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RESUMO

O trabalho procura averiguar se é possivel a aplicacdo da Lei Maria da Penha, Lei n°
11.340/2006, aos casos de violéncia familiar e doméstica contra mulheres trans. Adota como
metodologia a pesquisa bibliogréfica e o estudo de caso. Busca na doutrina juridica estudos
especificos sobre a Lei Maria da Penha, com o intuito de examinar qual é a sua finalidade
social e quais sdo os seus critérios de aplicacdo. Investiga, também, nos estudos sobre teoria
de género qual é a definicdo de ser mulher, para comparar se mulheres cis e mulheres trans
sdo socialmente semelhantes. Recorre, ainda, aos ensinamentos sobre hermenéutica juridica,
principalmente sobre interpretacdo teleoldgica, com a finalidade de apurar se € possivel essa
aplicacdo da Lei. Por fim, utiliza do estudo de um caso concreto para analisar os esforcos
argumentativos dos juristas no tocante dessa aplicacdo. Ademais, analisa dois projetos de lei
em tramitacdo no parlamento brasileiro que pretendem estender a protecdo da referida lei a
essas pessoas. Conclui que mulheres trans e mulheres cis sdo socialmente semelhantes,

portanto fazem jus a protecdo da Lei Maria da Penha.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha. Teoria de género. Violéncia doméstica e familiar.

Mulheres trans. Hermenéutica Juridica.



ABSTRACT

The work seeks to determine if it is possible to apply the Maria da Penha Law, Law number
11.340 of 2006, to the cases of domestic violence against transgender women. It adopts as
methodology the bibliographic research and the case study. The survey looks at the legal
doctrine for specific studies about the Maria da Penha Law, in order to examine what is the
social purpose and the application criteria of this law. As well, it investigates in gender-based
studies what is the definition of being a woman, to compare if cis women and trans women
are socially similar. The study also consults the teachings of legal hermeneutics, especially in
teleological interpretation, in order to ascertain if this application of the Law is possible.
Finally, it uses a case study to analyze the argumentative efforts of jurists regarding this
application. In addition, the survey analyzes two bills in the Brazilian parliament that intend
to extend the protection of the Maria da Penha Law to these people. It concludes that trans
women and cis women are socially similar, therefore they deserve the protection of the Maria

da Penha Law.

Keywords: Maria da Penha Law. Gender Theory. Domestic Violence. Trans Women. Legal

Hermeneutics.
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1 INTRODUCAO

Este estudo originou-se a partir da palestra proferida pela Delegada Yasmin
Ximenes, na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara, onde ela defendia o
atendimento de mulheres trans nas Delegacias de Protecdo a Mulher, conforme portaria
emitida pelo Governo do Estado do Ceara.

Essa possibilidade gerou uma indagacgéo: o que aconteceria depois de realizado o
atendimento? Seria legalmente possivel a aplicacdo da Lei Maria da Penha aos casos de
violéncia doméstica e familiar contra mulheres trans?

Para responder essas indagacdes, o presente trabalhou adotou a metodologia da
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, bem como o método do estudo de caso. Trata-se,
assim, de pesquisa bibliografica e analitica. Foram selecionados, na doutrina juridica, estudos
voltados especificamente a Lei Maria da Penha, com o intuito de conhecer seus institutos,
como também de delinear a sua finalidade social e seus critérios de aplicacdo. Mostrou-se que
a finalidade social da referida lei é a protecdo das mulheres e que, dentre outros critérios, o
sujeito passivo da norma precisa ser mulher.

Todavia, a mera andlise do diploma legal ndo se mostrou suficiente para responder
as indagacdes que motivaram este estudo. Originou, na verdade, outra indagacdo: o que, de
fato, é ser mulher? Para responder essa outra pergunta, recorreu-se aos estudos sobre teoria de
género, em especial, da autora Judith Butler. Dessas pesquisas, concluiu-se que, para ser
mulher, é preciso se sentir como uma. Assim, mulheres cis e mulheres trans sdo socialmente
semelhantes.

A partir disso, retornou-se ao estudo da Lei Maria da Penha, dessa vez, com
enfoque hermenéutico, abordando, principalmente, no que consiste e como deve ser utilizada
a interpretaco teleoldgica. A luz da interpretagio teleoldgica foram revistos os critérios que
definem quem pode ser o sujeito ativo e o0 sujeito passivo da Lei Maria da Penha.

No tocante da aplicacdo da lei, foi realizado estudo de caso especifico onde a Lei
Maria da Penha foi aplicada em favor de uma mulher transexual. O referido caso foi escolhido
para figurar no presente trabalho devido ao seu carater inovador. Ademais, foi escolhido em
detrimento de outros casos semelhantes por se tratar de apreciacéo feita em segundo grau de
jurisdicdo. Assim, foram examinados os argumentos utilizados pelos magistrados em favor da
aplicacdo da lei, comparando-os com os estudos analisados neste trabalho.

Percebeu-se que os esforcos argumentativos se davam em razdo da omisséo

legislativa quanto a tutela das mulheres trans. Nesse sentido, procurou-se, também, observar
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dois projetos de lei que tramitam no parlamento brasileiro que pretendem estender a protecéo
da Lei Maria da Penha a essas mulheres. Considerou-se que ambos 0s projetos carregam erros
tedricos que podem prejudicar o0 alcance do objetivo de sanar a omissdo legislativa. Tais erros
seriam decorrentes da falta de aproximacdo dos poderes Legislativo e Judiciario com o0s
estudos sobre teoria de género.

Os resultados alcangados indicam que a mudanga legislativa representaria um
avanco na conquista dos direitos das mulheres trans, garantindo-lhes a seguranca juridica.
Todavia, a auséncia de previsdo legal ndo desautoriza a aplicacdo da Lei Maria da Penha
nesses casos. Pois, a referida lei é voltada a protecdo das mulheres. Assim, como mulheres
trans e mulheres cis possuem papel social semelhante, a aplicagédo em favor das primeiras néo
prejudicaria a seguranca juridica, pelo contrario, favoreceria a realizacao da finalidade social
da Lei Maria da Penha.
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2 CONSIDERACOES SOBRE A LEI MARIA DA PENHA

2.1 Lei Maria da Penha: um marco historico

A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5°, inciso |, reconhece que homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes. Todavia, o reconhecimento formal da igualdade
de direitos ndo significa, necessariamente, que, no cotidiano, o tratamento oferecido as
mulheres é igual aquele oferecido aos homens.

Nesse sentido, Basterd (2011) afirma que a luta dos movimentos feministas ndo se
encerra no mero reconhecimento da igualdade de direitos, pois, esse reconhecimento nédo traz
o0 imediato gozo dos mesmos. E, no tocante dos direitos das mulheres, embora reconhecidos
pela Constituicdo desde 1988, a luta feminista por igualdade, incluindo a igualdade nas
relagOes familiares, perdurou — e ainda perdura — por bastante tempo.

Prova disso é a mulher que deu o nome a lei que sera estudada neste capitulo.
Como narra Melo (2014), Maria da Penha Maia Fernandes é uma biofarmacéutica cearense
que sofreu duas tentativas de homicidio provenientes de seu, entdo, marido. Entretanto, seu
algoz foi condenado apenas a dois anos de reclusdo, dezenove anos depois da primeira
tentativa.

Por isso, Maria da Penha, apoiada pelo Centro pela Justica e o Direito
Internacional (CEJIL) e pelo Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos
Direitos da Mulher (CLADEM), formalizou uma dendncia a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (OEA). O Estado brasileiro foi, nessa ocasido, condenado, determinando-se
que fosse paga uma indenizacdo a Maria da Penha e recomendando-se que fosse criada uma
legislacdo voltada aos casos de violéncia doméstica.

Assim surgiu a Lei Maria da Penha, Lei n° 11.340 de 07 de agosto de 2006,
voltada, especialmente, a criacdo de mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar

contra a mulher:

A Lei 11.340/06 veio para realizar essa obrigatoriedade e suprir a lacuna
infraconstitucional. Nesse sentido, a edicdo da Lei Maria da Penha sintetizou, no
campo legislativo e normativo, o cumprimento pelo Estado brasileiro de suas
obrigages internacionais decorrentes da Convencdo CEDAW! [Committee on the
Elimination of Descrimination against Women] (CAMPOS, 2011, p. 177).

Para Basterd (2011), a promulgacdo dessa lei representou mais que o

1C0nvengéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, adotada pelas NacGes
Unidas em 1979 e ratificada pelo Brasil em 1984.
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reconhecimento formal dos direitos das mulheres, representou, também, um impacto social

para a possibilidade de realizacdo desses direitos:

Esse processo redundou, também, no aprofundamento do debate publico sobre a
violéncia de género e sobre as limitacdes do exercicio da cidadania pelas mulheres.
Significou, ainda, a incidéncia sobre politicas publicas para além da demanda
legislativa. Nesse sentido, a a¢do de advocacy das organizacBes e movimentos
feministas foi um exemplo de pressdo sobre o Estado para retirad-lo do espaco de
omissdo legislativa em relagdo aos direitos humanos das mulheres. (BASTERD,
2011, p. 15 e 16).

N&o se pode negar, dessa forma, que a Lei n® 11.340/2006 simboliza um marco
para o0 reconhecimento e para a efetivacdo dos direitos femininos na legislacdo brasileira.
Segundo Basterd (2011), baseada em documentos internacionais, a Lei Maria da Penha passou
a considerar a violéncia contra a mulher uma violacdo aos direitos humanos e expressa a
responsabilidade do Estado de ndo sO punir os agressores, mas também de criar mecanismos

de prevencéo.

2.2. A Lei Maria da Penha e o Principio da Isonomia

Outro sentido importante da Lei Maria da Penha, apontado por Fernandes (2013),
¢ da Lei como instrumento de expressdo constitucional. Uma vez que a Constituicao
estabelece a realizacdo da justica social como um dos objetivos da Republica. Para essa
autora, ndo ha possibilidade de realizacdo de justica social sem que haja igualdade, em seu
sentido material, entre homens e mulheres, inclusive no &mbito das relagdes sociais de afeto e
das relacGes familiares.

Na mesma perspectiva, Campos (2011) afirma que a Lei Maria Penha é uma

forma de dar efetividade ao mandamento constitucional de protecdo a familia:

A obrigatoriedade de protecdo, pelo Estado, de cada integrante da familia é
decorréncia expressa do estabelecido constitucionalmente. Nesse sentido, a Lei
Maria da Penha ao criar mecanismos para coibir a violéncia contra mulheres no
ambito doméstico e familiar projeta a aplicabilidade da norma constitucional aos
direitos fundamentais a vida, a liberdade, a igualdade e a seguranga, irradiados a
partir do principio constitucional da dignidade da pessoa humana [...]

E evidente que se ndo houver respeito a vida e integridade fisica e psiquica das
mulheres, se ndo lhes for assegurada condicdes minimas para uma existéncia
respeitada e se sua intimidade for violada, a dignidade estara seriamente
comprometida. E por isso que o exercicio da violéncia no espago doméstico e
familiar representa uso arbitrario do poder, violagdo expressa dos direitos
fundamentais e negacédo da dignidade humana. (CAMPOS, 2011, p. 175)

Para Fernandes (2013), a Lei Maria da Penha modificou o entendimento sobre as
relagcGes familiares e de afeto, a priori, pertencentes ao &mbito privado, e levadas pela Lei ao

ambito publico, estabelecendo, inclusive, uma discriminagdo considerada positiva:
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Pelo sistema multidisciplinar de enfrentamento a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, a lei permite aos aplicadores transformar o Direito em uma
realidade de justica. E o tratamento diferencial estabelecido é imprescindivel para se
proteger a mulher, tratando-se de uma discriminacdo positiva. (FERNANDES, 2013,
p. 83).

Justamente por proporcionar essa aparente diferenciacdo entre homens e
mulheres, questionou-se a constitucionalidade da Lei n® 11.340/2006 por suposta ofensa ao

principio da isonomia®. Sobre essa possibilidade, afirma Lenio Streck:

A Lei Maria da Penha, votada democraticamente pelo Parlamento brasileiro,
discutida no ambito da esfera publica, ndo sofre de vicio de inconstitucionalidade. E
isso por varias razGes. Trata-se de uma Lei que preenche um gap historico,
representado por legislagdes anteriores que discriminavam as mulheres e, se ndo as
discriminavam explicitamente, colocavam o género feminino em um segundo plano.
(STRECK, 2011, p. 100).

Nesse diapasdo, a Lei Maria da Penha nao fere o principio da isonomia. Na
verdade, a diferenciacdo realizada pela referida lei permite a realizacdo desse principio em seu
sentido material.

Novelino (2016), afirma que a igualdade possui duas dimensdes: uma formal e
uma material. A formal corresponde a nocdo de que todos sdo iguais perante a lei. Entretanto,
tal concepcdo mostrou que dispender tratamento igual a individuos em situacBGes sociais
distintas acaba gerando diferenciacdes arbitrarias, que se mostraram injustas. Dessa forma,
delineou-se a concepcdo material da isonomia, que representa a visdo aristotélica de
tratamento diferenciado a individuos diferentes na medida de suas diferencas.

Hans Kelsen ja afirmava a necessidade dessa diferenciacao:

A igualdade dos individuos sujeitos a ordem juridica, garantida pela Constituigéo,
ndo significa que aqueles devam ser tratados por forma igual nas normas legisladas
com fundamento na Constituicdo, especialmente nas leis. Ndo pode ser uma tal
igualdade aquela que se tem em vista, pois seria absurdo impor 0s mesmos deveres e
conferir os mesmos direitos a todos os individuos sem fazer quaisquer distingdes [...]
(KELSEN, 1998, p. 99)

Assim, a Lei Maria da Penha, j& em seu art. 1°, estabelece essa diferenciacéo:
“Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher (...)” (BRASIL, 2006, online) [grifei]. Nota-se que esse dispositivo ja estabelece
guem seria 0 sujeito passivo, ou seja, a mulher. Destarte, infere-se que essa norma nao poderia
abranger os casos de violéncia doméstica e familiar contra 0 homem.

Para Ferreira (2008), tal descriminacdo se faz necessaria, ndo so pelas diferengas
sociais entre homens e mulheres, mas também em razdo de questdes numéricas derivadas

dessa desigualdade historica: “Diante das estatisticas, as mulheres t€m maiores chances de ser

2 Principio constitucional que determina que todos s&o iguais perante a lei.
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agredidas pelo companheiro do que, de forma ocasional, por um desconhecido, demonstrando
a situagdo de hipossuficiéncia em que se encontra”. (FERREIRA, 2008, p. 55).
Além disso, para Valéria Diez Scarance Fernandes, essa diferenciacdo é essencial

para dar efetividade a Lei Maria da Penha:

A efetividade da Lei Maria da Penha, depende de uma adequada compreensdo do
principio da igualdade, reconhecendo-se a situagdo de vulnerabilidade da mulher. A
igualdade material tem aplicacdo para resguardar bens juridicos como a vida,
integridade fisica e psiquica, dai porque se justificam a aplicacdo de institutos
protetivos em detrimento do homem. (FERNANDES, 2013, p. 88).

Dessa forma, conforme Dias (2007), a Lei Maria da Penha, semelhante ao
Estatuto do Idoso, por exemplo, criou um microssistema diferenciado baseado no género da
vitima, no qual, se tratam os desiguais de forma desigual. O que ndo configura
inconstitucionalidade, mas uma forma de praticar o principio da igualdade substancial.

2.3. Particularidades normativas da Lei Maria da Penha

A Lei Maria da Penha tem um carater singular, como mostra José Armando Ponte

Dias Junior:

Em sintese, a Lei Maria da Penha é uma legislacdo que, a par de um caréater
repressivo, ostenta cunho essencialmente preventivo e assistencial, criando
mecanismos aptos a coibir com maior eficiéncia a violéncia contra a mulher,
amparando-a quando se encontre em um contexto de violéncia doméstica e familiar.
(DIAS JUNIOR, 2009, p. 114).

Assim, a Lei n® 11.340/2006 possui normas que estabelecem conteudos
diversificados. Por exemplo, o art. 8°° institui mecanismos de politicas ptblicas de prevencéo

3Art. 80 A politica pablica que visa coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher far-se-4 por meio de
um conjunto articulado de a¢fes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e de a¢fes ndo-
governamentais, tendo por diretrizes:

| - a integracdo operacional do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria Piblica com as areas de
seguranga publica, assisténcia social, satde, educacéo, trabalho e habitacéo;

I - a promocéo de estudos e pesquisas, estatisticas e outras informacdes relevantes, com a perspectiva de género
e de raga ou etnia, concernentes as causas, as conseqiiéncias e a frequiéncia da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, para a sistematizagdo de dados, a serem unificados nacionalmente, e a avaliagao periddica dos
resultados das medidas adotadas;

111 - o respeito, nos meios de comunicacado social, dos valores éticos e sociais da pessoa e da familia, de forma a
coibir os papéis estereotipados que legitimem ou exacerbem a violéncia doméstica e familiar, de acordo com o
estabelecido no inciso 111 do art. 10, no inciso IV do art. 30 e no inciso 1V do art. 221 da Constitui¢cdo Federal;

IV - a implementagdo de atendimento policial especializado para as mulheres, em particular nas Delegacias de
Atendimento a Mulher;

V - a promocdo e a realizacao de campanhas educativas de prevencao da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, voltadas ao publico escolar e a sociedade em geral, e a difusdo desta Lei e dos instrumentos de protegao
aos direitos humanos das mulheres;

VI - a celebracdo de convénios, protocolos, ajustes, termos ou outros instrumentos de promocao de parceria entre
oOrgaos governamentais ou entre estes e entidades ndo-governamentais, tendo por objetivo a implementacdo de
programas de erradicagdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher;
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a violéncia doméstica. J& o art. 12* cria procedimentos policiais diferenciados para o
atendimento das vitimas de violéncia domesticas. Tais dispositivos normativos possuem
aspectos particulares, o primeiro demonstra um aspecto administrativo, ou seja, voltado ao
Poder Publico, instituindo um conjunto de medidas integradas que devem ser estabelecidas
para os fins de prevencdo. J4 o segundo, tem um aspecto procedimental, estabelece
procedimentos que devem ser adotados pela autoridade policial.

Isso demonstra o carater complexo da Lei Maria da Penha. Isto €, toda a lei é
permeada por institutos juridicos diversificados, que possuem carater descritivo (art. 7°,
define as formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher), administrativo (ja citado
art. 8°), procedimentais ou processuais (titulo 1V), entre outros. Por isso, pode se dizer que a
Lei Maria da Penha criou um microssistema singular para abarcar os casos de violéncia de
género.

Para Nascimento (2012), uma das maiores inovagdes trazidas pela Lei Maria da
Penha estd no fato de ela expor uma visdo ampliada do fenémeno da violéncia doméstica
contra a mulher, para além de uma legislacdo meramente repressiva, incorporando as
demandas por servicos integrados e por medidas protetivas e preventivas.

Assim, a Lei n® 11.340/2006, embora esteja inserida dentro do contexto de

VII - a capacitacdo permanente das Policias Civil e Militar, da Guarda Municipal, do Corpo de Bombeiros e dos
profissionais pertencentes aos 0rgaos e as areas enunciados no inciso | quanto as questdes de género e de raga ou
etnia;

VIII - a promogéo de programas educacionais que disseminem valores éticos de irrestrito respeito a dignidade da
pessoa humana com a perspectiva de género e de raga ou etnia;

IX - o destaque, nos curriculos escolares de todos os niveis de ensino, para os contetidos relativos aos direitos
humanos, a eqliidade de género e de raca ou etnia e ao problema da violéncia domestica e familiar contra a
mulher.

* Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, feito o registro da ocorréncia,
devera a autoridade policial adotar, de imediato, os seguintes procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no
Cddigo de Processo Penal:

I - ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representacdo a termo, se apresentada;

Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e de suas circunstancias;

111 - remeter, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, expediente apartado ao juiz com o pedido da ofendida, para
a concessdo de medidas protetivas de urgéncia;

IV - determinar que se proceda ao exame de corpo de delito da ofendida e requisitar outros exames periciais
Necessarios;

V - ouvir 0 agressor e as testemunhas;

VI - ordenar a identificacdo do agressor e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes criminais, indicando a
existéncia de mandado de prisdo ou registro de outras ocorréncias policiais contra ele;

VII - remeter, no prazo legal, os autos do inquérito policial ao juiz e ao Ministério Publico.

§ 1o O pedido da ofendida sera tomado a termo pela autoridade policial e devera conter:

I - qualificacdo da ofendida e do agressor;

Il - nome e idade dos dependentes;

111 - descrigdo sucinta do fato e das medidas protetivas solicitadas pela ofendida.

§ 20 A autoridade policial deverd anexar ao documento referido no § 1o o boletim de ocorréncia e copia de
todos os documentos disponiveis em posse da ofendida.

§ 30 Serao admitidos como meios de prova os laudos ou prontuarios médicos fornecidos por hospitais e postos
de salde.
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violéncia, ndo pode ser considerada apenas como uma lei penal material. Na verdade, ela
sequer se dedica a criar novos tipos penais, exceto pelo art. 44 que modifica o art. 129 do
Cadigo Penal, criando a modalidade de lesdo corporal baseada no género e 0, recentemente,
incluso art. 24-A que cria o tipo penal: descumprimento de medida protetiva de urgéncia.

Em seu carater repressivo, ainda conforme Dias Junior (2009), a Lei Maria da
Penha apenas remete a tipos penais comuns, acrescentando-lhes elementos especiais. Desse
modo, quando o tipo penal da lesdo corporal leve (art. 129, caput, Cédigo Penal), por
exemplo, leva elementos caracterizadores da violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
passa a integrar o microssistema da Lei Maria da Penha, devendo inclusive, seguir suas regras
procedimentais. Assim, para que possamos saber quando se deve aplicar a Lei Maria da

Penha, € preciso averiguar a existéncia de seus elementos caracterizadores.

2.4. Avioléncia doméstica e familiar contra a mulher

Como ja abordado anteriormente, a Lei Maria da Penha é voltada especificamente
aos casos de violéncia domeéstica e familiar contra a mulher. Desse modo, os elementos
caracterizadores que levam uma situacdo fatica a integrar o microssistema da Lei Maria da
Penha séo dois: 0 sujeito passivo ser uma mulher e existir uma situacdo de violéncia
doméstica e familiar contra a ela. As implicacGes dessa definicdo de sujeito passivo serdo
abordadas posteriormente no presente trabalho. Neste ponto, serd tratada a violéncia
domeéstica e familiar.

Para Queiroz (2008), o significado mais frequente de violéncia consiste no uso da
forca fisica, psicolégica ou intelectual para obrigar outra pessoa a fazer algo contra a vontade
dela propria. Assim, violentar alguém é constranger, tolher a liberdade, incomodar ou impedir
gue o outro manifeste seu desejo e sua vontade.

Nesse sentido, art. 5°, caput, da Lei n° 11.340/2006 estabelece a definicdo de
violéncia doméstica e familiar: “Para os efeitos desta Lei, configura violéncia domestica e
familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial” (BRASIL, 2006,
p. online). Vé-se que a lei trata a violéncia doméstica e a violéncia familiar como duas figuras
distintas, ndo por acaso.

Segundo Leitdo (2009), a violéncia doméstica é aquela que ocorre entre pessoas
gue formam uma comunidade familiar, 0 que ndo se exige, necessariamente, um vinculo de

parentesco entre elas. Ressalta-se que o ato de violéncia ndo precisa ser cometido dentro do
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espaco fisico da residéncia. Desse modo:

(...) a violéncia ocorrida na rua, no trabalho, ou outros espagos, que seja perpetrada
por marido ou ex-marido, companheiro ou ex-companheiro, namorado ou ex-
namorado, amante ou ex-amante, e ainda outros parentes ou moradores da mesma
casa que tenham ou ndo vinculo familiar, também devera ser considerada de
competéncia da Lei Maria da Penha (SIMIONE; CRUZ, 2011, p. 189).

Dessa forma, Magalhdes (2009) afirma que a violéncia doméstica pode ocorrer,
inclusive, no ambito das relacGes patrdo-empregada, pois, essa empregada, mesmo néo
possuindo uma relacdo familiar com seus patres, integra 0 ambito doméstico por estar
diariamente convivendo na residéncia.

Ja a violéncia familiar é aquela que se da entre pessoas que possuem parentesco
natural ou civel ou entre pessoas que possuam qualquer relacdo intima de afeto, ndo se
exigindo a coabitacdo. Por isso, Leitdo (2009) aduz que a Lei Maria da Penha equiparou todos
os institutos de familia e civis, conferindo a mulher a protecdo refor¢ada prevista no art. 226,
§ 8° da Constituicdo Federal®.

Simione e Cruz (2011) destacam também que, quando se fala em relagdo intima
de afeto, a lei ndo estabelece qualquer critério de caracterizacdo desse tipo de relagdo. Dessa
maneira, ndo se exige tempo minimo de relacionamento. Também néo se exige que a relacdo
esteja dentro de um padrdo de normalidade aceito socialmente. Nesse diapasdo, a lei também

abriga as relaces de concubinato e as relacdes poliafetivas, por exemplo:

Qualquer especulagdo ou interpretagdo diversa, no sentido de aplicar a Lei somente
aos casos de relacionamentos duradouros, estard fundada em concepgdes pessoais,
relacionadas a uma moralidade conservadora em relacdo a estilos de vida
divergentes da norma hegeménica. Por que somente as mulheres casadas ou que
vivem em unido estavel teriam a protecdo do Estado em caso de violéncia doméstica
e familiar? As decisfes no Superior Tribunal de Justica sdo divergentes quanto a
aplicacdo da Lei 11.340/2006 em relacOes afetivo-sexuais passageiras. Todavia,
postulamos que a interpretacdo a ser empreendida a partir do inciso 111, do artigo 5°
da Lei Maria da Penha permite sua abrangéncia para as relacfes afetivo-sexuais
momentéaneas ou situacionais (SIMIONE; CRUZ, 2011, p. 190).

Evidencia-se, também, que o paragrafo Unico, do art. 5° da Lei n° 11.340/2006
dispde que: “As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientacdo sexual”
(BRASIL, 2006, online). Dessa forma, a lei reconhece que a violéncia familiar ou doméstica
também pode existir no &mbito das relagdes homoafetivas entre duas mulheres. Assim, a
mulher também pode figurar como sujeito ativo na Lei Maria da Penha.

Outra caracterizacdo importante feita pelo caput do art. 5° da lei em questdo é

5 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado.

()

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no &mbito de suas relacdes.
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vincular a violéncia doméstica e familiar contra a mulher a qualquer acédo ou omissdo baseada
no género. Tem-se, aqui, outro fator determinante para averiguar a aplicacdo da Lei Maria da
Penha: a violéncia deve ser baseada no género.

Para Melo (2014), essa disposicao consiste num requisito de restricdo de aplicacdo
da Lei Maria da Penha, vedando que ela abranja toda e qualquer situacdo em que a mulher

figure como vitima de violéncia:

‘Baseado no género’ significaria, portanto, que a acdo ou omissdo praticada pelo
agressor deu-se em fungdo da vitima ser mulher. Nesse quesito o agressor,
dolosamente, violou os diretos humanos da vitima, em atitude discriminatdria, como
forma de dominacéo e submissdo do género feminino (MELO, 2014, p. 41).

Quanto a aplicacdo da Lei Maria da Penha as relacbes homoafetivas, indaga-se:
como uma mulher pode cometer violéncia baseada em género contra outra mulher? Para
Saffioti (2001), inspirada em Bourdieu, na sociedade patriarcal, os homens tém o poder de
determinar as condutas de mulheres, de criancgas e de adolescentes, recebendo autorizacéo ou,
pelo menos, tolerdncia da sociedade para punir o que consideram como desvio. 1sso cria a
chamada violéncia simbélica, uma vez que a relacdo de dominacdo ja se encontra naturalizada

no seio social e incorporada, inclusive, pelas categorias dominadas:

A violéncia simbdlica impregna corpo e alma das categorias sociais dominadas,
fornecendo-lhes esquemas cognitivos conformes a esta hierarquia, como ja havia, ha
muito, revelado. E exclusivamente neste contexto que se pode falar em contribuicio
de mulheres para a producdo da violéncia de género. Trata-se de fenémeno situado
aquém da consciéncia (...) (SAFFIOTI, 2001, p. 118 e 119).

Para Queiroz (2008), esse é o tipo de violéncia mais sutil, certa dominacao
deixada nas sombras. Desse modo, a prépria mulher passa a incorporar comportamentos de
dominacdo masculina, de forma inconsciente, e passa a violentar seu semelhante.

Avante, o art. 6° da Lei 11.340/2006 estabelece a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher como uma violagédo aos direitos humanos. Para Piovesan e Pimentel (2011), a
arquitetura protetiva dos direitos humanos das mulheres reflete em seu desenvolvimento as

varias facetas e vertentes do movimento feminista:

Enguanto um construido histérico, os direitos humanos das mulheres ndo traduzem
uma historia linear, ndo compdem uma marcha triunfal, nem tampouco uma causa
perdida. Mas refletem, a todo tempo, a histéria de um combate, mediante processos
que abrem e consolidam espacos de luta pela dignidade humana, como invoca, em
sua complexidade e dindmica, o0 movimento feminista, em sua trajetoria plural.
(PIOVESAN; PIMENTEL, 2011, p. 101).

Para as autoras, as violagdes mais graves aos direitos humanos fundam-se na
dicotomia eu versus o outro. Ou seja, as diferencas servem para conceber 0 outro como um
ser inferior, menor em dignidade e em direitos. Nesse sentido, também se concebe a violéncia

familiar e doméstica contra a mulher, na qual a mulher é tida como ser inferior merecedor de
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violagao.

Nessa perspectiva, segundo Marcondes (2010), desde 1993, na Conferéncia de
Viena, a comunidade internacional reconhece os direitos das mulheres como direitos
humanos, a partir disso, passou-se a considerar a violéncia contra a mulher uma violacdo aos

direitos humanos:

A Conferéncia de Viena, realizada em 1993, afirmou a responsabilidade do Estado
no que diz respeito a violéncia doméstica. Por ocorrer no espago familiar, entre
individuos privados, e, portanto, fora do campo tradicional dos Direitos Humanos,
demarcado pelas relagdes entre o governo e a sociedade civil ou entre o individuo e
o Estado, ndo era entendida como uma violagdo desses direitos. (MARCONDES,
2010, p. 22 e 23).

Assim, o reconhecimento da violéncia familiar e doméstica contra a mulher como
violacdo aos direitos humanos representa 0 compromisso internacional do Estado brasileiro de

assegurar os direitos das mulheres:

A Lei 11.340/2006, que trata da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher,
também conhecida como Lei Maria da Penha, foi editada para atender as
recomendagdes internacionais, com o objetivo de alcangar uma resposta efetiva
contra a violéncia doméstica e familiar desempenhada, e concebeu, sob a perspectiva
de género, a imperiosidade de promover e assegurar o respeito a dignidade e a
igualdade da mulher. Tem ainda, o escopo de encontrar uma solucdo integral e
multidisciplinar para a questdo da violéncia contra a mulher, inclusive com medidas
de sensibilizacdo e capacitagdo de profissionais de diversas areas, para dar
concretude a um sistema juridico atento aos Direitos Humanos em conformidade
com o Estado Democratico de Direito. (MARCONDES, 2010, p. 74).

Ademais, o art. 7°° da Lei Maria da Penha exemplifica as formas de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Tem-se por violéncia fisica a ofensa a integridade ou a
salde corporal da mulher. Por violéncia psicolégica, o dano emocional, que prejudica a
subjetividade e a autoestima da ofendida. J& por violéncia sexual, tem-se a conduta que fere a
liberdade sexual da mulher. Esse conceito ndo abarca apenas as relagdes sexuais néo

® Art. 70 S#o formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou saide corporal;

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminuicdo da
auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
acles, comportamentos, crengas e decisdes, mediante ameaga, constrangimento, humilhacdo, manipulagéo,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagdo, exploracdo e
limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a salude psicoldgica e a
autodeterminacéo;

111 - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a participar
de relacdo sexual ndo desejada, mediante intimidacdo, ameaga, coacdo ou uso da forca; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coagdo,
chantagem, suborno ou manipulagéo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;
IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retengdo, subtracdo, destruicdo
parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou
recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure caltnia, difamag&o ou injlria
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consentidas, mas também, a limitacdo quanto aos direitos reprodutivos, como impedir a
mulher de utilizar métodos contraceptivos. Por sua vez, a violéncia patrimonial consiste em
todas as condutas que levam a mulher a depender financeiramente do agressor, como a
retencdo de recursos econémicos, instrumentos de trabalho etc. Por fim, a violéncia moral é
entendida como qualquer conduta que configure caltnia, injdria ou difamacéo’.

Como ja dito, a violéncia pode assumir inimeras formas. Vé-se, entdo, que a lei
procura exemplificar tais formas para deixar claro que a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher ndo se confunde apenas com agressoes fisicas. Nesse sentindo, vale ressaltar que

esse ¢ um rol exemplificativo, ndo taxativo, como bem esclarece a expressao ‘entre outras’.
2.5. As medidas protetivas de urgéncia

Uma das maiores inovacgdes trazidas pela Lei Maria da Penha € a instituicdo das
chamadas medidas protetivas de urgéncia. Para Melo (2014), tais medidas tém natureza
cautelar, assim, exigem para sua aplicacdo a existéncia de fumus boni iuris e periculum in
mora.

Fumus boni iuris é uma expressdao que pode ser traduzida para ‘fumaca de bom
direito’. Significa que ha lastro probatorio suficiente para demonstrar a justa causa de
aplicacdo daquela medida. J& o periculum in mora pode ser traduzido como ‘perigo na
demora’, ou seja, a espera pelo decorrer de todo o processo de conhecimento® poderia gerar
um perigo de perda do objeto da acéo.

Essa pode ser considerada uma definicdo mais geral das medidas cautelares. No
ambito do Cddigo de Processo Penal (CPP), segundo Tavora (2016), as medidas cautelares
pressupdem a presenca de fumus commissi delicti, ou seja, indicios de autoria e demonstracao
de materialidade®; e periculum, que significaria o risco inerente a liberdade plena do agente.

Por sua vez, o Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC) destina um capitulo para a

" Calunia

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime:
Pena - detengdo, de seis meses a dois anos, e multa.

Difamacdo

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-Ihe fato ofensivo a sua reputagéo:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa

Injlria

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa. (Todos do Cddigo Penal).

8 E a fase do Processo Judicial onde ocorre a produgéo de provas e se encerra com o proferimento da sentenca
pelo juiz.

° Materialidade é a comprovacéo de que o crime, de fato, ocorreu.
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chamada tutela provisoria, que pode ser de urgéncia ou de evidéncia. Dentre as tutelas de
urgéncia, temos a tutela de urgéncia antecipada e a tutela de urgéncia cautelar.

Segundo Neves (2016), comumente se diz que a tutela cautelar garante e a tutela
antecipada satisfaz, todavia, em ambas encontram-se presentes tanto a garantia, como a
satisfagdo. Assim é importante definir o que forma o objeto da tutela e o que é mera
consequéncia. J& que o objeto da tutela cautelar é garantir o resultado do processo, mas essa
garantia permite a futura satisfacdo do direito. Enquanto a tutela antecipada satisfaz o direito
de fato e, ao fazé-lo, permite que o futuro resultado do processo seja Util a parte vencedora.

Para Moura (2015), as medidas protetivas de urgéncia possuem natureza
diferenciada e ndo devem ser confundidas com as cautelares previstas no CPP, tampouco com

aquelas previstas no CPC:

As medidas protetivas de urgéncia possuem natureza autbnoma, de carater
satisfativo, e produzira seus efeitos enquanto permanecer a situagdo de perigo que a
ensejou e ndo apenas enquanto perdurar uma persecucdo criminal contra o agressor,
se houver. Estas medidas visam a impedir o desamparo ou a protecéo insuficiente da
ofendida por parte do Estado, independentemente de instauracdo de procedimentos
extrajudiciais ou judiciais e, para tanto, valerd a verossimilhanca da palavra da
ofendida. Seu deferimento se d& ‘inaudita altera par’, ou seja, sem ouvir a outra
parte, dado o seu carater emergencial e o perigo de perder sua razdo de ser, caso 0
suposto agressor, dela tome conhecimento, antes de sua concessao (MOURA, 2015,
p.42 e 43).

Nesse sentido, as medidas protetivas de urgéncia se diferenciam das demais
cautelares porque ndo é necessaria a instalagcdo de um processo, seja criminal, seja civel, para
a sua concessdo. O fim maior da medida protetiva de urgéncia é garantir a seguranca e
incolumidade fisica da mulher e ndo um resultado final de um processo. Nessa perspectiva,

elas também néo possuem prazo de duracdo e serdo concedidas de imediato:

Assim, dado ao seu carater inovador de proteger direitos fundamentais, inexistindo
prazos especificos de duragdo e possuirem carater e natureza diferenciadas, séo
também classificadas juridicamente de cautelares inominadas, na medida em que,
apesar da se assemelhar por vezes a tutela cautelar e por vezes a tutela antecipada,
salvaguarda caracteristicas peculiares, que as distanciam das demais, principalmente
quando em relacdo a desnecessidade de agdo principal ou a audiéncia de prazos
legalmente estabelecidos para seu vigor ou revogagdo, perdurando, conforme
anteriormente esclarecido, enquanto houver fundada necessidade da vitima.
(MOURA, 2015, p. 44).

N&o se pode esquecer que as medidas protetivas de urgéncia desempenham um
papel essencial para dar efetividade a Lei Maria da Penha. De acordo com levantamento
elaborado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)*°, no ano de 2017, surgiram 452.988

novos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Concomitantemente, foram

19 Conselho Nacional de Justica, O Poder Judiciario na Aplicacéo da Lei Maria da Penha, 2018. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/files/publicacoes/arquivo/5f271e3f54a853da92749ed051cf3059_18ead26dd2ab9ch18f8ch5
9165b61f27.pdf (Ultimo acesso: 27/08/2018).
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concedidas 236.641 medidas protetiva de urgéncia em todo pais. Ou seja, em mais da metade
dos casos de violéncia doméstica e familiar contra mulher, se faz necessaria a concessdo de
medida protetiva de urgéncia.

A Lei n° 11.340/2006 divide as medidas protetivas em dois grupos: aquelas que
obrigam o agressor (art. 22) e aquelas que se destinam a ofendida (arts. 23 e 24). Para
Belloque (2011), a medidas que obrigam o agressor visam a garantia da integridade fisica,
psicolégica, moral e material da mulher e de sua familia. O elenco de medidas que obrigam o
agressor integrante da Lei Maria da Penha foi elaborado pensando-se nas atitudes mais
comumente empregadas pelo autor da violéncia. Todavia, isso ndo quer dizer que tal rol é
exaustivo. Como bem esclarece o § 1° do art. 22 da lei em comento: “As medidas referidas
neste artigo ndo impedem a aplicacdo de outras previstas na legislacdo em vigor, sempre que a
seguranca da ofendida ou as circunstancias o exigirem, devendo a providéncia ser comunicada
ao Ministério Publico” (BRASIL, 2006, online).

Ja as medidas destinadas a ofendida, segundo Heerdt (2011), visam a protecéo
fisica e patrimonial da mulher, possuindo, majoritariamente, natureza civel. Na maioria das
vezes, elas sdo aplicadas cumulativamente as medidas que obrigam o agressor. Também néo
constituem rol taxativo, devendo a autoridade judiciaria, averiguar qual medida é adequada
para cada caso.

Recentemente, a Lei n° 13.641/2018, instituiu o crime de descumprimento de
medida protetiva de urgéncia com pena de detencdo de trés meses a dois anos, que passou a
figurar no art. 24-A da Lei Maria da Penha. Antes do advento deste tipo penal, o Superior
Tribunal de Justica (STJ)*, ndo considerava que o descumprimento de medida protetiva
configurava crime de desobediéncia na forma do art. 330 do Cédigo Penal (CP)*. Isso

porque, para a configuracdo do crime de desobediéncia ndo € necessario apenas o

1 RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME DE DESOBEDIENCIA. DESCUMPRIMENTO
DE MEDIDA PROTETIVA DE URGENCIA PREVISTA NA LElI MARIA DA PENHA. AFASTAMENTO DA
CONFIGURACAO DO DELITO. EXISTENCIA DE SANCOES ESPECIFICAS DE NATUREZA PENAL,
ADMINISTRATIVA OU CIVIL. PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO.

1. Ajurisprudéncia desta Corte firmou entendimento de que para a configuracéo do "crime de desobediéncia, ndo
basta apenas o ndo cumprimento de uma ordem judicial, sendo indispensavel que inexista a previsdo de sancéo
especifica em caso de seu descumprimento” (HC n.° 115504/SP, Rel. Min. Jane Silva (Desembargadora
Convocada), 6.2 Turma, Dje 09/02/2009).

2. Resta evidenciada a atipicidade da conduta, porque a legislacdo previu alternativas para que ocorra o efetivo
cumprimento das medidas protetivas de urgéncia, previstas na Lei Maria da Penha, prevendo sang¢Ges de natureza
civil, processual civil, administrativa e processual penal.

3. Recurso provido para, reconhecida a atipicidade da conduta, trancar a acéo penal.

(RHC 41.970/MG, Rel. Ministra LAURITAVAZ, QUINTATURMA, julgado em 07/08/2014, DJe 22/08/2014)

12 Art. 330 - Desobedecer a ordem legal de funcionério pablico:
Pena - detencdo, de quinze dias a seis meses, e multa.
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descumprimento de ordem judicial, mas também, que inexista previsdo de sancdo especifica
para aquele descumprimento. Como a sancdo especifica cabivel para o descumprimento de
medida protetiva de urgéncia é a prisdo preventiva, conforme modificacéo art. 313, 111**, do
Caodigo de Processo Penal, implicaria a atipicidade da conduta do tipo do art. 330, CP.

Para Avila (2018), a criminalizacio é importante, pois, abre a possibilidade de
prisdo em flagrante quando o agressor estiver descumprindo a medida protetiva sem cometer
outro delito em conjunto, por exemplo, quando ele estiver apenas rondando a residéncia da
vitima, o que amplia a seguranca da ofendida. Nesses casos, antes do advento do art. 24-A, a
mulher deveria se dirigir a autoridade policial, relatar o descumprimento da medida e o
Ministério Pablico iria averiguar a possibilidade de pedir a prisdo preventiva, podendo
demorar alguns dias. O que, segundo o autor, € um procedimento incompativel com a

teleologia da Lei Maria da Penha. Assunto que sera discutido no proximo tépico.

2.6. O art. 4° da Lei Maria da Penha e a interpretacao teleoldgica

O art. 4° da Lei Maria da Penha dispde: “Na interpretacdo desta Lei, serdo
considerados os fins sociais a que ela se destina e, especialmente, as condi¢des peculiares das
mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar”. (BRASIL, 2006, online). Essa
disposicdo reflete um tipo de interpretacdo da norma juridica chamada interpretacdo
teleoldgica.

Magalhées Filho (2013), ao tratar do art. 5°** da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, afirma que existem normas sobredireito, que sdo normas que ndo incidem
diretamente sobre os fatos, mas sobre outras normas, versando sobre o teor hermenéutico e
vinculando o comportamento do julgador.

No mesmo sentido, é a o art. 4° da Lei Maria da Penha, que dispde que a
autoridade julgadora ndo pode se limitar a interpretacdo gramatical do texto normativo, ou
seja, ao conteudo literal das palavras enunciadas no corpo do texto.

Desse modo, o dispositivo apregoa que, na interpretacdo, devem ser considerados

os fins sociais a que a lei se destina. Nesse diapasao, configura-se a interpretacéo teleolégica

3 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, ser4 admitida a decretacdo da prisdo preventiva: (Redacéo
dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

()

111 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia; (Redacdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

¥ Art. 5°. Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
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que, segundo Magalhdes Filho (2013), € a interpretacdo que se faz da norma para atingir seu
fim, assim, o meio sera valorado pela sua aptiddo para atingir a finalidade de modo mais
efetivo possivel: “Dentro dessa premissa, o sentido literal do dispositivo ganha maleabilidade
para se subordinar ao fim social colimado” (MAGALHAES FILHO, 2013, p. 64).

O fim social especifico de uma norma, ainda segundo o autor, é a énfase da
sociedade. Assim, como j& dito no presente trabalho, o fim social da Lei Maria da Penha é a
protecao e o amparo da mulher vitima de violéncia doméstica.

Campos (2011) relembra que a Lei Maria da Penha criou um microssistema com o
objetivo de coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ou seja, a Lei n°
11.340/2006 criou um sistema juridico autbnomo, que deve ser regido por regras proprias de
interpretacdo, de aplicacdo e de execucdo. Razdo pela qual se da a importancia da norma do

art. 4°:

Esse novo estatuto juridico, cujo objetivo é proteger, dar assisténcia e punir a
violéncia, deve ser interpretado a luz dos preceitos constitucionais e dos
instrumentos internacionais de direitos humanos que promovem a dignidade e os
direitos fundamentais das mulheres, coibindo-se no &mbito das relagdes domésticas
e familiares toda e qualquer forma de violéncia (CAMPQOS, 2011, p. 181 e 182).

Por sua vez, a segunda parte do dispositivo dispde que devem ser especialmente
consideradas as condicBes peculiares das mulheres em situacdo de violéncia doméstica e
familiar. Sobre as referidas condi¢bes peculiares, Campos (2011) afirma que essas dizem
respeito a situacdo de vulnerabilidade especifica decorrente da situacdo de violéncia.

Uma vez que a violéncia doméstica e familiar causa abalos psicoldgicos,
principalmente, referentes a autoestima da mulher e abalos a saude fisica. Portanto, na
aplicacdo da Lei, a autoridade deve considerar tais condi¢cdes a fim de prestar a assisténcia
jurisdicional adequada. Além disso, é preciso considerar também, as condi¢des peculiares de
cada caso, como a situagéo de vulnerabilidade financeira, por exemplo.

Ademais, a autora comenta sobre a opcdo legislativa de utilizar a expresséo

mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar em vez da expressdo vitima:

A mudanga operada pela Lei, ao substituir a expressdo ‘vitima’ por ‘mulheres em
situacdo de violéncia’, revela o abandono do lugar vitimizante e o carater transitorio
dessa condicdo. Esse novo lugar indica que a mulher esta passando ou vivenciando
uma situacao de violéncia que nao é permanente, embora em muitos casos possa ser
bastante longa. Esse novo significado permite o deslocamento para um lugar de
sujeito, assim que cessada a violéncia ou encontrados 0s meios para esse movimento
(CAMPOS, 2011, p. 178).

Assim, essa mudanga pretende simbolizar o rompimento com termos
estigmatizantes atribuidos as mulheres em situacdo de violéncia, que reforcam as prdprias

ideias onde germina a violéncia de género: da mulher como ser inferior, como sexo fragil etc.
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Diante do exposto, temos que a Lei Maria da Penha representou uma grande
conquista feminina, sendo um diploma legal especialmente voltado para a protecdo das

mulheres. E visando a esse fim é que se deve se dar a aplicacéo de suas normas.
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3 A QUESTAO DE GENERO: UMA ANALISE SOBRE OS CONCEITOS DE
GENERO E DE TRANSIDENTIDADE

3.1. O género e 0 sexo

No capitulo anterior, foi apresentada a Lei Maria da Penha como um diploma
legal voltado a protecdo das mulheres. Desse modo, se ha algum caso de violéncia doméstica
e familiar e a ofendida é mulher, aplica-se a Lei n°® 11.340/2006. Esse pressuposto parece
Obvio e de facil aplicacdo. Todavia, tal simplicidade desvanece a partir de um
questionamento: o que, de fato, € uma mulher?

Para responder esse questionamento, no presente capitulo, sera feita uma visitacao
aos principais aspectos da teoria de género. Pode-se dizer que a pioneira em abordar tal
questdo, embora com ressalvas, foi Simone de Beauvoir no classico ‘O Segundo Sexo’. Para
Saffioti (1999), o livro de Beauvoir, mesmo ndo sendo o primeiro com pretensoes cientificas,
foi o primeiro e mais completo questionamento dos valores que construiram o conceito social
de feminino. A obra fundou o que Saffioti (1999) define como primdrdios do conceito de
género.

Nesse sentido, Simone de Beauvoir concebeu a famosa frase “Ninguém nasce
mulher: torna-se mulher” (BEAUVOIR, 2009, p. 726). Isso porque, para Beauvoir (2009) a
definicdo do que é ser mulher ndo é formada por um fator bioldgico, psicolégico ou
econdmico. Baseada no existencialismo de Sartre, Beauvoir (2009) define a mulher como ‘O
Outro’: uma concep¢ao formada pela propria sociedade patriarcal daquilo que seria 0 oposto
ao homem.

O homem, nesse diapasdo, se confunde com o sujeito universal. Assim, apenas a
mulher precisa tornar-se mulher, porque é impelida pela sociedade para fazé-lo, enquanto o
sujeito masculino ¢ “portador de uma pessoalidade universal que transcende o seu corpo”
(BUTLER, 2003, p. 26). Sobre essa obrigacdo de tornar-se mulher e sua relagdo com o

género, expde Judith Butler:

Beauvoir diz claramente que a gente ‘se torna’ mulher, mas sempre sob uma
compuls&o cultural a fazé-lo. E tal compulsdo claramente ndo vem do ‘sexo’. Nao ha
nada em sua explicagdo que garanta que o ‘ser’ que se torna mulher seja
necessariamente fémea. Se, como afirma ela, ‘o corpo é uma situagdo’, ndo ha como
recorrer a um corpo que ja ndo tenha sido sempre interpretado por meio de
significados culturais; consequentemente, o0 sexo ndo poderia qualificar-se como
uma facticidade anatémica pré-discursiva. Sem davida, serd sempre apresentado, por
definicéo, como tendo sido género desde o comego. (BUTLER, 2003, p. 25).

Desse modo, Butler (2003) explica que a teoria de género criou uma distin¢ao
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entre sexo e género, pois 0 sexo parecia “intratavel em termos biolégicos” (BUTLER, 2003,
p. 22) enquanto o género é algo culturalmente construido. Assim, o género ndo é resultado
causal do sexo, tampouco pode ser considerado algo fixo como esse. Para a autora, quando o
género é concebido como radicalmente independente do sexo, ele deixa de se adequar ao
modelo binario de sociedade (homem/mulher), se tornando um artificio flutuante.

Porém, Butler (2003) aprofunda-se mais ainda nessa discussao, alegando que nem
mesmo 0 sexo obedece a esse modelo binario e fixo. O sexo, na verdade, também é uma

construcao social:

Se o cardter imutavel do sexo é contestavel, talvez o préprio 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 distingdo entre sexo e género revela-

se absolutamente nenhuma. (BUTLER, 2003, p. 23).

No mesmo sentido, também afirma Queiroz (2008) que 0 sexo e 0 género sdo uma
unidade, uma vez que ndo existe uma sexualidade bioldgica que seja independente do
contexto social em que é exercida. Porém, segundo a autora, prefere-se utilizar o termo género
para se afastar da ideia do sexo como imutavel em razdo da questdo anatdbmica. Nessa
perspectiva, o0 género deve ser entendido como uma dimensdo meramente descritiva.

Dessa forma, segundo Butler (2003), o género e 0 sexo sdo construgcdes
discursivas, logo, seus limites sdo estabelecidos de acordo com pensamento cultural
hegeménico. Por isso, a no¢do geral de sexo e de género se enquadra no modelo binario e
heterossexual. Todavia, como se sabe, a realidade factual ndo se resume a esse modelo
binério. E preciso, assim, ampliar a nogéo de género:

O género é uma complexidade cuja totalidade é permanentemente protelada, jamais
plenamente exibida em qualquer conjuntura considerada. Uma coalizdo aberta,
portanto, afirmaria identidades alternativamente instituidas e abandonadas, segundo
as propostas em curso; tratar-se-4& de uma assembléia que permita multiplas
convergéncias e divergéncias, sem obediéncia a um telos normativo e definidor
(BUTLER, 2003, p. 35).

Ademais, para Butler (2006), o género e performativo, ou seja, se da pela
incessante reiteracdo de determinados padrdes comportamentais. No entanto, essa reiteragdo
ndo é mecanica, tampouco automatica. Mesmo que inconsciente, ha um desejo individual de
assumir aqueles padr@es. Pois, o género ndo ¢ algo que se cria sozinho ou que pertence a um
s6 individuo, mas que se mostra a coletividade. “Sempre se estd ‘fazendo’ [o género] com ou
para 0 outro, ainda que esse outro seja somente imaginario™ (BUTLER, 2006, p. 13,
traducéo livre).

Do mesmo modo, Butler (2002), afirma que o sexo €, além de tudo, uma

5 No original: Siempre se esta «haciendo» con o para otro, aunque el otro sea s6lo imaginario.
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categoria normativa. E, pois, uma construcio ideal que se materializa através do tempo, nio
uma condicdo estatica de um corpo. Justamente por ser uma categoria normativa, 0 sexo
existe pela reiteracdo forcada do padrdo normativo. Entretanto, é sabido que 0s corpos nunca
acatam inteiramente as normas. Desse modo, € precisamente essas possibilidades de
rematerializacdo que criam um espago no qual a prépria norma hegeménica pode voltar-se
contra si mesma.

Nesse sentido, Butler (2002) aduz, ainda, que para caracterizar-se como sujeito, 0
corpo deve passar por um processo de apropriagdo da norma cultural para conseguir sua
materializagdo. Esse processo de assun¢do de um determinado sexo esta vinculado & questdo
de identificacéo e de meios discursivos que empregam o imperativo heterossexual, permitindo
apenas determinadas identificacBes sexuais e repudiando outras. E nessa matriz excludente
qgue se da& a materializacdo dos corpos: uns se transformam em sujeitos, outros sdo
considerados seres abjetos, ou seja, aqueles que ndo sdo sequer sujeitos. Esses ultimos
formam as camadas consideradas invisiveis e excluidas da sociedade.

Todavia, como ja dito, Butler (2002) ndo cré que essa matriz excludente seja fixa.

Nesse sentido, afirma a autora:

Na realidade, € possivel que tanto a politica feminista como a politica queer
(queerpolitcs) se mobilizem precisamente através de praticas que destacam a
desidentificagdo com aquelas normas reguladoras mediante as quais se materializa a
diferenca sexual. Tais desidentificacGes coletivas podem facilitar reconceituagdo de
quais sdo 0s corpos que importam e quais corpos haverdo de surgir ainda que como
matéria critica de interesse’® (BUTLER, 2002, p. 21, traducéo livre).

Assim, tal exclusdo deve servir de base para que essas categorias sociais

invisiveis se oponham as normas sociais, lutando para rearticula-las.

3.2. O género e a orientacgao sexual

Gongalves (2012) aponta que é comum haver uma confusdo entre a questdo da
identificacdo de género e a orientagdo sexual. Todavia, como ja dito, 0 género se refere a um
padrdo performativo esperado de um determinado grupo. A identificacdo de género, nesse
diapasdo, € a forma como o individuo se sente e se enxerga em relacdo a esse determinado

padréo.

'8 No original: En realidad, es posible que tanto la politica feminista domo la politica queer (queerpolitics) se
movilicen precisamente a través de practicas que destacan la desidentificacion con aquellas normas reguladoras
mediante las cuales se materializa la diferencia sexual. Tajes desidentificaciones colectivas pueden facilitar una
reconceptualizacion de cuales son los cuerpos que importan y qué cuerpos habran de surgir ain corno materia
critica de interés.
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Por outro lado, a orientacdo sexual diz respeito as rela¢cfes humanas, a capacidade
do individuo de se sentir atraido sexualmente ou afetivamente por outra pessoa, seja ela do
sexo oposto, seja ela do mesmo sexo.

Assim, a orientacdo sexual cria os grupos conhecidos como heterossexuais,
homossexuais, bissexuais etc. J& a identificacdo de género cria grupos conhecidos como
cisgéneros, transexuais, transgéneros, travestis etc.

Ocorre que, como mostra Butler (2002), a norma social hegemonica estabelece
um padrdo binario e heterossexual. Ou seja, 0 esperado € que a pessoa que nasce com genitais
femininos se identifique como mulher, se relacione com homens e vice-versa. Nesse sentido,
tanto aqueles que fogem do padrdo heterossexual, como aqueles que fogem do padrdo binério
acabam sendo marginalizados, havendo, assim, uma identificacdo de suas demandas politicas,
0 que levou ao surgimento do movimento queer.

Coelho (2016) explica que queer, em inglés, é um termo que carrega um
significado pejorativo usado para se referir as camadas sociais marginalizadas. Porém, foi
adotado pelo movimento LGBTQ+'", como uma forma de desconstrucdo das proprias

barreiras sociais impostas a essas pessoas:

Neste sentido, ao adotar este nome, a Teoria Queer busca trazer uma viséo positiva
do que antes era considerada uma doenca. Inclusive, e principalmente, em relacéo
aos individuos que sdo protegidos por ela. Afinal, ndo ha forma melhor de defesa, do
que apropriar-se de um conceito tdo negativo e utilizad-lo como ferramenta propria
(COELHO, 2016, p. 18).

Assim, por haver essa identificagdo politica entre ndo-binarios e ndo-
heterossexuais € comum que se faca uma confusdo entre a identificacdo de género e a
orientacdo sexual, como se uma dependesse da outra. Entretanto, ambas sdo independentes.

Como demonstra Gongalves (2012), hd um mito em relacdo a sexualidade das
pessoas trans. Por exemplo, tradicionalmente, se imaginava que uma transexual mulher se
relacionaria com homens, mesmo antes de assumir o género feminino, ndo porque fosse
homossexual, mas por que seria uma consequéncia da identidade feminina. Todavia, de fato,
iSS0 ndo acontece. Dessa forma, a existéncia de transexuais lésbicas corrobora com a ideia de

que a orientagdo sexual e a identidade de género sdo duas coisas distintas e independentes.

3.3. O conceito de mulher

170 termo usado anteriormente era GLS, que significava Gays, Léshicas e Simpatizantes. Porém, caiu em
desuso. Hoje é mais recorrente o uso da sigla LGBTQ+, que significa Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transgéneros,
Queer ou Questionando. O + significa o espectro de género e sexualidade que as letras ndo descrevem, dando
uma ideia de constante evolucdo. Fonte: https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2018/06/sigla-lgbtg-cresce-para-
ecoar-amplidao-do-espectro-de-genero-e-sexo.shtml (Gltimo acesso: 30/09/2018).
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Bento (2008) indica que, para se reportar as mulheres, geralmente, se recorre as
diferencas sexuais entre homens e mulheres. Assim, a mulher é vista como o0 oposto do

homem, o0 homem incompleto:

Os discursos cientificos sobre diferencas biolégicas entre homens e mulheres,
construidos nos séculos XVIII e XIX, foram antecedidos pela rediscussdo do novo
estatuto social da mulher e do homem. Por volta da segunda metade do século
XVIII, as diferencas anatdmicas e fisiologicas visiveis entre 0s sexos ndo eram
consideradas, até que se tornou politicamente importante diferenciar biologicamente
homens e mulheres mediante o uso do discurso cientifico (BENTO, 2008, p. 25).

Desse modo, afirma Bento (2008) que os discursos sobre a diferenca sexual entre
homens e mulheres dardo suporte, apoiados no discurso cientifico, ao julgamento das
condutas dos individuos. Nesse sentido, as diferencas entre homens e mulheres seriam
naturais e a organizagdo social deveria ser ditada e orientada pela natureza. Assim, as
desigualdades de tratamento entre homens e mulheres eram justificaveis, e até desejaveis, por
serem naturais.

Dessa forma, Beauvoir (2009) representa uma grande ruptura nesse tipo de
pensamento ao afirmar que a no¢do do que é ser uma mulher é um produto cultural, ndo
natural. Nesse diapaséo, a autora afirma que as diferencas anatbmicas nao séo suficientes para
explicar a ‘rivalidade’ entre os sexos. A luta entre os sexos se funda, pois, no aprisionamento
da mulher a chamada feminilidade, que se representava na figura da mulher décil, maternal,
obrigando-a a assumir esse padrdo comportamental, aprisionando-a, enquanto o homem
poderia usufruir de sua transcendéncia.

Assim, para Beauvoir (2009), a feminilidade, tal como era concebida, ndo é uma
caracteristica natural, como sustentava o discurso cientifico do séc. XIX. Mas, sim, uma

construcado social:

A mulher ndo se define nem por seus hormdnios nem por misteriosos instintos e sim
pela maneira por que reassume, através de consciéncias alheias, o seu corpo e sua
relagdo com o mundo; o abismo que separa a adolescente do adolescente foi cavado
de maneira acertada desde os primeiros anos da infancia; ndo ha como impedir mais
tarde que a mulher ndo seja o que foi feita e ela arrastard sempre esse passado atras
de si; pesando-se esse passado, compreende-se com clareza que seu destino ndo se
acha fixado na eternidade. Por certo ndo se deve crer que baste modificar-lhe a
situacdo econbmica para que a mulher se transforme: esse fator foi e permanece o
fator primordial de sua evolugdo; mas enquanto ndo tiver acarretado as
consequéncias morais, sociais, culturais etc. que anuncia e exige, a nova mulher ndo
poderé surgir (BEAUVOIR, 2009, p. 1922)

N&o obstante, Saffioti (1999) aponta que Simone de Beauvoir é frequentemente
criticada por ter tratado de mulher, ndo de mulheres, ou seja, tratando as mulheres como uma

classe una, quando essa é composta por uma diversidade de sujeitos com condicdes
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especificas e distintas. Todavia, a autora afirma que € preciso analisar a obra de Beauvoir
levando-se em conta o contexto histérico e social em que ela foi produzida (década de 40),

uma vez que era comum aos pensadores da época tenderem a universalidade:

A mais famosa frase de O Segundo Sexo ¢, inegavelmente, ‘On ne nait pas femme,
on le devient’ (Ninguém nasce mulher, torna-se mulher). Exegetas criticas(os) deste
livro tendem a encontrar em O Ser e o Nada a explicacdo filos6fica para seu
significado. N&o é meu caso. Creio que ai reside a manifestacdo primeira do conceito
de género. Ou seja, é preciso aprender a ser mulher, uma vez que o feminino néo é
dado pela biologia, ou mais simplesmente pela anatomia, e sim construido pela
sociedade. Evidentemente, Beauvoir ndo possuia o arsenal de conceitos e teorias
com que contamos na atualidade, mas se dirigiu certeiramente ao ponto essencial.
Foram-nos necessarios trés decénios desde a primeira formulagcdo do conceito de
género para construir este acervo. (SAFFIOT]I, 1999, p. 160).

Butler (2003), ao passo, afirma que essa tendéncia a universalidade ¢ comum
mesmo dentro dos proprios movimentos feministas atuais. Desse modo, tais movimentos
concebem para as mulheres interesses e objetivos considerados feministas, buscando a
representacdo desse sujeito abstrato chamado mulher.

Todavia, esse sujeito, como sujeito politico, é construido com base em ideias

excludentes:

‘O sujeito’ ¢ uma questdo crucial para a politica, e particularmente para a politica
feminista, pois os sujeitos juridicos sdo invariavelmente produzidos por via de
praticas de exclusdo que ndo ‘aparecem’, uma vez estabelecida a estrutura juridica
da politica. Em outras palavras, a construgdo politica do sujeito procede vinculada a
certos objetivos de legitimagdo e de exclusdo, e essas operagdes politicas sdo
efetivamente ocultas e naturalizadas por uma andlise politica que toma as estruturas
juridicas como seu fundamento. (BUTLER, 2003, p. 17)

Dessa forma, quando o feminismo assume uma identidade comum para o termo
mulher esta excluindo aqueles a quem devia representar. Por isso, Butler (2003) prop6e uma
espécie de ‘pos-feminismo’, no qual a identidade do sujeito feminino ndo deve ser o
fundamento da politica feminista, pois, paradoxalmente, as mulheres s6 poderdo ser
verdadeiramente representadas quando o sujeito ‘mulheres’ ndo for presumido em nenhuma

parte. E isso também esta ligado a nocdo ampla de género:

Se alguém ‘é” uma mulher, isso certamente ndo € tudo o que esse alguém €; o termo
ndo logra ser exaustivo, ndo porque 0s tragos predefinidos de género da ‘pessoa’
transcendam a parafernalia especifica de seu género, mas porque o0 género nem
sempre se constituiu de maneira coerente ou consistente nos diferentes contextos
histéricos, e porque o género estabelece intersecdes com modalidades raciais,
classistas, étnicas, sexuais e regionais de identidades discursivamente constituidas.
Resulta que se tornou impossivel separar a nocdo de ‘género’ das intersecdes
politicas e culturais em que invariavelmente ela é produzida e mantida. (BUTLER,
2003, p. 18).

Porém, Butler (2002) afirma que essa ndo presun¢do de um sujeito feminino ndo

quer dizer que ndo se deva tratar da categoria ‘mulheres’:

(...) a questdo nunca foi estabelecer se devemos ou ndo falar das mulheres. Se falara,
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e por razdes feministas, deve-se falar; a categoria mulheres ndo torna indtil mediante
sua desconstrucdo, mas se converte em uma categoria cujos usos ja ndo se reificam
como ‘referentes’ e que apresenta a oportunidade de ser aberto, mais precisamente,
de chegar a significar maneiras que ninguém pode pré determinar de anteméo'®
(BUTLER, 2002, p. 55, traducao livre).

O perigo de se presumir uma identidade comum as mulheres é de se presumir,

também, que existe uma forma de opressao universal e hegemonica contra elas proprias:

Essa forma de teorizacdo feminista foi criticada por seus esforgos de colonizar e se
apropriar de culturas ndo ocidentais, instrumentalizando-as para confirmar nocdes
marcadamente ocidentais de opressdo, e também por tender a construir um ‘Terceiro
Mundo’ ou mesmo um ‘Oriente’ em que a opressdo de género é sutilmente explicada
como sintomética de um barbarismo intrinseco e ndo ocidental. A urgéncia do
feminismo no sentido de conferir um status universal ao patriarcado, com vistas a
fortalecer aparéncia de representatividade das reivindicages do feminismo, motivou
ocasionalmente um atalho na direcdo de uma universalidade categérica ou ficticia da
estrutura de dominacéo, tida como responsavel pela producdo da experiéncia comum
de subjugacdo das mulheres (BUTLER, 2003, p. 20 e 21).

Nesse sentido, Butler (2006) sugere que o feminismo tem confrontado sempre a
violéncia sexual ou ndo sexual contras mulheres, 0 que deveria servir de base para se criar
uma alianca com outros movimentos, ja que a “violéncia fobica®®” (BUTLER, 2006, p. 24,
traducdo livre) contra os corpos € o que une 0s movimentos feministas, anti homofobicos, anti
racistas, trans e intersexuais.

Assim, para Butler (2006) a nocdo de feminino deve esta sempre em evolucéo,
pois, é também uma noc¢do de género. Destarte, o conceito de mulher deve ser ampliado da
mesma forma que se deve ampliar o conceito de género. Nesse seguimento, as mulheres trans

também devem ser contempladas pelos movimentos feministas:

Efetivamente, a critica que se faz & transexualidade de homem & mulher (HaM)
centra-se na ‘apropriacdo’ da feminilidade, como se essa pertencesse merecidamente
a um sexo particular, como se o sexo fosse outorgado de forma direcional, como se a
identidade de género pudesse e devesse derivar inequivocamente de uma anatomia
presumida. Sem embargo, compreender 0 género como uma categoria historica é
aceitar que o género, entendido como uma forma cultural de configurar o corpo, esta
aberto a sua continua reforma® (BUTLER, 2006, p. 25, traducéo livre).

Dessa forma, para a proposta do presente estudo, ao buscar um conceito do que é

'8 No original: nunca la cuestion fue establecer si debe hablarse o no de las mujeres. Se hablara y, por razones
feministas, debe hablarse; la categoria de mujeres no se vuelve indtil mediante la desconstruccion, sino que se
convierte en una categoria cuyos usos ya no se reifican como "referentes" y que presenta la oportunidad de que
se la abra 0, mas precisamente, de llegar a significar de maneras que ninguno de nosotros puede predecir de
antemano.

¥ No original: violencia fobica

? No original: Efectivamente, la critica de la transexualidad de hombre a mujer (HaM) se centra en la
«apropiacion» de la feminidad, como si ésta perteneciera merecidamente a un sexo particular, como si el sexo
fuera otorgado de forma discrecional, como si la identidad de género pudiera y debiera derivarse
inequivocamente de una anatomia que se presume. Sin embargo, comprender el género como una categoria
histérica es aceptar que el género, entendido como una forma cultural de configurar el cuerpo, esta abierto a su
continua reforma.
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ser mulher, pode-se retomar a célebre frase de Beauvoir, ampliando seu sentido: “Ninguém
nasce mulher: torna-se mulher” (BEAUVOIR, 2009, p. 726). Nessa perspectiva, ser mulher é
uma questdo de autodeterminacdo, de sentir-se mulher, independente de questdes bioldgicas.
Ainda, essa feminilidade, que pode ser sentida, ndo deve ser presumida.

De fato, assim como o género, a feminilidade é performativa, se mostra a partir da
reiteracdo de padrGes comportamentais. Porém, é preciso ter em mente que tais padrdes estdo
em constante evolucdo, aceitando sua continua reforma. Ser mulher é, pois, um conceito
aberto.

Essa abertura pode trazer complicacBes quanto a questdo da aplicacdo do Direito.
Uma vez que, como posto por Ferraz Janior (2003), as normas juridicas utilizam-se desses
conceitos para disciplinar a conduta humana. Nesse sentido, o autor afirma que é tarefa do
jurista, utilizando-se desses conceitos e signos linguisticos, determinar a aplicacdo do texto
normativo com fito na resolugéo de conflitos.

Quando se tem um conceito aberto, dificulta-se essa tarefa. Ja que ndo ha limites
bem definidos de onde a norma podera ser aplicada ou ndo. Tal probleméatica se mostra
acentuada na Lei Maria da Penha, justamente pela lei definir as mulheres como seu sujeito
passivo: se mulher é um conceito aberto, como eu posso definir a quem sera aplicada a

referida lei e a quem ndo? Essa questdo serd abordada no terceiro capitulo.

3.4. A transidentidade

Bento (2008), ao abordar a transexualidade, afirma que essa é uma experiéncia
identitaria, caracterizada pelo conflito entre a nogdo de identidade individual e as normas
hegeménicas de género. Nesse sentido, a autora afirma que, por muitos anos, a ciéncia,

I relacionada

especialmente a medicina, entendia a transexualidade como uma doenga menta
a sexualidade, ndo a identidade.

Todavia, afirma Bento (2008) que a transexualidade é um desdobramento
inevitavel quando se estabelece uma ordem de género padrdo. Diante da complexidade da
nogdo de género, o préprio estabelecimento de uma norma hegemdnica que apenas permite
que o individuo se identifique de acordo com sua genitalia gerara seres marginalizados, que

ndo conseguem se adequar aquele padréo porque ele é socialmente imposto.

2! A transexualidade s6 foi retirada da Classificagdo Internacional de Doengas (CID) pela Organizagdo Mundial
de Saude (OMS) no dia 18/06/2018. Fonte:
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/06/18/internacional/1529346704_000097.html (Gltimo acesso: 20/09/2018).
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Desse modo, o fato de alguém ndo se identificar com o género que lhe foi
estabelecido, ap6s o nascimento, ndo pode ser considerado doenca, porque tal estabelecimento
é social. O transexual ndo se enquadra a norma, mas isso nao significa que seu corpo nao
funcione da maneira como deveria. Tanto que Bento (2008) aponta a impossibilidade de um
exame clinico para ‘diagnosticar’ a transexualidade.

Outra problemética que Bento (2008) aponta é que, mesmo sendo um
comportamento fora da norma, a prépria transexualidade por vezes parece precisar seguir um

padrdo paralelo, como se existisse o transexual verdadeiro e o falso:

O Unico mapa que pode orientar as instituicbes que sdo instadas a se posicionar
diante da demanda de mudanca de género sdo as proprias convengdes sociais
hegemoénicas para 0s géneros. As definigdes do que seja um/a homem/mulher ‘de
verdade’ se refletem e emergem nas definicdes do que seja um/a transexual ‘de
verdade’ (BENTO, 2008, p.19).

Entretanto, como também aponta Bento (2008), os transexuais ndo sdo os Unicos
gue rompem ou ultrapassam os limites estabelecidos socialmente para 0 género: travestis,
transgéneros, dragqueens, drag kings etc, sdo exemplos que desfazem a relagéo simplista
vagina-feminino e pénis-masculino:

A transexualidade é uma das multiplas expressdes identitarias que emergiram como
uma resposta inevitdvel a um sistema que organiza a vida social fundamentada na
producdo de sujeitos ‘normais/anormais’ e que localiza a verdade das identidades em
estruturas corporais (BENTO, 2008, p. 24 e 25).

Por isso, Coelho (2016), prefere abordar o termo ‘transidentidade’, que se
relaciona com a ideia de que a identidade esta em eterna evolugdo: “As transidentidades
nasceram exatamente para ultrapassar este limite binario imposto pela sociedade” (COELHO,
2016, p. 14).

Por isso, as transidentidades séo tdo complexas e abertas quanto o conceito de
género. Assim ndo se pode presumir que existam transexuais verdadeiros ou falsos.
Tampouco, que alguém que ndo opte pela cirurgia de transgenitalizagdo seja menos transexual
do que alguém que a fez.

Da mesma forma, ndo se pode ignorar a complexidade inerente aos indmeros
grupos que ndo se adequam ao sistema binario, alocando essas pessoas em categorias pre-
concebidas (travestis, transexuais, transgéneros etc) para dar um tratamento diferenciado a
cada um. Por isso, neste trabalho, optou-se por utilizar um termo generalista: pessoas trans.

Uma vez que a forma como o individuo percebe o préprio género é pessoal e
complexa, muitas vezes, ndo obedecendo a certo padrdo paralelo para identificar alguém
como pessoa nao binaria. Desse modo, a transidentidade é também uma questdo de

autodeterminagéo.
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3.5. A transidentidade e os direitos

Gongalves (2012) afirma que, na area do Direito, as discussdes sobre
transexualidade (ou transidentidade), tradicionalmente, se referem aos aspectos cirurgicos
relativos a transgenitalizacdo e ao direito ao corpo. Todavia, com o advento da Constitui¢do
Federal de 1988 e do novo Codigo Civil de 2002, sob a influéncia do principio da dignidade
da pessoa humana, houve um deslocamento dessa discussao sobre o direito ao corpo para o

direito ao desenvolvimento e expansédo da personalidade da pessoa trans.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu®® que pessoas trans
podem mudar o prenome e 0 sexo diretamente no registro civil, se assim desejarem,
independente de realizacdo de cirurgia ou tratamento hormonal. A referida decisdo é
importante, pois, reconhece a questdo da transidentidade. Ou seja, reconhece a experiéncia
trans como identitaria, de autodeterminacdo e ndo meramente sexual ou corporal.

Com base nessa decisdo, perde forca a discusséo sobre o transexual verdadeiro e o
falso, criticada por Bento (2008), pois cabe apenas ao individuo, para efeitos registrais,
determinar com qual género se identifica, independente da realizacdo de alteracGes corporais.

Isso porque, segundo o relator Min. Marco Aurélio®, o principio da dignidade da
pessoa humana deve prevalecer para assegurar que o individuo busque a sua integridade e se
apresente a sociedade da forma como se enxerga, cabendo ao Poder Publico, assegurar a
convivéncia pacifica na seara do pluralismo, ndo podendo admitir o crivo da maioria sob
escolhas puramente morais.

De fato, como seres humanos, as pessoas trans sdo protegidas pelo principio da
dignidade da pessoa humana. Porém, Gongalves (2012) sustenta que essas pessoas precisam

de uma protecdo a mais, pois elas pertencem a uma categoria tida como mais vulneravel:

A insuficiéncia da generalidade e abstracdo da ‘pessoa universal’ idealizada na
norma tornou necessaria a especificagdo do sujeito protegido, bem como o
desenvolvimento dos direitos que lhe sdo proprios, em busca da efetiva
concretizacdo da dignidade. De fato, afirmar a dignidade humana, quer como
realidade pré-juridica para aqueles que a admitem, quer abstratamente na norma, néo
se mostrou suficiente para a tutela de direitos da pessoa transexual (GONCALVES,
2012, p. 19).

22 ADI n° 4275/ DF, Relator: Ministro Marco Aurélio, DJ Nr. 45, do dia 09/03/2018.

Decisdo:0O Tribunal, por maioria, vencidos, em parte, os Ministros Marco Aurélio e, em menor extensdo, 0s
Ministros Alexandre de Moraes, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, julgou procedente a acdo para dar
interpretacdo conforme a Constituicdo e o Pacto de S&o José da Costa Rica ao art. 58 da Lei 6.015/73, de modo a
reconhecer aos transgéneros que assim o desejarem, independentemente da cirurgia de transgenitalizacdo, ou da
realizacdo de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a substituicdo de prenome e sexo diretamente
no registro civil. Impedido o Ministro Dias Toffoli. Redator para 0 acérdao o Ministro Edson Fachin. Presidiu o
julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 1°.3.2018.

2 \oto disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/voto-marco-aurelio-mudanca-nome.pdf (Gltimo acesso:
26/09/2018).
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Assim, semelhante as mulheres, como foi demonstrado no primeiro capitulo deste
trabalho, as pessoas trans precisam de um tratamento diferencial especifico para lhes
assegurar a plena realizacdo de seus direitos humanos e 0 gozo de seus direitos de
personalidade, em face da isonomia material.

Por essa razdo, a supramencionada decisdo do STF tem tamanha relevancia,

porque, ainda, segundo Camilla Gongalves:

A adequagdo do nome e do sexo civil ao sentir, agir e aparentar que se completam na
identidade de alguém foi percebida como singela contribuicdo, sendo para evitar, ao
menos para diminuir o constrangimento e a discriminagdo experimentados pelos
transexuais por ocasido de sua identificacdo perante a sociedade. [...]

Pelo reconhecimento juridico da identidade de género, ou sexual, definida no
exercicio da liberdade, espera-se facilitar o compartilhamento da vida publica,
alcando a pessoa a condicdo de efetiva parceira de interagdo, na implementagéo da
igualdade. Almeja-se, assim, tornar efetiva a dignidade da pessoa transexual
(GONGCALVES, 2012, p. 13 e 14).

Nesse sentido, Gongalves (2012) afirma que a tutela dos direitos das pessoas trans
pode ser dividida em duas vertentes: a primeira € uma dimensdo da esfera privada, ligada a
questdo da liberdade, da autonomia da vontade e do desenvolvimento da personalidade, onde
se encontra a identificacdo de género; a segunda se encontra na esfera publica, pressupde a
igualdade de tratamento, o reconhecimento e o respeito dessa identidade pela coletividade.

Para assegurar essa tutela nas duas esferas, Goncalves (2012) defende que os
direitos das pessoas trans devem ser assegurados em trés niveis: no plano internacional dos
direitos humanos, no plano do direito constitucional e no plano do direito civil,
principalmente na questdo dos direitos da personalidade:

Assim, a partir do sistema protetivo dos direitos humanos, voltado ao combate da
violéncia e discriminacdo por identidade de género, e das normas nacionais e
internacionais relativas a tutela da pessoa e suas projecdes, pretende-se extrair
fundamentos para o reconhecimento do direito a identidade de género ou sexual,
como atributo inerente & personalidade, imanente da eficacia irradiante dos direitos
humanos (GONGCALVES, 2012, p. 79).

Isso se faz necessario porque essas pessoas, como propde Gongalves (2012), se
encontram numa categoria vulneravel. Segunda a autora, a vivéncia de processos de
estigmatizacdo experimentados por elas interferem na realizagdo de suas subjetividades e na
sua relacdo com outro. Ainda, por ndo se enquadrarem a norma social, as pessoas ndo-binarias
sdo retiradas do seio familiar e empurradas a marginalizacéo, tornando-se mais suscetiveis a
violéncia.

Argumento também sustentado por Butler (2002), que afirma que as pessoas trans
acabam sendo marginalizadas e tratadas como uma subcategoria de seres humanos por nédo se

enquadrarem ao modelo binario da sociedade: os corpos que ndo importam. Todavia, a partir
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do momento em que esses grupos passam a ‘ganhar voz’, podera haver uma reformulagdo
dessa importancia. Assim, é crucial o reconhecimento da dignidade e de dos direitos da

personalidade dessas pessoas, pois é uma forma de lhes dar essa ‘voz’ tdo almejada.

3.6. A transidentidade e a violéncia

Como ja dito no topico anterior, as pessoas trans compdem uma parcela
marginalizada da populacdo, por isso, estdo mais suscetiveis a violéncia. De acordo com
Ferdoko e Berrado (2017), através do projeto Trans Murder Monitoring (TMM)?*, foram 2609
assassinatos de pessoas trans reportados no mundo desde o inicio da pesquisa (1° de janeiro
de 2008 a 30 de setembro de 2017). Desse total, 1071 foram no Brasil, 0 que o torna o pais
lider em nimeros absolutos®.

No entanto, é preciso fazer uma ressalva sobre a confiabilidade desses dados.
Uma vez que grande parte das ocorréncias ndo é registrada pelas autoridades:

Diante de dados como estes é importante pontuar que muitas pessoas travestis e
transexuais morrem invisibilizadas, uma vez que ndo constam dos boletins de
ocorréncias policiais e nas estatisticas de mortalidade, tampouco fazem parte do
(re)conhecimento de suas familias tendo seus corpos enterrados como indigentes.
Consequentemente 0 nimero de pessoas trans vitimas de homicidio é ainda maior
do que o apresentado pelas organiza¢des. Pode se dizer que a morte dessas pessoas é
0 ponto extremo de uma grande cadeia de violéncias cotidianas as quais estdo
submetidas, incluindo humilhag@es, exploracdo sexual, extorsdes, agressdes fisicas,
dentre outras modalidades (BONASSI et al., 2015, p. 85).

Bonassi et al. (2015) afirma que tais nimeros alarmantes sdo resultados de uma
exclusdo estrutural vivenciada por essas pessoas, que demonstra o desamparo em relacdo aos
seus direitos fundamentais e a precariedade de acesso a cidadania vivenciada por essa
comunidade. O que reforca o argumento de Butler (2002) de que as pessoas que nao se
enguadram dentro da norma binaria acabam sendo tratadas como seres abjetos.

Nesse sentido, Bonassi et al. (2015) problematiza a questdo da auséncia de
politicas publicas eficazes para combater a violéncia sofrida pela populagéo trans. 1sso porque
as politicas publicas elaboradas por um governo nunca sao neutras. Elas refletem as estruturas
de poder que buscam se perpetuar. Dessa forma, criar politicas publicas voltadas a seguranca
das pessoas trans é dificil, porque significa colocar a norma hegeménica a prova.

Ademais, Ferdoko e Berrado (2017) afirmam que a maior parte das pessoas trans

assassinadas eram profissionais do sexo, devido a alta propor¢do dessas pessoas vivenciando

24 Observatorio de Pessoas Trans Assassinadas (traduco livre).
»Dados completos disponiveis em: https://transrespect.org/wp-
content/uploads/2017/11/TvT_TMM_TDoR2017_Tables_EN.pdf (Gltimo acesso: 03/10/2018).
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£sse meio:

A alta proporcéo das pessoas trans e género-diversas no trabalho sexual em todo o
mundo resulta inegavelmente da violéncia estrutural, institucional e interpessoal
generalizada que elas experimentaram desde o inicio da vida no que diz respeito ao
recebimento de apoio de suas familias e de seus circulos sociais imediatos, e em
relacdo ao acesso a educacdo e alternativas de emprego (FERDOKO; BERRADO,
2017, p. 07).

Para os autores, a exploracdo do trabalho sexual torna as pessoas trans mais
vulneraveis as diversas formas de violéncia vivenciadas na rua:

As pessoas trans profissionais do sexo enfrentam estigma e discriminacéo
interseccionais devido ao seu status enquanto pessoa trans e profissional do sexo,
com outros fatores de influéncia, incluindo-se o racismo, misoginia, capacitismo,
elitismo e xenofobia. Muitas destas pessoas sdo impactadas pela discriminagdo em
contextos de moradia, pelo excessivo policiamento e falta de acesso & justica,
servigos de salde e beneficios sociais, uma vez que o trabalho sexual ndo é
reconhecido como trabalho em seus respectivos paises (FERDOKO; BERRADO,
2017, p. 09).

Todavia, mesmo no seio familiar, as pessoas ndo binarias sdo frequentemente
vitimas de violéncia. Segundo Bonassi et al. (2015), dos individuos entrevistados em sua
pesquisa, 33.9% pararam de estudar entre os 16 e os 19 anos. Idade que coincide com o
periodo que elas deixaram de viver com suas familias de origem. As principais motivacoes
apresentadas para tanto foram a busca por trabalho e a violéncia intrafamiliar.

Como as mulheres, a violéncia doméstica e familiar vivenciada pelas pessoas
trans se funda na manutencdo de estruturas desiguais de poder que enxergam essas pessoas
como seres inferiores passiveis de violagao.

Porém, ao contrario do que ocorre com as mulheres, as pessoas trans ndo sao
amparadas com politicas publicas de prevencdo e de repreensao dessa violéncia. Tampouco,
sdo protegidas por um dispositivo legal especifico como as mulheres sdo pela Lei Maria da
Penha.

Por isso, alguns juristas buscam alternativas de aplicacdo da Lei Maria da Penha e
de outros dispositivos para amparar as vitimas trans de violéncia familiar ou doméstica. Ha,
inclusive, projetos de lei que visam a estender essa protecdo as pessoas trans. Tais alternativas

serdo abordadas no capitulo que se segue.
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4 A QUESTAO DA INTERPRETACAO E DA APLICACAO: A LEI MARIA DA
PENHA E PARA TODOS?

4.1. Ainterpretacao da Lei Maria da Penha

No primeiro capitulo, foi iniciada uma abordagem sobre a questdo da
interpretacdo da Lei Maria da Penha. No presente capitulo, essa questdo sera retomada para
uma analise mais vertical sobre a aplicacdo da referida lei.

Como j4 visto, a Lei Maria da Penha, em seu artigo 4°®, determina que a
interpretacdo predominante a ser utilizada na sua aplicacdo é a interpretacdo teleoldgica.
Antes de examinar especificamente a interpretacdo teleoldgica, € preciso determinar o que €
interpretacdo.

Ferraz Janior (2003) assevera que as normas juridicas utilizam signos
linguisticos, dotados de sentido, para disciplinar a conduta humana. Assim, os enunciados
juridicos sdo também um fendmeno comunicativo que pressupdem um emissor, um receptor e
uma mensagem emanada.

Como fenbmeno comunicativo, o enunciado juridico transmite um complexo
simbdlico, podendo ser dotado de diversos sentidos que devem ser selecionados pelo receptor.
Essa seletividade, para Ferraz Janior (2003) é o que constitui a interpretacao.

O autor também alega que essa seletividade da interpretacdo deve ser controlada,
ou seja, baseada em convencgdes implicitas ou explicitas, conhecidas tanto pelo emissor
quanto pelo receptor. Do contrario, a comunicacdo nao se realiza.

No tocante das normas juridicas, tais convencbes de interpretacdo sdo
estabelecidas pela hermenéutica juridica: “A determinacdo do sentido das normas, o correto
entendimento do significado dos seus textos e intencdes, tendo em vista a decidibilidade de
conflitos constitui tarefa da hermenéutica” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 256).

Desse modo, Ferraz Junior (2003) distingue a tarefa do jurista dos demais
profissionais das ciéncias humanas. Ao jurista ndo cabe apenas interpretar para conhecer o
texto: “mas conhecer tendo em vista as condi¢des de decidibilidade de conflitos com base na
norma enquanto diretivo para o comportamento” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 256). Assim,
tem-se que o jurista deve interpretar para poder aplicar o Direito.

Como jé dito, a hermenéutica juridica estabelece convengdes que visam a nortear

%Art. 4° Na interpretacéo desta Lei, serdo considerados os fins sociais a que ela se destina e, especialmente, as
condigBes peculiares das mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar.
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a interpretacdo. Para Ferraz Junior (2003), tais convengdes constituem os métodos
hermenéuticos que estabelecem orientac¢Oes para os problemas de decidibilidade dos conflitos.
Dentre tais métodos, o autor insere a interpretacédo teleoldgica.

Nesse seguimento, Maximiliano (2007) afirma que a interpretacdo do Direito

deve ser, na esséncia, teleoldgica:

O hermeneuta sempre terd em vista o fim da lei, o resultado que a mesma precisa
atingir em sua atuagdo pratica. A norma enfeixa um conjunto de providéncias,
protetoras julgadas necessarias para satisfazer a certas exigéncias econdmicas e
sociais; sera interpretada de modo que melhor corresponda aquela finalidade e
assegure plenamente a tutela de interesses para a qual foi regida (MAXIMILIANO,
2007, p. 124 e 125).

Como ja mencionado no primeiro capitulo do presente trabalho, Magalhées Filho
(2013) afirma que a interpretacdo teleoldgica é aquela que se faz da norma para atingir seu
fim. Nesse sentido, Ferraz Janior (2003) observa que 0 pressuposto basico para esse tipo de
interpretacdo é considerar que sempre é possivel atribuir um propdsito as normas.

Tal afirmacéo pode parecer 6bvia quando se trata de uma interpretacdo que busca
o fim social de uma norma. Todavia, algumas normas ja sao tdo enraizadas na sociedade que
esse fim nem sempre se queda claro: “O longo uso com o sentimento de obrigatoriedade
instaura uma rede de disciplinas sem que possamos encontrar nelas alguma intencao”
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 292).

Todavia, segundo Ferraz Junior (2003), € dever do jurista encontrar em todas as
manifestacBes normativas o seu telos®”. 1sso porque, como signos linguisticos, as palavras que
compdem as normas carregam uma carga emocional. Por sua vez, o intérprete esta imerso em
seus proprios pré-conceitos e 0s conecta, ainda que inconscientemente, a carga emocional dos
signos linguisticos.

Nesse sentido, a interpretacdo teleoldgica, para Ferraz Junior (2003), tem um
papel fundamental para controlar essa subjetividade do intérprete. Uma vez que, com esse tipo
de interpretacgdo, o jurista ndo deve buscar na norma seus valores pessoais, mas os valores do
préprio sistema.

Do mesmo modo, também pensa Carlos Maximiliano: “O fim inspirou o
dispositivo; deve, por isso mesmo, também servir para lhe limitar o conteudo; retifica e
completa os caracteres na hipétese legal e auxilia a precisar quais espécies que na mesma
enquadram” (MAXIMILIANO, 2007, p. 125).

Nesse diapaséo, 0 proprio ordenamento juridico brasileiro deixa explicito quais

%’ Finalidade, objetivo.
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seriam esses valores do proprio sistema. Como disposto no art. 5% da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB), Decreto-Lei n° 4567 de 1942, o jurista deve atender
ao fim social da norma e as exigéncias do bem comum.

Ferraz Janior (2003) afirma que as duas expressdes sdo sinteses éticas da vida em
comunidade. Os fins sociais se referem a propria ordem juridica, caracterizando um conjunto
de preceitos para a realizagdo da sociabilidade humana. Ja& 0 bem comum seria uma exigéncia
que se faz da prépria sociabilidade: o fim social ndo pode ser um fim do direito, mas da
prépria vida social em si.

Em outras palavras, Magalhdes Filho (2013) afirma que os fins sociais sdo as
énfases da sociedade, podendo ser elas liberais, teocraticas etc. J& 0 bem comum representa as
condicdes necessarias para a vida humana digna. Nessa perspectiva, Ferraz Janior (2003)

aponta que a regra do art. 5° da LINDB deve guiar o jurista no tocante da aplica¢do da norma:

N&o se trata de uma regra de interpretagdo, como se fosse dado ao intérprete
‘corrigir’, por um juizo de valor, o sentido da lei, mas sim um principio de aplicac&o,
gue autoriza o decididor a aproveitar as nuangas do caso concreto em confronto com
0 texto legal: é a decisdo que deve atender aos fins sociais e ao bem comum. Que o
sentido da lei satisfaca a ambos é pressuposto interpretativo do legislador nacional
racional (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 318).

Assim, o jurista ndo pode utilizar os mandamentos do art. 5° da LINDB,
tampouco a interpretacdo teleoldgica, para julgar contra legem®, sob a justificativa de que a
norma ndo corresponde aos fins sociais e ao bem comum. Uma vez que € pressuposto que
toda e qualquer norma juridica valida seja correspondente.

No tocante da Lei Maria da Penha, além desses valores gerais (fins sociais e
exigéncias do bem comum), o art. 4° deixa explicito que, na interpretacdo da lei, o jurista deve
considerar a finalidade social especifica dela e as condi¢cdes peculiares das mulheres em
situacédo de violéncia.

Dessa forma, o referido dispositivo se diferencia do art. 5° da LINDB. Uma vez
que o primeiro é voltado a interpretacdo e o segundo é voltado & aplicacdo do Direito.
Ressalta-se que ambas ndo se confundem.

Ferraz Janior (2003), nesse sentido, afirma que a interpretacdo é a busca do
sentido da norma, ja a aplicacdo é a demonstracdo de que 0 caso concreto se enquadra naquele
sentido. Destarte, o jurista deve buscar o sentido da norma, interpretando-a, para, entéo,
aplicar tal sentido ao caso concreto.

Embora o art. 4° da Lei Maria da Penha dé énfase na interpretacéo teleologica, a

8Art. 5° Na aplicacao da lei, o juiz atenderé aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
2 Julgar em sentido contrario ao estabelecido em lei.
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boa interpretagdo, segundo Ferraz Janior (2003) deve utilizar todos os métodos
hermenéuticos. A boa interpretacdo, desse modo, deve contrabalancear a fidelidade do

pensamento do legislador e os fatores objetivos da realidade.

4.2. Os sujeitos da Lei Maria da Penha a luz da interpretacao teleologica

Como ja dito, a prépria Lei Maria da Penha determina que, em sua interpretacéo,
devem ser considerados os fins sociais especificos do diploma legal em questdo e as
condigdes peculiares das mulheres em situacdo de violéncia, dando énfase, assim, na
interpretacdo teleoldgica.

Esse aspecto tem grande importancia quanto a questdo da abrangéncia da referida
lei, ou seja, para determinar quem pode ser sujeito ativo ou sujeito passivo.

Todavia, antes de adentrar nesse ponto, é necessario revisitar os significados das
expressoes ‘fins sociais a que ela se destina’ e ‘condi¢des peculiares da mulher em situagdo de
violéncia’.

Sobre isso explana Campos (2011) que a finalidade social da lei é cristalina: a
protecdo das mulheres em situacdo de violéncia. E tal protecdo deve ser entendida como a
capacidade do Estado de garantir a seguranca e a cidadania das mulheres. Assim, toda e
qualquer interpretacdo que se faca dos dispositivos da Lei n° 11.340/2006 deve objetivar esse
fim.

Ja por condicdes especificas da mulher em situacdo de violéncia, a autora afirma
que se refere a vulnerabilidade especifica decorrente da violéncia. Por essa vulnerabilidade
deve se entender tanto a questdo psicoldgica que atinge a generalidade das vitimas, quanto as
vulnerabilidades especificas de cada caso: vulnerabilidade econémica, vulnerabilidade social
etc.

Desse modo, para determinar quem sdo 0s sujeitos passivos da referida lei, é
preciso levar em consideracdo tais pontos: o objetivo da lei (protecdo das mulheres) e a
questdo da vulnerabilidade.

E nesse sentido que se reconhece a impossibilidade de homens serem sujeitos
passivos na Lei Maria da Penha. Isso porque, segundo Campos (2011), para que alguém possa
ser considerado sujeito passivo da referida lei, esse alguem deve ser passivel de sofrer

violéncia de género, tipo de violéncia que encontra definigdo nas recomendagdes do Comité
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CEDAW?":

Na sua Recomendacdo Geral 19 sobre violéncia, o Comité explicita que a violéncia
baseada no género é uma forma de discriminacdo dirigida as mulheres pelo fato de
serem mulheres ou que as afeta desproporcionalmente, impedindo-as de gozar dos
direitos em igualdade com os homens (CAMPOS, 2011, p. 176).

Assim, homens ndo podem ser sujeitos passivos, pois ndo sofrem violéncia de
género. Da mesma forma é que se entende pela possibilidade de aplicacdo da Lei Maria da
Penha para pessoas trans:

No que diz respeito ao sujeito passivo, ha exigéncia de uma qualidade especial: ser
mulher. Nesse conceito encontram-se as Iéshicas, 0s transgéneros, as transexuais e as
travestis, que tenham identidade com o sexo feminino. A agressdo contra elas no
ambito familiar também constitui violéncia doméstica. (DIAS, 2007, p. 41).

Todavia, tal exigéncia de ser mulher, remete a problemética levantada no segundo
capitulo deste trabalho: qual é o conceito de mulher? No segundo capitulo, demonstrou-se,
considerando o0s estudos sobre teoria de género, que ser mulher ¢ uma questdo de
autodeterminacdo, sendo, assim, um conceito aberto.

Entretanto, a adogdo de conceitos abertos pode ndo ser eficiente para a area
juridica. Uma vez que, segundo Ferraz Junior (2003), os juristas adotam a teoria essencialista

da linguagem, ou seja, a crenca de que a lingua é instrumento que demonstra a realidade:

Os autores juridicos, em sua maioria, ttm uma visdo conservadora da teoria da
lingua, sustentando, em geral, no que se refere aos objetos juridicos, a possibilidade
de definigdes reais, isto é, a idéia de que a definicdo de um termo deve refletir, por
palavras, a coisa referida (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 35).

Todavia, ainda segundo Ferraz Janior (2003), essa concepc¢do essencialista vai de
encontro a concepcdo defendida pela filosofia analitica nos dias atuais, que € a teoria

convencionalista:

A lingua é vista como um sistema de signos, cuja relacdo com a realidade é
estabelecida arbitrariamente pelos homens. Dado esse arbitrio, o que deve ser levado
em conta é 0 uso (social ou técnico) dos conceitos, que podem variar de comunidade
para comunidade. Desse modo, a caracterizacdo de um conceito desloca-se da
pretensdo de se buscar a natureza ou a esséncia de alguma coisa (0 que € mesa?) para
a investigacdo sobre os critérios vigentes no uso comum para usar a palavra (como
se emprega ‘mesa’?) (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 36).

Desse modo, a proposta de Ferraz Junior (2003) da adocdo de uma teoria
convencionalista da linguagem se adequa aos estudos sobre teoria de género abordados no
segundo capitulo do presente trabalho para tratar do conceito de mulher.

Isso porque Butler (2006) afirma que o género é performativo. Ou seja, ser

% Esse nome vem da Convencdo CEDAW que é a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher, ratificada pelo Brasil. O Comité CEDAW monitora o cumprimento da
Convencao pelos paises.
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mulher é comportar-se como mulher. Assim, para efeitos legais, com o objetivo de saber se
um sujeito que afirma se autodeterminar como mulher realmente o faz, é necessario analisar
se seus padrdes performativos realmente se aliam aos padrdes de uso corriqueiro do género
feminino.

Todavia, € preciso também que o jurista tenha o cuidado de ndo tomar como
referéncia seus padrdes pessoais, mas 0s que estdo presentes no cotidiano social. Nesse
sentido, ndo se mostra razoavel, nos dias de hoje, adotar como referéncia de mulher a figura
ddcil e maternal ja criticada por Beauvoir (2009), por mais que, para o intérprete, essa seja sua
concepcdo de feminino, ja que essa ndo ¢ mais a ‘performance’ adotada pela mulheres na
atualidade.

Ademais, no tocante da aplicacdo da Lei Maria da Penha, o préprio diploma ja
fornece os critérios para que o sujeito possa ser considerado mulher: a) a aplicacdo da lei para
esse sujeito cumpre a finalidade social da Lei Maria da Penha (protecdo das mulheres)? ; b)
Esse sujeito se encontra em situacdo de vulnerabilidade (condicdo especifica das mulheres em
situacdo de violéncia)?

Nessa perspectiva, tais critérios afastam a possibilidade de aplicacdo para o
homem cis, uma vez que esse ndo sofre violéncia de género, portanto, ndo necessita de um
diploma especifico para sua protecao.

Por esses mesmos critérios, sustenta-se a possibilidade de aplicacdo da Lei n°
11.340/2006 as mulheres trans, pois elas possuem o mesmo papel social das mulheres cis e
compartilham a mesma condicédo de vulnerabilidade decorrente da violéncia.

Dessa forma, Campos (2011) defende que a Lei Maria da Penha seja aplicada de
acordo com a identidade de género da vitima, o que ndo exige, sequer, a mudanca de nome no
registro civil:

Alguns autores defendem ser necessario prova da mudanga de nome e alteragdo de
registro, 0 que parece demasiado. Essa exigéncia limita o acesso a justica e o
exercicio do direito de protegdo, criando um ‘vazio’ juridico ao deixar fora do
alcance da Lei aquelas que ndo tenham feito a alteragdo formal da identidade. Néo
parece razoavel haver cidadéds que ndo possam recorrer a prote¢do judicial porque o
seu registro nominal ndo confere com sua identidade de género. Essa obrigatoriedade
criaria uma imposicéo para alteracéo de identidade civil, o que ndo é uma exigéncia
da Lei. Esse aparente conflito parece que se resolve em favor dos direitos das
mulheres ‘trans’, que por sua condi¢do de vulnerabilidade social merecem também a
protecdo juridica. Assim, independentemente da troca de sexo ou de nome, hd um
direito subjetivo & seguranca e acesso a justica. Do ponto de vista préatico, para o
registro da ocorréncia policial, deve-se registrar o nome social (como a trans se
identifica) e os demais dados constantes na identificacdo civil (CAMPOS, 2011, p.
180).

Por sua vez, o sujeito ativo ndo sofre restricbes quanto ao género. Pode se
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identificar como homem ou como mulher, ou, at¢ mesmo, ndo se identificar com género
algum. A restricdo se encontra, de fato, na relacdo entre o agressor e a vitima e na motivagdo
da agressdo: é preciso que exista uma relacdo doméstica ou familiar ou de afeto e é preciso,
também, que a agressdo seja motivada pelo género, conforme o art. 5°*!, caput, da Lei n°
11.340/2006.

4.3. Aplicacéo da Lei Maria da Penha as pessoas trans: estudo de caso

Segundo Maximiliano (2007), a aplicacdo do Direito consiste no enquadramento
do caso concreto a norma juridica adequada. Assim, durante a aplicacdo da lei, o jurista
submete suas prescricdes a uma relagdo da vida real, procurando e indicando o dispositivo
adaptavel ao fato determinado. Tarefa que nem sempre é simples:

Verificando o fato e todas as circunstancias respectivas, indaga-se a que tipo juridico
pertence. Nas linhas gerais antolha-se facil a classificacdo; porém, quando se desce
as particularidades, a determinacdo da espécie, as dificuldades surgem a medida das
semelhancas freqlientes e embaracadoras. Mais de um preceito parece adaptavel a
hipotese em apreco; entre as regras que se confundem, ou colidem, a0 menos na
aparéncia, de exclusdo em exclusdo se chegard, com o maior cuidado, a
verdadeiramente aplicavel, apropriada, preferivel as demais (MAXIMILIANO,
2007, p. 05).

Por isso, neste trabalho, optou-se por fazer uma analise de determinado caso onde
a Lei Maria da Penha foi aplicada a pessoa trans. Por meio do estudo desse caso pontual,
pretende-se descobrir como o jurista perfez esse caminho de exclusdo em exclusdo, apontado
por Maximiliano (2007), para chegar & conclusdo de que a Lei Maria da Penha € a melhor
aplicavel.

Trata-se de um Recurso em Sentido Estrito, julgado pelo Tribunal de Justica do
Distrito Federal (TJ-DF), movido pelo Ministério Publico, contra decisdo de Juizado Especial
Criminal e de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher de Aguas Claras por declinar
da competéncia em prol da Vara Criminal da mesma circunscricdo em processo contra o

companheiro de uma transexual que sofreu ameagas e lesdes corporais®.

3L Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer acéo ou
omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial

2PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO CONTRA DECISAO DO
JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA. DECLINAGAO DA COMPETENCIA PARA VARA CRIMINAL
COMUM. INADMISSAO DA TUTELA DA LElI MARIA DA PENHA. AGRESSAO DE TRANSEXUAL
FEMININO NAO SUBMETIDA A CIRURGIA DE REDESIGNACAO SEXUAL (CRS). PENDENCIA DE
RESOLUCAO DE ACAO CIVEL PARA RETIFICACAO DE PRENOME NO REGISTRO PUBLICO.
IRRELEVANCIA. CONCEITO EXTENSIVO DE VIOLENCIA BASEADA NO GENERO FEMININO.
DECISAO REFORMADA.

1 O Ministério Publico recorre contra decisdo de primeiro grau que deferiu medidas protetivas de urgéncia em
favor de transexual mulher agredida pelo companheiro, mas declinou da competéncia para a Vara Criminal
Comum, por entender ser inaplicavel a Lei Maria da Penha porque ndo houve alteracdo do patronimico averbada
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No caso em tela, a transexual mantinha um relacionamento de quatro anos com o
agressor, constantemente sofrendo agressdes morais. Em determinado dia, o companheiro a
agrediu fisicamente, provocando lesées no nariz e no joelho, espancando-lhe enquanto
proferia ameacas. As agressdes sO cessaram quando o agente percebeu a chegada de policiais
e se evadiu do local.

Depois do ocorrido, o Juizado Especial Criminal e de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher de Aguas Claras deferiu medidas protetivas em favor da transexual,
mas, em seguida, declinou a competéncia para a Vara Criminal sob o argumento de que se
deve buscar seguranca juridica na aplicacdo das normas a partir de critérios objetivos para
aferir qual género ha de ser reconhecido pelo direito. Como a questéo ainda nao foi discutida
pelo Legislativo, a aplicacdo da Lei Maria da Penha ao caso configuraria analogia in mala
partem*, o que é vedado, pois, a referida lei tem carater processual e penal.

Ainda, argumentou que a mudanca do sexo no registro civil poderia autorizar tal
aplicacdo, favorecendo a seguranca juridica. Todavia, como no caso ainda constava 0 Sexo
masculino no registro da vitima, tal aplicacdo ndo poderia ser feita.

O Tribunal proveu o recurso alegando que ndo ha analogia in mala partem, pois o
género do individuo é aquele pelo qual é reconhecido socialmente, que ndo necessariamente
correspondente ao sexo biologico. Como a vitima se autodetermina como mulher e é
socialmente reconhecida como tal, para efeitos legais, ela deve ser reconhecida como
pertencente ao género feminino, ainda que no registro civil conste o contrario.

O argumento do Tribunal encontra-se fundamentado nos estudos recentes sobre
teoria de género, reconhecendo que o0 género é uma questdo de autodeterminacdo. Além disso,
0 TJ-DF coaduna com os estudos de Butler (2006) de que o género é performativo. Assim,

no registro civil.

2 O género feminino decorre da liberdade de autodeterminacéo individiau [sic], sendo apresentado socialmente
pelo nome que adota, pela forma como se comporta, se veste e se identifica como pessoa. A alteragéo do registro
de identidade ou a cirurgia de transgenitalizagdo séo apenas opgoes disponiveis para que exerca de forma plena e
sem constrangimentos essa liberdade de escolha. N&o se trata de condicionantes para que seja considerada
mulher.

3 N&o hé analogia in malam partem ao se considerar mulher a vitima transexual feminina, considerando que o
género € um construto primordialmente social e ndo apenas biolégico. Identificando-se e sendo identificada
como mulher, a vitima passa a carregar consigo esteredtipos seculares de submissao e vulnerabilidade, os quais
sobressaem no relacionamento com seu agressor e justificam a aplicacdo da Lei Maria da Penha a hip6tese.

4 Recurso provido, determinando-se prosseguimento do feito no Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher, com aplicacdo da Lei Maria da Penha.

Recurso em sentido estrito provido.

(TJ-DF 20171610076127 DF 0006926-72.2017.8.07.0020, Relator: GEORGE LOPES, Data de Julgamento:
05/04/2018, 1* TURMA CRIMINAL, Data de Publicagdo: Publicado no DJE: 20/04/2018. P4g.: 119/125)

% Analogia é um procedimento para o preenchimento de lacunas na lei, pelo qual, um caso que ndo encontra
previsdo legal é julgado de acordo com a aplicagdo em outros casos semelhantes. Analogia in mala partem é
guando esse procedimento se da em prejuizo ao réu. O que é proibido na esfera criminal.
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para garantir a seguranca juridica, deve ser averiguado o comportamento social da vitima,

conforme trecho da ementa do acérdao:

O género feminino decorre da liberdade de autodeterminacdo individual, sendo
apresentado socialmente pelo nome que adota, pela forma como se comporta, se
veste e se identifica como pessoa. A alteracdo do registro de identidade ou a cirurgia
de transgenitalizacdo sdo apenas opgdes disponiveis para que exerga de forma plena
e sem constrangimentos essa liberdade de escolha. N&o se trata de condicionantes
para que seja considerada mulher (DISTRITO FEDERAL, 2018, p. 124 e 125).

Outro ponto importante a ser observado € que o Tribunal reconhece que a
aplicacdo da Lei Maria da Penha ao caso em questdo se di em face da existéncia de
vulnerabilidade, seguindo assim o que est4 determinado no art. 4° do referido diploma legal.

Como demonstra o voto do relator George Lopes>*:

Além disso, uma vez que se apresenta dessa forma, a vitima também carrega consigo
todos os esteredtipos de vulnerabilidade e sujeicdo voltados ao género feminino,
combatidos pela Lei Maria da Penha. Admitida socialmente como [nome omitido], a
ela se aplicam varios dos mecanismos de posse e submissdo que justificam a
incidéncia do diploma mais protetivo. [...] Negar incidéncia da Lei Maria da Penha,
nesta hipotese, é observar a dupla fragilidade da vitima - por ser mulher e por ser
transgénero - sem garantir-lhe qualquer forma especial de tutela. (DISTRITO
FEDERAL, 2018, p. 10, online)

Os esforgos argumentativos observados no caso em tela se originam da omissao
legislativa em relacdo as pessoas trans vitimas de violéncia doméstica e familiar. Como
pontuado pelo Des. George Lopes, essas pessoas possuem dupla vulnerabilidade: por ndo se
adequarem ao modelo binario heterossexual e por se identificarem com o género feminino.
Desse modo, negar a aplicacdo da Lei Maria da Penha nesses casos vai de encontro a
finalidade social dessa lei.

Por isso, transita, na Camara de Deputados, o Projeto de Lei PL n°® 8032/2014, de
autoria da Deputada Jandira Feghali, que pretende ampliar a protecdo da Lei Maria da Penha
as pessoas transexuais e transgéneros. E, no Senado Federal, o Projeto de Lei do Senado n°
191 de 2017, de autoria do Senador Jorge Viana, que pretende alterar a Lei Maria da Penha,
para estabelecer que independe da identidade de género a garantia de direitos a mulher.

Ambos serdo analisados a seguir.
4.4. Tentativas legislativas

O Projeto de Lei PL n°® 8032/2014, proposto pela deputada Jandira Feghali,
atualmente, espera apreciagdo conclusiva pelas Comissdes de Direitos Humanos e Minorias,

de Seguridade Social e Familia, de Constitui¢do e Justica e de Cidadania.

% Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/5/art20180509-16.pdf  (Gltimo  acesso:

03/11/2018).
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O Projeto pretende ampliar a protecdo da Lei Maria da Penha as pessoas
transexuais e transgéneros, o que o faz mediante a modificacdo do paragrafo Unico do art. 5°
da Lei n° 11.340/2006, que passaria a ter a redagdo: “As relagdes pessoais enunciadas neste
artigo independem de orientacdo sexual e se aplicam as pessoas transexuais e transgéneros
que se identifiquem como mulheres” (BRASIL, 2014, p. 01).

Embora o projeto represente um avango importante na garantia dos direitos das
pessoas trans, em face da omissdo legislativa, ndo se encontra imune a criticas. Lopes et al.
(2015) reconhece que algumas questdes levantadas na justificativa do projeto sédo
problematicas.

Segundo as autoras, a deputada reforca esteredtipos a muito combatidos pelos
movimentos da causa trans, como exemplo, a identificacdo da transexualidade com a vontade
de modificacdo corporal, como se mostra na justificativa do projeto: “Ao se ver num corpo
diferente do de seu cérebro, a pessoa passa a querer mudar de sexo, com o fim de ajustar o seu
corpo a sua mente” (BRASIL, 2014, p. 02).

Como ja amplamente discutido ao longo deste trabalho, a transidentidade néo
estd, necessariamente, ligada ao desejo de adequacéo corporal. Nesse sentido, a identidade de
género é uma questdo de sentir-se adequado na ‘performance’ assumida por determinado
grupo de género. A realizacdo dessa performance ndo, necessariamente, implica que o
individuo deva ou queira fazer modificacBes corporais. O género, na verdade, ndo se encontra
no corpo, mas, na forma como o sujeito se mostra a sociedade.

Ademais, outra critica que se possa fazer ao referido projeto é a limitacdo da
aplicacdo as pessoas transexuais e transgéneros. Como também ja foi abordado neste trabalho,
ndo sdo sO esses grupos que fogem do padrdo binario de género, 0 que ocorre em razdo da
prépria complexidade do género e dos padrdes comportamentais humanos. Delimitar a
aplicacdo a transexuais e a transgéneros pode excluir grupos igualmente vulneraveis, como as
travestis. Assim, o projeto ndo sanaria por completo a omisséo legislativa.

Por sua vez, o Projeto de Lei do Senado n° 191 de 2017, proposto pelo senador
Jorge Viana, est4 tramitando na Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado. O projeto tem
0 mesmo objetivo do outro criado pela deputada Jandira Feghali, todavia, o busca por
caminho diferente.

Pretende modificar a redacdo do art. 2° da Lei n® 11.340/2006 que passaria a ter a
seguinte redacao:

Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacdo sexual, identidade
de género, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e



54

facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual e social (BRASIL, 2017, p. 02).

O referido projeto, ao contrario do apresentado na Camara de Deputados, néo
limita a protecdo da Lei Maria da Penha a determinados grupos géneros diversos,
pretendendo, assim, ser mais abrangente. Entretanto, quando o legislador coloca o termo
‘mulher independente de identidade de género’ incorre em erro.

Isso porque se autodeterminar como mulher ja uma identidade de género. H4,
portanto, uma confusdo entre identidade de género e transidentidade. A identidade de género é
inerente a todo e qualquer individuo. Todavia, essa identidade pode se identificar com o sexo
biolégico (cis) ou ndo (trans), além das inimeras possibilidades que se encontram dentro
desse espectro.

Tal erro se mostra evidente na justificativa do projeto:

Estamos falando, portanto, de conferir a protecdo 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, psicologica,
sexual, patrimonial e moral por parte de parentes, companheiros ou conviventes.
Com esse proposito, a presente proposicdo acrescenta ao art. 2° da Lei Maria da
Penha a expressdo “identidade de género”, a fim de permitir a sua aplicagdo a
transexuais e transgéneros que se identifiguem como mulheres (BRASIL, 2017, p.
03).

Desse modo, percebe-se que, embora as tentativas legislativas procurem sanar a
omissdo legal e garantir a tutela dos direitos das pessoas trans em situacdo de violéncia
doméstica e familiar, os projetos acabam incorrendo em erros teéricos, que podem implicar na
eficacia dessa tutela.

Lopes et al. (2015) afirma que tais erros ocorrem devido a falta de dialogo entre

os legisladores — como também, os aplicadores da lei — e movimentos trans:

E preciso aproximar o judiciario dos debates ligados as transversalidades que
permeiam os temas e transpor os limites postos a fim de ampliar a protecdo as que
precisam e garantir os seus direitos, superar de fato as idéias do senso comum que
insistem em subjugar, oprimir, violentar e invisibilizar minorias (LOPES ET AL.,
2015, p. 08).

De fato, é necessaria uma aproximacao tanto do Legislativo, como do Judiciario
com os estudos de teoria de género, garantindo a racionalidade nos processos de elaboragéo,
interpretacdo e aplicagéo das leis. Por meio dessa interdisciplinaridade o legislador e o jurista
garantem n&o soO a racionalidade no campo normativo, como também, a seguranca juridica.
Uma vez que os argumentos e justificativas passam a se fundamentar em estudos cientificos e

ndo na subjetividade, podendo, assim, serem verificados e contestados quando necessario.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho procurou, por meio de estudos bibliograficos e
jurisprudenciais, averiguar se é possivel a aplicacdo da Lei Maria da Penha as pessoas trans,
sem que se fira algum principio constitucional e sem que se prejudique a seguranca juridica.

Para tanto, buscou-se, na doutrina juridica, estudos especificos sobre a Lei Maria
da Penha para a melhor compreensdo desse diploma legal, especialmente, quanto a sua
finalidade social.

Para a correta analise de uma lei, principalmente quando se busca descobrir sua
finalidade social, o jurista ndo pode se concentrar apenas em seu texto. A lei ndo é um fim em
si, ela é feita pela sociedade e para a sociedade. Assim, durante os estudos sobre a Lei n°
11.340/2006, pretendeu-se compreendé-la de forma ampla, sem ignorar seu contexto social e
historico.

Desse modo, extraiu-se desses estudos que a finalidade social especifica da Lei
Maria da Penha é a protecdo das mulheres. Dessa maneira, como manda a propria norma do
art. 4° da referida lei, em sua interpretacéo, o jurista deve considerar essa finalidade social e a
condicdo peculiar das mulheres em situacdo de violéncia, que € a vulnerabilidade.

No entanto, o estudo voltado apenas a Lei Maria da Penha ndo respondeu ao
questionamento que levou a elaboracdo deste trabalho. Isso porque, para a analise correta, é
preciso averiguar também o que define ser mulher. A partir dessa resposta, € que se poderia
comparar mulheres biologicamente nascidas como tal e mulheres trans, concluindo se ambas
séo semelhantes ou néo.

Dessa forma, buscou-se, igualmente, estudos voltados a teoria de género em uma
proposta interdisciplinar de estudar o Direito. Desses estudos, retirou-se que ser mulher ndo
esta atrelado ao sexo bioldgico, mas ao género feminino. Nesse sentido, o0 género é algo que o
individuo sente e procura externar a sociedade por meio da repeticdo de padrdes
comportamentais performativos, sendo assim, autodeterminado. Desse modo, se alguém se
sente como mulher o é, independente da genitalia que Ihe foi atribuida pela genética.

Diante de tais conclusdes, voltou-se ao estudo da Lei Maria da Penha em si.
Dessa vez, com um enfoque hermenéutico para averiguar, a luz da interpretagéo teleologica,
quem poderia figurar como sujeito passivo e como sujeito ativo da referida lei. Destarte,
averiguou-se que a aplicacdo da Lei Maria Penha para determinado individuo deveria se dar
quando favorecesse a realizagdo de sua finalidade social especifica (prote¢do das mulheres) e

quando estivessem presentes as condi¢des de vulnerabilidade.
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Nesse seguimento, a luz da interpretacdo teleoldgica, a Lei Maria da Penha
poderia ser aplicada as mulheres trans, j& que elas possuem o mesmo papel social das
mulheres cis, favorecendo a realizacdo da finalidade social da lei e porque se encontram em
situacdo de vulnerabilidade. Diante disso, averiguou-se um caso especifico para analisar como
deve se dar essa aplicacéo.

Ademais, percebeu-se que os esforgos argumentativos empreendidos para
possibilitar a aplicacdo da Lei Maria da Penha as mulheres trans se ddo em face da omisséo
legislativa. Todavia, como se p6de ver, existem dois projetos de lei no parlamento brasileiro
que pretendem sanar tal omissdo. Entretanto, tais projetos séo alvos de criticas, uma vez que
incorrem em erros tedricos.

Tais erros decorrem do desconhecimento do legislador, bem como de boa parte
dos juristas, sobre os estudos de teoria de género. Assim, se faz necessaria uma aproximacao
tanto do Legislativo, quanto do Judiciério, aos movimentos da causa trans e aos estudiosos da
teoria queer.

Visando a seguranca juridica, uma mudanca legislativa representaria um grande
avanco na garantia dos direitos das mulheres trans e na tutela legal daquelas que sdo vitimas
de violéncia familiar ou doméstica. Todavia, a omissdo legislativa ndo desautoriza a aplicacédo
da Lei n°® 11.340/2006 a essas pessoas. Uma vez que se mostrou que mulheres cis e mulheres
trans sdo semelhantes: ambas sdo mulheres e, por isso, merecem a protecdo especifica da
legislacao.

Desse modo, a aplicacdo da Lei Maria da Penha as mulheres trans ndo implicaria
prejuizos a seguranca juridica. Pelo contrario, favoreceria a realiza¢éo da finalidade social da
lei: a protecdo das mulheres (independente da genitélia).
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