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Recorrente:
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Relator:

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
LADASF
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ — SEXTA TURMA

RECURSO ESPECIAL. VIOLENCIA DE GENERO. ALEGACAO DE
CONTRARIEDADE AO ART. 5° DA LEI MARIA DA PENHA. TESE
DA IMPOSSIBILIDADE DE CONCESSAO DE MEDIDAS
PROTETORAS A VITIMA TRANSEXUAL FEMININA. LEI QUE TEM
COMO EIXO A VIOLENCIA DE GENERO. IDENTIDADE DE
GENERO COMO DIREITO FUNDAMENTAL. PROVIMENTO.

1. A Lei Maria da Penha criou mecanismos para prevenir e coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, caracterizada como
qualquer agdo ou omissao baseada no género, sendo acertado
concluir que também alcanga o transexual que tenha identificacéo
com o género feminino.

2. A Suprema Corte assentou que o direito a igualdade sem
discriminagbées abrange a identidade ou expressdo de género.

3. Ao restringir a aplicagdo das medidas protetivas da Lei Maria da
Penha a acepcado biologica (sexual) de mulher, excluindo como
sujeito passivo o transexual feminino, o acérdao recorrido contrariou
o art. 5° da Lei n° 11.340/2006.

4. Parecer pelo conhecimento e provimento do recurso especial para
deferir as medidas de afastamento do agressor do lar e a proibicao
de aproximacao ou contato entre os envolvidos por qualquer meio,
nos termos do judicioso voto divergente, 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.

Excelentissimo Senhor Ministro Relator,
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| — RELATORIO

1. Trata-se de recurso especial interposto pelo MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO contra acérddo do Tribunal de Justica
daquele Estado, que, por maioria, negou provimento a recurso em sentido estrito

ministerial e manteve decisdo de indeferimento de medidas protetivas previstas na

Lei Maria da Penha ao transexual feminino, nome social _
(nome registra (D)

Consta dos autos que a vitima foi agredida no ambiente doméstico
por seu genitor- ora Recorrido, que, segundo diz, é usuario de drogas e alcool,
chegou alterado, gritando com os vizinhos, a declarante pegou sua mochila para sair de
casa, pois ja sabe que ele fica violento quando nessas condigbes, mas seu pai a segurou
pelos pulsos, causando lesées visiveis, ela se desvencilhou, mas foi agarrada novamente e
arremessada de lado contra a parede, onde bateu com a cabecga, 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 declarante 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 elaboragao da ocorréncia (fls. 25).

Requerida a concesséo de medidas protetivas previstas na Lei Maria
da Penha, o Ministério Publico manifestou-se pelo deferimento parcial, “com o
afastamento do agressor do lar, a recondugédo da ofendida ao respectivo domicilio,
apos o afastamento do agressor, caso seja necessario, bem como a proibicdo de
aproximacdo e de contato entre os envolvidos, por qualquer meio, inclusive
telefébnico, devendo ser fixada distancia minima entre as partes” e pelo
indeferimento das demais, por “falta de maiores elementos para subsidia-las.”

A Magistrada singular indeferiu o pedido, ao entendimento de que a
“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 aplicagao dos dispositivos da Lei 11.340/2006.” (fls. 26).

Seguiu-se a interposi¢cao de recurso em sentido estrito pelo Parquet,
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ao qual foi negado provimento nos termos de acordao assim ementado (fls. 88):

Recurso em sentido estrito. Requerimento do Ministério Publico de
medidas protetivas da mulher em favor de transexual.
Impossibilidade juridica de fazer a equiparacao “transexual feminino
= mulher”, sob pena de ofensa a direitos fundamentais de todos os
cidadaos, incluidos os transexuais. Decisdo correta. Recurso néao
provido.

Contra o julgado, o MPSP maneja o presente recurso especial, por
contrariedade ao art. 5° da Lei n° 11.340/2006. Sustenta que o dispositivo refere-se
a omissao ou agao baseada no género, sendo desacertada a conclusdo da Corte de
origem de limita-lo ao sexo feminino. Prossegue em que “a unica interpretacdo 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 ndo apenas no
sexo biologico, pois as relagbes pessoais enunciadas no artigo 5° da Lei n°
11.340/06 independem de orientagado sexual”’ (fls. 115). Requer o provimento do
recurso “a fim de cassar o v. acérdao recorrido, deferindo-se as medidas protetivas

de urgéncia em favor da vitima”.

Sem contrarrazdes, a despeito de intimado o recorrido, o recurso
especial foi admitido, vindo, nessa instancia especial com vista a Procuradoria-Geral

da Republica, para manifestacao.

E o relatorio.

[l — DO CONHECIMENTO DO RECURSO ESPECIAL

2. Estdo presentes os seus pressupostos geneéricos, objetivos e
subjetivos. Os primeiros dizem respeito ao cabimento, adequacao, tempestividade
(fls. 104/106), regularidade procedimental e a inexisténcia de fato impeditivo ou
extintivo do direito; os segundos referem-se a existéncia de interesse recursal e
legitimidade.

Além disso, também estdo preenchidos os pressupostos especificos

de admissibilidade do recurso especial: o esgotamento das vias ordinarias, com
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decisdo prolatada por Tribunal de Justica, com enfrentamento da matéria e

desnecessidade de reexame de fatos. O recurso suscita questao exclusivamente

juridica, relacionada a possibilidade de concessdo das medidas protetivas previstas

na Lei Maria da Penha ao transgénero feminino, como é o caso da vitima.

90/91):

to

Por tais razdes, o recurso especial deve ser conhecido.

[l — DO MERITO RECURSAL

3. Na origem, a Corte de Justiga abragou a compreensao de que (fls.

Todos esses direitos e obrigagdes (pois, para ndo mencionar o ultimo
também entre si os transexuais tém de respeita-los) sdo devidos; e,
repito, ninguém (de bom senso, é 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” sdao (como reconheceu o
douto Promotor de Justica) conceitos cientificos, biolégicos. E
ndo podem ser igualados se se estda a tratar a questao
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,-
ver-se-a que ele possui o segundo tipo, XY. (gn)

E prosseguiu (fls. 91/92):

Dai por que o conceito de “identidade de género” constante dos
Principio de Yogyakarta3 é, confessadamente, diferente do conceito
de identidade sexual: no conceito mesmo € dito que essa identidade
‘pode ou nado corresponder ao sexo atribuido pelo nascimento”.
(Bem o notou, alids, a digna sentenciante, ao afirmar que o
documento “ndo limita o conceito de identidade de género aos
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aspectos intrinsecos ou secundarios do sexo bioldgico”; cf. fls. 26).
Em sintese: o conceito de “identidade de género” é diferente do
de “identidade sexual”: a segunda, sim, esta a disposi¢cdo do
legislador para ser manejada; a primeira, ndao, a nao ser que se
passe a desconsiderar a ciéncia bioldgica.

E claro que mesmo a manipulagdo 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 constitucional4: afinal, o conceito “mulher” é usado na
Constituicao Federal, € nada justifica seja ele interpretado (ao menos
em matéria penal) como diferente do sentido cientifico. Imagine-se o
que se poderia fazer com a manipulagao do conceito de tempo, em
relagdo, por exemplo, ao principio da irretroatividade da lei penal...
Dessa constatacdo cientifica decorre o empecilho juridico a
pretensao do douto Promotor de Justica: é claro que a equiparagao
do interessado a mulher (e a esta esta vinculado o pedido)
ofende o principio da tipicidade estrita e o da proibicao da
analogia in malam partem. (gn)

No apelo nobre, busca o Ministério Publico o reconhecimento do

equivoco da interpretacao emprestada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo ao art.
5° da Lei n°® 11.340/2006, assim versado:

to

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

familiar contra a mulher qualquer agcao ou omissao baseada no

género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou

psicoldgico 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;

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada

por individuos que sédo ou se consideram aparentados, unidos por

lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

lll - em qualquer relagao intima de afeto, na qual o agressor conviva
5
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ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitagéo.

Paragrafo unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientagao sexual.

Advoga o Parquet que “[plelo preciso e precioso conceito de
violéncia doméstica trazido por referido dispositivo e pelo real alcance de sua
aplicacao, percebe-se que a decisdo do Tribunal de origem encapsulou-se em um
universo bastante restrito, ao justificar que a expressdo género somente faria
referéncia ao sexo feminino (biologicamente mulher). Nisso reside o equivoco,
diante do afastamento da protecéo integral e eficiente, sempre e incansavelmente

buscada pela Lei Maria da Penha” (fls. 111).
Com razao.

A compreensdo do termo “género” é central nos presentes autos e
refere-se ao “conjunto de caracteristicas socialmente atribuidas aos diferentes
sexos. Ao passo que sexo se refere a biologia, género se refere a cultura”. Enquanto
0 conceito de sexo relaciona-se com os “aspectos biolégicos, que servem como
base para a classificacdao de individuos entre machos, fémeas e intersexuais”, o
termo género diz respeito a uma “série de construgdes sociais, referentes aos
papéis socialmente atribuidos aos grupos: gostos, destinos e expectativas quanto a

comportamentos™.

Quando o individuo ndo se identifica com essa série de construgdes
sociais, com as caracteristicas atribuidas culturalmente ao seu sexo biologico, diz-se

que ele é transgénero, grupo que inclui os transexuais.

O tema da transexualidade ja foi examinado pela Suprema Corte,
por ocasidao do julgamento da ADI 4275/DF, ajuizada pela Procuradora-Geral da
Republica, com o objetivo de dar interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 58 da

Lei 6.015/1973, reconhecendo o direito dos transexuais, que assim o desejarem, a

1 BRASIL. Protocolo para julgamento com perspectiva de género [recurso eletrénico] / Conselho
Nacional de Justica. — Brasilia : Conselho Nacional de Justica — CNJ; Escola Nacional de
Formagéao e Aperfeicoamento de Magistrados — Enfam, 2021, p. 16.
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substituigdo de prenome e sexo no regqistro civil, independentemente da cirurgia de

transgenitalizag&o.

Em seu voto, o Ministro Alexandre de Moraes explicitou, com apoio

em estudo académico, que

“Os transexuais sao pessoas que se identificam com o
género oposto ao seu sexo biolégico: homens que
acreditam e se comportam como se fossem mulheres, e
vice-versa. Tal identificagao gera um desconforto ou
sentimento de inadequagdo ao préprio corpo, com
sofrimento significativo e um desejo de viver e de ser
aceito como pessoa pertencente ao outro sexo. Com
base nessa crencga, promovem alteragdes em seus corpos,
aproximando-os da aparéncia prépria ao seu género de
identificagcdo” (A transexualidade sob a otica dos direitos
humanos: uma perspectiva de inclusao, 2012, p. 4).

Ha, nesse caso, uma clara contradicdo entre o estado civil da pessoa

e seu modo de ser e agir perante a sociedade (poderiamos dizer:
sua

imagem  publica), situacdo geradora de desconforto e
constrangimento.

Tanto é assim, que a Organizacdo Mundial de Saude ha tempos
classifica esse fendbmeno como “transtorno de identidade sexual”
(CDI 10 F64.0).

Ora, “a transexual que se identifica como género feminino,
embora possua sexo bioléogico masculino, busca de todas as maneiras se
adequar aquele género: adota nome, trejeitos e inclusive aspectos fisicos
externos, sendo reconhecida e identificada em seu meio social como pessoa
pertencente ao género feminino. Dessa forma, incorpora e vivencia ndo somente

a violéncia historicamente imposta aquele género - mas o proprio preconceito de
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parte da sociedade ao exercer esse seu direito de personalidade.? (gn)

Vale lembrar que “a conformacao fisica externa é apenas uma —
mas nao a unica — das caracteristicas definidoras do género. E a doutrina
moderna ressalta “a superioridade do elemento psiquico sobre o fisico,
considerando suficiente a irreversibilidade da identificacdao psicoldgica, que
tende a prevalecer’” (CAMILA DE JESUS MELLO GONCALVES, tese citada, p.
209, reportando-se ao pensamento de YOLANDA BUSTOS MORENO, La
Transexualidad, Madri, Ed. Dykinson, 2008, p. 178)"3.

Pois bem. O art. 5° da Lei Maria da Penha caracteriza a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher como qualquer agao ou omissao baseada no
género. E dizer: qualquer conduta, omissiva ou comissiva, baseada em género,
diga-se género feminino, que cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou

psicoldgico 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 transgenitalizacao,
deve estar sob a protecdo da Lei Maria da Penha, se a agdao ou omissao

decorre dessa condigao.

Sobre o tema, esclarecedora a licdo de Ela Wiecko Volkmer de

Castilho,* para quem:

A palavra “género” comeca a ser utilizada nos anos 80 do século XX,
pelas feministas americanas e inglesas, para explicar a desigualdade
entre homens e mulheres concretizada em discriminacéo e opressao
das mulheres. Nessa época, as investigacdes sobre a condigao
social das mulheres ja apontavam uma forte desigualdade entre
homens e mulheres, que tendia a aumentar conforme a classe
social, raga, etnia e outras condi¢des de vida. A desigualdade
abarcava a esfera publica e privada. Na primeira, era visivel nos

2 TANNURI, Claudia Aoun; HUDLER, Daniel Jacomeli. A aplicagao da Lei Maria da Penha como
forma de protegdo as transexuais femininas: uma questdo de género e dignidade. In: Revista
IBDFAM: Familia e Sucessées. v. 12 (nov./dez.). Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 96).

3 ADI 4275/DF

4 Escola Superior do Ministério Publico da Unido — MPU. Dicionario de Direitos Humanos. Género.
Disponivel em: <https://escola.mpu.mp.br/dicionario/tiki-index.php?page=G%C3%AAnero>.
Acesso em: 25 jan. 2022.
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to

salarios menores do que o dos homens em servigos iguais e na
pequena participacao politica. Na esfera privada, se evidenciava pela
dupla moral sexual e na delegagao de papéis domésticos.

A desigualdade era e ainda é justificada, por setores conservadores
religiosos, cientificos e politicos, pela diferenga bioldgica entre
homens e mulheres. Muitos créem que as diferengas sociais sao
essenciais, naturais e inevitaveis.

O sexo é uma categoria biolégica insuficiente para explicar os
papéis sociais atribuidos ao homem e a mulher. “Género” veio
como uma categoria de andlise das ciéncias sociais para
questionar a suposta essencialidade da diferenca dos sexos, a
idéia de que mulheres sao passivas, emocionais e frageis;
homens sao ativos, racionais e fortes. Na perspectiva de
género, essas caracteristicas sdao produto de uma situacao
historico-cultural e politica; as diferengas sao produto de uma
construcao social. Portanto, niao existe naturalmente o género
masculino e feminino.

Género é uma categoria relacional do feminino e do masculino.
Considera as diferencas biolégicas entre os sexos, reconhece a
desigualdade, mas nao admite como justificativa para a
violéncia, para a exclusao e para a desigualdade de
oportunidades no trabalho, na educagdo e na politica. E um
modo de pensar que viabiliza a mudang¢a nas relagdes sociais e,
por conseqiiéncia, nas relagdes de poder. E um instrumento
para entender as relagdoes sociais e, particularmente, as
relagdes sociais entre mulheres e homens.

Género tem a ver com feminismo, mas ndo é igual a mulher ou a
feminismo. As relacbes de género podem ser estudadas a partir da
identidade feminina e masculina. Género significa relacbes entre
homens e mulheres. Uma analise de género pode se limitar a
descrever essas relagoes. O feminismo vai além ao mostrar que
essas relagdes sao de poder e que produzem injustica.

A expressdo género vem, paulatinamente, se incorporando nos
instrumentos normativos internacionais e na legislacdo dos paises.
No Brasil, foi introduzida na Convencao de Belém do Para (Decreto
n. 1.973, de 01/08/1996), para esclarecer o conceito de violéncia
contra a mulher como qualquer ato ou conduta baseada no género.
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Nao ha definicado de género, mas do contexto se infere o conceito de
relagdo de poder. Aparece também no Estatuto de Roma (Decreto n.
4.388, de 25/09/2002), com um significado mais restrito.

O Tribunal Penal Internacional, criado pelo Estatuto de Roma,
incorpora (a) uma definicdo de género, (b) o principio da nao-
discriminacao baseada em género, (c) normas de procedimento e
prova, protecao e participagdo em relagao a vitimas e testemunhas
de crimes de violéncia sexual, e (d) criminaliza em nivel internacional
a violéncia sexual e de género.

O primeiro ponto notavel é a introducdo do conceito género em um
instrumento legal internacional. De acordo com o art. 7°, item 3,
“‘entende-se que o termo “género” abrange os sexos masculino e
feminino, dentro do contexto da sociedade, ndo Ihe devendo ser
atribuido qualquer outro significado”. E uma redagdo fruto de
negociagdo intensa com o Vaticano e os paises islamicos, que
reduzem o género a uma questéo bioldgica. A expressao “dentro do
contexto da sociedade” da-lhe a perspectiva cultural necessaria,
embora de forma imprecisa e insuficiente.

Com a criagdo, no Brasil, da Secretaria de Politicas Publicas para as
Mulheres, em 2003, fortaleceu-se a perspectiva de género em todas
as politicas publicas.

O conceito de género segue em construcdo. A identidade sexual,
antes dicotbmica (masculino-feminino), ampliou-se para abranger
homossexuais, lésbicas, transexuais, travestis etc., que néo se
identificam como homens ou mulheres. Hoje se sabe que o suposto
sexo bioldgico e a identidade subjetiva nem sempre coincidem.

Uma das versdes mais atuais do conceito de género, de Marta
Lamas, alude a uma rede de inter-relagcdes e interagdes sociais que
se constroem a partir da divisdo simbodlica dos sexos. Lamas nega
qualquer base biolégica e mesmo cultural a nogao de género. A seu
ver, € uma légica de pensamento, emogdes e representagdo da
subjetividade intima das pessoas.

Sendo o género, portanto, “uma construgdo social e historica de

carater relacional, configurada a partir das significagdes e da simbolizagédo cultural
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de diferencas anatdbmicas entre homens e mulheres”, a violéncia de género
“envolve exatamente essa determinagdo social dos papéis masculino e feminino”®
‘representa ‘uma relacdo de poder de dominagdo do homem e de submissdo da
mulher. Demonstra que os papéis impostos as mulheres e aos homens,
consolidados ao longo da historia e reforgados pelo patriarcado e sua ideologia,

induzem relagdes violentas entre os sexos™”.

O Protocolo do CNJ/ENFAM, ilustrativamente, elenca como fatores

para a violéncia de género (fls. 31):

Fatores materiais, como a dependéncia financeira das mulheres,
por exemplo, é algo bastante comum em casos de violéncia
domeéstica, além da subordinacdo no trabalho, que se encontra por
tras do assédio sexual;

e Fatores culturais, como a existéncia da “cultura do estupro” que
autoriza e naturaliza a violéncia sexual e atribui a vitima a culpa pela
pratica do ato. Nesse sentido, a ideia de que “em briga de marido e
mulher, ndo se mete a colher’, revela-se grande facilitadora da
violéncia doméstica, assim como o siléncio em relagcdo ao abuso
sexual de criangas, que, ao tornar o assunto um tabu, ndo permite o
enfrentamento do tema e contribui com a sua perpetuagao;

o Fatores ideolégicos, como a erotizagdo das mulheres, que se
encontra, muitas vezes, por tras de crimes de abuso sexual, e a
misoginia e a cis/heteronormatividade, que encorajam feminicidios e

S5 BARREDA, Victoria. Género y travestismo em el debate. In: OPIELA, Carolina Von. Derecho a la
identidade de género: Ley 26.743. Buenos Aires: La Ley, 2012. P. 101. apud BIANCHINI, Alice. O
que é “violéncia baseada no género?” Disponivel em
https://professoraalice.jusbrasil.com.br/artigos/312151601/0-que-e-violencia-baseada-no-genero.
Acesso em 02/02/2022.

6 BIANCHINI, Alice. O que € “violéncia baseada no género?” Disponivel em
https://professoraalice.jusbrasil.com.br/artigos/312151601/0-que-e-violencia-baseada-no-genero.
Acesso em 02/02/2022.

7 TELES, Maria Amélia de Aimeida. MELO, Monica. O que é a violéncia contra a mulher. Sao
Paulo:Brasiliense, 2002. apud TANNURI, Claudia Aoun; HUDLER, Daniel Jacomelli. Lei Maria da
Penha também é apllcavel as transexuais femlnlnas Disponivel em httns //www conjur.com.
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atos de LGBTfobia;

e Fatores relacionados ao exercicio de poder, como de
dominagao e de controle, que permeiam, por exemplo, os chamados
estupros “corretivos” de mulheres lésbicas e de pessoas trans em
geral, a pornografia de vinganca e a esterilizagao forcada53.

Ao afirmar a constitucionalidade do art. 1° da Lei 11.340/2006, o

STF, no julgamento da ADC 19, relator o Ministro Marco Aurélio, pontuou:

Ao criar mecanismos especificos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica contra a mulher e estabelecer medidas especiais de
protecao, assisténcia e puni¢cdo, tomando como base o género da
vitima, utiliza-se o legislador de meio adequado e necessario visando
fomentar o fim tragado pelo artigo 226, § 8°, da Carta Federal.
Para frear a violéncia doméstica, ndo se revela desproporcional ou
ilegitimo o uso do sexo como critério de diferenciagdo. A mulher é
eminentemente vulneravel quando se trata de constrangimentos
fisicos, morais e psicoldgicos sofridos em ambito privado. Nao ha
duvida sobre o histérico de discriminacdo e sujeicdo por ela
enfrentado na esfera afetiva.
As agressoes sofridas s&o significativamente maiores do que as que
acontecem contra homens em situagao similar. Além disso, mesmo
quando homens, eventualmente, sofrem violéncia doméstica, a
pratica ndo decorre de fatores culturais e sociais e da usual diferenca
de forga fisica entre os géneros.
(-..)
A Lei Maria da Penha retirou da invisibilidade e do siléncio a vitima
de hostilidades ocorridas na privacidade do lar e representou
movimento legislativo claro no sentido de assegurar as mulheres
agredidas o acesso efetivo a reparagdo, a protegcdo e a Justica. A
norma mitiga realidade de discriminagdo social e cultural que,
enquanto existente no pais, legitima a adocdo de legislagédo
12
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compensatoria a promover a igualdade material, sem restringir, de
maneira desarrazoada, o direito das pessoas pertencentes ao

género masculino.

Se a LMP tem por finalidade corrigir distor¢des historicas, culturais e
sociais que vitimizam a mulher em razdo do género, com mais razao, a rigor se

justifica a invocagao desse instrumento normativo para a protegdo da mulher trans.

E tanto, porque as violagbes de direitos humanos decorrentes de
orientagcdo sexual ou identidade de género “sdo com frequéncia agravadas por
outras formas de violéncia, odio, discriminacado e exclusdo, como aquelas baseadas

na raga, idade, religido, deficiéncia ou status econdmico, social ou de outro tipo”8.

Fatores como “género e de pobreza, raca e origem étnica, origem
social e educacional, assim como a discriminacdo baseada em outros motivos (a
deficiéncia, a situagao relativa ao HIV, a orientacédo sexual e a identidade de género,
a condigdo de migrante e a idade), isoladas ou em combinagao interseccional de
fatores, podem expor de forma mais acentuada determinados grupos de pessoas a
experiéncia da violéncia e do assédio, tanto na sociedade em geral quanto no

mundo do trabalho™.

Ha de se reconhecer, portanto, que “[a]s transexuais, por sua vez,
encontram-se em situacdo de dupla vulnerabilidade: por um lado, em virtude da
discriminagao pelo género, e de outro, em razao da discriminagao pela orientagao
sexual. Assim, sdo vitimas de varias formas de violéncia, especialmente no ambito

domeéstico e familiar”.19

Quando em perspectiva o grupo minoritario de transexuais, e dentro
dele, as transexuais femininas, a realidade de violéncia de género e discriminagao

no Brasil é estampada no desonroso primeiro lugar que o pais ocupa no assassinato

8 Introdugao aos Principios de Yogyakarta. Disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/sos/gays/
principios_de_yogyakarta.pdf. Acesso em 02/02/2022.

9 BRASIL. Protocolo para julgamento com perspectiva de género [recurso eletrénico] / Conselho
Nacional de Justica. — Brasilia : Conselho Nacional de Justica — CNJ; Escola Nacional de
Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados — Enfam, 2021, p. 112.

10 TANNURI, Claudia Aoun; HUDLER, Daniel Jacomelli. Lei Maria da Penha também ¢é aplicavel as
transexuais femininas. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2015-out-02/lei-maria-

penha-tambem-aplicavel-transexuais-femininas. Acesso em 02/02/2022.
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de transexuais, em todo o mundo desde o ano de 2008.

Dados divulgados pela Associacdo Nacional de Travestis e

Transexuais do Brasil (ANTRA) e Instituto Brasileiro Trans de Educacdo (IBTE)

revelam que:

98% dos assassinatos em todo o mundo eram mulheres trans ou
pessoas transfemininas.

No ano de 2020, tivemos pelo menos 175 assassinatos de pessoas
trans, sendo todas travestis e mulheres transexuais.

Esse numero corresponde ao assassinato de uma pessoa trans a
cada 48 horas no Brasil.

Para pessoas cisgéneras'?, conforme exposto no Atlas da Violéncia,
a maioria dos assassinados pertencem ao género masculino,
enquanto pessoas trans, a maioria sdo do género feminino.

Uma pessoa trans apresenta, pelo menos, nove vezes mais chances
de ser assassinada do que uma pessoa cisgnénera. Porém, essas
mortes acontecem com maior intensidade entre travestis e mulheres

transexuais, principalmente contra negras.

A estimativa de vida de uma pessoa trans é de 35 anos.

Os numeros alarmantes registrados acima nao deixam duvidas de

que “a violéncia de género surge como um dos principais fatores no assassinato,

tentativas de homicidio e violagédo de direitos humanos de pessoas trans no pais”*3.

11

12

13

BENEVIDES, Bruna G.; NOGUEIRA, Sayonara Naider Bonfim. Dossié: assassinatos e violéncia
contra travestis e transexuais brasileiras em 2020. (Orgs). — S&o Paulo: Expressao Popular,
ANTRA, IBTE, 2021, p. 31, 47, 49, 50 e 70. Disponivel em https://antrabrasil.files.
wordpress.com /2021 /01 /dossie-trans-2021-29jan2021.pdf. Acesso em 01/02/2022.
“Pessoas cujo sexo e género se alinham, sdo chamadas “cisgénero”; pessoas cujo sexo e género
divergem, sdo chamadas “transgénero”. Algumas pessoas, ainda, ndo se identificam com género
algum” in BRASIL. Protocolo para julgamento com perspectiva de género [recurso eletrbnico] /
Conselho Nacional de Justica. — Brasilia : Conselho Nacional de Justica — CNJ; Escola Nacional
de Formacéao e Aperfeicoamento de Magistrados — Enfam, 2021, p. 18.

BENEVIDES, Bruna G.; NOGUEIRA, Sayonara Naider Bonfim. Dossié: assassinatos e violéncia
contra travestis e transexuais brasileiras em 2020. (Orgs). — Sdo Paulo: Expressdo Popular,
ANTRA, IBTE, 2021, p. 65. Disponivel em https://antrabrasil.files.wordpress.com/2021/01/dossie-
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A concessao de medidas protetivas em favor desse grupo minoritario
€ nao apenas juridicamente possivel, como instrumento legal indispensavel para
transformar esse cenario dramatico. Basta ver o resultado de pesquisa realizada
pelo Nucleo de Género do Ministério Publico de Sdo Paulo reportado no Protocolo
CNJ/ENFAM:

Pesquisa realizada pelo Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo125 demonstrou que, em 97% dos feminicidios ocorridos
em Sao Paulo, em 2017, a mulher nao estava sob a protecao de
medidas protetivas. Isto comprova que a concessdo da medida

protetiva de urgéncia € capaz de diminuir drasticamente o numero de

feminicidios

A Lei Maria da Penha criou mecanismos para prevenir e coibir a

violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada

no género, sendo acertado concluir que também alcanga o transexual que tenha

identificagcdo com o género feminino.

Para Luiz Flavio Gomes™4,

parece-nos acertado afirmar que, na verdade, as medidas
protetivas da lei Maria da Penha podem (e devem) ser aplicadas em
favor de qualquer pessoa (desde que comprovado que a violéncia
teve ocorréncia dentro de um contexto doméstico, familiar ou de
relacionamento intimo). Nao importa se a vitima é transexual,

homem, avé ou avd etc. Tais medidas foram primeiramente
pensadas para favorecer a mulher (dentro de uma situacdo de
subordinagao, de submetimento). Ora, todas as vezes que essas
circunstancias acontecerem (&mbito doméstico, familiar ou de
relacionamento intimo, submissao, violéncia para impor um ato de
vontade etc.) nada impede que o Judiciario, fazendo bom uso da lei
Maria da Penha e

trans-2021-29jan2021.pdf. Acesso em 01/02/2022.
14 Violéncia machista da mulher e Lei Maria da Penha: mulher bate em homem e em outra mulher.
Disponivel em: https://ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1366047/violencia-machista-da-mulher-e-lei-

maria-da-penha-mulher-bate-em-homem-e-em-outra-mulher. Acesso em 02/02/2022.
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do seu poder cautelar geral, venha em socorro de quem esta
ameacado ou foi lesado em seus direitos. Onde existem as mesmas
circunstancias faticas deve incidir o mesmo direito. (gn)

Maria Berenice Dias pontua que (...) Lésbicas, transexuais, travestis
e transgéneros, quem tenham identidade social com o sexo feminino estdo ao
abrigo da Lei Maria da Penha. A agressao contra elas no ambito familiar constitui
violéncia doméstica. Ainda que parte da doutrina encontre dificuldade em conceder-
Ihes o abrigo da Lei, descabe deixar a margem da protecao legal aqueles que se
reconhecem como mulher. Felizmente, assim ja vem entendendo a
jurisprudéncia(...)""s.

Nos tribunais estaduais, sdo varios os precedentes no sentido da

aplicacao da Lei Maria da Penha ao transexual feminino. Confiram-se:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO DO MINISTERIO
PUBLICO CONTRA DECISAO DO JUIZADO DE VIOLENCIA
DOMESTICA. DECLINACAO DA COMPETENCIA PARA VARA
CRIMINAL COMUM. INADMISSAO DA TUTELA DA LEI MARIA DA
PENHA. AGRESSAO DE TRANSEXUAL FEMININO NAO
SUBMETIDA A CIRURGIA DE 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 decisao 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 alteracdo do patronimico

15 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justigca: A efetividade da Lei 11.310/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 22 ed, Sdo Paulo: Revista Dos Tribunais,
2010., apud https://www.migalhas.com.br/quentes/143506/transexual-que-sofreu-agressoes-do-
seu-ex-companheiro-e-enquadrado-na-lei-maria-da-penha.
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averbada no registro civil.

2 O género feminino decorre da liberdade de autodeterminacao
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
transgenitalizagdo sdo apenas opg¢des disponiveis para que exerga
de forma plena e sem constrangimentos essa liberdade de escolha.
Nao se trata de condicionantes para que seja considerada mulher.

3 N&o ha analogia in malam partem ao se considerar mulher a vitima
transexual feminina, considerando que o género € um construto
primordialmente social e ndo apenas biolégico. Identificando-se e
sendo identificada como mulher, a vitima passa a carregar consigo
esteredtipos seculares de submissdo e vulnerabilidade, os quais
sobressaem no relacionamento com seu agressor e justificam a
aplicagao da Lei Maria da Penha a hipotese.

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, Acdérddao 1089057,
2017161007612RSE, Relator: GEORGE LOPES, 12 Turma Criminal,
j- 05/04/2018, p. DJE 20/04/2018)

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 2097361-
61.2015.8.26.0000, Rel. Ely Amioka, 92 Camara de Direito Criminal, j.
08/10/2015, p. 16/10/2015)

No mesmo sentido, os Enunciados 01/2016 da COPEVID (Comisséao

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 Férum Nacional de Juizas e Juizes de

Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher (FONAVID):

17
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Enunciado 01/2016 CONAVID: A Lei Maria da Penha pode ser
aplicada a mulheres transexuais e/ou travestis, independentemente
de cirurgia de transgenitalizacdo, alteracdo do nome ou sexo no

documento civil 8.

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
hipéteses do artigo 50, da Lei 11.340/2006."7

Em Carta Unificada, aprovada no | Encontro Nacional de
Defensores Publicos - Intercambio de Experiéncias na Defesa da Mulher Vitima de
Violéncia, consta dentre as proposi¢cdes ao Poder Judiciario a seguinte: “O
transexual deve ser considerado sujeito passivo para os termos da protecgao integral
prevista na Lei 11.340/06"18,

Ainda, a Nota Técnica da Comissao Especial de Diversidade Sexual
do Conselho Federal da OAB — Ordem dos Advogados do Brasil: “seja pela
interpretagdo teleologica 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 reparagdo das desigualdades socioculturais no ambiente

domeéstico e familiar [...]”."°

Estamos com Maria Berenice Dias, quando afirma que “descabe

16 Disponivel em https://www.cnpg.org.br/images/arquivos/copevidenunciados.pdf.

17 Disponivel em: https://www.amb.com.br/fonavid/enunciados.php. Acesso em 02/02/2022.

18 Género, sociedade e defesa de direitos : a Defensoria Publica e a atuagao na defesa da mulher /
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, Coordenacdo de Defesa da Mulher, CEJUR. —
Rio de Janeiro: Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, 2017, p. 302. Disponivel em
https://defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/60c98ffa951349969d5b9612340d7028.pdf. Acesso em
02/02/2022.

19 Apud COVAS, Fabiola Sucasas Negrdo. A aplicacdo da Lei Maria da Penha a mulheres trans.
Direito e Diversidade, Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, p. 37. Disponivel em

http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Cartilhas/Direito_Diversidade.pdf. Acesso em
02/02/2022.
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deixar a margem da protecdo legal aqueles que se reconhecem como mulher.”2°

Desse modo, ndo se pode negar ao transexual feminino o sistema

de protegao contra a violéncia de género, previsto na Lei Maria da Penha.

Alinha-se com essa compreensao, decisdo do Ministro ROBERTO
BARROSO, nos autos da Medida Cautelar na ADPF 527DF, que deferiu, em parte, o
pedido para determinar a transferéncia de transexuais femininas para presidios
femininos, destacando a sua compatibilidade “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”?'.

Desse modo, a referéncia a mulher contida no art. 5° da Lei Maria
da Penha nao exclui, como entendeu a Corte de origem, a aplicagao do texto
legal a transexual feminina, merecedora de igual prote¢dao, uma vez que se

trata de evitar e reprimir a violéncia de género.

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

a observar.

Note-se que “O direito a igualdade sem discriminagoes abrange
a identidade ou expressdo de género” e “A identidade de género é
manifestagcao da propria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe
ao Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la”. Essas foram
as premissas que orientaram o reconhecimento do direito a substituicdo de
prenome e sexo nho registro civil, independentemente da cirurgia de

transgenitalizagcdo, conforme decidido na ADI 4275/DF pelo STF.

20 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justiga. 3% edicdo. Sao Paulo: RT, 2012, pp.61/62.
Apud TANNURI, Claudia Aoun; HUDLER, Daniel Jacomelli. Lei Maria da Penha também é

aplicavel as transexuais femininas. Disponivel em https:/ /www.conjur.com. br/2015-out-02/

lei-maria-penha-tambem-aplicavel-transexuais-femininas. Acesso em 02/02/2022.
21 O paragrafo unico do art. 4° da Resolugdo Conjunta da Presidéncia da Republica e do Conselho

de Combate a Discriminagé&o n° 1, de 14 de abril de 2014, também questionado na referida ADPF
527, dispde: “As mulheres transexuais devera ser garantido tratamento isonémico ao das demais
mulheres em privacao de liberdade”.
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A Suprema Corte assinalou, ainda, que “Sendo, pois, constitutivos
da dignidade humana, ‘o reconhecimento da identidade de género pelo Estado € de
vital importancia para garantir o gozo pleno dos direitos humanos das pessoas trans,
incluindo a protecéo contra a violéncia, a tortura e maus tratos, o direito a saude, a
educacao, a0 emprego, a vivéncia, ao acesso a seguridade social, assim como o
direito a liberdade de expresséo e de associacao’, como também registrou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Por isso, ‘0 Estado deve assegurar que o0s
individuos de todas as orientagdes sexuais e identidades de género possam viver

com a mesma dignidade e 0 mesmo respeito que tém todas as pessoas’.

Nem se diga que a protegcdo 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 questbes problematicas

operam na vida real"?2,

A questao foi bem enfrentada pelo Tribunal de Justica do Distrito
Federal, por ocasido do julgamento do Recurso em Sentido Estrito
20171610076127RSE, Rel. Des. George Lopes:

Quanto a suposta analogia in malam partem, também ndo se
observa. A utilizagao do termo "género" na Lei Maria da Penha nao é
fortuita, mas decorrente de um contraponto histérico e bastante
discutido com o termo "sexo": enquanto este é morfobiolégico, inato,
aquele diz respeito as construgdes sociais erigidas em torno das
visbes de masculino e feminino. Assim, o que o legislador elegeu
como objeto de protecdo na Lei 11.340/2006 foi a prépria nogao
do "feminino", socialmente construida, e nao apenas o sexo
biolégico. Trata-se de conceito que certamente pode abranger
as transexuais femininas, as quais - como ja visto - sado
optantes deste género e ndo forgcosamente do sexo
correspondente. Ndo se realiza, portanto, analogia indevida ao
admiti-las no conceito da lei, o qual ja admite interpretagao extensiva
que as inclua. No mesmo sentido, afirmam os autores supra citados:

Por este prisma, poder-se-ia cogitar que trazer a transexual

22 BRASIL. Protocolo para julgamento com perspectiva de género [recurso eletrdnico] / Conselho
Nacional de Justica. — Brasilia : Conselho Nacional de Justica — CNJ; Escola Nacional de Formacgao
e Aperfeicoamento de Magistrados — Enfam, 2021, p. 39.
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feminina como sujeito passivo equivaleria a ampliar as
hipéteses de incidéncia da norma penal... prejudicando
ainda mais a condigdo do sujeito ativo apenas com base em
situagbes analogas vivenciadas pelas transexuais...
Contudo, ao contrario daquele pensamento, a questao que
surge e que tem maior relevancia ndo € a analogia
propriamente dita... e sim qual o sentido juridico das
palavras "mulher" e "género". Para sustentar aquela tese,
deve-se assumir de pronto que ndo se permite interpretagcéo
extensiva no Direito Penal e que existem acepgbes
contraditorias, opostas e setorizadas para tais termos, ou
seja, uma na seara civel e outra completamente diferente
na seara penal. E assumir, em dUltima anélise, que a
transexual pode até ser mulher ou pertencer ao género
feminino para o Direito Civil, mas ndo para o direito como
um todo, pois ndo sera para o direito penal...

[...] Afinal, a definicdo do estado da pessoa, nome, sexo,
género, ndo pertencem com exclusividade a essa ou aquela
matéria, mas estao intrinsecamente ligados ao que se
convencionou chamar de "direito constitucionalizado”... o
que permite, a nosso sentir, a atualizagdo terminolégica
de dispositivos que definem o sentido e alcance das
palavras "mulher" e "género” em consondncia com a
Constituigao... (TANNURI, Claudia Aoun; HUDLER, Daniel
Jacomeli. Op. cit., p. 105) (gn)

A protecdo a mulher transexual, como fazem prova os registros

acima, mais que uma demanda de 6rgaos que lidam diretamente com os conflitos

sociais, € uma demanda do nosso tempo. Tempo em que se reconhece, com algum

atraso histérico, a

identidade de género como direito fundamental, como

manifestacao livre e irrestrita da personalidade humana, e em relagcdo ao qual o

Estado Democratico de Direito esta obrigado a viabilizar seu exercicio pleno.

Esse o quadro, é de se reconhecer que o acérdao recorrido, ao

restringir a aplicagdo das medidas protetivas da Lei Maria da Penha a acepcgéao
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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
principos da igualdade e da dignidade da pessoa humana, além do art. 226, § 8°, da
Constituicao Federal, que prevé que 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 relagdes”.

Deve ser rechacada, portanto, a tese da impossibilidade de
conceder em favor da vitima_tais medidas protetivas por sua
condi¢ao de transexual.

E de rigor o provimento do recurso para deferir as medidas de
afastamento do agressor do lar e a proibigdo de aproximagdo ou contato entre os
envolvidos por qualquer meio, inclusive telefébnico, 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 sao, a submissao a clausula rebus sic

stantibus.

11l - DA CONCLUSAO

3. Ante o exposto, o Ministério Publico Federal manifesta-se pelo

conhecimento e provimento do recurso especial, nos termos deste parecer.

Brasilia, data da assinatura digital.

MONICA NICIDA GARCIA
SUBPROCURADORA-GERAL DA REPUBLICA
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