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RESUMO

O presente artigo cientifico pretende demonstrar a aplicabilidade da Lei Maria da Penha com énfase nas
mulheres transgéneros e transexuais vitimas de agressdes provocadas no ambito doméstico e familiar. A
Lei 11.340/2006, que foi criada apds uma luta cravada durante anos entre Maria da Penha Maia
Fernandes e o Estado brasileiro, estabelece diversas medidas protetivas que tendem & proteger a vitima
de agressdo. Todavia, questiona-se a aplicabilidade do diploma legal as mulheres transgéneros e
transexuais frente ao principio da legalidade e a funcdo de garante do Estado e a necessidade de uma
adequacao legislativa a dindmica social.
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ABSTRACT

This scientific paper intends to demonstrate the applicability of the Maria da Penha Law with emphasis
on transgender and transsexual women victims of domestic and family violence. Law 11,340 / 2006,
which was created after a struggle between Maria da Penha Maia Fernandes and the Brazilian State,
establishes several protective measures that tend to protect the victim of aggression. However, the
applicability of the legal diploma to transgender and transgender women is questioned against the
principle of legality and the role of guarantor of the State and the need for a legislative adaptation to the
social dynamics.
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1. INTRODUCAO

Que a sociedade esta em constante processo de mutagdo, é fato. Para muitos, esse processo é
avanco, reconhecimento, liberdade. Para outros tantos, mostra-se como um retrocesso e, por muitas das
vezes, um quebra dos valores morais construidos ao longo dos anos.

Com efeito, a legislacdo nunca € perpétua. A ideia do jus naturalismo, cujo teor previa que o
direito € imutavel e ndo corresponde as vontades humanas e sim a uma liberalidade divina, dada a
necessidade de constantes adequacdes da legislacdo para que o bem social seja alcangado.

Ante tais alteracGes, temos a constante mudanca na legislacdo e na falta de uma legislagcdo que
positive um determinado assunto, o judiciario se depara com a continua necessidade de recorrer a fontes
secundarias do direito, tais como costumes e analogia para que uma demanda seja solucionada.

No entanto, tais fontes ndo podem ser aplicadas no @mbito do Direito, tanto material, quanto
processual Penal, dada a relevéancia do principio da legalidade.

Nesse sentido, questiona-se a aplicabilidade da Lei Maria da Penha as mulheres transgéneros e
transexuais, posto que o referido diploma legal ndo positiva tal possibilidade.

A Lei Maria da Penha, atualmente, é considerada como um avango que materializa a protecao
das mulheres, que recai sobre o ambiente doméstico e familiar.

Apesar da sua relevancia e ampla utilizacdo, o nascedouro das garantias estabelecidas pela lei se
deu apds uma grave e continua violacdo a dignidade da pessoa humana. Foram necessarios anos para
gue Maria da Penha tivesse a sua protecdo garantida pelo Estado brasileiro, anos esses que lhe causaram
tanto danos psicoldgicos quanto danos fisicos irreversiveis.

A referida legislacdo demonstra certa inércia por parte do poder estatal, mesmo quando o assunto
¢ a garantia dos direitos fundamentais, posto que sua criacdo nasce de uma condenacdo pela Comisséao
Interamericana dos Direitos Humanos.

Desse modo, ¢ facil identificar a vulnerabilidade dos individuos na busca pela garantia de seus
direitos, principalmente quando se trata das minorias.

O presente artigo questiona a possibilidade da aplicacdo das medidas garantidas pela Lei Maria
da Penha a vitima mulher transexual, explanando, num primeiro momento, o surgimento do termo
“género” e sua diferenciagdo do conceito de sexo, quais sdo as condigdes que devem ser analisadas para

que um individuo seja considerado transgénero e qual a diferenca entre transgénero e transexual.
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2. SEXO, GENERO, TRANSEXUAIS E TRANSGENEROS

Sexo e género ndo sdo termos sindnimos. O termo sexo pode ser entendido como a reunido de
aspectos fisicos e funcionais, sdo os dados biolégicos que distribuem os individuos em dois grupos:

machos e fémeas. De acordo com Bourdieu:

A divisdo entre 0s sexos parece estar na ordem das coisas [...] ela esta presente, a0 mesmo
tempo, em estado objetivado [...] em todo o mundo social, e em estado incorporado, nos corpos e
nos habitus dos agentes, funcionando como sistemas de esquemas de percepcdo, de pensamento
e de acdo (BOURDIEU, 1999, p. 17).

Por seu turno, o termo género é definido como uma conviccdo que exclui o fator bioldgico,
sendo considerado como algo contestavel e ndo vinculado a uma imposicdo fisica, criada a partir de

valores intrinsecos ao individuo, uma condicdo pessoal. Nas palavras de Butler:

Se o carater imutavel do sexo é contestavel, talvez o proprio construto chamado ‘sexo’ seja tdo
culturalmente construido quanto o género; a rigor, talvez o sexo sempre tenha sido o género, de
tal forma que a distincéo entre sexo e género revela-se absolutamente nenhuma (BUTLER, 2003,
p. 25).

Colapinto (2000) indica que o termo género, que se tornou relevante a partir das teorias acerca
da neutralidade de género, desenvolvida pelo psicélogo John Money , que afirmava que género era uma
criacdo, algo que poderia ser construido até os dois anos de idade.

No entanto, 0 marco para os estudos de género, se deu com a publicacdo do artigo Género: uma
categoria util de analise historica (1995), pela historiadora estadunidense Joan Scott, que se tornou
célebre por desconstruir vicios do pensamento ocidental, como a oposi¢do trazida como universal e
atemporal entre homem e mulher.

Por sua vez, o termo transexual € um conceito relativamente novo. Conforme apontam Oliveira e

Grossi:

[ ...] até a segunda metade do século XX o conceito de transexual ndo existia, pois, nessa época,
dos estudos efetivados por Richard Von Kraff-Ebing, uma referéncia se destaca. O caso de um
homem nascido na Hungria que, apés a adolescéncia, passa a se sentir e viver como mulher — e,
assim, acredita que é — torna-se uma referéncia, sendo a mais antiga sobre o tema, numa narracdo
autobiogréafica (OLIVEIRA; GROSSI, 2014).

No entanto, nota-se uma tendéncia na medicalizacdo e patologizacdo da transexualidade.
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Nesse sentido, transexualismo é termo usado pela Organizacdo Mundial de Satde, no documento
Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Salude - CID-10,
que o classifica como uma doenca, um transtorno mental de ordem sexual (ORGANIZAGCAO
MUNDIAL DE SAUDE, 1992).

Por sua vez, o Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais, DSM-IV
(ASSOCIACAO AMERICANA DE PSIQUIATRIA, 1994), trata o tema como transtorno da identidade

de género e pode ser definido por alguns critérios, conforme indica Aran:

Deve haver evidéncias de uma forte e persistente identificacio com o género oposto, que
consiste do desejo de ser, ou a insisténcia do individuo de que ele é do sexo oposto (Critério A).
Esta identificagdo com o género oposto ndo deve refletir um mero desejo de quaisquer vantagens
culturais percebidas por ser do outro sexo. Também deve haver evidéncias de um desconforto
persistente com o préprio sexo atribuido ou uma sensacdo de inadequacdo no papel de género
deste sexo (Critério B). Para que este diagnostico seja feito, deve haver evidéncias de sofrimento
clinicamente significativo ou prejuizo no funcionamento social ou ocupacional ou em outras
areas importantes da vida do individuo (Critério D) (ARAN, 20086, p. 54).

Por seu turno, os critérios para a constatacdo do transexualismo encontram-se na Resolugdo n°
1.955/2010, do Conselho Federal de Medicina. Tal norma prevé que, obrigatoriamente, deve haver o
desconforto com o sexo anatémico natural; o desejo expresso de eliminar os genitais, a fim que obter as
caracteristicas primarias e secundarias do sexo oposto; a permanéncia de tais disturbios por um periodo
minimo de dois anos e a auséncia de transtornos mentais (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
2010).

Ou seja, como apontam Avila e Grossi (2010, p. 3), a transexualidade “se fundamenta na nio
concordancia entre o sexo bioldgico e o género pelo qual uma pessoa deseja ser reconhecida
socialmente”.

Apontam as autoras que o termo transgénero “[...] se refere a uma pessoa que sente que ele ou
ela pertence ao género oposto, ou pertence a ambos ou nenhum dos sexos tradicionais, incluindo

travestis, transexuais, intersexuais, Drag Queens e Drag Kings” (AVILA; GROSSI, 2010, p. 2).

3. A LEI MARIA DA PENHA

Antes de ser vista como conquista e garantia, a Lei 11.340/06 deve ser vista como resultado de

uma luta cravada entre 0 medo sobreposto por uma coragem fantastica da vitima e a indiferenca estatal.
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A referida Lei é consequéncia de uma condenacao sofrida pelo Brasil, fundada na negligéncia, omisséo
e tolerancia a violéncia doméstica sofrida por Maria da Penha Maia Fernandes, uma farmacéutica que,
por 23 anos, foi agredida psicologicamente e fisicamente por seu conjuge, Marco Antonio Heredia
Viveiros.

A farmacéutica de apenas 23 anos convivia com 0 comportamento agressivo de seu entdo marido
ha anos e por temer que Marco Antdnio se voltasse contra suas filhas, decidiu calar-se e sufocar a dor da
opressao e peso de ter sido humilhada num intuito de protecdo daquelas que amava.

O agressdes chegaram ao seu auge no momento da primeira tentativa de homicidio. A propria
Maria da Penha descreve a violéncia sofrida:

Acordei de repente com um forte estampido dentro do quarto. Abri os olhos. N&o vi ninguém.
Tentei mexer-me, mas ndo consegui. Imediatamente fechei os olhos e um s6 pensamento me
ocorreu: “Meu Deus, 0 Marco me matou com um tiro”. Um gosto estranho de metal se fez sentir,
forte, na minha boca, enquanto um borbulhamento nas minhas costas me deixou ainda mais
assustada. Isso me fez permanecer com os olhos fechados, fingindo-me de morta, pois temia que
Marco me desse um segundo tiro (FERNANDES, 2010, p. 36).

Em 1983, Maria da Penha foi vitima de um disparo de arma de fogo por parte de seu marido que,
na tentativa de mata-la, acabou por deixa-la paraplégica, aléem dos tantos outros traumas psicoldgicos.

Sobre o ocorrido, Fernandes relembra que:

Quando retomei a consciéncia, senti uma inusitada e fortissima dor nos bracos. Era uma dor fina,
muito aguda e continua, provavelmente devida a lesdo radicular provocada pelos fragmentos de
chumbo. Insistia para que me cobrissem, pois sentia muito frio. Minha incapacidade para fazer
qualquer movimento, por menor que fosse, continua total. Impacientavam-me todos os cuidados
a mim dedicados. A imobilidade agucava meus sentimentos e me irritava, mesmo quando
carinhosamente acomodavam minhas mdos, bragos ou cabeca. Teimava em pedir que
desdobrassem minhas pernas, quando na realidade elas se encontravam estiradas sobre a
cama, inertes (FERNANDES, 2010, p. 40).

N&o obstante, o agressor, insatisfeito com a paraplegia e da ansia de obter o resultado morte, por
ele tdo almejado, posteriormente tentou eletrocuta-la no chuveiro. Nesse sentido, de acordo com o
Relatorio n° 54/01, relativo ao Caso 12.051:

Os peticionarios indicam que o temperamento do Senhor Heredia Viveiros era agressivo e
violento e que ele agredia sua esposa e suas filhas durante o tempo que durou sua relacdo
matrimonial, situacdo que, segundo a vitima, chegou a ser insuportavel, pois ndo se atrevia, por
temor, a tomar a iniciativa de separar-se. Sustenta ela que 0 esposo procurou encobrir a agressao
alegando ter havido uma tentativa de roubo e agressdo por parte de ladrdes que teriam
fugido. Duas semanas depois de a Senhora Fernandes regressar do hospital, e estando ela em
recuperacdo, pela agressdo homicida de 29 de maio de 1983, sofreu um segundo atentado contra
sua vida por parte do Senhor Heredia Viveiros, que teria procurado eletrocutd-la enquanto se
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banhava. Nesse  ponto,  decidiu  separar-se  dele judicialmente.  (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2000).

Apesar da dendncia, oferecida em 28 de setembro de 1984 perante a 1% Vara Criminal de
Fortaleza no Estado do Ceara, manteve-se inerte o Estado Brasileiro, estando o autor da agressdo
respondendo em liberdade. Tal displicéncia amedrontava Maria da Penha, que temia pela prescrigéo do
crime e uma consequente impunidade. O Relatorio n°® 54/01 ainda narra a lentiddo judiciaria no
julgamento do caso:

Os peticionarios observam que, apesar da contundéncia da acusacao e das provas, 0 caso tardou
oito anos a chegar a decisdo por um Jdri, que em 4 de maio de 1991, proferiu sentenca
condenatéria contra o Senhor Viveiros, aplicando-lhe, por seu grau de culpabilidade na agressao
e tentativa de homicidio, 15 anos de prisdo, que foram reduzidos a dez anos, por ndo constar
condenacdo anterior.

Com efeito, apds a condenacédo, 0 agressor apresentou recurso de apelacéo e passados trés anos,
o Tribunal da provimento ao recurso e por consequéncia, uma nova sessdo de Juri é instaurada. Apos a
condenacdo, novamente um recurso de apelacdo é interposto e no ano 1997 o agressor ainda ndo havia
sido condenado por sentenca transitada em julgado.

A desidia estatal e o flagrante desinteresse a protecdo da dignidade da pessoa humana gerava
uma sensacao de impunidade, um verdadeiro descaso frente a tamanha violéncia, o que alimentou ansia
por uma alteracdo legislativa que amparasse a vitima da agressdo. Nesse perspectiva aponta o Relatério
n® 54/01:

Alegam os peticiondrios que, na data da peticdo, a justica brasileira havia tardado mais de 15
anos sem chegar a condenacéo definitiva do ex-esposo da Senhora Fernandes, que se mantivera
em liberdade durante todo esse tempo, apesar da gravidade da acusacdo e das numerosas provas
contra ele e apesar da gravidade dos delitos cometidos contra a Senhora Fernandes. Desse modo,
0 Poder Judiciario do Ceard e o Estado brasileiro agiram de maneira ineficaz deixando de
conduzir o processo judicial de maneira rapida e eficiente, com isso criando alto risco de
impunidade, uma vez que a punicao neste caso prescreve depois de transcorridos 20 anos do fato,
0 que ndo demora a ocorrer. Sustentam que o Estado brasileiro devia ter tido por principal
objetivo a reparacdo das violages sofridas por Maria da Penha, assegurando-lhe um processo
justo num prazo razoavel (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2000).

Ante tal inércia, numa franca afronta aos direitos humanos e desrespeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, Maria da Penha, juntamente com o Centro pela Justica pelo Direito
Internacional (CEJIL) e o Comité Latino - Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM)
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formalizaram uma dendncia & Comissédo Interamericana de Direitos Humanos da OEA. De acordo com

Porto:

[...] a corajosa atitude de haver recorrido a uma Corte Internacional de Justica transformou o
caso da Sra. Maria da Penha Maia Fernandes em acontecimento emblematico, pelo que se
configurou baluarte do movimento feminista na luta por uma legislacdo penal mais rigorosa na
repressdo os delitos que envolvessem as diversas formas de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher. (PORTO, 2006)

A Comissdo Interamericana dos Direitos Humanos, por sua vez, frente a morosidade brasileira

em processar 0 crime truculento cometido contra Maria da Penha entendeu que:

A impunidade que gozou e ainda goza o agressor e ex-esposo da Senhora Fernandes € contraria a
obrigacdo internacional voluntariamente assumida por parte do Estado de ratificar a Convengéo
de Belém do Para. A falta de julgamento e condenacdo do responsavel nessas circunstancias
constitui um ato de tolerancia, por parte do Estado, da violéncia que Maria da Penha sofreu, e
essa omissdo dos tribunais de justica brasileiros agrava as conseqiiéncias diretas das agresses
sofridas pela Senhora Maria da Penha Maia Fernandes. Além disso, como foi demonstrado
anteriormente, essa tolerancia por parte dos 6rgdos do Estado ndo é exclusiva deste caso, mas
uma pauta sistemética. Trata-se de uma tolerancia de todo o sistema, que ndo faz sendo
perpetuar as raizes e fatores psicolégicos, sociais e historicos que mantém e alimentam a
violéncia contra a mulher (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2000).

Sob tal entendimento, a Comissdo Interamericana recomendou que o Estado Brasileiro
completasse o processo penal instaurado em face de Heredia, a fim que o crime ndo prescrevesse e 0
agressor fosse punido; que procedesse com investigacdo a fim de esclarecer o motivo pelo qual tantos
anos foram necessarios para que houvesse a punicdo; que reparasse, se maneira simbolica a material a
vitima, ante a sua inércia; e uma série de medidas para que a tolerancia estatal ndo volte a ocorrer, quais

sejam:

a) Medidas de capacitagdo e sensibilizagdo dos funcionarios judiciais e policiais
especializados para que compreendam a importancia de néo tolerar a violéncia doméstica;

b)  Simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o tempo
processual, sem afetar os direitos e garantias de devido processo;

c) O estabelecimento de formas alternativas as judiciais, rapidas e efetivas de solucdo de
conflitos intrafamiliares, bem como de sensibilizagdo com respeito a sua gravidade e as
consequéncias penais que gera;

d)  Multiplicar o nimero de delegacias policiais especiais para a defesa dos direitos da
mulher e doté-las dos recursos especiais necessarios a efetiva tramitacéo e investigagao de todas
as dendncias de violéncia doméstica, bem como prestar apoio ao Ministério Publico na
preparacgdo de seus informes judiciais.

e) Incluir em seus planos pedagdgicos unidades curriculares destinadas a compreensao da
importancia do respeito a mulher e a seus direitos reconhecidos na Convencdo de Belém do Para,
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bem como ao manejo dos conflitos intrafamiliares (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2000).

Apesar da implementagdo de tais medidas e da criagdo da Lei 11.340/06, amplamente conhecida
como Lei Maria da Penha, a violéncia doméstica e familiar contra a mulher alcanca indices exorbitantes,
dada a submissdo e o estado de inferioridade a que muitas mulheres ainda estdo sujeitas. Conforme
apontam Saleh e Saleh (2012, p.4), tal violéncia se mostra como uma afronta aos direitos humanos de
origem historica, efeito de uma cultura patriarcal: “A violéncia doméstica surge de uma relagdo de
desigualdade entre homens e mulheres, a qual imp&e a mulher a obediéncia e submissdo ao homem,

numa situacao de inferioridade, [...] terreno fértil a afronta ao direito a liberdade”.

Ainda hoje, mesmo com a ascensdo da Lei Maria da Penha, nos deparamos com situagcdes em
que a mulher é tratada como objeto, propriedade, tratamento esse que € fruto de aspectos histéricos e

sociais que rondam o género feminino. Nesse sentido, Gerhard afirma que:

Na maior parte da histéria da humanidade, o patriarcado foi irrefutadamente aceito por todos e
legalizado com o embasamento nos papéis de género diferenciado, nas aptiddes associadas a
cada um deles e em um fracionamento entre o ambiente publico e o ambiente privado.
(GERHARD, 2014, p. 62)

A conduta tirana e ofensiva do agressor acaba por criar um ciclo de violéncia que, por sua vez,
tem como consequéncia o distanciamento da mulher da sociedade e a maior dificuldade de buscar
maneiras para que a agressao seja cessada. Conforme Dias:

O vciclo da violéncia é perverso. Primeiro vem o siléncio seguido da
indiferenca. Depois surgem as reclamag@es, reprimendas, reprovacfes e comegam 0s castigos e
as punicdes. Os gritos transformam-se em empurrdes, tapas, socos, pontapés, num crescer sem
fim. As agressdes ndo se cingem a pessoa da familia, o vardo destroi seus objetos de estimacao, a
humilha diante dos filhos. Sabe que estes sdo o0s seus pontos fracos e 0s usa como massa de
manobra, ameagando maltrata-los (DIAS, 2007, p. 18).

Diante da condenacdo da Comissdo Interamericana dos Direitos Humanos, atualmente, o
ordenamento juridico brasileiro com o advento da Lei n® 11.340/06 busca coibir a violéncia doméstica,

trazendo no bojo do seu artigo 2° que a toda mulher serdo assegurados os direitos fundamentais.

Toda mulher, independente de classe, raga, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel
educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes & pessoa humana, sendo-
Ihe asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social (BRASIL, 2006).
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Nesse ambito, tem-se que taxativamente que a orientacdo sexual ndo obsta a aplicabilidade da
Lei Maria da Penha, permitindo que mesmo em relagfes homoafetivas a legislagéo seja aplicada e que

no &mbito doméstico, outra mulher, além da vitima, possa figurar como autora.

A parceira da vitima, quando ambas mantém uma unido homoafetivas (art.5°, paragrafo Unico),
também responde pela pratica de violéncia de ambito familiar. Os conflitos entre maes e filhas,
assim como os desentendimentos entre irmds estd ao abrigo da Lei Maria da Penha quando
flagrado que a agressdo tem motivagdo de ordem familiar (DIAS, 2007, p. 41).

Lado outro, quando o Judiciario depara com uma agressao cuja vitima é uma mulher transgénero
ou até mesmo transexual, varios sdo 0s questionamentos quanto a aplicabilidade da Lei Maria da Penha,
posto que ndo h& cominacgdo legal expressa para tanto e o sentido literal da lei ndo d& abrangéncia a
questBes de género. Alguns doutrinadores, por sua vez, ddo uma extensdo maior a aplicabilidade do

referido diploma legal. Luiz Flavio Gomes entende que:

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
gue a violéncia teve ocorréncia dentro de um contexto doméstico, familiar ou de
relacionamento intimo). Nao importa se a vitima é transexual, homem, avd ou av0 etc. Tais
medidas foram primeiramente pensadas para favorecer a mulher (dentro de uma situacdo de
subordinacdo, de submetimento). Ora, todas as vezes que essas circunstancias acontecerem
(Ambito 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,
venha em socorro de quem esta ameacado ou foi lesado em seus direitos. Onde existem as
mesmas circunstancias faticas deve incidir o mesmo direito.

A legalidade como sendo um principio basilar para o direito material penal, bem como para o
processo penal, determina que a atividade legislativa deve ser certa e determinante, evitando-se desse
modo lacunas na lei que abram brechas para o Estado possa punir de forma indiscriminada, posto que a
funcdo do direito penal, em seu bojo, é justamente a limitacdo do poder punitivo do estado. Reputa
Canotilho que:

O conceito de lei é praticamente inseparavel da sua dimensdo material; leis verdadeiras sdo leis
boas e justas das no sentido do bem comum. A lei s6 pode ser determinada em relacao ao justo
(igual), dird Aristételes na Etica a Nicomano; a soberania da lei equivale a soberania de deus e

da razdo; ‘¢ a inteligéncia sem paixdes’, escrevera ainda o mesmo autor em A Politica. A lei € ‘a
ratio, insita na natureza’, opinara Cicero (CANOTILHO, 1998, p. 623).

E com base no referido principio que se questiona a aplicabilidade da lei Maria da Penha no
ambito das discussbes nas quais, como vitima, figure uma mulher transgénero ou transexual.
De acordo com os ensinamentos de Mirabete, para que a Lei Maria da Penha possa ser aplicada,

é indispensavel a utilizacdo do termo género, vejamos:
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Nos termos da Lei n°® 11.340, de 7-8-2006, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, qualquer forma de violéncia, por acdo ou omissdo, baseada no género e praticada no
ambito familiar, do convivio doméstico ou de relacdo intima de afeto, atual ou pretérita, ainda
que ausente a coabitacdo, que cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano
moral ou patrimonial (art.5° e 7°) (MIRABETE, 2007, p.90).

Nesse sentido, Cunha preconiza que além do género e do elemento formal, qual seja, a violéncia

faz-se necessario também o elemento espacial para que o referido diploma possa alcangar a sua

aplicabilidade:

De acordo com a Lei 11.340/2006 (art. 5°), entende-se por violéncia doméstica e
familiar toda a espécie de agressdo (acdo ou omissao) dirigida contra a mulher (vitima
certa) num determinado ambiente (doméstico, familiar ou de intimidade) baseada no
género que Ihe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral
ou patrimonial. (CUNHA, 2007, p. 23).

A Lei 11.340/2006 visa combater todos os tipos de violéncia doméstica, elencando, em seu

artigo 7°, algumas de suas espécies, quais sejam, fisica, psicologica, sexual, patrimonial e moral.

Conforme Cunha, a violéncia fisica, disposta no art. 7°, I, da Lei 11.340/2006, comporta a

seguinte definicéo:

Violéncia fisica é o uso da forca, mediante socos, tapas, pontapés, empurrdes, arremesso
de objeto, queimaduras, etc, visando desse modo, ofender a integridade ou a salde
corporal da vitima, deixando ou ndo marcas aparentes, naguilo gque se denomina,
tradicionalmente, vis corporalis. (CUNHA, 2007, p.37).

Dentro desses limites, o fato da lesdo ser culposa ndo obsta a existéncia de violéncia doméstica e,

por mais que a lesdo nao seja aparente, ela também podera ser configurada como violéncia.

A violéncia psicolégica, por sua vez, esta prevista no art. 7°, 11, do mesmo diploma legal, que a

conceitua como:
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[...] qualquer conduta que Ihe cause dano emocional e diminuigdo da auto-estima ou que
Ihe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar
suas acOes, comportamentos, crengas e decisfes, mediante ameaca, constrangimento,
humilhacdo, manipulagdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz,
insulto, chantagem, ridicularizacdo, exploracdo e limitagdo do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicoldgica e a autodeterminacao;
[...] (BRASIL, 2006).

J& a violéncia sexual, prevista no art. 7°, Ill, da Lei Maria da Penha, para Dias, se encaixa
perfeitamente no conceito de violéncia contra os costumes, dada suas caracteristicas e a essa espécie,
sera aplicada a Lei Maria da Penha quando ela for cometida no &mbito doméstico e familiar:

Os delitos equivocadamente chamados de “contra os costumes” constituem, as claras,
violéncia sexual. Quem obriga uma mulher a manter relacdo sexual ndo desejada pratica
crime sexual de estupro. Também os outros crimes contra a liberdade sexual configuram
violéncia sexual quando praticados contra a mulher: atentado violento ao pudor, posse
sexual mediante fraude, atentado ao pudor mediante fraude, assedio sexual e corrupgéo
de menores. Todos esses delitos, se cometidos no ambito das relacbes domeésticas,
familiares e de afeto constituem violéncia doméstica, e 0 agente submete-se a Lei Maria
da Penha. (DIAS, 2007, p.50-51).

A busca pelas medidas protetivas, garantidas pela Lei Maria da Penha, mostra-se um tanto
quanto constrangedora para vitima que, além de ter sua dignidade sexual violada, para que possa buscar
a devida punicdo precisara, de certa forma, se expor. Por esse motivo, muitas mulheres se calam, no
intuito de evitar um constrangimento maios. Nesse sentido, para a mulher transgénero ou transexual é
ainda mais dificil a busca pela punicéo, dada sua propria condicdo que, ainda hoje, ndo é aceitavel para

(1113

grande parte da populagdo. Nesse sentido, conforme Cunha (2007, p. 38) ““[...] agressdes como essas
provocam nas vitimas, ndo raras vezes, culpa, vergonha e medo, o que as faz decidir, quase sempre por

ocultar o evento.”

A violéncia patrimonial, também conceituada no art. 7° da Lei Maria da Penha, em seu inciso 1V,
para Cunha sera configurada quando o patrimdnio da mulher for atingido de maneira indevida e sem seu

consentimento:
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Violéncia patrimonial compreende qualquer conduta que consubstancie em retencéo,
subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho,
documentos pessoais, bens, valores e direitos que seriam para satisfazer suas
necessidades e da familia, geralmente, é apresentada separada das demais, servindo,
quase sempre, como meio para agredir, fisica ou psicologicamente, a vitima. (CUNHA,
2007, p.58).

O mesmo autor, no que lhe concerne, questiona a aplicabilidade de tal dispositivo frente as
imunidades do direito penal:

Nos seus comentarios ao artigo, Guilherme de Souza Nucci questiona a utilidade do
dispositivo, ao menos na seara penal: “Lembremos que ha as imunidades (absoluta ou
relativa), fixadas pelos arts. 181 e 182 do Cddigo Penal nos casos de delitos
patrimoniais ndo violentos no &mbito familiar. (CUNHA, 2007, p.38).

Em seu artigo 7°, V, a Lei 11.340/2006 conceitua a violéncia moral, que, nas palavras de

Cavalcanti, compreende as seguintes condutas:

Violéncia moral compreende qualquer conduta que consista em callnia (imputar a
vitima fato criminoso sabidamente falso, artigo 138 do CP); difamacdo (imputar a
vitima fato ofensivo a sua reputacgdo, artigo 139 do CP) ou injdria (ofender a dignidade e
0 decoro da vitima, artigo 140 do CP). (CAVALCANTI, 2006, p. 52).

Apesar das referencias as espécies de agressdes mencionadas pela lei, o proprio diploma legal
cuida de esclarecer que seu objetivo é coibir todos os tipos de violéncia doméstica e familiar cometidos

contra ao toda mulher, porém, ndo faz mencao expressa a sua aplicabilidade ao género feminino.

Além de conceituar as espécies de agressdo e determinar os atos que as configuram, a Lei
11.340/2006 cria mecanismos para que a violéncia contra mulher seja diminuida e, eventualmente, para
aquelas mulheres que figurarem como vitimas das agressdes, seja dada ampla protecdo. Em seu art. 8°,
num rol exemplificativo, descreve algumas das medidas que devem ser adotas para tal efeito,
designando uma carga a Unido, Estados e municipios para conjuntamente coibirem a violéncia contra a

mulher no &mbito doméstico e familiar.
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Ademais, a lei, em seu artigo 9°, também estipula maneiras pelas quais deverd ser dada
assisténcia a mulher que foi vitima da agresséo, na intencdo de lhe prestar amparo e punir o agressor,
tais como: inclusdo da mulher no cadastro de programas assistenciais federal, estadual e municipal (art.
9°, 81°); remocdo prioritaria e manutencdo do vinculo empregaticio quando a mulher estiver em situacdo
de violéncia doméstica e familiar (art. 9°, § 2°) e acesso aos beneficios decorrentes de desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico (art.9°, § 3°) (BRASIL, 2006). Conforme preconiza Souza (2007. p. 81), “[...]
apos fixar medidas preventivas no Capitulo 1, caso elas ndo sejam totalmente efetivas, havera

necessidade de implementar medidas reagentes ou repressivas para a salvaguarda do interesse tutelado.”

A Lei também dispde sobre medidas protetivas de urgéncia nos seus artigos 22, 23 e 24, criando
meios para que a mulher vitima da violéncia seja protegida e amparada e o agressor seja punido. De
acordo com Cunha:

Como tal, devem preencher dois pressupostos tradicionalmente apontados pela doutrina,
para a concessao das medidas cautelares, consistentes no periculum in mora (perigo da
demora) e fumus bonis juris (aparéncia do bom direito). (CUNHA, 2007, p.87).

Nesse sentido, Dias explica que caso a medida protetiva seja indeferida e vitima e o Ministério

Pablico se mantenham inerte, a assisténcia judiciaria sera realizada de qualquer maneira:

N&o sendo deferida qualquer media protetiva, nada sendo requerido pela ofendida e nem
pelo promotor, decorrido o prazo recursal o expediente sera arquivado. Reconhecendo o
magistrado que a situacdo retratada no procedimento, mesmo que ndo enseje a
concessao de qualquer medida protetiva, mas que a situacdo juridica do casal merece ser
definida deve determinar o encaminhamento da vitima ao servigo de assisténcia
judiciéria. (art. 18, 11) (DIAS, 2007, p.144).

Diante disso, nota-se que a Lei Maria da Penha em varios de seus dispositivos busca maneiras de
coibir a violéncia, bem como proteger a vitima através das medidas protetivas por ela estabelecidas.
Entretanto, antes de se questionar a eficacia de tal diploma legal, faz-se necessario o questionamento da
sua extensdo as mulheres transexuais e transgéneros, tendo em vista que a referida Lei ndo faz mencéo a

questdes de género.
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4. 0 AMPARO DA LEI MARIA DA PENHA A MULHER TRANSGENERO/TRANSEXUAL

N&o h& cominacdo expressa no sentido de que a Lei Maria da Penha possa ser aplicada as vitimas
transgéneros e transexuais, posto que o artigo 2° do referido diploma legal ndo faz mencédo a identidade
de género::

Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel
educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua
salde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social (BRASIL, 2006).

Destarte indaga-se se ha aplicabilidade ou ndo, posto que tendo o direito penal a funcéo de coibir
0s abusos estatais no que tange a puni¢édo, justamente limitando jus puniendi, via de regra, crimes e
penas ndo podem ter sua criacdo fundadas nos costumes nem mesmo na analogia, mesmo quando o
poder judiciario tenha certeza que a punicdo mostra-se como juridicamente e moralmente obrigatoria,

sob a egide dos principios da legalidade e da reserva legal.

Todavia, antes mesmo de ter o direito penal a funcdo de coibir os abusos estatais no que tange a
punicdo, é funcdo do mesmo Estado estabelecer meios que garantam ao individuo seus direitos
fundamentais independente de questdes de género. A Constituicdo Federal estabelece como um de seus

principios, a igualdade, nos seguintes termos:

Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacBes, nos termos desta Constituicao
(BRASIL, 1988).

Muito se questiona acerca da protecdo que atualmente é dada as minorias. Aponta-se que até
mesmo a Lei Maria da Penha, em seu sentido literal, apresenta-se como uma afronta a igualdade de
géneros por permitir que o Estado trate de forma mais rigorosa somente aquele agressor ou agressora
que teve como vitima uma mulher. Em contrapartida a essa afronta, temos os altos indices de violéncia
doméstica e familiar, que devem ser discutidos e amplamente combatidos.

O cenario politico atual nos impde uma dindmica que merece cuidado e atencdo. Pensa-se em

grupos, em garantias que devem ser dadas a uma determinada classe. O bem comum constantemente é
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suprimido, enquanto os interesses e as convicgdes particulares tanto do legislativo quando do executivo
se sobressaem e consequentemente sdo, a grosso modo, impostas & sociedade que fica a mercé da
liberalidade de seus representantes que, vez ou outra, respeitam os interesses de uma maioria, desde que
esses interessem correspondam ao que lhes é vantajoso. A minoria, por sua vez, continua desamparada,
tem seus interesses prematuramente abortados no seio da legislagdo que, mesmo que existente, na

maioria das vezes mostra-se ineficaz e de rara aplicabilidade. Ensina Barroso que:

Ha situacbes em que o processo politico majoritario fica emperrado pela obstrugdo de forcas
politicas minoritarias, mas influentes, ou por vicissitudes historicas da tramitacdo legislativa. De
outras vezes, direitos fundamentais de um grupo politicamente menos expressivo podem ser
sufocados. Nesses cendrios, somente o Judicidrio e, mais especificamente, o tribunal
constitucional pode fazer avancar o processo politico e social, ao menos com a urgéncia
esperavel (BARROSO, 2009, p.186).

Diante dessa premissa, para fins de aplicacdo das medidas estabelecidas na Lei Maria da Penha
ao agressor que pratica violéncia contra uma mulher trans, dada importancia da protecdo a todas as
mulheres, frente a relevancia do principio da legalidade no Direito Penal, visando dar expressa garantia,
foi criado o Projeto de Lei n°191, de 2017 (BRASIL, 2017)

O referido projeto tenciona alterar a Lei 11.340/06, incluindo em seu artigo 2° o termo
“identidade de género”, garantindo de forma taxativa e expressa a aplicabilidade da lei Maria da Penha
as mulheres trans, vitimas de violéncia doméstica e familiar.

Tal alteracdo mostra-se como uma solucéo para os entraves enfrentados pelo judiciario no que

tange a aplicacao da referida lei, conforme a justificacdo a seguir:

Estamos falando, portanto, de conferir a protecéo especial da Lei Maria da Penha a pessoas que
se enxergam, se comportam e vivem como mulheres, e que, da mesma forma que as que nascem
com o sexo feminino, sofrem violéncia fisica, psicolégica, sexual, patrimonial e moral por parte
de parentes, companheiros ou conviventes. Com esse propdsito, a presente proposi¢do acrescenta
ao art. 2° da Lei Maria da Penha a expressdo “identidade de género”, a fim de permitir a sua
aplicacdo a transexuais e transgéneros que se identifiguem como mulheres (BRASIL, 2017).

Desse modo, uma vez que a sua utilizacdo nao estaria violando o principio da legalidade, dada
sua relevancia para o direito processual penal brasileiro, a alteracdo legislativa, de certa forma, também
atenderia os interesses de uma minoria, que dentre 0s tantos grupos que se consideram como tal, apesar
do amparo legal, ainda encontra uma grande dificuldade, dado o preconceito e a ndo aceitacdo pela

sociedade. Nos ensinamentos de Sarmento:

A democracia ndo se confunde com o simples governo das maiorias, pressupondo antes o
respeito a uma série de direitos, procedimentos e institui¢Bes, que atuam para proteger as
minorias e assegurar a possibilidade de continuidade da empreitada democratica ao longo do
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tempo. Na verdade, o ideario do constitucionalismo, e a sua concretizacdo, através da adogédo de
uma Constitui¢do rigida, munida de mecanismos de jurisdi¢do constitucional, ja indicam a
rejeicdo de qualquer concepcdo que identifique a democracia com o predominio irrestrito da
vontade das maiorias (SARMENTO, 2007).

Isto posto, além da garantia de poder se defender nos moldes da Lei Maria da Penha sem que
houvesse afronta a qualquer principio e sem a existéncia da supremacia da vontade de uma maioria, a
alteracdo legislativa teria inclusive como consequéncia a diminuicdo da exposicdo da mulher trans que
busca a sua aplicabilidade das medidas previstas na legislacéo, visto que a propria natureza da violéncia
doméstica/familiar, via de regra, causa certo constrangimento por si s6, fora a coragem e forca
necessarias para que essas mulheres se aceitem como tal, passando pelo longo processo de transicao,

desde a mudanga no assento de registro civil, até redesignacéo sexual, e busquem aceitacdo social.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Apos a analise do tema abordado, verifica-se que, com a criacdo da Lei 11.340/2006 surgiram
dispositivos que atualmente se mostram como uma forma de coibir a violéncia, e, caso alguma das
formas de agressdo tenha efetivamente ocorrido, 0 mesmo diploma legal institui garantias a vitima
mulher.

Para que tais garantias pudessem ser efetivadas, foram necessarios anos de sofrimento por parte
de Maria da Penha Maia Fernandes que, num estado de inconformismo e medo, se encorajou a procurar
0 judiciario para que o agressor pudesse ter sua devida punicao.

Entretanto, ainda hoje, a violéncia doméstica e familiar atinge altos indices e juntamente com a
evolucdo social, faz-se necessaria também uma alteracdo legislativa de modo a abranger as mulheres
transgéneros e transexuais a fim de que elas possam ser amparadas pela Lei Maria da Penha.

Nesse sentido, longe de confrontar principios religiosos e morais, que sdo inerentes a qualquer
individuo e responsaveis por dirimir as condutas por eles realizadas, que refletem diretamente na
sociedade como um todo e ainda, longe de glorificar a ideologia de género e o feminismo radical que
atualmente vem sendo amplamente exaltados, o presente trabalho buscou sublimar as fungdes protetivas
e punitivas do Estado, bem como a necessidade de uma adequacao legislativa de modo a acompanhar a

dindmica social.
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