r&lica

FOrense

%korewicz
editora

Mulher transgénero, Lei Maria

da Penha e Feminicidio:
Uma maxima incontestavel no
Estado Democratico de Direito

Know How Destaque Pratica de Processo

A atualidade dos Nao é pelos 15%, No processo penal final de
brocardos juridicos mas por justica de género semana nao é feriado!

Eudes Quintino de Oliveira Janior Clara Aratjo Romulo de Andrade Moreira




DIVULGACAO

ESPECIAL

Mulher transgénero,

Lei Maria da Penha e
Feminicidio: Uma maxima
iIncontestavel no Estado
Democratico de Direito

por CECILIA MELLO, FLAVIA SiLvA PiNTO E JULIA DiAS JACINTHO

¢CEm respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana, aos preceitos democraticos que sustentam
uma sociedade igualitaria e livre de preconceitos, a
Lei Maria da Penha e a qualificadora do feminicidio
devem abarcar, sem qualquer duvida, a protecao da
vitima mulher transgénero, tal como ela efetivamen-
te se vé e se insere na sociedade.”
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dia 28 de junho é considerado o Dia Internacional do Orgulho

LGBTQIAP+!. A data tem como principal objetivo promover a

conscientizacao da populacdo sobre a importancia do combate a

homofobia e a transfobia para a construcdo de uma sociedade jus-
ta, plural e livre de preconceitos, independentemente da orientagdo sexual
e identidade de género. E um momento simbélico para refletirmos sobre os
obstdculos que ainda enfrentamos — e necessitamos superar — de maneira a
darmos efetividade a esse propdsito.

O direito ndo passa ileso ao simbolismo de género. O modo de funciona-
mento do sistema de justica criminal também nao. Pelo contrario, o processo
penal e a forma de funcionamento do sistema criminal nao sé reproduzem
desigualdades sociais baseadas no género, como produzem muitas dessas
assimetrias.?

Recentemente, a 102 C. Criminal do TJSP, em julgamento nao unanime,
negou provimento ao RESE n° 1500028-93.2021.8.26.0312, interposto pelo MP
contra decisdo de primeiro grau que negou a concessao de medidas protetivas
de urgéncia previstas na Lei Maria da Penha3, em razdo de a vitima ser trans-
género e ndo pertencer ao sexo feminino no sentido biolégico. Ao argumento
de que o conceito de “mulher” previsto na CF deve ser interpretado no sentido
cientifico, o voto condutor conclui pela impossibilidade juridica de equipa-
racao?, ‘transexual feminino = mulher’, sob “pena de ofender principios cons-
titucionais de importéancia para todos (inclusive dos transexuais; ...)".

O sistema sexo-género (conceito geralmente expresso como género) surgiu
no pensamento ocidental no final do século XX, em momento de grande con-
fusao epistémica entre humanistas, pds estruturalistas e p6s-modernistas.
Kate Millet, autora da obra Sexual Politics (1970), e Gabil Rubin, com o artigo
The Traffic in Women: Notes on the “Political Economy” of Sex (1975), foram
precursoras no tratamento do tema perante o mundo e conceberam o género
como um sistema de relagcées sociais que transforma a sexualidade biolégica,
ou seja, o género como um produto da atividade humana.®

Na década de noventa, Joan Scott, uma das mais importantes estudiosas
da histdria sobre essa temadtica®, revolucionou o préprio conceito de género,
ao defini-lo como “elemento constitutivo das relacdes sociais baseadas nas
distincoes que diferenciam os sexos, como também, uma forma primdria de
relacoes significantes de poder.””

Nesse contexto, a andlise da condicao de mulher sob a 6tica de género
representa importante ruptura epistemolégica do quanto assentado nas dltimas
décadas nas ciéncias sociais, uma vez que, a partir dai, sdo desconstruidos
estudos que invisibilizavam a mulher e adotavam a perspectiva masculina
como universal e como protétipo do humano, em uma visao evidentemente
androcéntrica.?

Partindo-se da premissa de que o reconhecimento de direitos faz parte de
um processo de construcdo permanente, a trajetdria do direito a propria iden-
tidade social e sexual tem sido drdua, tanto sob a 6tica dos avancos juridicos,
quanto sob o viés de aceitacdo e inclusdo social.
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O episdédio conhecido como Stonewall Uprising é considerado como
marco inicial da luta pelos direitos humanos LGBT (atualmente, LGBTQIAP+)?
nos EUA e em todo o mundo. Em 28 de junho de 1969, a policia de Nova York
invadiu o Stonewall Inn, um clube gay localizado em Greenwich Village, na
cidade de Nova York. A batida gerou um motim entre clientes e moradores do
bairro, uma vez que a forca policial arrastou funciondrios e frequentadores
para fora do bar, levando a seis dias de protestos e violentos confrontos com
as autoridades'.

Fato é que a década de 60 ndo foi favordvel para lésbicas, gays, bissexuais
e transgéneros americanos; por exemplo, a solicitacdo de relacdes entre pes-
soas do mesmo sexo era ilegal na cidade de Nova York!’.

No entanto, com o passar dos anos, a comunidade ganhou forca. Passou
a contar com o apoio de parte da opinido ptblica e politica e com a adesao e
unido de diversas pessoas, inclusive simpatizantes, que lutaram, e ainda lutam,
pela igualdade de direitos. Nesse contexto, merece destaque a Resolucao do
Conselho de Direitos Humanos da ONU, de n. A/HRC/17/L.9, verdadeiro
marco legal que reconheceu os direitos LGBTQIAP+ como parte integrante
dos Direitos Humanos.'?

Gradualmente, as identidades transgéneros tém se tornado mais sutis e
complexas, muitas vezes incompativeis com as divisdes bindrias e estereoti-
padas de género que foram cristalizadas pela sociedade. Esse contexto desafiou
conceitos equivocados baseados na patologizacdo da diversidade de género,
resultando, em 1994 (DSM IV)%, na substituicao do termo “transexualismo”
por transtorno de identidade de género (TIG). Dessa forma, restou claramente
delimitado o fato de se tratar de um estado psicoldgico no qual a identidade
de género estd em desacordo com o sexo bioldgico.

A utiliza¢do da nomenclatura “transexualismo” vem sendo substituida
no Brasil de forma gradativa, inclusive na jurisprudéncia pétria. Isto porque,
apesar de o DSM IV TR ter retirado do seu rol de diagnésticos o termo “tran-
sexualismo”, a categoria “F64 — Transtornos da identidade sexual”, integrante
da Classificacao Internacional de Doencgas CID-10, traz o “transexualismo”
como subitem (F64.0), ao lado de travestismo bivalente (F64.1), transtorno de
identidade sexual na infancia (F64.2), outros transtornos da identidade sexual
(F64.8) e transtorno nao especificado de identidade sexual (F64.9)%.

Em 2018, durante lancamento da Classificacdo Internacional de Doencas
e Problemas Relacionados a Satuide (CID 11), a OMS anunciou a retirada dos
“transtornos de identidade de género” do capitulo de doencas mentais'.

Com a mudanca, a classificacdo passa a ser de “incongruéncia de género” e
estard inserida no capitulo sobre satide sexual. Isto porque, apesar das evidén-
cias no sentido de ndo caracterizar transtorno mental, permanece a necessi-
dade de garantir atendimento as demandas especificas de satide da populacao
trans, justificando a sua permanéncia na CID'®. A CID 11 entrard em vigor em
1° de janeiro de 2022'".

A esse respeito, no bojo do RE 845779/SC!¢ julgado em 2014, cuja questao
juridica debatida foi a possibilidade de transexual utilizar banheiro ptblico
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privativo do sexo oposto, em destaque ao conceito adotado pela OMS, constata-
se a utilizacdo do termo “transexualismo”, justamente por constar da vigente
- CID 10."

No julgamento da ADPF 457 pelo STF%, porém ja em 2020, verifica-se a uti-
lizacao do termo “transexualidade”, definido a partir da identidade de género.
Na espécie, consignou-se que, segundo a Corte Interamericana, “identidade
de género foi definida como “(...) a vivéncia interna e individual do género tal
como cada pessoa o sente, o qual pode ou ndo corresponder com o0 sexo assi-
nalado no momento do nascimento.”*

Além disso, consta no texto que “o reconhecimento da identidade de
género encontra-se ligado necessariamente a ideia segundo a qual o sexo e 0
género devem ser percebidos como parte de uma construcao identitdria que
resulta da decisao livre e autdbnoma de cada pessoa, sem que se deva estar
sujeita a sua genitdlia. Dessa forma, o sexo, assim como as identidades, as
funcdes e os atributos construidos socialmente que se atribuem a diferencas
biolégicas em todo o sexo assinalado ao nascer, longe de constituir-se em
componentes objetivos e imutdveis do estado civil que individualiza uma
pessoa, por ser um fato da natureza fisica ou biolégica, terminam sendo tracos
que dependem da aprecia¢do subjetiva de quem o detenha ou residam em
construcao da identidade de género autopercebida relacionada com o livre
desenvolvimento da personalidade, a autodeterminacgdo sexual e o direito
a vida privada”#.

Fato é que, no mundo, os indices de violéncia contra transexuais sdo
altos, inclusive aqueles com resultado morte. De acordo com dados da ONG
TgEU (Transgender Europe), a maioria dos homicidios ocorreu no Brasil
(152), México (57) e EUA (28), totalizando 3.664 casos notificados em 75
paises e territérios em todo o mundo entre 01/01/2008 e 30/09/2020; 82%
de todos os assassinatos registrados aconteceram na América Central e do
Sul, 43% no Brasil.**

A Lei Maria da Penha surge diante da necessidade de coibir e prevenir a
violéncia de género no ambito doméstico, familiar ou de uma relacao intima
de afeto (art. 1°)?*. Essa preocupacdo se ancora no §8° do art. 226 da CF%, que
confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do Estado. De acordo
com o E. STE “a Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao ‘familia, ndo
limita sua formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartordria, cele-
bracao civil ou liturgia religiosa”?® e pouco importa “se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos”.

O art. 20 da referida lei dispde que “toda mulher, independentemente de
classe, raca, etnia, orientacao sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e
religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe
asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar
sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social”.

Em complemento, o art. 5° da Lei prevé que a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher se configura a partir de qualquer acdo ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesao, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e
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dano moral ou patrimonial, no &mbito da unidade doméstica, da familia e em
qualquer relacao intima de afeto, nos termos dos incisos I, I e III. O paragrafo
tnico do mesmo dispositivo consigna que as relacdes pessoais enunciadas
independem de orientacdo sexual.

Sob nossa perspectiva, o conceito de mulher trazido pela Lei Maria da
Penha suplanta o perfil biolégico bindrio (sexo feminino/sexo masculino) e a
identificacdo dos destinatérios da Lei deve abarcar amplo entendimento acerca
do conceito de mulher. E necessdrio que a identidade de género seja definida
como a experiéncia pessoal de género, o que pode ou nao corresponder ao sexo
atribuido de forma biolégica. Desse modo, imprescindivel a compatibilidade
ao género com o qual a vitima se identifica psicologicamente, fisicamente e/
ou socialmente.*

Maria Berenice Dias, que se dedica a questionar leis e decisdes que con-
tenham qualquer tipo de discriminacdo em relacdo a mulher e aos segmentos
vulnerdveis, entende que “lésbicas, transsexuais, travestis e transgéneros, que
tenham identidade social com o sexo feminino, estdo sob a égide da Lei Maria
da Penha.”? Além disso, defende que a agressdo contra essas pessoas no ambito
familiar, efetivamente, constitui violéncia doméstica e que descabe deixar a
margem da protecdo legal aqueles que se reconhecem como mulher®.

Mas o Direito tem sido, na maior parte das vezes, recalcitrante na solucdo
dos problemas enfrentados pelos transgéneros, que demandam solugées uni-
formes e mais inclusivas por parte do Poder Judiciério.*

A luz das garantias constitucionais previstas no art. 5° da CE a partir de
marco de 2018, o STE no julgamento da ADI 4.275/DF!, por maioria dos votos,
entendeu que os transgéneros podem alterar o nome e género no registro civil,
independentemente de cirurgia de transgenitaliza¢do e de decisdo judicial. E o
Provimento n° 78/2018%, do CNJ, definiu os procedimentos para essa mudanca,
estabelecendo que os interessados podem solicitar as alteracdes nos cartorios
de todo o pais sem a presenca de advogados ou de defensores ptiblicos.

Ora, se o ordenamento juridico brasileiro confere a pessoa transgénero
a possibilidade de substituir seu prenome e género, independentemente de
cirurgia de transgenitalizacao, a discussdo acerca do cabimento da protecdo
dada pela Lei Maria da Penha a mulher transexual, dentro das premissas esta-
belecidas na referida norma, nao deveria sequer ser aventada.

Mais do que isso, desde 2008, o SUS oferece cirurgias de redesignacao
sexual, além de tratamento multidisciplinar no processo transexualizador
antes e apods a operacao, terapia hormonal com estrégeno ou testosterona, e
acompanhamento clinico, conforme Portaria n° 2.803/2013%.

Portanto, deveria se tratar de uma maxima incontestavel, da mesma forma
que questdes inatacdveis nao podem ser — como efetivamente ndo sao — objeto
de controvérsia, a exemplo do direito a vida.

N3o é demais lembrar que dentre todas as minorias sexuais, 0s transgeé-
neros, ao questionarem a divisdo bindria entre os sexos, sdo ordinariamente
vitimas das mais explicitas e violentas demonstra¢des de preconceito, que nao
raro, lamentavelmente, chegam as raias da violéncia fisica.*
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Dessa forma, o tema ndo pode e ndo deve ser abordado a partir de mani-
festacao de opinides ou de concepcoes pessoais, mediante o argumento de
que a protecdo dos direitos de pessoas transexuais possui “todo o arcabouco
legal nacional, ndo havendo nenhum desamparo, pois ha o Cédigo Penal, a
Legislacdo Penal Especial (...)”** e que a ampliacdo demasiada da Lei Maria da
Penha implicaria no seu esvaziamento e desnaturacdo.

H4 iniciativa legislativa de ampliacdo do alcance da norma para que,
expressamente, seja consignada a possibilidade de mulheres transgénero e
transexuais contarem com a protecdo da Lei Maria da Penha. Trata-se do PLS
n° 191/2017, de autoria do Senador Jorge Viana (PT/AL)*, que propde a alte-
racao do art. 2° da Lei n° 11.340/2006 a fim de assegurar a mulher as oportu-
nidades e facilidades para viver sem qualquer sujeicdo fisica ou psicolégica,
independentemente de sua identidade de género.

O PLS n° 191/2017 estd “pronto para deliberacdo do plendrio” desde
10/06/2019. O tema € polémico: consta no site do Senado Federal conside-
ravel divisao de opinides entre aqueles que concordam e discordam da pro-
posta (7.416 senadores votaram “sim” e outros 4.330 votaram “ndo”)%.

A despeito do tramite do PLS n° 191/2017, o Poder Judicidrio tem sido
chamado a definir o alcance da Lei Maria da Penha as mulheres transgénero, a
partir da Constituicao Federal, tratados internacionais ratificados pelo Brasil®
e demais fontes juridicas. A jurisprudéncia majoritdria e diversos autores®
apontam o critério psicolégico (como a pessoa se identifica) como o mais
adequado. Ademais, ndo poderia a ventilada omissdo da lei obstar o reconhe-
cimento de garantias constitucionais.*

Nessa linha de entendimento, o FONAVID, por meio do Enunciado 46%,
fincou o dever de aplicacdo da Lei Maria da Penha as mulheres transgénero,
independentemente de alteracao registral do nome e de cirurgia de resignacao
sexual, sempre que configuradas as hipéteses do art. 5°, da Lei n° 11.340/2006.*

Como exemplo, cita-se a decisao proferida pela 92 Camara Criminal do
TJSP, no julgamento do MS n° 2097361-61.2015.8.26.0000*%, que determinou
aplicacdo de medidas protetivas previstas na Lei Maria da Penha em favor
de uma mulher transexual ameacada por seu ex-companheiro. Destacou a
relatora que “a expressdo ‘mulher’ contida na Lei Maria da Penha, refere-se
tanto ao sexo feminino quanto ao género feminino. O primeiro diz respeito
as caracteristicas biolégicas do ser humano, dentre as quais a impetrante ndo
se enquadra, enquanto o segundo se refere a construcdo social de cada indi-
viduo, e aqui a impetrante pode ser considerada mulher”. Isto porque, “apesar
de ser biologicamente do sexo masculino e nao ter sido submetida a cirurgia
de mudanca de sexo, apresenta-se social e psicologicamente como mulher,
com aparéncia e tracos femininos”.

Relevante também € a abordagem do tema a partir da inovacao legislativa
trazida pela Lein® 13.104/2015, que alterou o CP para prever o feminicidio como
circunstancia qualificadora do crime de homicidio, nas hip6teses em que o
crime for praticado contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino
(art. 121, inciso VI do CP).
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O texto da referida qualificadora limitou ainda mais o sujeito passivo, ou
seja, demarcou que a vitima poderia ser apenas do “sexo feminino”. Entretanto,
da mesma forma que resta necessdria a ampliacdo dos efeitos da Lei Maria da
Penha a mulher transgénero, € inadmissivel a exclusdo da qualificadora em
razdo de a vitima ter sido identificada como homem ao nascer, e assim nao
se reconhecer.

O PL n° 292/2013*, apresentado ao Senado Federal e que deu origem a
qualificadora, abarcava a seguinte definicdo do feminicidio: “assassinato de
mulheres pelo fato de serem mulheres” ou “assassinato relacionado a género
que se refere a um crime de 6dio contra as mulheres justificado socio cultural-
mente por uma histéria de domina¢do da mulher pelo homem e estimulada
pelaimpunidade e indiferenca da sociedade e do Estado”.** Todavia, a Camara
dos Deputados, ao aprovar o referido projeto de lei, alterou substancialmente
a sua definicdo: houve a troca da expressdo razdes de género por razdes da
condicao do sexo feminino.*

Ademais, “a expressao ‘por razoes da condi¢do de sexo feminino’ eliminou
vdrias identidades de género perante essa figura tipica’*’. Isso nos leva a aplicar
idéntico entendimento apontado anteriormente: 0 pensamento pautado no
patriarcalismo permanece na legislacdo, uma vez que a condicao de “sexo femi-
nino” limita a identidade como algo biolégico e ndo a partir da forma como a
pessoa trans efetivamente se vé e deve ser protegida.

Correntes doutrindrias sustentam que a qualificadora do feminicidio incide
quando o sujeito passivo for mulher, a partir do critério psicolégico, ou seja,
quando a pessoa se identificar com o sexo feminino, mesmo quando ndo tenha
nascido com o sexo biolégico.*® De forma oposta, hd juristas inclinados no sen-
tido de que “somente as pessoas a quem o direito reconhece (civilmente) como
mulheres podem ser sujeitos passivos do crime”*®; ao passo que se sustenta a
possibilidade de a mulher transexual ser vitima do crime de feminicidio “uma
vez alterado (judicialmente) o seu designativo de sexo e nome”*.

A inovacao legislativa para inclusdo do feminicidio ao CP é recente, mas
a jurisprudéncia brasileira segue em uma construcao positiva, inclinando-se
no sentido de admitir a mulher transgénero como sujeito passivo do crime de
feminicidio.

Esse foi o entendimento do TJDFT, ao manter a decisdo de primeiro grau
que pronunciou os réus com a aplicacao da qualificadora.* No caso, a inclusao
da qualificadora do feminicidio decorreu do fato de o crime ter sido praticado
“por 6dio a condicdo de transexual de Jéssica’, uma vez que, enquanto os
acusados agrediam fisicamente a vitima, também diziam a ela que “era para
virar homem”. Em consequéncia, a defesa impetrou habeas corpus® perante
o C. STJ, pleiteando a exclusdo da qualificadora em razao de a vitima ter sido
designada homem ao nascer.

Por meio de decisdo undanime proferida nos autos do HC n° 541.237/DF%3,
o C. STJ decidiu que cabe ao Tribunal do Juri debater acerca da efetiva apli-
cacao da qualificadora do feminicidio ao caso concreto, na hipétese de existir
indicativo de prova e concatenada demonstra¢do de sua possivel ocorréncia.
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H4, portanto, uma funcao essencial no sentido de refinar a leitura do tipo
penal e aplicar adequadamente a qualificadora do feminicidio. Prop6e-se um
juizo que busque identificar marcadores de género e aspectos constantes da
violéncia contra a mulher como evidentes caracteristicas de feminicidio.**

De igual modo, para a efetividade da Lei Maria da Penha, é imprescin-
divel compreender a violéncia em si; ou seja, necessario entender de qual
modo as questdes de género moldam as relagdes e influenciam nas deci-
soes judiciais.®

Arelagdo de poder entre homens e mulheres demonstra que os papéis que
lhes sdo impostos, ratificados pelo patriarcado, ensejam relacoes violentas e
indicam que a prética de acdes violentas nao € fruto da natureza, mas sim do
processo de socializacdo das pessoas.*® Logo, uma vez que o cerne da discussao
se enquadra no aspecto socioldgico, ndo hd razao para afastar a mulher trans-
género desse contexto.

Conforme bem lancado pelo E. STF “a identidade de género € manifes-
tacdo da propria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado
apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-l1a”*".

Em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, aos preceitos
democréticos que sustentam uma sociedade igualitdria e livre de precon-
ceitos, a Lei Maria da Penha e a qualificadora do feminicidio devem abarcar,
sem qualquer duvida, a protecdo da vitima mulher transgénero, tal como ela
efetivamente se vé e se insere na sociedade.

NOTAS

1 L, GeB:lésbicas, gays e bissexuais; (...) T: transgéneros, transexuais e travestis; (...) I: inter-
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