é um construto primordialmente social e
nao apenas biolégico. Identificando-se e sendo
identificada como mulher, a vitima passa a carregar
consigo esteredtipos seculares de submissio e
vulnerabilidade, 0s quais sobressaem no
relacionamento com seu agressor e justificam a
aplicacdo da Lei Maria da Penha a hipdtese.



4 Recurso provido, determinando-se prosseguimento do
feito no Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher, com aplicagdo da Lei Maria da Penha (TJDFT.
RSE n. 0006926-72.2017.8.07.0020, Rel. Desembargador
George Lopes, 1* Turma Criminal, DJe 20/4/2018,
destaquei).

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. APLICACAO DA
LEI 11.340/06 (MARIA DA PENHA). VITIMA
TRANSEXUAL. APLICACAO INDEPENDENTE DE
ALTERACAO DO REGISTRO CIVIL. COMPETENCIA
DO JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR CONTRA A MULHER. RECURSO
PROVIDO.

1. Diante da alteracio sexual, comportando-se a
recorrido como mulher e assim assumindo seu papel
na sociedade, sendo dessa forma admitida e
reconhecida, a alteracio do seu registro civil
representa apenas mais um mecanismo de expressio e
exercicio pleno do género feminino pelo qual optou,
nao podendo representar um empecilho para o
exercicio de direitos que lhes sao legalmente previstos.

3. Recurso provido (TJDFT, RSE n. 0001312-
52.2018.8.07.0020, Rel. Desembargador Silvanio
Barbosa dos Santos, 2 Turma Criminal, DJe 20/2/2019,
grifei).

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
diferentemente do julgado ora recorrido, também ja decidiu pela aplicacao
da Lein. 11.340/2006 a vitima mulher transexual:

Lesao corporal no ambito de violéncia doméstica art. 129,
§9°, do CP Preliminar Inépcia Afastada Alegacao de
auséncia de fundamentagdo quanto a tese defensiva de



afastamento da revelia do réu Rechacada — Absolvigao
por insuficiéncia de provas — Impossibilidade — Autoria e
materialidade comprovadas — Robusto conjunto
probatorio — Vitima descreveu as agressoes sofridas com
seguranga, o que foi confirmado pelo laudo pericial
juntado nos autos, bem como pela declaracdo da
testemunha ouvida em juizo — Incogitavel aplicar o
principio da insignificancia, pois o crime foi cometido
com violéncia — Nao ha que se falar no afastamento da
qualificadora, pois a vitima, como transexual, ¢
considerada mulher e, pela relacio que possui com o
réu, deve incidir a lei Maria da Penha. — Condenagao
mantida — Pena-base mantida acima do minimo
Reincidéncia  corretamente  aplicada —  Regime
intermedidrio inalterado diante da recidiva do acusado —
Pedido do Ministério Publico para fixar valor de
indenizacdo em favor da vitima Possibilidade MP
requereu tal reparagdo de danos na denuncia Tema
repetitivo 983 do STJ Sang¢do corporal e regime mantidos
- Recurso defensivo improvido e apelo ministerial provido
(TJSP. Apelacio n. 1501194-93.2020.8.26.0572, Rel.
Desembargador Freitas Filho, 7 Camara de Direito
Criminal, DJe 15/12/2021).

MANDADO DE SEGURANCA. INDEFERIMENTO DE
MEDIDAS PROTETIVAS. IMPETRANTE
BIOLOGICAMENTE DO SEXO MASCULINO, MAS
SOCIALMENTE DO SEXO FEMININO.
VIOLENCIA DE GENERO. INTERPRETACAO
EXTENSIVA. SEGURANCA CONCEDIDA. (TJSP,
MS n. 2097361- 61.2015.8.26.0000, Rel.
Desembargadora Ely Amioka, 9* Camara de Direito
Criminal, DJe 16/10/2015)

Ainda, muito embora ndo se trate de aplicacao especifica da Lei
Maria da Penha, merece citacao o julgado no HC n. 541.237/DF, em que a
Quinta Turma desta Corte Superior acenou pela manutengdo da
qualificadora do feminicidio a vitima mulher transexual:



HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. DIREITO PENAL. TRIBUNAL DO JURI.
FEMINICIDIO TENTADO. VITIMA TRANSEXUAL.
PEDIDO DE EXCLUSAO DA QUALIFICADORA.
TESE A SER APRECIADA PELO CONSELHO DE
SENTENCA. PRINCIPIO IN DUBIO PRO SOCIETATE.

EXCLUSAO DA QUALIFICADORA.
IMPROCEDENTE. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO.

1. Diante da hipotese de habeas corpus substitutivo de
recurso proprio, a impetracdo sequer deveria ser
conhecida. Porém, considerando as alegagdes expostas na
inicial, razoavel o processamento do feito para verificar a
existéncia de eventual constrangimento ilegal.

2. A sentenga de pronuncia deve se ater aos limites
estritos da acusacdo, na justa medida em que serdo os
jurados os verdadeiros juizes da causa, razao pela qual as
qualificadoras somente devem ser afastadas quando
evidentemente desalinhadas das provas carreadas e
produzidas no processo.

3. No caso, havendo indicativo de prova e concatenada
demonstracio de possivel ocorréncia da qualificadora
do feminicidio, o debate acerca da sua efetiva
aplicacdo ao caso concreto é tarefa que incumbira aos
jurados na vindoura Sessio de Julgamento do
Tribunal do Juri.

4. Habeas Corpus nao conhecido.

(HC 541.237/DF, Rel. Ministro Joel Ilan Paciornik, 5*
T., DJe 18/12/2020, destaquei).

Posto que a respectiva conclusdo haja sido pela atribuigdo do
Conselho de Sentenca na decisdo da aplicagdo, ou ndo, da qualificadora, o
relator citou a ponderacdo feita pelo Tribunal de origem, de que "a
questdo é complexa e a jurisprudéncia, sobre a figura do feminicidio,
ainda esta em construcio, notadamente quando se trata de crime
cometido por razoes de caracteristica do sexo feminino, envolvendo
menosprezo ou discriminac¢ido a condiciao de mulher, fora do contexto da
violéncia doméstica e familiar". No caso entdo em debate, conforme
relatado no voto, "a inclusdo da qualificadora do feminicidio decorreu



do fato de o crime ter sido praticado (fl. 2B), 'por 6dio a condicio de
transexual de Jéssica', uma vez que, enquanto os acusados agrediam
fisicamente a vitima, também diziam a ela que 'era para virar homem"

(grifei).

Pertinente, ainda, ¢ a seguinte passagem do voto condutor do
acordao no referido habeas corpus, a fim de reforcar o entendimento que

ora se alinha:

Enfim, a Constituicdo deve ser levada a sério, numa
hermenéutica responsavel, cumprindo ao juiz, ao verificar
a violagdo de direitos, fazé-los respeitar. Somente através
dessa prerrogativa constitucional irrenuncidvel ¢ que se
evita a banalidade do mal, muito bem abordada por
Alberto Alonso Mufios (Eichmann em Jerusalém e a
banalidade do mal na decisdo do juiz. Boletim do
IBCCRIM. Anol4, n.52, jan-mar. 2011, p.15).

Neste diapasdo, merece destaque o que preconiza Maria
Berenice Dias na obra Diversidade Sexual e Direito
Homoafetivo, publicado pela Revista dos Tribunais em
2014, Sao Paulo:

'A transexualidade ¢ caraterizada por um forte
conflito entre corpo e identidade de género e
compreende um arraigado desejo de adequar o corpo
hormonal e/ou cirurgicamente aquele do género
almejado. O terapeuta sexual Jodo Batista Pedrosa
(2009: 58-59) entende que identidade de género ¢ a
convic¢ao intima de uma pessoa de pertencer ao
género masculino ou ao género feminino.

Diferente do papel de género, que sao padrdes de
comportamentos definidos pela pratica cultural na
qual as pessoas vivem papéis estereotipadamente
masculinos e femininos. O ambiente familiar e as
praticas culturais é quem modelarao o papel de
género através do reforcamento social. Explica
Pedrosa que o comportamento sexual dos
organismos faz parte do seu repertorio global
determinado pelas contingéncias de reforcamento
alicercado na dotacdo genética. A nocdo de
identidade de género que se refere a percepcio
que um individuo tem de si mesmo como homem
ou mulher é quem determina as praticas sexuais.



Antes de dar inicio ao acompanhamento médico, o
transexual passa por um acompanhamento
psicologico com o intuito de certificar se realmente
se trata de um caso de transgénero e se demanda ou
nao cirurgia.

(...) Evidentemente, nao ¢ facil lidar com a
probleméatica vez que, em geral, este individuo
busca a adequacdo do fisico a sua identidade de
género. Suas angustias e ansiedades podem
atrapalhar o processo de adequagdo do corpo bem
como sua integracao social' (destaquei).

Por fim, apesar de também ndo tratar de caso especifico de
protecdo de mulher trans a luz da Lei Maria da Penha, faz-se referéncia a
decisdo deste julgador em pedido de transferéncia da entdo paciente do HC
n. 497.226/RS para estabelecimento prisional compativel com sua
identidade de género (feminino). O respectivo pedido de urgéncia
foi deferido, a luz dos Principios de Yogyarkarta, dos escélios do Ministro
Celso de Mello no historico voto proferido no julgamento da ADO 26/DF
(Pleno, j. 20/2/2019), bem como da Resolucao Conjunta n. 1, de 15/4/2014,
do Conselho Nacional de Combate a Discriminagdo, além de principios
constitucionais. Na oportunidade, mencionei que

A paciente esta submetida, por falta de espaco proprio, a
permanecer no periodo noturno em alojamento ocupado
por presos do sexo masculino, em ambiente, portanto,
notéria e absolutamente impréprio para quem se
identifica e se comporta como transexual feminina.

Assim, em exame ainda preliminar, ndo vejo como negar
a paciente o direito de colocagdo em espaco de vivéncia
especifico, preferencialmente separado das demais
pessoas privadas de liberdade, de modo compativel,
portanto, com sua identificacdo de género e em
conformidade com a dignidade da pessoa em
cumprimento de sancdo criminal, de sorte a lhe permitir
quitar sua divida social em condi¢des que lhe preservem a
integridade fisica e moral (art. 5°, incs. XLVIII e XLIX,
da Constituigao da Republica).

[.]



Assim, em que pesem essas relatadas caréncias,
especialmente a falta de espaco adequado (ou adaptado
para essa finalidade), no presidio local, para permitir o
cumprimento da pena ndo somente pela paciente, mas
também por todas as pessoas (de ambos os sexos e de
qualquer orientagdo sexual) ali recolhidas, ndo se ha de
optar pela alternativa de manter a situacdo atual relatada
nos autos, i.e., de pernoite da paciente em alojamento
masculino, colocando-a sob iminente risco de sofrer
violéncia psiquica, moral, fisica e, quica, sexual, como
acentuado pela impetrante, riscos esses que, como é
publico e notorio, efetivamente se fazem presentes,
dada a caracteristica ainda patriarcal e preconceituosa
de boa parte de nossa sociedade, agravada pela

promiscuidade que caracteriza ambientes carcerarios
masculinos (DJe 13/3/2019, grifei).

Igualmente, vale mencionar as manifestagdes € as conclusoes
favoraveis ao tema, na esfera administrativa, muito bem resumidas no
parecer do Ministério Publico Federal, in verbis:

No mesmo sentido, os Enunciados 01/2016 da COPEVID
(Comissao Permanente de Combate a Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher), criada pelo Grupo
Nacional de Direitos Humanos (GNDH) do Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais (CNPG), 46 do Forum
Nacional de Juizas e Juizes de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher (FONAVID):

Enunciado 01/2016 FONAVID: A Lei Maria da
Penha pode ser aplicada a mulheres transexuais e/ou
travestis, independentemente de cirurgia de
transgenitalizag¢do, alteragdo do nome ou sexo no
documento civil.

Enunciado 46 FONAVID: A Lei Maria da Penha
se aplica as mulheres trans, independentemente de
alteragdo registral do nome e de cirurgia de

redesignacdo sexual, sempre que configuradas as
hipoteses do artigo 5o, da Lei 11.340/2006.



Em Carta Unificada, aprovada no I Encontro Nacional de
Defensores Publicos - Intercdmbio de Experiéncias na
Defesa da Mulher Vitima de Violéncia, consta dentre as
proposi¢des ao Poder Judicidrio a seguinte: 'O transexual
deve ser considerado sujeito passivo para os termos da
protecio integral prevista na Lei 11.340/06.

Ainda, a Nota Técnica da Comissdao Especial de
Diversidade Sexual do Conselho Federal da OAB -
Ordem dos Advogados do Brasil: 'seja pela interpretagao
teleoldgica do ambito de incidéncia da Lei Maria da
Penha, que seleciona como elemento de discriminem o
género feminino, e ndo o sexo; seja pelo carater inclusivo
e de reparacdo das desigualdades socioculturais no
ambiente doméstico e familiar [...]' (fl. 189-190,
destaquei).

XII. O parecer do Ministério Publico Federal

A propésito, e em harmonia com tudo o que foi aqui colocado,
merecem  destaques os  seguintes excertos do brilhante e
substancioso parecer da Subprocuradora-Geral da Republica Monica
Nicida Garecia:

Pois bem. O art. 5° da Lei Maria da Penha caracteriza a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher como
qualquer agdio ou omissdo baseada no género. E dizer:
qualquer conduta, omissiva ou comissiva, baseada em
género, diga-se género feminino, que cause morte, lesao,
sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou
patrimonial, submete-se a incidéncia da Lei.

Assim é que o transexual feminino ou a mulher
transexual, independentemente de ter sido submetida a
cirurgia de transgenitalizacdo, deve estar sob a



protecio da Lei Maria da Penha, se a acdo ou omissao
decorre dessa condicao.

[.]

Sendo o género, portanto, 'uma construcao social e
historica de carater relacional, configurada a partir
das significacoes e da simbolizacio cultural de
diferencas anatomicas entre homens e mulheres', a
violéncia de género 'envolve exatamente essa
determinacao social dos papéis masculino e feminino' ;

'representa ‘uma relacdo de poder de dominacio do
homem e de submissio da mulher. Demonstra que os
papéis impostos as mulheres e aos homens, consolidados
ao longo da histéria e reforgados pelo patriarcado e sua
ideologia, induzem relagdes violentas entre os sexos’' .

[.]

Se a LMP tem por finalidade corrigir distorc¢oes
historicas, culturais e sociais que vitimizam a mulher
em razido do género, com mais razdo, a rigor se
justifica a invocacdo desse instrumento normativo
para a protecao da mulher trans.

[.]

Desse modo, a referéncia a mulher contida no art. 5° da
Lei Maria da Penha nao exclui, como entendeu a Corte de
origem, a aplicagdo do texto legal a transexual feminina,
merecedora de igual protecdo, uma vez que se trata de
evitar e reprimir a violéncia de género.

A possibilidade de aplicagdo de medidas protetivas
transexual feminina, muito além da previsdao legal
“género” feita na Lei n° 11.340/2006 e a referéncia e
irrelevancia da orientacdo sexual adotada, encontra
guarida na Constituigdio da Republica e em normas
convencionais as quais se obrigou o Brasil a observar.

o -

N‘

[.]

A Suprema Corte assinalou, ainda, que 'Sendo, pois,
constitutivos da dignidade humana, ‘o reconhecimento
da identidade de género pelo Estado é de vital
importancia para garantir o gozo pleno dos direitos



humanos das pessoas trans, incluindo a protecdo contra
a violéncia, a tortura e maus tratos, o direito a saude, a
educagdo, ao emprego, a vivéncia, ao acesso a seguridade
social, assim como o direito a liberdade de expressao e de
associacdo’, como também registrou a  Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Por isso, ‘o Estado
deve assegurar que os individuos de todas as orientagdes
sexuais e identidades de gé€nero possam viver com a
mesma dignidade e o mesmo respeito que tém todas as
pessoas’.

Nem se diga que a protecdo a transexual feminino
implicaria analogia in malam partem. Nao ¢ este o caso,
mas, sim, de encontrar o alcance do seu texto 'de maneira
contextualizada e atenta a como questdes problematicas
operam na vida real'.

[.]

A protecdo a mulher transexual, como fazem prova os
registros acima, mais que uma demanda de orgdos que
lidam diretamente com os conflitos sociais, € uma
demanda do nosso tempo. Tempo em que se reconhece,
com algum atraso histdrico, a identidade de género como
direito fundamental, como manifestagao livre e irrestrita
da personalidade humana, e em relacdo ao qual o Estado
Democratico de Direito estd obrigado a viabilizar seu
exercicio pleno.

Esse o quadro, ¢ de se reconhecer que o acdrdao
recorrido, ao restringir a aplicacdo das medidas protetivas
da Lei Maria da Penha a acepgdo bioldgica (sexual) de
mulher, excluindo como sujeito passivo o transexual
feminino, contrariou o art. 5° da Lei n® 11.340/2006. Do
mesmo modo, o julgado ofende os principios da igualdade
e da dignidade da pessoa humana, além do art. 226, § 8°,
da Constituicdo Federal, que prevé que o Estado
“assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relagdes”.

Deve ser rechacgada, portanto, a tese da impossibilidade de
conceder em favor da vitima [L. E.]tais medidas
protetivas por sua condicao de transexual.

E de rigor o provimento do recurso para deferir as
medidas de afastamento do agressor do lar e a proibi¢cdo



de aproximag¢do ou contato entre os envolvidos por
qualquer meio, inclusive telefénico, mantendo-se
distanciamento minimo de 100 (cem) metros, nos termos
do judicioso voto divergente da Desembargadora
RACHID VAZ DE ALMEIDA, sem prejuizo de que,
modificadas as circunstancias faticas, o Magistrado
singular reexamine a necessidade da continuidade dessas
medidas ou de sua substituicdo por outras, a seu prudente
critério, considerando, como cautelares que s3o, a
submissdao a clausula rebus sic stantibus (fls. 180-194,
grifei).

XIII. Dispositivo

A vista de todo o exposto, dou provimento ao recurso especial
do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, a fim de reconhecer a
violacdo do art. 5° da Lei n. 11.343/2006 ¢ reformar o acdérdao
impugnado, para determinar ao juiz que expeca medidas protetivas,
requeridas pela vitima L. E. S. F., contra o ora recorrido L A DA S F.



