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Introducao

O presente estudo tem por objetivo tracar consideracoes sobre a possibilidade de
expandir a aplicacao da Lei 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha, aos transexu-
ais masculinos do género feminino.

Assim, no capitulo | foi elaborado um breve esboco histérico da edicdo da Lei
11.340/2006 desde seu nascedouro, especialmente sobre as circunstancias que conduzi-
ram o Brasil a elaboracao da proposta de medida legislativa, por meio do caso emblema-
tico de Maria da Penha Maia Fernandes, cuja historia foi relatada. Por outro lado, foram
abordados aspectos atinentes aos instrumentos nacionais e internacionais de protecéo a
mulher, que serviram de lastro a lei em comento e que estao contidos no artigo 10, da
Lei 11.340/2006.

No capitulo I, foram abordados aspectos sobre os conceitos de género e sexo, enfa-
tizando que o objeto da Lei 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha, é a violéncia
contra a mulher baseada no género, cometida no ambito doméstico, familiar ou em uma
relacdo intima de afeto, acenando a lei em apreco que as relacdes pessoais enunciadas
no artigo 50, independem de orientacao sexual. A partir dai, foram tecidas considera-
coes sobre a diversidade sexual e os principios constitucionais que norteiam os direitos
sobre orientacao sexual.

No capitulo Ill, foram trazidos conceitos cientificos sobre transexualidade, na me-
dida em que o transexual é portador de um desvio psicologico que o faz acreditar que
pertence ao sexo biologico oposto ao seu, demonstrando a licitude da cirurgia de trans-
genitalizacdo e seus desdobramentos juridicos, entre eles a alteracdo do nome no as-
sento de nascimento e do novo sexo. Essa visao global propiciou a conclusao de que a
Lei 11.340/2006 é perfeitamente aplicavel aos casos de violéncia doméstica cometidos
contra transexuais masculinos do género feminino, independentemente da realizacao de
cirurgia de transgenitalizacao ou de retificacao do registro civil, posto que o transexual
masculino do género feminino pode ser equiparado a mulher, que é a destinataria da lei
em comento, para fins de protecao legal contra violéncia.

I. Breve esboco historico da Lei 11.340/2006 — Lei Maria da Penha

A Lei 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha, foi sancionada pelo Presidente
da RepuUblica em 7 de agosto de 2006 e entrou em vigor no dia 22 de setembro de 2006.

0 projeto foi elaborado em 2002 por um consorcio de cinco organizagdes nao gover-
namentais que trabalhavam no combate a violéncia doméstica contra a mulher. Sao elas:
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Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM/
Brasil); Cidadania, Estudo, Pesquisa, Informacao e Acao (CEPIA); Centro Feminista de
Estudos e Assessoria (CFEMEA); Instituto para Promocao da Equidade (IPE) e THEMIS- As-
sessoria Juridica e Estudos de Género.'

Essa lei criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mu-
lher, nos termos do § 8°, do artigo 226, da Constituicao Federal e dar cumprimento aos
ditames da Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra
as Mulheres e da Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, a partir da condenacao do Estado brasileiro por negligéncia e omissao
em relacao a violéncia doméstica, no caso emblematico envolvendo Maria da Penha Maia
Fernandes e seu entao marido Marco Antonio Heredia Viveiros.

Segundo consta, Maria da Penha Maia Fernandes foi vitima de violéncia durante
anos de convivéncia matrimonial, em sua residéncia, em Fortaleza. No dia 29 de maio
de 1983, seu marido desferiu um disparo de arma de fogo em suas costas enquanto ela
dormia. Posteriormente, ao retornar para casa, apos ter sido submetida a varias ci-
rurgias, ele tentou eletrocuta-la enquanto ela tomava banho, causando-lhe paraplegia
irreversivel e traumas psicologicos.

Apos as investigacoes e a comprovacao de autoria e materialidade dos fatos o Mi-
nistério PUblico apresentou deniincia em 28 de setembro de 1984, e, em 4 de maio de
1991 o Tribunal do Juri proferiu sentenca condenatoria. Posteriormente, em 4 de maio
de 1995 o Tribunal de Alcada, em julgamento de recurso, decidiu por anular a decisao
do Juri. Novo juri foi realizado em 15 de marco de 1996, com nova condenacao a pena
privativa de liberdade de dez anos e seis meses. Houve novo recurso e apos quinze anos
o réu ainda nédo havia sido condenado definitivamente, permanecendo em liberdade.?

Diante da impunidade e da ineficiéncia do sistema judicial brasileiro Maria da Pe-
nha Maia Fernandes apresentou o caso a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(OEA), por meio de peticao conjunta das entidades Centro para Justica e o Direito Inter-
nacional (CEJIL-Brasil) e Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos
da Mulher (CLADEM-Brasil).

A Comissa@o concluiu, no Relatdério n® 54/01, que o Estado brasileiro
violou o direito as garantias judiciais e a protecdo judicial, assegu-
rado nos arts. 8° e 25 da Convencdo Americana, nos arts. Il e XVIl da
Declaracdo, bem como no art. 7° da Convencdo de Belém do Pard.
Concluiu também que a violacdo “segue um padrdo discriminatério
com respeito a tolerdncia da violéncia doméstica contra mulheres
no Brasil por ineficdcia da acdo judicial.” Recomendou ao Estado que
se procedesse a uma investigacdo séria, imparcial e exaustiva para
apurar a responsabilidade penal do autor do crime e para determinar
se havia outros fatos ou condutas de agentes estatais que houvessem
impedido o processamento rdpido do autor; também recomendou a
reparacdo efetiva e pronta da vitima e a adocdo de medidas para

" DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher. 3. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

2 LAVORENTI, Wilson. Violéncia e discriminacdo contra a mulher: tratados internacionais de protecao e o direito penal brasi-
leiro. Campinas: Millenium, 2009.
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eliminar a tolerdncia do Estado perante a violéncia doméstica contra
as mulheres. A Comissdo também entendeu que houve violéncia do-
méstica e tolerdncia do Estado, nos termos dispostos na Convencao
de Belém do Pard.?

Foi a primeira vez que um caso de violéncia doméstica levou a condenacdo de um

pais, no ambito do sistema interamericano de protecao aos direitos humanos.

Em 31 de outubro de 2002, finalmente, houve a prisGo do réu, no
Estado da Paraiba. O ciclo de impunidade se encerrava, apés deze-
nove anos. As demais medidas recomendadas pela Comissdo Intera-
mericana (como, por exemplo, medidas reparatdrias; campanhas de
prevencdo; programas de capacitacdo e sensibilizacdo dos agentes da
justica, dentre outras) foram objeto de um termo de compromisso
firmado entre as entidades peticionarias o Estado brasileiro. Em 24
de novembro de 2003, foi adotada a Lei 10.778, que determina a
notificacdo compulséria, no territério nacional, de casos de violéncia
contra a mulher que for atendida em servicos da saude publicos ou
privados.*

A proposta de medida legislativa e outros instrumentos para coibir a violéncia do-
méstica contra a mulher foram elaborados por um Grupo de Trabalho Interministerial,
instituido por meio do Decreto n° 5.030, com a participacdo da sociedade civil e do
Governo, e encaminhada pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional em 2004, dando
ensejo, finalmente, em 07 de agosto de 2006, a Lei 11.340/2006, denominada Lei Maria

da Penha.?

Assim é que, a Lei Maria da Penha, Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006 em seu artigo

1° prevé:

Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8°, do art. 226, da
Constituicdo Federal, da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Violéncia contra a mulher, da Convencdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de
outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa
do Brasil; dispbe sobre a criacdo de Juizados de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e
protecdo as mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar.

Como se vé, a Lei faz mencao expressa ao artigo 226, § 8°, da Constituicdo Fe-

deral que prevé: “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 relacoes.”

3 ldem.

4 PIOVESAN, Flavia. Litigancia internacional e avancos locais: violéncia contra a mulher e a Lei “Maria da Penha”. In: PIOVE-
SAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

5 ldem.
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Por outro lado, também faz mencao expressa a Convencao sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher, que, em seu preambulo, se reporta a
Carta das Nagoes Unidas, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos e as resolucdes,
declaragoes e recomendacoes aprovadas pelas Nacdes Unidas, que objetivam, em ultima
analise, favorecer a igualdade entre homens e mulheres, reafirmando o principio na nao
discriminacao.

O Brasil assinou a Convencao sobre a Eliminacao de todas as Formas de Discrimina-
¢ao contra a Mulher em 18 de dezembro de 1979. A aprovacao pelo Congresso ocorreu
em 14 de novembro de 1983, por meio do Decreto Legislativo n°® 93. A ratificacao operou-
-se em 1° de fevereiro de 1984, enquanto a promulgacao ocorreu em 30 de marco de
1984, por meio do Decreto n° 89.406, com reservas.®

Somente apods o advento da Constituicao Federal de 1988, o Brasil retirou as reser-
vas, ressaltando-se que diante do advento do novo Codigo Civil (Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002), que se adequou aos ditames da Convencao, o Brasil passou a se com-
prometer na integra com os direitos decorrentes da Convencéao.

A Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, denominada Convencao de Belém do Para, tem este nome pelo fato de ter sido
discutida e aprovada em Belém do Para, tendo sido adotada pela Assembleia Geral da
OEA em 9 de junho de 1994. O Brasil assinou referida Convencao em 9 de junho de 1994
e o Congresso Nacional a aprovou em 1° de setembro de 1995, tendo sido ratificada pelo
Brasil sem reservas em 27 de novembro de 1995 e promulgada em 1° de agosto de 1996.

A Convencdo representa um portentoso avanco na protec@o interna-
cional dos direitos das mulheres, quer por reconhecer que a violéncia
atinge um elevado numero de mulheres e transcende todos os setores
da sociedade, sem distincdo de classe, etnia, cultura, religido, idade
ou outra particularidade; quer por reconhecer que a violéncia limita
total ou parcialmente a mulher o exercicio de seus direitos humanos;
quer por reconhecer que o respeito irrestrito a todos os direitos das
mulheres é indispensdvel para a existéncia de uma sociedade mais
justa, soliddria e pacifica; quer por reconhecer que a violéncia ofen-
de a dignidade humana e revela uma manifestacédo de relacdo de po-
der historicamente desigual entre homens e mulheres.”

Tendo como fundamento as balizas do artigo 1°, da Lei 11.340/2006, o artigo 5°,
do mencionado diploma legal, assim conceitua a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e fa-
miliar contra a mulher qualquer ac@o ou omissG@o baseada no género
que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e
dano moral ou patrimonial:

¢ LAVORENTI, Wilson. Violéncia e discriminacdo contra a mulher: tratados internacionais de protecéo e o direito penal brasi-
leiro. Campinas: Millenium, 2009.
7 idem.
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I - no dmbito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclu-
sive as esporadicamente agregadas;

Il - no @mbito da familia, compreendida como a comunidade formada
por individuos que s@o ou se consideram aparentados unidos por lacos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

Ill - em qualquer relacédo intima de afeto, na qual o agressor con-
viva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitacdo.

Em apertada sintese, eis o panorama historico da edicao da Lei 11.340/2006 — Lei
Maria da Penha.

Il. Protecao de género e diversidade sexual

Inicialmente, cumpre estabelecer a diferenca entre os conceitos de género e sexo
para que possamos desenvolver nosso estudo.

Género refere-se as relacoes sociais desiguais de poder entre homens
e mulheres que sdo o resultado de uma construcdo social do papel do
homem e da mulher a partir de diferencas sexuais.®

Sexo refere-se as caracteristicas biologicas de homens e mulheres,
ou seja, as caracteristicas especificas dos aparelhos reprodutores fe-
mininos e masculinos, ao seu funcionamento e aos caracteres sexuais
secunddrios decorrentes dos horménios.’®

Género é uma questdo cultural, social, que advém da atribuicdo de diferentes
papéis aos homens e as mulheres, que sao reforcados por uma ideologia patriarcal de
dominacao do homem sobre a mulher.

Diferentemente do género, o sexo se refere as caracteristicas biologicas dos apare-
lhos reprodutores feminino e masculino, bem como ao seu funcionamento, de forma que
0 sexo, por si s0, nao determina a identidade de género.

Do conceito de violéncia estampado no artigo 5°, da Lei 11.340/2006, mencionado
no capitulo anterior, infere-se que o objeto da Lei é a violéncia contra a mulher baseada
no género, cometida no ambito doméstico, familiar ou em uma relacao intima de afeto.

Por outro lado, o paragrafo Unico do referido artigo dispoe: “Paragrafo Unico. As
relacoes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientacao sexual.”

Isso demonstra que a Lei Maria da Penha acenou com a possibilidade de constituicao
de familias por pessoas do mesmo sexo e previu expressamente a protecao da mulher
sem distincao de sua orientacao sexual.

8 CABRAL, F.; DIAZ,M. Relacoes de género. In: BELO HORIZONTE. Secretaria Municipal de Educacado; Fundacdo Odebrecht.
Cadernos afetividade e sexualidade na educacdo: um novo olhar. Belo Horizonte: Rona, 1998. p. 142-150.
 Idem.
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Como se sabe, estamos vivenciando grandes mudancas de valores e comportamen-
tos tanto de homens quanto de mulheres, na medida em que inUmeras pessoas estao
vivendo na plenitude de sua orientacao sexual, assumindo publicamente suas relacoes
homoafetivas.

Assim, lésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis e transgéneros estdo con-
duzindo a sociedade a uma visao mais aberta sobre a livre orientacao sexual, mas sao
alvo de intolerancia, discriminacao, preconceitos e violéncia por parte da sociedade que
ainda nao sabe conviver com a diversidade sexual.

Digno de destaque o julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4277)
e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 pelo Colendo Su-
premo Tribunal Federal que, em 5 de maio de 2011, reconheceu a uniado estavel entre
casais do mesmo sexo como entidade familiar, criando importante precedente.

Como bem ressalta Eva Alterman Blay

[...] as relacées sociais de género dizem respeito a homens, mulheres
e todo o grupo LGBT, classes sociais, etnias e geracoes. Difundir o
significado das mudancas sociais e seus efeitos sobre as relacbes de
género pode alterar os conflitos que vivemos atualmente e mostrar
que é possivel apaziguar as relacoes.™

Assim é que, a diversidade sexual é um fato da vida, que precisa ser reconhecido
socialmente e a ordem juridica no Estado Democratico de Direito ndo pode se submeter
a concepcoes religiosas, politicas ou morais.

Embora nao exista regra especifica sobre a livre orientacdo sexual, nossa Carta
Magna no artigo 3°, IV, assim dispoe:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

[...]

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.

Ao lado de tado importante preceito estdo os principios constitucionais que sao a
expressao juridica dos valores e dos fins da sociedade.

A igualdade vem prevista na Constituicdo Federal, de forma genérica, no art. 5°,
“caput” e vem garantida em diversas passagens da Carta Magna.

Porém, como bem ressalta a Professora Flavia Piovesan destacam-se trés vertentes
no que tange a concepcao da igualdade:

[...] a) a igualdade formal, reduzida a formula “todos sdo iguais pe-
rante a lei” (que, ao seu tempo, foi crucial para a aboli¢do de pri-
vilégios); b) a igualdade material correspondente ao ideal de justica

10 BLAY, Eva Alterman. Feminismos e masculinidades: novos caminhos para enfrentar a violéncia contra a mulher/organizacéo.
Sao Paulo: Cultura Académica, 2014.
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social e distributiva (igualdade orientada pelo critério socioecon6-
mico) e c¢) a igualdade material, correspondente ao ideal de justica
enquanto reconhecimento de identidades (igualdade orientada por
critérios como género, orientacdo sexual, idade, raca e etnia)."

Pois bem, ao lado do direito a igualdade surge o direito a diferenca.

Nesse contexto, determinados grupos considerados vulneraveis, tais como portado-
res de necessidades especiais, idosos, mulheres indigenas e hipossuficientes merecem
ser vistos com as peculiaridades de suas condicoes.

Vemos, pois, que as acles afirmativas de discriminacao positiva surgiram justamen-
te a partir da necessidade de uma igualdade que reconheca as diferencas com a adocao
de instrumentos especificos voltados aos os grupos mais vulneraveis.

Ao lado do principio da igualdade esta o principio da liberdade, que se extrai da
livre iniciativa, prevista no artigo 1°, 1V, da Constituicao Federal, que néo se restringe a
liberdade economica.

A liberdade, efetivamente, tem um conteudo nuclear que se situa
no poder de decisdo, de escolha entre diversas possibilidades. Mas
tais escolhas sdo condicionadas pelas circunstdncias naturais, psiqui-
cas, culturais, econémicas e historicas. Portanto, trata-se de uma
capacidade que ndo é apenas subjetiva, mas consiste na possibilidade
objetiva de decidir.”

Passando da filosofia para a teoria do Direito e para a teoria de-
mocrdtica, é de se consignar que um Estado democrdtico de direito
deve ndo apenas assegurar ao individuo o seu direito de escolha en-
tre vdrias alternativas possiveis, como, igualmente, deve propiciar
condicées objetivas para que essas escolhas possam se concretizar.™

Disso decorre a autonomia privada de cada um no sentido de viver sua livre orien-
tacao sexual.

Por outro lado, a aplicacao do principio da dignidade da pessoa humana, previsto no
artigo 1°, lll, da Constituicao Federal, deve ser efetivada inicialmente para igualar ma-
terialmente aqueles que nao tém as mesmas oportunidades, que possuem dificuldades
para a implementacao de direitos minimos, sendo sua utilizacao necessaria como reflexo
do Estado Democratico de Direito.

A dignidade humana identifica um espaco de integridade a ser as-
segurado a todas as pessoas por sua sé existéncia no mundo. E um
respeito a criagdo, independente da crenca que se professe quanto a
sua origem. Expressdo nuclear dos direito fundamentais, a dignidade
abriga conteudos diversos, que incluem condicées materiais minimas
de existéncia, integridade fisica e valores morais e espirituais.’

"PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

2 CHAUI, Marilena, Convite a filosofia, 1999, p. 360-362 apud BARROSO, Luis Roberto, Temas de direito constitucional, Rio de
Janeiro, Renovar, 2009, t. IV.

3BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro, Renovar, 2009. t. IV.

“1dem.
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A identidade sexual é um principio constitucional atinente ao direito
da personalidade.?

De tudo deflui que a Lei 11.340/2006 avancou significativamente ao prever no para-
grafo Unico, do artigo 5°, que as relacdes pessoais enunciadas no caput independem de
orientacdo sexual, em perfeita consonancia com os principios constitucionais da igual-
dade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana.

lll. A aplicabilidade da Lei 11.340/2006 a violéncia doméstica
contra transexuais masculinos do género feminino

Uma vez estabelecido no paragrafo Unico do artigo 5°, da Lei 11.340/2006, que
as relacdes pessoais enunciadas no artigo independem de orientacao sexual e que os
principios constitucionais norteiam os direitos sobre orientacado sexual, vislumbramos a
necessidade da adocao de medidas que visem garantir o acesso a justica e a dignidade
de transexuais masculinos do género feminino.

Transexualidade é a condicdo sexual da pessoa que rejeita sua iden-
tidade genética e a propria anatomia de seu género, identificando-se
psicologicamente com o género oposto.'¢

Trata-se de um drama juridico-existencial, por haver uma cisGo entre
a identidade sexual fisica e psiquica.”

E a inversdo da identidade psicossocial, que leva a uma neurose re-
acional obsessivo-compulsiva, manifestada pelo desejo de reversdo
sexual integral. Constitui por fim, uma sindrome caracterizada pelo
fato de uma pessoa que pertence, genotipica e fenotipicamente a um
determinado sexo ter consciéncia de pertencer ao oposto.’®

O transexual é portador de desvio psicologico permanente de identi-
dade sexual, com rejeic@o do fendtipo e tendéncia a automutilagdo
ou auto-exterminio. Sente que nasceu com o corpo errado’, por isso,
recusa totalmente o seu sexo, identificando-se psicologicamente com

SFERRAZ, Sérgio, Manipulacées bioldgicas, cit. p. 64, apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual do biodireito, 5. ed., rev.,
aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.

6 PEREIRA, Aldo, Diciondrio da vida sexual, Sao Paulo, Abril Cultural, v. 2; Vide DINIZ, Maria Helena, Dicionario juridico, cit. v.
4, p. 604 apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual do biodireito, 5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008

7 FERRAZ, Sérgio, Manipulagées biologicas, cit., p. 64; OLIVEIRA, Alexandre M. Alcantara de, Direito de autodeterminagdo
sexual, Sao Paulo, Juarez de Oliveira, Ed., 2003 apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual do biodireito, 5. ed., rev., aum. e
atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.

8 WALKER, Paul A., Sex and life cycle, in: OAKS, W., (Ed.), Transsexualism, New York, Grune & Stratton, 1966; HASTINGS,
Donald W., Inauguration of a research project on transsexualism in a University Medical Center, in: GREEN, Richard; MONEY,
John; (Ed.), Transsexualism and sex reassignement, J. Hopkins Press, 1966, p. 248 apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual
do biodireito, 5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.

" ]HLENFELD, Charles L., Thoughts on the treatment of transsexuals, Journal of Contemporary Psychotherapy, v. 6, n. 1, p.
63, 1973 BURCHARD, Johann M., Struktur und Soziologie des Transvestitismus und Transsexualismus, Stuttgart, 1961: Krafft-
-Ebing foi quem, em 1869 sustentou a tese da psicopatia sexual e, em 1870, Westphal trouxe uma nocao de transexualismo
no livro Die Contrare Sexualempffindung, ao mencionar a existéncia de homens fisicamente homens e psiquicamente mulhe-
res e de mulheres fisicamente mulheres e psicologicamente homens apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual do biodireito,
5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.
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0 oposto ao que lhe foi imputado na certid@o de nascimento, apesar
de biologicamente ndo ser portador de qualquer anomalia.?

Eis o motivo pelo qual Stoller fala em disforia de género, pois niti-
dos sdo o sofrimento psiquico do transexual por fazer parte de um
género e sua dificuldade de convivéncia com a frustracéo de perten-
cer ao sexo ndo desejado. O verdadeiro transexual ou hermafrodita
psiquico, como prefere Money, é um doente ndo estando, portanto,
impelido por libertinagem ou vicio a agir conforme o sexo oposto ao
seu. Por tal razdo é preciso respeitd-lo como ser humano, néGo con-
siderando a aparéncia fisica que provoca sua preferéncia sexual. E
preciso respeitar sua dignidade, jd que ndo foi favorecido pela sorte,
sofrendo de perturbacdo de identidade sexual como dizem John Mo-
ney e Gaskin, ou de esquizossexualidade, segundo Franchini.?'

O transexual apresenta uma anomalia surgida no desenvolvimento
da estrutura nervosa central, por ocasido do seu estado embriondrio,
que, contudo, ndo altera suas atividades intelectuais e profissionais,
visto que em testes aplicados apurou-se que possui, em regra, um
quociente intelectual (Ql) entre 106 e 118, isto é, um pouco superior
a média.?

Para Klotz o transexual sofre uma impregnacdo hormonal no hipo-
tdlamo, pelo hormoénio contrdrio, nos ultimos dias de vida fetal ou
nas primeiras semanas de vida.?

Jd Dorina R. G. Epps Quaglia observa que o transexualismo pode advir
de: a) alteracGo numérica ou estrutural dos cromossomos sexuais;
b) testiculo fetal pouco funcionante; c) estresse inusitado na ges-
tante; d) ingestdo de substdncias antiandrogénicas pela gestante na
fase critica de estampagem cerebral; e) insensibilidade dos tecidos
ao horménio masculino; f) fatores ambientais diversos, que prejudi-
cam, por exemplo, a identificacdo do menino com a figura paterna
na infdncia.?*

Como se vé, cientificamente o transexual é portador de um desvio psicologico que
o faz acreditar que pertence ao sexo biologico oposto ao seu.

20HOJDA, Matilde apud Luis Roberto Lucarelli, Aspectos juridicos da mudanca de sexo, Revista da Procuradoria-Geral do Esta-
do de Sao Paulo, n. 35, p. 215 apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual do biodireito, 5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo,
Saraiva, 2008.

210 termo transexualismo foi usado pela primeira vez, em 1949, por Caudwell, no livro Psycopathia Transsexualis, mas foi
Benjamin quem o propagou. Vide John Money e Ronald J. Gaskin, Sex reassignment, International Journal of Psychiatry, v.
9, p. 249, 1970-71; VAAL, W. de, Man of Vrouw? Dilemma van de Transeksuele mens, Amsterdam, 1971; ARAUJO, Luiz Alberto
David, A protecdo constitucional do transexual, Sao Paulo, Saraiva, 2000, p. 64 apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual do
biodireito, 5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.

22 Roger Gorsky, William Young e um grupo do Oregon Regional Primate Research Center veem no transexualismo uma determi-
nacao de hormdnios na organizacao dos tecidos do sistema nervoso central. Vide VIEIRA, Tereza Rodrigues, Mudanca de sexo
— aspectos médicos, psicoldgicos e juridicos, Sao Paulo, 1996, p. 70 apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual do biodireito,
5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.

2 Apud Odile Diamant-Berger, Le transsexualisme, Paris, Masson, 1984, p. 63. No transexual ha ocorréncia invertida de um
antigeno tecidual H/Y existente no homem, observam Sigusch, Meyenburg e Reiche, Sexualitdt um Medizin, Colonia, 1979
apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual do biodireito, 5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.

24 QUAGLIA, Dorina R. G. E., O paciente e a intersexualidade, Sao Paulo, 1980, p. 134 apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual
do biodireito, 5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.
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Essa questao envolve os direitos da personalidade, posto que se coloca na esfera do
direito a vida, a identidade de género, a intimidade, a livre expressao sexual, a integri-
dade fisica e psiquica e, muitas vezes, dificulta a insercao social do individuo.

Persistem nos tempos atuais a discriminacao e os estereotipos negativos que difi-
cultam ainda mais a aceitacao familiar e social, inclusive, de coloca¢ao no mercado de
trabalho, especialmente porque nao ha adequacao entre a aparéncia fisica e o documen-
to de identidade.

Por isso se justifica a realizacao da cirurgia de mudanca de sexo de pessoa maior e
capaz, permitindo-se a adequacao do prenome e do sexo no registro civil.

O Conselho Federal de Medicina

Considerou o transexual como portador de desvio psicologico perma-
nente de identidade sexual, com rejeicdo do fendtipo e tendéncia a
automutilacdo e/ou auto-exterminio. O transexual, portanto, tem
repugndncia pela relacGo homossexual e pode chegar a automutilagéo
e ao suicidio, porque psicologicamente responde ao estimulo do ou-
tro sexo. O transexual masculino, por exemplo, por sentir-se mulher,
apresenta impulso sexual por homem heterossexual, mas tal desejo
é feminino, ndo passando pela sua cabeca ter relacées como homem,
porque ndo se vé, nem se sente como tal.?

Inicialmente, a cirurgia de mudanca de sexo foi regulamentada pela Resolucao n°
1492/97, do Conselho Federal de Medicina. Posteriormente, foi revogada pela Resolucao
n° 1652/02, que a ampliou, a qual foi também revogada pela Resolucdo 1955/10 do Con-
selho Federal de Medicina que ampliou as possibilidades do transexual.

Conforme disposicdo expressa dessa Resolucdo, estd liberada etica-
mente aos médicos a realizacdo da cirurgia transgenital em pacientes
maiores, capazes, que se sintam em desconforto com seu sexo origi-
ndrio e que tenham sido submetidos a terapia, por no minimo, dois
anos e que venham recebendo acompanhamento da equipe multidis-
ciplinar (onde convivem como ser do sexo oposto antes da realizacdo
cirurgica), e que apresentem desejo compulsivo de eliminar a genitad-
lia externa, além de perder os caracteres primdrios e secunddrios do
sexo origindrio e adquirir os do outro sexo; apresentem permanente
disturbio de identidade sexual de forma continua, por no minimo dois
anos, além da auséncia de outros transtornos mentais.?

Para a realizacdo da cirurgia é necessdrio o consentimento livre e in-
formado de acordo com a Resolucdo de n° 196/96 do Conselho Nacio-
nal de Saude, representando um direito personalissimo do paciente,
e deve ser realizada em hospitais universitdrios ou publicos adequa-
dos a pesquisa cientifica.27

5 ARAUJO, Luiz Alberto David, A protecdo constitucional do transexual, cit., p. 55: BRETON, Jacques; FROHWIRTH, Charles;
POTTIEZ, Serge, Le transsexualisme: étude nosographique et médico-legale, Paris, Masson, 1985 apud DINIZ, Maria Helena,
O Estado atual do biodireito, 5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.

26 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodireito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.

27DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, op. cit., p. 272; RAMSEY, Gerald. Transexuais, op. cit., p. 123-129 apud
MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus, Curso de bioética e biodireito, 2. ed., Sao Paulo, Atlas, 2013
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Assim, uma vez realizada a cirurgia redesignatoria, outras questoes legais vém a
tona, tais como a alteracao do nome do transexual no assento registral e a determinacao
do novo sexo, que concretiza definitivamente sua inclusao social e afetiva, com funda-
mento no artigo 58, da Lei 6.015/73, alterado pela Lei 9.708/98.%

Feitas essas consideracbes sobre os aspectos cientificos do transexualismo e
seus desdobramentos juridicos, verifica-se a plena possibilidade de aplicacdo da Lei
11.340/2006 — Lei Maria da Penha — aos transexuais, como, alias, ja tivemos a oportu-
nidade de decidir na Vara do Foro Central da Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher pela concessao de medidas protetivas de urgéncia, independentemente da reali-
zacao da cirurgia para mudanca de sexo, cuja vitima estava na fila de espera.

Nesse sentido, a Nota Técnica Sobre a Aplicabilidade da Lei Maria da Penha a Vio-
[éncia Doméstica contra Transexuais e Travestis de Maria Berenice Dias, Presidente da
Comissao Especial de Diversidade Sexual do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil.?

28 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodireito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.

2 “A Comissao Especial da Diversidade Sexual do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, no exercicio de suas
atribuicées institucionais, emite a presente nota técnica em face do questionamento feito pelo Conselho Regional de Psico-
logia da 169 Regido e por membros de movimentos sociais de todo o Pais, sobre a aplicabilidade da Lei n°® 11.340/2006 — Lei
Maria da Penha aos casos de violéncia doméstica contra transexuais e travestis. O consulente perquire se os artigos 1° e 5°
da referida Lei, ao selecionar como critério de discriminem para definigdo do dmbito de aplicacdo da norma “a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher” (art. 1°), assim definida pela mesma lei como “qualquer ac¢do ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial” (art. 5°), compre-
endem a violéncia praticada contra transexuais e travestis. Nesta senda, apresentam-se dois pontos a serem analisados: - se
os referidos artigos usam a expressdo “mulher” como género (conjunto de propriedades atribuidas social e culturalmente
em relacdo ao sexo dos individuos') ou tGo somente como sexo (pessoa adulta do sexo feminino?; — se transexuais e travestis
integram o conjunto de algum destes dois conceitos. A distin¢do entre género e sexo se faz salutar: — género é elemento
subjetivo constituido por aspectos psicologicos, sociais e culturais relativos aos padrées de comportamentos definidos pela
pratica cultural na qual as pessoas vivem papéis estereotipadamente masculinos e femininos’; — sexo é elemento biolégico
e objetivamente aferivel, ressalvado o sexo civil, conceito juridico que pode ndo coincidir com o género. Cumpre lembrar
que a Lei n° 11.340/2006 foi editada como norma de tutela dos vulnerdveis voltada a garantir protecdo e isonomia entre
os integrantes das unidades familiares e afetivas, ante a histérica e notéria violéncia sofrida pelas mulheres decorrente do
cardter patriarcal da sociedade brasileira. A subordinacdo econémica e social da mulher em relacdo ao pai, marido e poste-
riormente até mesmo em relacdo aos filhos culminou com a construcdo de um estereotipo de inferioridade do papel femini-
no. Como bem asseverou o Ministro Celso de Mello: [...] o processo de afirmacdo da condicdo feminina had de ter, no direito,
ndo um instrumento de opressdo, mas uma férmula de libertacdo destinada a banir, definitivamente, da praxis social, a
deformante matriz ideolégica que atribuia, a dominacdo patriarcal, um odioso estatuto de hegemonia capaz de condicionar
comportamentos, de moldar pensamentos e de forjar uma visdo de mundo absolutamente incompativel com os valores des-
ta Republica. (STF — ADC n° 19/DF). A Lei, ao selecionar a mulher como elemento vulnerdvel, por certo ndo o fez em razdo
de presuncdo de que a mulher — como sexo — é biologicamente mais fraca que o homem e, portanto, deveria ser protegida.
Se assim o fosse ndo faria sentido a prote¢do da mulher vitima de violéncia por outra mulher, situacdo que presumiria um
equilibrio entre os sujeitos e afastaria a necessidade de uma discriminacdo positiva. Ndo bastasse, se o critério distintivo
do plano de incidéncia da norma fosse tdo somente a mulher como “pessoa adulta do sexo feminino”, ndo se justificaria a
exigéncia legal de que a violéncia seja “baseada no género” (art. 5°), bastando, para tanto, a suposta condicdo de fragili-
dade decorrente do sexo feminino. Tal distingGo encontra consondncia com precedentes do Superior Tribunal de Justica: NGo
se descura que o telos fundamental da Lei n® 11.340/06 é a protecdo da mulher que, por motivacdo de género, encontra-se
em estado de vulnerabilidade e de submissdo perante o poder controlador e dominador do homem. Nesse aspecto, a regra
contida no art. 5.0 do estatuto legal é eloquente: “Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra
a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e
dano moral ou patrimonial [...]”. (STJ. Habeas Corpus 196.877 — RJ). E a mulher como género feminino, portanto, o objeto
de protecé@o da lei, em razdo do estereotipado papel social e cultural que exerce na sociedade, sobretudo como elemento
mais frdgil dentro da entidade familiar, historicamente subordinada ao pai, ao marido, companheiro, e até mesmo aos
filhos. E a violéncia motivada em razdo deste estereotipo de inferioridade que autoriza a relativizagdo da igualdade formal
para, através da acdo afirmativa do Estado, proteger a pessoa de género feminino contra quem quer que seja o autor de tal
violéncia. Justamente pela violéncia ser perpetrada em razdo do género, e ndo do sexo, que se admite que o sujeito ativo
seja tanto homem quanto mulher. Delineado o campo de atuacdo normativa, cabe analisar a possibilidade de aplicacdo da
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Digno de destaque, outrossim, o emblematico julgamento do Mandado de Seguran-
ca n®2097361-61.2015.8.26.0000, da Colenda 92 Camara Criminal do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, datado de 8 de outubro de 2015, que teve como Relatora a eminente
Desembargadora Ely Amioka, a qual, em seu brilhante voto, concedeu a seguranca para
aplicar em favor da vitima transexual as medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei
11.340/2006.

Confira-se o julgado, cujos nomes das partes foram ocultados para preservar sua
intimidade:

A seguranca deve ser concedida. Narra a IMPETRANTE que manteve
relacionamento amoroso com R.F.S.0. por cerca de um ano, e apods
o término da relacdo este passou a lhe proferir xingamentos e fa-
zer ameacas. Diante dos fatos, a IMPETRANTE registrou a ocorréncia
perante a Autoridade Policial e, mantidas as ameacas, solicitou a
aplicacdo das medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria
da Penha. O Juizo de origem, contudo, indeferiu as medidas pleite-
adas alegando que estas tém por objetivo a prevencdo e coibicdo de
violéncia doméstica e familiar motivada por desigualdade de género
em face da mulher, excluindo, assim, sua aplicacdo em favor da ora
IMPETRANTE, que biologicamente pertence ao sexo masculino. Toda-
via, a lei em comento deve ser interpretada de forma extensiva, sob
pena de ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana. Assim é
que a Lei n°® 11.340/06 ndo visa apenas a protecdo a mulher, mas sim
a mulher que sofre violéncia de género, e é como género feminino
que a IMPETRANTE se apresenta social e psicologicamente. Tem-se
que a expressdo “mulher”, contida na lei em apreco, refere-se tanto
ao sexo feminino quanto ao género feminino. O primeiro diz respeito

Lei Maria da Penha aos casos de violéncia doméstica tanto contra transexuais como travestis, independente de terem se
submetido a adequacdo do sexo morfoldgico ou alteracdo do registro civil.[...] identificacdo do sexo é feita no momento do
nascimento pelos caracteres anatoémicos, registrando-se o individuo como pertencente a um ou a outro sexo exclusivamente
pela genitdlia exterior. No entanto, a determinagdo do género ndo decorre exclusivamente das caracteristicas anatémicas,
ndo se podendo mais considerar o conceito de sexo fora de uma apreciacdo plurivetorial, resultante de fatores genéticos,
somadticos, psicologicos e sociais.” Transexuais e travestis se caracterizam pelo pertencimento a um género diverso daquele
apresentado pelo fendtipo de seu corpo. Tanto quem anatdmica e legalmente seja um homem, identificado no género fe-
minino, como quem, anatomicamente uma mulher, se identifique como do género masculino. A exigéncia de prévia cirurgia
agrediria a Constituicdo Federal no que concerne ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade do individuo. Na
licGo de Capelo de Souza: “A natureza deste (corpo humano), enquanto bem juscivilisticamente tutelado, impée ainda o
relevo juridico do poder natural de autodeterminacdo de cada homem sobre o seu préprio corpo. Pelo que, o titular do
corpo tem poderes juridicamente reconhecidos em exclusividade, v. g., para dirigir e conformar o seu proprio corpo, para se
sujeitar ou ndo a tratamentos e operacoes’. Ndo bastasse, salutar a constatacdo de que a prépria lei em comento, corrobo-
rando sua natureza de norma protetiva de direito dos vulnerdveis, expressamente afasta qualquer interpretacdo restritiva
em razdo de orientacdo sexual, como se constata do pardgrafo unico de seu art. 5°: As relacbes pessoais enunciadas neste
artigo independem de orientacdo sexual. Se é certo que a mulher foi e ainda é discriminada em razdo de um esteredtipo
de inferioridade, ndo menos certa é a situacdo de vulnerabilidade suportada por transexuais e travestis, minorias alvo de
agressoes, preconceito e constantemente relegada a invisibilidade estatal. A Lei Maria da Penha ndo cria qualquer restrigdo
as transexuais e travestis, tampouco exige prévia retificacdo do registro civil ou cirurgia de adequacdo de sexo, e onde a lei
ndo restringe, ndo cabe ao intérprete fazé-lo. Estabelecida protecdo da mulher como género, e n@do como sexo, mostra-se
plenamente aplicdvel a violéncia doméstica praticada contra transexuais e travestis do género feminino. Destarte, seja
pela interpretagdo teleologica do dmbito de incidéncia da Lei Maria da Penha, que seleciona como elemento de discriminem
o género feminino, e ndo o sexo; seja pelo cardter inclusivo e de reparacdo das desigualdades socioculturais no ambiente
domeéstico e familiar, aplica-se as situacées de violéncia doméstica e familiar sofridas por transexuais e travestis do género
feminino as disposicées da Lei n° 11.340/2006.”
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as caracteristicas bioldgicas do ser humano, dentre as quais G. ndo se
enquadra, enquanto o segundo se refere a construcdo social de cada
individuo, e aqui G. pode ser considerada mulher. A IMPETRANTE,
apesar de ser biologicamente do sexo masculino e néo ter sido sub-
metida a cirurgia de mudanca de sexo, apresenta-se social e psicolo-
gicamente como mulher, com aparéncia e tracos femininos, o que se
pode inferir do documento de identidade acostado as fls. 18, em que
consta a fotografia de uma mulher. Acrescenta-se, por oportuno, que
ela assina o documento como G., e ndo como J. C. Ressalte-se, por
oportuno, que o reconhecimento da transexualidade prescinde de in-
tervencado cirurgica para alteracdo de sexo. Os documentos acostados
aos autos, como acima mencionado, deixam claro que a IMPETRANTE
pertence ao género feminino, ainda que ndo submetida a cirurgia
neste sentido. E esta Corte jd decidiu, por exemplo, que a alteragdo
do nome civil ndo exige a realizacdo prévia de cirurgia para mudanca
de sexo: “RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL — Pretensdo da autora
de alteracdo de prenome feminino para masculino — Nome feminino
que, em face da condicdo atual da apelante, a expbe ao ridiculo — Fo-
tos que demonstram, verdadeiramente, que a aparéncia da autora é
de um homem - Laudo psicoldgico que atesta a necessidade da reti-
ficacdo da pessoa humana - Possibilidade de modificacdo.” (Apelacdo
Civel n° 0055269-67.2008.8.26.0576, 99 Camara de Direito Privado,
Rel. Des. Galdino Toledo Junior, j. em 03/02/2015). E, portanto, na
condicdo de mulher, ex-namorada de R., que a IMPETRANTE vem sen-
do ameacada por este, inconformado com o término da relagdo. G.
sofreu violéncia doméstica e familiar, cometida pelo entdo namora-
do, de modo que a aplicacdo das normas da Lei Maria da Penha se fa-
zem necessdrias no caso em tela, porquanto comprovada sua condicGo
de vulnerabilidade no relacionamento amoroso. Nesse sentido sdo os
ensinamentos de Maria Berenice Dias: “(...) Lésbicas, transexuais,
travestis e transgéneros, que tenha identidade com o sexo feminino
estdo ao abrigo da Lei Maria da Penha. A agressdo contra ela no Gm-
bito familiar constitui violéncia doméstica. Ainda que parte da dou-
trina encontre dificuldade em conceder-lhes o abrigo da Lei, descabe
deixar @ margem da protecéao legal aqueles que se reconhecem como
mulher. Felizmente, assim jd vem entendendo a jurisprudéncia (...)”
(DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica. A efetividade
da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia doméstica e familiar con-
tra a mulher. 2% ed, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010). Por fim,
cumpre observar que o documento de fls. 81, juntado por R., em que
G. afirma ter reatado o relacionamento, em nada altera a situacdo
aqui tratada. O Mandado de Seguranca é acdo constitucional que néo
admite dilacdo probatoria, ndo cabendo ao agressor juntar aos autos
documento assinado pela vitima a fim de afastar a necessidade das
medidas pleiteadas. Caso G. ndo pretendesse o seguimento da acéo,
deveria ter peticionado por meio da Defensoria Publica, que a repre-
senta nestes autos. E apenas como esclarecimento, a assinatura apos-
ta na Declaracdo de fls. 81 ndo coincide com a firmada no documento
de identidade de G., como se observa as fls. 18. Assim, concede-se a
seguranca para aplicar em favor de G.S.P. as medidas protetivas de
urgéncia previstas no artigo 22, inciso lll, alineas “a”, “b” e “c”, da
Lei n° 11.340/06.”
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Conclusao

Longo foi o caminho trilhado até a Lei 11.340/2006, denominada Lei Maria da Pe-
nha.

No presente estudo, o leitor teve a oportunidade de deparar com o esboco histérico
da Lei 11.340/2006, que criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, em plena consonancia com o artigo 226, § 80, da Constituicdo Federal;
com a Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra as
Mulheres e com a Convencéao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violén-
cia contra a Mulher, sendo considerada uma das melhores leis do mundo de protecao a
mulher.

Por outro aspecto, a propria lei acenou com a livre orientacdo sexual em seu artigo
5°, paragrafo Unico.

Assim, considerando a relevancia da protecao a mulher em situacdo de violéncia,
consiste em importante instrumento para a protecao de transexuais masculinos do gé-
nero feminino, que sao portadores de um desvio psicolégico que os fazem acreditar que
pertencem ao sexo biologico oposto ao seu, o que justifica, inclusive, a luz dos principios
constitucionais da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana, a aplicabi-
lidade da Lei 11.340/2006 a estes grupos de vulneraveis.
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