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RESUMO

O presente trabalho apresenta uma possibilidade concreta de aplicacéo da Lei Maria
da Penha aos transexuais. Inicialmente, expde o contexto histérico que resultou na
criagdo da Lei n° 11.340/06, a chamada Lei Maria da Penha, destacando os seus
principais objetivos, qual seja, a protecdo do género feminino contra violéncia
doméstica e familiar. Em seguida, analisa a figura dos transexuais apontando seus
diversos tipos, suas peculiaridades e especificidades, e faz uma reflexdo sobre a
questdo do género. Faz ainda uma analise sucinta, mas essencial, acerca da atual
teoria da despatologizacédo relacionando-a com o conceito de autonomia da vontade
e mostra como ambos sdo de extrema importancia para a compreensdo do
transexual como sendo do género feminino. Por fim, o presente trabalho encerra-se
resumindo os fundamentos da defesa realizada e os argumentos que reforcam a
tese defendida: a possibilidade de aplicacdo da Lei Maria da Penha aos transexuais.

Palavras-chaves: Violéncia doméstica e familiar; Lei Maria da Penha; Transexual;
Género; Dignidade da pessoa humana; Autodeterminacao sexual.



ABSTRACT

This paper presents a concrete possibility of applying the Maria da Penha Law to the
transsexuals. Initially, exposes the historical context that led to the creation of Law
No. 11.340/06 , calls Maria da Penha Law, highlighting its main objectives, namely
the protection of females against domestic and family violence. Then analyzes the
figure of transsexuals pointing its various types, their peculiarities and specificities,
and reflects on the gender issue. Still makes a brief analysis, but essentially on the
current theory of depathologization relating it to the concept of freedom of choice and
shows how both are extremely important for understanding the transsexual as being
female. Finally, this paper concludes by summarizing the fundamentals - the defense
held and the arguments that reinforce the thesis defended: the possibility of
application of the Maria da Penha Law to the transsexuals.

Keywords : Domestic and family violence; Maria da Penha Law; Transexual; Gender;
Human dignity; Sexual self-determination.
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1 INTRODUCAO

A lei n® 11.34006, popularmente conhecida como a Lei Maria da Penha, foi criada
como mecanismo de protecdo do género feminino contra a violéncia doméstica e
familiar. Entretanto, faz-se necessario refletir, de forma ampla, o que seria o género
feminino e quem estaria incluido neste conceito, para que seja possivel identificar

todos os sujeitos que estéo, de fato, amparados pela referida lei.

O tema transexualidade é com certeza um dos assuntos mais polémicos na
sociedade, que vem provocando fortes reacbes emocionais. Quando se trata de um
transexual dentro do ambiente familiar, a questdo fica ainda mais interessante e
conflitante. Com o atual aumento do numero de familias formadas por transexuais,
principalmente apds o reconhecimento legal do vinculo, as implicacbes sociais
levam a necessidade de uma analise mais aprofundada e de uma regulamentacéo,

inclusive juridica, em razdo do desamparo em que muitos deles se encontram.

Tendo como ponto de partida o transexual dentro do ambiente domeéstico e familiar,
€ essencial estabelecer os direitos inerentes a tais sujeitos. Neste ponto se insere a
discussédo acerca da possibilidade ou nédo da aplicacdo da lei n® 11.340/06, a
chamada Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006). A partir da observacado de que, no
ambito juridico, ndo hd um entendimento consolidado sobre o assunto, que continua
gerando uma série de discussfes e opinides contraditorias, o presente trabalho
procura mostrar a possibilidade da garantia de uma série de direitos ao transexual

trazendo como argumentos a abrangéncia dessa lei.

A grande questao é se a autorizacdo da aplicacdo da Lei Maria da Penha aos
transexuais ndo violaria preceitos legais e mudaria o verdadeiro objetivo acerca de
sua criacdo. O presente trabalho propde justamente a inversdo desse
guestionamento, argumentando que a nao autorizacdo da aplicagcdo da lei n°
11.340/06 viola principios e direitos fundamentais como o da liberdade sexual, da
autonomia da vontade, da isonomia e, principalmente, o da dignidade da pessoa

humana.

E inegavel que as discussbes e debates que envolvem o tema nuclear, tanto em um
ambito juridico quando em um ambito social, sdo enormes, despertando um olhar de
curiosidade em muitos, inclusive no proprio Judiciario, o que torna toda a questao

ainda mais atraente. Para compreendé-la € necessério lancarmos um olhar para
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além do direito propriamente dito, ingressando em searas tais como a psicologia e a
medicina e levando o debate para o ambito social mais amplo, como uma forma de

se aprofundar a analise.

Inicialmente, este trabalho faz um breve retorno histérico para demonstrar como as
mulheres foram humilhadas pelos seus maridos, submetidas a condicdes
desumanas, sendo, constantemente, vitimas de diversas agressdes, ndo apenas
fisicas, mas psicoldgicas, morais etc. E de extrema importancia compreender todo o
caminho percorrido pela mulher ao longo dos anos, demonstrando a realidade de
violéncias existentes para que, enfim, seja possivel entender o real sentido da
criacdo da lei n° 11.340/06 e o seu principal objetivo que, como j& foi dito, € o de

proteger o género feminino da violéncia doméstica e familiar.

Partindo justamente dessa realidade, € possivel se pensar na aplicacao da Lei Maria
da Penha a outros sujeitos, além das mulheres, ou seja, daqueles que nascem com
0 sexo biolégico feminino, pois, desde o0 seu surgimento, esta lei deixa clara a sua
intencdo de tutelar o género feminino, o que, sem duvidas, abrange um namero de

individuos maior.

Cabe observar que o trabalho néo se propde a analisar a possibilidade de aplicacao
da Lei Maria da Penha a outros sujeitos, a exemplo de travestis, hermafroditas,
lésbicas e gays, mas tdo somente aos transexuais que pertencem ao género

feminino.

Embora aparentemente o termo transexual designe um conjunto homogéneo de
pessoas, € fundamental observar que € preciso atentar para a diversidade abrigada
pela expressdo. Por exemplo, ha transexuais que se submetem a cirurgia para
adequacao de sexo e alteram seu registro civil, mediante requerimento ao judiciario;
outros sdo submetidos a cirurgia, mas nao alteram o registro civil; outros, por sua
vez, alteram o registro civil e ndo realizam a cirurgia e, por fim, existem aqueles que,

mesmo por vontade propria, ndo realizam a cirurgia, nem alteram o registro civil.

Talvez, com relagd@o aos transexuais submetidos a cirurgia de adequacgéo sexual e a
alteracao do registro civil, ndo haja maiores dificuldades para compreender de que
forma eles seriam tutelados pela Lei Maria da Penha. Provavelmente, o grande
problema surge, com relagéo aqueles transexuais que, por algum motivo, ainda que

seja pelo simples exercicio da autonomia da vontade, ndo se submeteram a ambos
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os procedimentos. E principalmente nesse aspecto que se coloca o foco do presente
trabalho.

Como ndo ha uma opinido consolidada, principalmente na justica, acerca de tal
guestdo, embora esta pareca Obvia para alguns, busca-se, neste trabalho, expor
argumentos concisos e fundamentados que possam ser utilizados em defesa da
aplicacdo da Lei Maria da Penha ao transexual, desde que ele seja do género
feminino. A autonomia na autodeterminacdo sexual e o fenbmeno da
despatologizacdo talvez sejam os melhores e mais convincentes argumentos,

conforme procuraremos mostrar a seguir.

Para levar a cabo esse proposito, foi necesséario considerar conceitos, nogdes e
entendimentos fundamentais extraidos na sua maioria de jurisprudéncias,
legislacbes, artigos cientificos, doutrinas, estudos médicos e até mesmo
psicolégicos, 0 que possibilitou uma andlise mais minuciosa do problema, acenando

para uma solugcdo mais justa.

Por fim, o presente trabalho tem como principal objetivo demonstrar a pertinéncia da
garantia do direito legal aos transexuais do género feminino de serem amparados
pela Lei Maria da Penha. Isso possibilitard uma maior protecdo a essa minoria
discriminada que, assim como a mulher, € vitima de diversas agressoes fisicas e
verbais, sendo alvo de preconceitos e exclusdes. Esse grave problema de nossa
atualidade merece atencdo ndo apenas da sociedade, mas também, e

principalmente, do Judiciario.



15

2 VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER E A LEI N° 11.340
(LEI MARIA DA PENHA)

E inegavel o sofrimento e a discriminacéo sofrida pelas mulheres dentro do proprio
ambito familiar ao logo de toda a historia. A violéncia doméstica e familiar,
principalmente contra as mulheres, ndo € um produto da nossa sociedade atual, mas
um grave problema recorrente no Brasil, que, mesmo assim, nunca obteve a devida

atencao, nem da sociedade, nem do legislador e muito menos do Judiciario.

Somente apds alguns anos, notadamente com a constitucionalizagdo dos direitos
humanos, a violéncia doméstica e familiar contra a mulher passou a ser estudada
com uma maior profundidade, tornando-se um problema social e juridico. Na
realidade, o tema ganha relevancia no Brasil apos a criacdo da Lei Maria da Penha,

guando esta passa a ser objeto de diversas discussoes.

2.1 HISTORICO DA VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER

Antigamente, as mulheres eram tratadas como um objeto, propriedade dos homens,
tendo cerceada a sua autonomia, liberdade e até mesmo a disposicdo do seu
proprio corpo. Muitas delas eram castigadas quando ndo obedeciam aos seus pais,
maridos ou senhores, trocadas como mercadorias, escravizadas e até mesmo
prostituidas, sendo menosprezadas, moral e socialmente. E, portanto, secular a
discriminagdo que coloca a mulher em posicdo de inferioridade e subordinagao
frente ao homem (DIAS, 2012, p. 26 e 27).

Essa submissdo era acentuada principalmente no periodo patriarcal, em que a
familia estava fundada sob a autoridade absoluta do patriarca ou chefe de familia.
Os homens desse periodo exerciam um controle rigoroso sobre a vida de suas
mulheres, obrigando-as, muitas vezes, a utilizarem cintos de castidade. Essa
realidade, entretanto, persistiu na contemporaneidade, ja que o proprio Cadigo Civil
de 1916 concluiu que a mulher, para trabalhar, necessitava da autorizagdo do seu
marido, no intuito de evitar desentendimentos e discussdes familiares (COELHO;

SANTIAGO, 2013, p. 07). A violéncia sofrida pela maioria das mulheres continuou a
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ser uma triste realidade dentro do &mbito familiar e doméstico, principalmente em
razao da ideia da superioridade da figura masculina que era considerada o centro da

familia e consequentemente o centro o poder.

A violéncia, em si, tem multiplos aspectos e sempre foi exercida de diversas formas,
expressando principalmente essa ideia cultural de dominagdo machista, que
repercute ndo apenas no ambito domeéstico, alcanca também a sociedade como um
todo (KATO, 2008, p. 522 e 523).

Assim, observa-se que violéncia sofrida pela mulher ao longo desses anos ndo tem
sido de responsabilidade apenas do agressor. E importante também destacar o
papel da sociedade, que sempre se posicionou implicitamente de maneira conivente,
incentivando culturalmente tal violéncia (DIAS, 2012, p.18). Ditados populares como
“‘em briga de marido e mulher ninguém mete a colher’ ou “ele pode nao saber por
que bate, mas ela sabe por que apanha”, ou ainda “mulher gosta de apanhar”
acabaram por neutralizar e camuflar certa conivéncia da sociedade para com a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, o que muitas vezes acabou
impulsionando e agravando ainda mais essa realidade (GRECCO, 2013 p. 276 e
277).

O Judiciério, por sua vez, deixa evidente o seu descaso com relacdo ao problema da
violéncia doméstica contra as mulheres, na medida em que néo trata esta questdo
de forma diferenciada, com maior cautela e fiscalizacdo. Ao longo de toda a historia,

essa realidade ficou extremamente evidente (DIAS, 2012, p.28).

Na Roma Antiga, por exemplo, ndo cabia ao Estado punir o delito praticado pela
mulher, e sim ao seu préprio marido. Na Idade Média, diversas mulheres eram
queimadas em praga publica por serem consideradas “bruxas”. Nas Ordenacdes
Filipinas, o marido “traido” tinha o direito de matar a sua esposa e o seu rival;
entretanto se este tivesse condicdo financeira superior a do marido a questédo
deveria ser resolvida na justica. Observa-se, portanto, a influéncia econémica nas
decisfes judiciais. Com o surgimento do divoércio, inicialmente, na auséncia de filhos,
cabia apenas ao homem requeré-lo. Mesmo depois, raramente as mulheres
tomavam tal iniciativa, vigorando o regime patriarcal (COELHO; SANTIAGO, 2013, p.
08).
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O fato de a violéncia doméstica e familiar contra mulher ter se tornado, ao longo de
todos esses anos, a pratica delitiva mais comum no ambito doméstico exigia uma
postura ativa e positiva ndo s6 do Estado, como também do Judiciario, ja que
historicamente prevaleceu uma postura masculinizada no Direito Brasileiro (DIAS,
2012, p. 28).

Ocorre que todo esse histérico de inferioridade da mulher, e principalmente da
violéncia doméstica e familiar sofrida por elas, s6 comecou a ganhar certo destaque
nos anos 70, a partir de organizacdes destinadas a defesa dos direitos das mulheres
(os chamados movimentos feministas). A partir de entédo, enfatizou-se ainda mais
esse problema social, o que levou ao reconhecimento de inameros direitos

humanos.

Baseando-se no cenario internacional, diversos grupos feministas brasileiros
passaram a realizar uma série de manifestacdes no intuito de alertar, inclusive o
judiciario, para o problema da violéncia sofrida pelas mulheres no ambito doméstico
e familiar, dando uma maior visibilidade ao problema. Um dos principais objetivos de
tais movimentos era o de desconstruir a cultura da sociedade a fim de que a
violéncia contra mulheres passasse a ser considerada uma violagdo aos direitos da
pessoa (HITA; NUNES, 2010, p. 02).

Impende aqui registrar que a discriminagdo e a violéncia contra as mulheres
tornaram-se fenbmenos universais, que guardam entre si perfeita sincronia,
transformando-se em objetos de dois importantes tratados dos quais o Brasil faz
parte: o Tratado Global da ONU, notadamente a Convencao sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminagédo Contra as Mulheres, que foi ratificada pelo Brasil
em 01 de fevereiro de 1984, e o Tratado Regional da OEA, notadamente a
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher, ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de 1995 (KATO, 2008, p. 523).

No que se refere a Convencdo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Contra as Mulheres, denominada também de Convencao da Mulher,
€ possivel destacar dois dos seus propdsitos: promover os direitos das mulheres na
busca pela igualdade de género e reprimir ou coibir quaisquer discriminagcdes contra
as mulheres. Esta convencao, portanto, passou a ser utilizada como parametro
minimo nas ac¢fes estatais que visam promover os direitos humanos das mulheres
(DIAS, 2012, p. 34).
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Ja a Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra
Mulher, conhecida também como Convencdo de Belém do Para, focaliza
principalmente o conceito de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, tratando

esta violéncia como um grave problema de saude publica (DIAS, 2012, p. 34).

Contudo, somente na Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Direitos Humanos, que
ocorreu em Viena em 1993, a violéncia contra a mulher foi definida formalmente
como sendo uma violagéo aos Direitos Humanos (DIAS, 2012, p. 40). Nessa linha de
raciocinio, impde-se aos operadores do direito lembrarem que tal violéncia vem
identificada como uma forma de discriminagdo, sendo, portanto, contraria também

aos principios da igualdade e do respeito a dignidade humana (KATO, 2008, p. 524).

Em 2003, a Secretaria Especial de Politicas Publicas para as Mulheres foi criada
pela Lei n°. 10.683/2003 a fim de auxiliar o Presidente da Republica na formulacéao,
coordenacdo e articulagdo de politicas destinada as mulheres. Campanhas
educativas e ndo discriminatorias de carater nacional foram implementadas com o
propésito de promover a igualdade e fazer valer os tratados e acordos nacionais e
internacionais nos aspectos relativos a igualdade entre homens e mulheres e no
combate a discriminacéo (SILVA, 2013, p. 01).

Assim, a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, apesar dos habitos e
esteredtipos culturalmente aceitos, nao pode mais, nos dias de hoje, ser admitida ou
tolerada, muito menos relativizada pelas instituicdes juridicas do pais. A violéncia de
um modo geral, e principalmente a violéncia contra mulher, nada mais € do que um
reflexo da incompeténcia do Estado em solucionar os problemas basilares da
sociedade. Desse modo, de nada adianta um Estado, repressor ou liberal, se este
nao garante qualidade de vida para o povo. Essa realidade atual precisa ser alterada
(CARVALHO; RIBEIRO, 2013, p. 03).

Entretanto, mesmo com a preocupacdo e vontade de algumas minorias em
exterminar com a violéncia domeéstica contra a mulher, este problema esta longe de
terminar. Nao se pode negar que muitas foram as conquistas femininas ao longo dos
anos, mas ainda h& uma resisténcia muito forte a inclusdo total da mulher na
sociedade. A grande maioria das mulheres atualmente considera-se vitima de algum
tipo de violéncia por parte de um homem. Esses numeros tém diminuido com o
passar dos anos, os pedidos de ajuda tém sido mais frequentes; mas a realidade de

agressoes e violéncia perdura, causando, na maioria dos casos, prejuizos a saude
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fisica e mental da mulher, de forma muitas vezes irreversiveis (DIAS, 2012, p. 19,
23).

2.2 CAUSAS OU FATORES DE RISCO DA VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A
MULHER E SUAS CONSEQUENCIAS

Diversos séo os fatores que levam os homens a agredirem mulheres, que séo, na
maioria das vezes, sua propria esposa ou companheira. Dentre esses fatores,
podemos destacar: o pessoal ou intimo, econémico, cultural e principalmente o fator
social (CAMPQOS, 2008, p. 15).

Os abusos cometidos contra as mulheres podem ser mais comuns em homens que
apanharam quando crian¢a ou que viram sua mae apanhando, uma vez que tal fato

mexe com a estrutura psicolégica da crianca. Para o médico Dr. Milton Hénio,

a violéncia é uma doenca psicossocial. Nao € causa e sim consequéncia da
acdo de individuos portadores de sérios distdrbios comportamentais
adquiridos na infancia. Portanto se ndo houver lares bem constituidos, com
chefes de familia conscientes de sua misséo de pais, no futuro teremos um
verdadeiro caos (2013, p. 01).

Outro fator que acaba por influenciar na pratica de violéncia contra as mulheres é o
uso excessivo de &lcool e de drogas ilicitas, que pode ser considerado um
desencadeador, uma vez que reduz as inibicbes e distorce os julgamentos. O
distarbio de personalidade também esta relacionado a violéncia doméstica e familiar
contra mulher, pois €& possivel que um homem com baixa autoestima e
emocionalmente dependente e inseguro tenha dificuldade de controlar seus

impulsos (CAMPOS, 2008, p. 15).

O aspecto econdmico também deve ser igualmente destacado. Atualmente é
possivel observar que a maioria das mulheres vitimas de violéncia doméstica e
familiar tem um menor poder aquisitivo, assim como seus agressores. Observa-se
que situacdo econdmica atinge indiretamente a figura masculina, causando-lhe
frustracao e indignacgao, ja que ele ndo estaria cumprindo o seu papel de “homem da

familia”. Isso o leva a se revoltar contra todos (CAMPOS, 2008, p.16).

Destaca-se, entretanto, como principal impulsionador da violéncia doméstica e

familiar contra a mulher, o fator social e cultural, que acaba por englobar todos os
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outros aspectos acima mencionados. A violéncia doméstica e familiar contra mulher
€ um dos mais graves problemas da sociedade atual; e o fator social e histérico €
um dos principais incentivadores de tal violéncia, visto que a mulher sempre foi
submetida a uma posicdo de inferioridade em relacdo aos homens. A propria
sociedade ao longo de toda a histéria incentivou e amparou a pratica de tais atos,
cujo reflexo se observa ainda nos dias de hoje.

Atualmente, a Organizacdo Mundial de Saude considera a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher um problema de saude publica, uma vez que afeta a
integridade fisica e a salde mental da prépria mulher. Os “sintomas” desse
problema sédo frequentes em mulheres vitimas de violéncia, que buscam 0s servigos
de saude sem expressar, muitas vezes, com exatiddo o fato ocorrido, seja por
vergonha ou por medo (SILVA, 2006, p. 15). Em razéo disso, é necessario que haja
profissionais de salde capacitados a fim de identificar, atender e tratar essas
pacientes vitimas de agressodes e abusos (CAMPOS, 2008, p. 17).

Verifica-se que as mulheres vitimas de violéncia doméstica, encontram-se mais
expostas a fatores de risco, sujeitas a graves agressdes fisicas ou expostas a
doencas transmissiveis, ou ainda a transtornos psicologicos. Por essa razao, elas
recorrem com mais frequéncia aos servicos de saude, o que resulta em altos custos
para o setor, os quais poderiam ser reduzidos se houvesse um maior niumero de
medidas protetivas (SILVA, 2006, p. 16).

As consequéncias fisicas ou mentais decorrentes da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher poderéo ser fatais. As consequéncias fatais mais comuns costumam
ser: o0 suicidio e o homicidio. Com relacdo as consequéncias fisicas, é possivel
haver lesbes de natureza grave, gravissima e leve. Entre outras, costumam ser:
cicatrizes, mutilacdes, doencas cronicas, doencas sexualmente transmissiveis,
ferimentos, escoriacdes, hematomas, fraturas recorrentes, problemas ginecologicos,
infeccbes e gravidez indesejada, o que podera levar a um aborto (CAMPOS, 2008,
17). Além dessas consequéncias, a mulher, vitima de violéncia doméstica e familiar
poderd também ter sua salde mental comprometida, seja por um estresse pés-
traumatico, provocado pela destruicdo da autoestima, apatia, depressao, ansiedade,
isolamento, rejeigéo familiar e/ou social, disfungéo sexual, disturbio de sono, panico,
comportamentos obsessivo-compulsivos, desordem alimentar, incapacidade

permanente ou definitiva para o trabalho etc. (CAMPOS, 2008, p.17).
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Todos esses possiveis danos decorrentes da violéncia doméstica e familiar sofrida
pela mulher podem acarretar a perda da sua capacidade de reagir e das esperancgas
de um dia escapar das maos do seu agressor. Dessa forma, a mulher,
desesperancada e paralisada, permanece toda a sua vida submetida ao seu
agressor. Outras, todavia, buscam um final um pouco diferente e acabam realizando

a denuncia do seu parceiro.

2.3 A VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA MULHER E SEUS ATORES

A violéncia doméstica e familiar contra a mulher é indiscutivelmente um grave
problema atual que afeta diversos paises em todo o mundo, inclusive o Brasil.
Embora seja indiscutivel e inquestionavel a necessidade de protecdo a esse grupo
mais vulneravel da sociedade, ndo ha como limitar a abrangéncia desse tipo de
violéncia. Ela ndo se restringe aquela que € praticada por um homem contra a “sua”
mulher. Cada dia mais se observa a préatica de atos de violéncia, a exemplo do
assédio sexual, nas relacbes que geram posicdes hierarquicas de poder e
dominacgédo, como é o caso da empregada que se faz presente no ambito doméstico.
Tal fato tem levado a justica e a doutrina a rever seus conceitos e reavaliar o ambito
da protecdo oferecida, colocando sob a sua assisténcia esses tipos de relagbes
(DIAS, 2012, p. 59).

Com relacdo aos atores dessa violéncia doméstica e familiar contra a mulher, é
possivel afirmar que as partes ndo precisam ser necessariamente casadas, ou que
ja que tenham sido casadas; podendo, por exemplo, viverem em unido estavel ou
serem partes que ja tenham vivido em unido estavel, ou até mesmo serem aqueles
gue possuem um simples vinculo de afeto. Para Maria Berenice Dias, “a violéncia
para ser considerada como domeéstica, ndo exige a diferenca de sexos entre 0s
envolvidos. O sujeito ativo — ou seja, 0 agressor — tanto pode ser um homem como
outra mulher”. Ou seja, essa violéncia podera ser verificada tanto em uma relagao

heterossexual quanto numa relacdo homossexual (DIAS, 2012, p. 59).

Na definicdo de agressor, a sua opcao sexual sera irrelevante, de modo que a

mulher que tiver uma opc¢ao sexual diferente da maioria ndo perdera a protecao
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juridica ou estatal, assim como o homem néo podera se valer desta opcdo para
eximir-se dos rigores das puni¢des (SILVA JUNIOR, 2007, p. 04 e 05).

Nas relacdes de parentesco, € também possivel reconhecer a violéncia como sendo
doméstica ou familiar, quando, por exemplo, houver motivacdo de género ou alguma
situacédo de vulnerabilidade, sendo admitidos como agressores: irmaos, ascendentes
ou descendentes, independente do sexo. Ha inclusive um julgado no Rio Grande do
Sul nesse sentido, ja que o Desembargador Francesco Conti entendeu que é
necessario haver a protecdo a mulher contra os atos de violéncia em geral
praticados por homens com os quais ela possui alguma relacdo de afetividade ou
conjugal, ou ainda que conviva no ambiente doméstico. Segundo esse

Desembargador, isso inclui irméo, pai, cunhado etc. (DIAS, 2012, p. 60 e 61).

E possivel ainda se ter como agressores os patrdes ou as patroas de empregada
doméstica, bem como os seus parentes (filhos, pais etc.), e as companheiras ou
companheiros de quarto ou coabitantes de republicas, ja que todos eles de algum
modo convivem no ambiente domeéstico, configurando, portanto, a situacdo de tal

violéncia.

Alguns doutrinadores, a exemplo de Roberta Toledo Campos (2013, p. 06 e 07), em
“Aspectos constitucionais e penais significativos da Lei Maria da Penha”, defendem
a tese de que a vitima ou o sujeito passivo no crime de violéncia doméstica e familiar
sera, necessariamente, a mulher. Entretanto, Maria Berenice afirma que, embora o
crime de violéncia doméstica e familiar se caracterize por ser praticado contra uma
mulher, tal fato ndo impede o delito ter como vitima: a lésbica, o travesti, os
transgéneros e o transexual que tenham identidade social com o sexo feminino. Esta

também tem sido a compreenséo da jurisprudéncia:

Conflito negativo de competéncia. Violéncia doméstica e familiar.
Homologacéo de auto de prisdo em flagrante. Agressdes praticadas
pelo companheiro contra pessoa civilmente identificada como sendo
do sexo masculino. Vitima submetida a cirurgia de adequacdo de
sexo por ser hermafrodita. Adocdo do sexo feminino. Presenca de
orgaos reprodutores femininos que lhe conferem a condicdo de
mulher. Retificacdo do registro civil ja requerida judicialmente.
Possibilidade de aplicacdo, no caso concreto, da Lei 11.340/06.
Competéncia do juizo suscitante. Conflito improcedente. (TJSC, CJ
2009.006461-6,j. 14.08.2009, 32 C.Crim., rel. Des. Roberto Lucas
Pacheco.0) ( SANTA CATARINA, 2009).

Vale aqui destacar novamente que ndo apenas esposas, companheiras ou amantes

poderdo ser consideradas sujeito passivo no crime de violéncia doméstica e familiar
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contra mulher, podendo também o ser: irmds, cunhadas, sogras, avls, ou qualquer
outra pessoa do sexo feminino com quem o agressor tenha relagdo familiar ou

doméstica, como é o caso da empregada domeéstica (DIAS, 2012, p. 62 e 63).

2.4 ORIGEM DA LEI N° 11.340/06

Foi exatamente em funcdo desse historico de violéncia e agressdo a esse grupo
vulneravel da nossa sociedade e na busca pela criacdo de uma igualdade material,
que, em 22 de setembro do ano de 2006, entrou em vigor a lei n° 11.340,
popularmente conhecida como Lei Maria da Penha, criando mecanismos com a
finalidade de acabar, ou ao menos evitar, a violéncia domeéstica e familiar contra a
mulher (conhecida também como uma violéncia de género), uma vez que ha uma
desigualdade na relacdo homem e mulher (realidade antiga que sempre colocou a
mulher em uma situacao de inferioridade). Esta lei foi considerada, pelo Fundo de
Desenvolvimento das Nagdes Unidas para a Mulher, uma das trés melhores leis do

mundo em relacdo a esse tema (DIAS, 2012, p. 30).

Antes do surgimento da Lei Maria da Penha, a violéncia doméstica e familiar contra
mulher ndo possuia um tipo penal especifico, sendo enquadrada por analogia em
outros tipos penais, a exemplo do crime de lesdo corporal, que tinha sua pena
ampliada quando praticada no ambiente doméstico. Com a promulgacdo da lei n°
11.340/06, o fato ganha um maior enfoque e atencdo por parte de todos, e
principalmente por parte da justica. A frente de combate das mulheres vitimas de
violéncia doméstica tem, portanto, uma grande vitéria com o surgimento dessa lei, ja
que a violéncia doméstica foi definida sem guardar correspondéncia a quaisquer
tipos penais (DIAS, 2013, p.01 e 02).

A Lei Maria da Penha é uma lei muito bem elaborada e delineada. Primeiramente,
ela traz os atos que vao configurar a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
previstos no seu art. 5°; depois séo definidos os espacos onde o agir configura a
violéncia doméstica, previstos no mesmo art. 5°, incisos I, Il e lll; e por fim, de modo
extremamente didatico, a lei descreve as condutas que configuram a violéncia fisica,
sexual, patrimonial, psicolégica e moral. Assim, pode-se afirmar que néo é toda e

qualquer violéncia praticada contra mulher que se enquadra na referida lei, mas tao
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somente as aclOes previstas em seu texto, quando praticadas dentro do ambito
doméstico e familiar ou em qualquer relacdo intima de afeto (DIAS, 2013, p. 02).

Um dos aspectos mais relevantes da Lei Maria da Penha € que ela foi editada em
conformidade com os preceitos internacionais de protecédo aos direitos humanos das
mulheres, ou seja, editada em consonancia as ja citadas Convenc¢des da ONU e da
OEA, dando efetividade a tais tratados (KATO, 2008, p. 527).

2.4.1 Direitos Humanos e a Lei Maria da Penha

Inicialmente, os direitos humanos eram denominados de direitos subjetivos do
homem e do cidaddo, mas devido principalmente ao movimento feminista, a sua
nomenclatura foi alterada para direitos humanos (DIAS, 2012, p. 38). Acerca do que
seriam tais direitos, a prépria ONU entende que direitos humanos seriam aqueles
direitos e liberdades inerentes a todo e qualquer ser humano independente de quem
seja ou onde vivam. Ou seja, sdo direitos que devem ser garantidos a todos,
independentemente de cor, raca, religido, etnia, idioma ou qualquer outra condi¢éo,
conhecidos também como sendo direitos fundamentais. Dentre outros, os direitos
humanos incluem: o direito a liberdade, a vida, a liberdade de opinido e de
expressdao, o direito ao trabalho, a educacéo, entre outros.

Ao tratar de direitos humanos, faz-se necessario indicar cada um deles e suas
respectivas geracfes. Partindo, portanto, dos desdobramentos da ideia inicial de
direitos humanos, tem-se como os direitos de primeira geracdo os direitos da
liberdade e igualdade que surgem especificamente com a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, a qual deu origem ao Estado Liberal. Sdo considerados
direitos naturais e individuais que acompanham o ser humano desde o seu
nascimento, pois eles s&o inerentes a sua propria natureza. Ja os direitos de
segunda geracdo sdo os sociais, que superam a ideia de individualidade a fim de
impor ao Estado o dever de agir para garantir o acesso de todos a saude, educagéo,
a previdéncia social etc. A primeira Constituicdo que tratou desses direitos sociais no
Brasil foi a Constituicdo de 1934. Os chamados direitos humanos de terceira
geracao sao os coletivos e difusos, que abrigam direitos amplos e gerais como, por

exemplo, o direito ao meio ambiente, a comunicacdo, ao desenvolvimento, a paz,
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entre outros. Ja os direitos de quarta geracao estdo relacionados ao progresso da
ciéncia. Nesse grupo, também se faz presente o direito das minorias (BOBBIO,
1992).

Ha também aqueles que assinalam as dimensdes dos direitos humanos conforme o
lema da Revolucdo Francesa de 1789, qual seja, Liberté, égalité, fraternité. Desse
modo, a liberdade corresponderia aos direitos da primeira geragdo, a igualdade
corresponderia aos direitos da segunda geracédo e a fraternidade ou solidariedade

aos direitos da terceira geracao (NUNES, 2013, p. 03).

E inegavel, portanto, que os direitos das mulheres estdo incluidos nos direitos
humanos em geral, muito embora ao longo de toda historia, a propria cultura que se
estabeleceu na sociedade tenha desenvolvido uma série de estereétipos que
acabaram por contribuir para a discriminacdo e a intolerancia, levando a pratica de
atos de violéncia em razédo do proprio género (BIANCHINI, 2012, p. 01). Esses atos
de violéncia, tais como: constranger alguém, impedir que o outro manifeste a sua
vontade, limitar a liberdade do outro, sdo também formas de violagcdo aos direitos
essenciais de qualquer ser humano, inclusive da mulher. Entretanto, a relacdo de
desigualdade que se estabeleceu entre 0 homem e a mulher acabou por ser uma
situacdo propicia a pratica de tais atos, violando principalmente o direito a liberdade
(DIAS, 2012, p. 39).

A violéncia doméstica e familiar praticada contra a mulher afronta também o direito a
igualdade, ja que, culturalmente, o poder fisico, econémico, psicologico, social e
emocional continua focado na figura do homem. Nao se pode deixar de destacar
também que ela se constitui uma afronta a solidariedade ou fraternidade, em razéo

da verticalizacdo quanto a questado do género (DIAS, 2012, p. 40).

Somente na Conferéncia das Nacfes Unidas sobre Direitos Humanos, que ocorreu
em 1993 em Viena, a violéncia doméstica e familiar contra a mulher foi considerada
formalmente uma violagdo aos direitos humanos. Essa Convencéo, ratificada pelo
Brasil em 1995, tinha como principal objetivo preservar os direitos humanos das
mulheres (BIANCHINI, 2012, p. 01).

Dentro desse contexto, a Lei Maria da Penha busca o equilibrio nas relagdes entre

géneros, garantindo em favor das mulheres direitos inerentes a pessoa humana,

qguando feridos por sujeitos que se consideram superiores. Em raz&o dessa situacéo,
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a referida lei determina no art. 6° que “a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher constitui uma das formas de violagao aos direitos humanos” (MARTINI, 2009,
p. 17). Além de defender a ideia de que a violéncia domeéstica viola direitos

humanos, a Lei Maria da Penha estabelece politicas publicas a fim de resguardar os

direitos humanos das mulheres, conforme determina o seu art. 3°, §1°:

O poder publico desenvolvera politicas que visem garantir os direitos
humanos das mulheres no ambito das relagcbes domésticas e familiares no
sentido de resguarda-las de toda a forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséo. (BRASIL, 2006).

A Lei Maria da Penha, portanto, foi também responsavel por uma alteragcdo no
ordenamento juridico brasileiro, expressando o0 necessario respeito aos direitos
humanos das mulheres e tipificando as condutas delitivas. O grande mérito dessa lei
€ justamente o de assegurar maior protecdo a uma parcela mais vulneravel da

sociedade quando o assunto € a violéncia doméstica e familiar.

2.4.2 O nome “Maria da Penha”

A lei n°® 11.340/11 ficou mundialmente conhecida como Lei Maria da Penha. Muitas
pessoas se perguntam o motivo de tal denominacdo. Sua origem € dolorosa, pois
decorre da violéncia doméstica sofrida pela biofarmacéutica cearense, Maria da
Penha Maia Fernandes. Agredida diversas vezes pelo seu marido Marco Antonio
Heredia Viveiros, Maria da Penha ficou paraplégica em razao de uma bala disparada
por ele, que também tentou maté-la por meio de uma descarga elétrica. Em 1983 ela
sofreu duas tentativas de homicidio devido a intensidade do ciime que ele sentia.
Maria, entretanto, nunca reagia por temer a reacdo do marido com relagcéo a ela e as
suas filhas. Mas, apoés ter sido quase assassinada, tomou coragem e decidiu fazer a
dendncia publica. As investigacdes tiveram inicio em junho de 1983, embora a
dendncia formalmente s6 tenha sido feita em setembro de 1984. Em 1991, o réu,
seu marido, foi condenado pelo Tribunal do Jari a oito anos de prisdo. Recorreu em
liberdade e um ano depois teve o0 seu julgamento anulado. ApGs um novo
julgamento, foi condenado a pena de dez anos e seis meses de prisdo. Recorreu
novamente tendo sido preso somente dezenove anos e seis meses ap6s o fato
(DIAS, 2012, p. 15 e 16).
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A repercussdo do caso foi tamanha que o Centro pela Justica e o Direito
Internacional e o Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos
da Mulher, juntamente com Maria da Penha, formalizaram a denuncia a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos da Organizacédo dos Estados Americanos sob o
n® 12.051, j& que se trata de uma violacdo de acordo internacional e este é o 6rgao
internacional responsavel pelo arquivamento de comunicacdes nesse sentido. O
Brasil foi condenado internacionalmente a pagar a Maria da Penha uma indenizacao
de 20 mil dodlares, em razdo da sua omissdo e negligéncia frente a violéncia
doméstica sofrida (DIAS, 2012, p.16).

pY

Paralelamente a este fato, houve um grande debate com relacdo a proposta
apresentada por um consorcio de ONG’s que acabou por ganhar uma repercussao
internacional. Coordenada pela Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres,
essa discussao chegou as autoridades federais. A partir dai, os representantes dos
ministérios ficaram responsaveis pela elaboracdo de um projeto de lei que tivesse
justamente o propdsito de abolir ou a0 menos tentar evitar essa violéncia sofrida por
milhares de mulheres brasileiras. Somente em 2005, apds diversas audiéncias
publicas no intuito de enquadrar a lei nos termos da Constituicdo Federal e dos
acordos internacionais, o até entdo presidente do Brasil, Luis Inacio Lula da Silva,

sancionou a lei n°® 11.340/06.

Hoje, a Lei Maria da Penha tornou-se de extrema importancia e tem tido efetiva
aplicabilidade pelo Poder Judiciario. Os Tratados e Convencdes Internacionais
também vém sendo cumpridos e respeitados. Quanto aos Estados Americanos,
estes vém implementando, ainda que de maneira gradual, medidas necessarias e
politicas publicas ja previstas na lei a fim de reduzir ou até mesmo extinguir a

violéncia contra a mulher no ambito doméstico e familiar.

2.4.3 (In)constitucionalidades da Lei Maria da Penha

Vale aqui destacar que a Lei Maria da Penha ja nasceu com a duvida sobre a sua
(in) constitucionalidade, uma vez que trata os géneros de forma distinta em razdo de
uma mesma conduta, violando, assim, o art. 5° da Constituicdo Federal que diz:

‘Homens e mulheres sado iguais em direitos e obrigacbes nos termos desta
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constituicdo”, ou seja, o principio da igualdade, da isonomia. Nesse sentido, se

manifestou José Afonso da Silva:

Sao inconstitucionais as discriminacdes ndo autorizadas pela Constituicao.
O ato discriminatério é inconstitucional. Ha duas formas de cometer essa
inconstitucionalidade. Uma consiste em outorgar beneficio legitimo a
pessoas ou grupos, discriminando-os favoravelmente em detrimento de
outras pessoas ou grupos em igual situacdo. Neste caso, ndo se estendeu
as pessoas ou grupos discriminados o mesmo tratamento dado aos outros.
O ato é inconstitucional, sem divida, porque fere o principio da isonomia.
(2009, p. 227 e 228).

Ou seja, tratando-se de violéncia doméstica e familiar, deveriam ser beneficiarios da
lei todo e qualquer ser humano que conviva em um ambiente familiar, ja que todos
poderdo ser vitimas, figurando no polo passivo, independentemente do sexo, a fim
de que ndo seja criada uma distincdo de género. A Lei Penal, portanto, deve ser
dotada da caracteristica da generalidade, devendo ser aplicada a todos os sujeitos
indistintamente, de forma impessoal a todos, 0 que nao ocorre no caso da Lei Maria
da Penha, sendo esta, portanto, uma lei discriminatéria (FREITAS; MENDES, 2007,
p. 65 e 66).

Ocorre que a lei ndo deve se basear em uma isonomia formal, e sim na material, de
modo que os sujeitos devem ser tratados de forma igual na medida de sua igualdade
e de forma desigual na medida de sua desigualdade, ndo havendo, portanto, uma
violacdo a Constituicdo Federal. Segundo Eliana Calmon, se levarmos em conta, em
termos absolutos, o principio da igualdade formal, todas as acbes afirmativas

acabariam por ser inconstitucionais (apud DIAS, 2012, p. 107).

E exatamente para colocar em pratica o principio constitucional da igualdade
substancial que se imp&e que sejam tratados desigualmente os desiguais, atentando
para a realidade de submisséo e inferioridade a que a mulher sempre foi submetida.
Aqui, se admitem as discriminacdes positivas, que seriam consideradas medidas
compensatorias que visam remediar as desvantagens historicas do passado

discriminatorio e opressor com relacdo as mulheres (DIAS, 2012, p. 108).

A Lei Maria da Penha, portanto, vem respeitar a Constituicdo no seu art. 266, 88°,
que trata da obrigacdo do Estado de criar mecanismos para coibir a violéncia no

ambito das relacdes familiares.

Nesse mesmo sentido, defendendo a constitucionalidade da Lei Maria da Penha,

manifestou-se o Superior Tribunal Federal, por meio da Ac¢do Declaratoria de
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Constitucionalidade 19-3/610 e a Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.424,
julgadas no dia 08 de fevereiro de 2012. Ou seja, o Superior Tribunal Federal
confirmou a validade constitucional da Lei n® 11.340/06 em seu todo, destacando
ainda que a referida lei ndo ofende o principio da igualdade ou isonomia ao criar
mecanismos de protecao contra a violéncia doméstica e familiar sofrida pela mulher,
que sao comprovadamente as mais frageis e vulneraveis no que se refere ao dano

fisico, psicologico e morais no ambito privado (CARNEIRO, 2012, p. 01).

O Ministro Gilmar Mendes ao proferir o seu voto na ADC 19 instaurada pela
Presidéncia da Republica, afirma que “o préprio principio da igualdade contém uma
proibicdo de discriminar e imp&e ao legislador a protecdo da pessoa mais fragil no
quadro social” (BRASIL, 2012a). Nao ha, portanto, inconstitucionalidades nas
legislacbes que conferem protecdo ao menor, ao adolescente, aos idosos e as

mulheres.

Vale a pena encerrar as discussdes em torno da possivel inconstitucionalidade da
Lei Maria da Penha com a seguinte frase proferida pela Ministra Carmen Ldcia,
durante o julgamento da ADC 19 e a ADI 4.424: “Quando ha violéncia do homem
contra a mulher ndo se tem uma relacdo de afeto e, sim, uma relagdo de poder”
(BRASIL, 2012a, 2012b).

2.4.4 Fundamento legal da Lei Maria da Penha

Como ja foi citado, a Lei Maria da Penha teve como fonte de inspiracdo os Tratados
Internacionais e Convencdes, a exemplo da Convencédo sobre a Eliminagdo de
Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e a Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra Mulher, da ONU e

OEA, respectivamente.

Outra e importante fonte de inspiracdo da Lei Maria da Penha foi o art. 226, 88, da
CF que diz: “o Estado assegurara assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relacdes” (BARROS, 2009, p. 118 e 119). A Lei Maria da Penha da efetividade a

este regramento constitucional e o disciplina, criando mecanismos para coibir a
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violéncia no ambito da relagdo doméstica e familiar (OLIVEIRA JUNIOR, 2012, p.
56).

N&o se pode deixar de frisar um principio constitucional basilar que foi impulsionador
da referida lei, qual seja, a dignidade da pessoa humana como valor fundamental de
todos. Este principio esta em harmonia com a Declaragdo de Direitos Humanos e
com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, buscando garantir a
liberdade, a igualdade e uma vida digna a todo e qualquer sujeito (DIAS, 2012, p.
39).

Diversas foram, portanto, as fontes de inspiracdo para a criacdo da Lei Maria da
Penha, a exemplo dos Tratados Internacionais, dos dispositivos constitucionais e,
principalmente, os proprios principios e direitos constitucionais basicos, que devem
ser assegurados a todo e qualquer cidaddo e que sado violados quando séo

praticados atos de violéncia contra a mulher no ambito doméstico e familiar.

Em virtude da repercusséo da Lei Maria da Penha, atualmente, podem-se observar
diversos projetos de lei em tramite no Congresso Nacional, que, na sua maioria,
visam a uma maior efetividade na aplicacdo dessa lei e na solucdo do problema da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Dentre os diversos projetos
existentes, € possivel destacar alguns mais recentes em tramite no Congresso
Nacional, a exemplo do PL 6433/2013, instituido pelo Deputado Bernardo Santana
de Vasconcelos do partido PR/MG (BRASIL, 2013c), e do PL 6265/2013, instituido
por Eliene Lima do PSD/MT (BRASIL, 2013d), ambos visando acrescentar
dispositivos a lei n°® 11.340/06, no intuito de garantir uma maior efetividade da

protecdo a mulher vitima de violéncia doméstica e familiar.

Destaca-se ainda o PL 5555/2013, de autoria do Deputado Jodo Arruda do
PMDB/PR (BRASIL, 2013e), e o PL 5822/2013, instituido por Rosane Ferreira do
PV/PR (BRASIL, 2013f), que tem como principal objetivo incluir a possibilidade de
que a agressdo veiculada pela internet seja considerada violéncia doméstica e
familiar contra a mulher e de criar mecanismos para combaté-la, uma vez que se

trata de uma questéo extremamente atual.

Além de novos projetos de lei sobre essa tematica em tramite no Congresso
Nacional, ha outros, que ja se encontram no Senado Federal, com a finalidade de
alterar a lei n° 11.340/06, por exemplo, o PL 14/2010 (BRASIL, 2010c), que prevé
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um tipo de penalidade para a autoridade policial que ndo adotar as medidas legais
cabiveis para a protecdo da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar. Outro
projeto que merece destaque é o PL 139/2010 (BRASIL, 2010d). Este projeto visa
garantir, pelo Sistema Unico de Saude, cirurgia plastica reparadora & mulher vitima
de violéncia doméstica que tenha produzido sequelas. J& o PL 47/2012 (BRASIL,
2012c) propbe que, na aplicacdo da Lei Maria da Penha, a mulher idosa tenha

prioridade de atendimento policial.

Enfim, nota-se que diversos foram os motivos (legais e sociais) que justificaram e
impulsionaram o surgimento da Lei Maria da Penha e que, apds sua promulgacéo, a
amplitude de sua repercusséao foi tamanha que hoje ha diversos projetos de lei em
tramite nas Casas Legislativas e no Senado Federal visando, de uma maneira geral,

atribuir maior protecao a mulher.

2.5 CONCEITO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER

Para compreender de forma mais clara o que seria a violéncia doméstica e familiar
sofrida pela mulher e, consequentemente, a importancia da Lei Maria da Penha, faz-

se necessario destacar alguns conceitos.

Primeiramente, destaca-se o conceito de violéncia que segundo o préprio diciondrio
Aurélio, seria “a qualidade de violento; ato de violar; constrangimento fisico ou moral;

uso de forga; coagao” (1999, p. 2076).

Estabelecer o conceito de violéncia doméstica e familiar é fundamental. Para a
Convencédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
Mulher, a violéncia doméstica e familiar seria “qualquer ato ou conduta baseada no
género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher,
tanto na esfera publica como na esfera privada” (DIAS, 2012, p. 43). Outro conceito,
gue se aproxima daquele que se faz presente no art. 5° da lei n° 11.340/06, equipara
a violéncia a “uma ag&o ou omissao baseada no género que lhe cause morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial” (BARROS,
2009, p. 119); seja no ambito da familia, no ambito da unidade doméstica ou em
qualquer relacao intima de afeto.
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Sabe-se que a Lei Maria da Penha d& enfoque a unidade doméstica, que pode ser
entendida como um “espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem
vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas” (BRASIL, 2006, Cap. |,
Art. 5°, 1). Aqui, é necessario, também, atentar ao conceito de lar, que vai muito além
do que a residéncia, o domicilio ou a casa. Serd, portanto, o territério onde se
relinem pessoas unidas por lagos naturais, legais ou por afinidade, e que tém em
comum o respeito mituo e a convivéncia harménica. E considerada uma espécie de
templo sagrado onde se constroem 0s sentimentos, dignidade e o carater; de modo
que o ilicito praticado no lar sera, antes de tudo, uma ofensa a prépria familia
(OLIVEIRA JUNIOR, 2012, p. 56).

Merece igualmente enfoque o conceito de familia, uma vez que a Lei Maria da
Penha refere-se, também, a violéncia familiar. Este conceito esta expresso na
propria Lei Maria da Penha, no seu art. 5°, I, como sendo “a comunidade formada
por individuos que sé@o ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa” (BRASIL, 2006, Cap. I, Art. 5°, II).

A importancia de tais conceitos para aplicacdo da Lei Maria da Penha € evidente,
sendo estes uma fonte de referéncia para a criagdo de mecanismos que buscam
acabar com essa violéncia promover a protecdo ndo apenas da mulher, mas da

entidade familiar.

2.6 TIPOS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER

Dentre as diversas formas de violéncia doméstica contra a mulher, a Lei Maria da
Penha elencou algumas delas no seu art. 7° como, por exemplo, a violéncia fisica, a
violéncia psicolégica, a violéncia sexual, a violéncia patrimonial e a violéncia moral,
de modo que havendo qualquer um desses tipos de violéncia contra a mulher, no

ambito familiar, passa a ser possivel a aplicacédo dessa lei, indiscutivelmente.

Quanto a violéncia fisica, € possivel detecta-la a partir de arranhdes, hematomas,
gueimaduras, fraturas. Entretanto, ela pode ser configurada mesmo que néo deixe
marcas aparentes. A violéncia fisica pode acarretar um estresse crénico, produzindo

um conjunto de sintomas: dores de cabeca, fadiga, dores nas costas ou até mesmo
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distarbio de sono, configurando-se nesse caso como um transtorno de estresse pos-
traumatico (DIAS, 2012, p. 66).

Ja a violéncia psicolégica, como prevé a propria Lei Maria da Penha, deve ser
entendida como qualquer ato que gere, na pessoa, a baixa autoestima, dano
emocional ou que de alguma forma comprometa o desenvolvimento ou controle de
suas acdes, comportamentos, crencas, mediante coacdo, ameaca, constrangimento,
vigilancia constante, chantagem ou qualquer outro meio que comprometa a saude
mental. Ou seja, a violéncia psicoldgica consiste, portanto, na agressao emocional,
que acaba por privar a mulher de exercer sua liberdade. Assim, a Lei Maria da
Penha visa a protecdo da autoestima e da saude psicologica da mulher, tendo em
vista que a violéncia no nivel emocional € uma das mais frequentes e, talvez, a
menos denunciada (DIAS, 2012, p. 67).

Quanto a violéncia sexual, é possivel afirmar que inicialmente houve muita
resisténcia da doutrina e jurisprudéncia para enquadra-la como uma espécie de
violéncia doméstica e familiar, pelo entendimento de que a pratica sexual seria um
dos deveres do casamento. Hoje, a doutrina penal evoluiu e ja considera a
possibilidade da existéncia da violéncia sexual no ambito das relacdes familiares e
domésticas, quando, por exemplo, houver a préatica de crimes contra a liberdade e
dignidade sexual: assédio sexual, crime sexual contra vulneravel, violagdo sexual
mediante fraude, podendo, inclusive constituir violéncia doméstica, nos casos em

gue a vitima tem uma relacao de trabalho com o agressor (DIAS, 2012, p. 68 e 69).

A violéncia patrimonial esta vinculada aos crimes contra o patrimoénio, a exemplo do
furto, dano, apropriacdo indébita, destruicéo total ou parcial de objetos, instrumentos
de trabalho, documentos pessoais, entre outros (BRUTTI, 2007, p. 129). Assim,
configura-se violéncia patrimonial contra a mulher o ato de subtrair (furtar) seus
objetos, pertences, bem como os demais crimes contra o seu patriménio, no ambito
das relagcbes domésticas e familiares, aplicando-se nestes casos a Lei Maria da
Penha. Vale destacar que o ndo pagamento de alimentos pode também ser
configurado como uma forma de violéncia patrimonial, desde que o0 encargo
alimentar esteja fixado judicialmente, cabendo igualmente a aplicacdo da referida lei
(DIAS, 2012, p. 69).

Por fim, a Lei Maria da Penha trata da violéncia moral, que esta diretamente

relacionada aos delitos de callnia (quando o fato atribuido pelo ofensor a vitima é
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definido como crime); injudria (quando se atribui qualidade negativa que ofenda a
dignidade e o decoro da vitima) e difamacao (quando se atribui fato ofensivo a vitima
de modo a ferir sua reputacdo); sendo, portanto, uma afronta a autoestima e ao
reconhecimento social, ja que ira inferiorizar e desqualificar a mulher (BRUTTI, 2007,
p. 129).
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3 TRANSEXUALIDADE

A transexualidade tornou-se um dos fenbmenos mais interessantes e discutidos da
atualidade. Diante de tantas mudancas e novos paradigmas, a sociedade atual
depara-se com a figura do transexual, que, embora ndo seja uma novidade, tem-se

tornado a questdo central de muitas discussoes.

Sem a existéncia de muitas leis no Judiciario que regulem o tema, a grande maioria
dos juizes, promotores de justica e advogados defrontam-se com uma situacao
complexa para a qual eles ndo estdo totalmente preparados, uma vez que o tema
envolve preconceitos, tabus; além de exigir certos conhecimentos cientificos, que,
muitos deles, ndo possuem (FRANCA, 2010, p. 01).

3.1 NOVAS RELACOES FAMILIARES

Considerando que a violéncia domeéstica contra a mulher ocorre dentro do seio
familiar e que a familia estd em constante evolucdo em decorréncia de novas
relagbes que se estabelecem, faz-se necessario, neste momento, analisar estes

novos vinculos.

A familia, considerada uma das unidades sociais mais antigas, tinha, inicialmente,
como nucleo central a figura do patriarca. Havia uma familia patriarcal, em que o
matrimonio, originalmente indissollvel, era o Unico laco legitimo e legal, gozando de
protecao estatal. A regra que imperava de “até que a morte nos separe” sacrificava a
felicidade pessoal em razdo do casamento, ainda que ndo houvesse amor ou
respeito (FONSECA, 2003, p. 182).

As unides consideradas ilegitimas eram reprimidas, havendo discriminacéo contra o
sujeito fruto de tais relagdes (‘o bastardo”), que era considerado uma verdadeira
afronta, pois colocava todo o sistema em risco. Entretanto, o distanciamento
existente entre o texto legal e o mundo real levou a necessidade de criagdo de
microssistemas. Diversas leis e normas comecaram a ser criadas a fim de adaptar o

sistema juridico as atualizagGes da sociedade ao longo dos anos, passando-se, por
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exemplo, a reconhecer o concubinato puro, que seriam as relacdes existentes entre
aqueles desimpedidos (FONSECA, 2003, p. 182).

Uma das principais evolucfes nesse sentido deu-se com o advento da Lei do
Divorcio, ja que se po6s um fim a indissolubilidade do matriménio, regulando a
situacdo juridica dos descasados. Com a instauracdo da Constituicdo Federal de
1988, que teve como principio basilar a dignidade da pessoa humana, houve uma
ampliacdo no conceito de familia, passando-se a proteger de forma igualitaria todos
0s seus membros, frutos ou ndo do casamento. A legitimacdo da nova entidade
familiar permitiu promover a dignidade dos seus membros, integrando uma série de
valores (FONSECA, 2003, p. 183). Na verdade, o legislador adequou a estrutura
juridica a realidade de milhares de familias, remodelando as relaces familiares,
fazendo surgir “novas formas de familia”, amparadas no afeto e na verdade, visando,

prioritariamente, a felicidade de seus membros.

3.1.1 Familias homoafetivas

A nova realidade social levou ao afastamento do modelo convencional de familia,
constituida a partir de lagos matrimoniais, havendo gerando a necessidade de
reformulacéo do seu conceito, a fim de abranger todas as novas rela¢des familiares,
a exemplo de familias compostas, reconstruidas, informais, monoparentais, familias

formadas por pessoas do mesmo sexo, entre outros.

A visdo plural de vérias formas de familia levou a inclusdo de vinculos que
envolvessem mais o afeto do que a obediéncia a papéis preestabelecidos. Assim, o
parametro deixou de ser o casamento ou a capacidade de procriacdo, passando a

ser o vinculo afetivo.

A Lei Maria da Penha, portanto, trouxe, no seu art. 5°, Il, um conceito mais moderno
de familia, como ja visto anteriormente, deixando claro que a familia, nos dias de

hoje, ndo sera constituida por imposicéo legal, mas por vontade das partes.

Nesse sentido, é possivel verificar que a lei se utiliza da expressao “individuos”, com
o intuito de incluir ndo apenas as familias tradicionais, mas também as “familias

modernas”, a exemplo das familias constituidas por homossexuais, travestis, bem
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como aquelas constituidas por transexuais, que devem ser igualmente tuteladas
(DIAS, 2012, p. 53 e 54).

Tem-se tornado cada vez mais comum familias compostas de sujeitos, que ndo séo
necessariamente um homem e uma mulher, sendo tuteladas e protegidas pelo
direito brasileiro, uma vez que em um Estado Democratico de Direito &€ proibida
qualguer discriminacdo em razdo da raca, religido, convicgdes politicas e,
principalmente, da sexualidade, que serd um componente essencial e basico para a
insercdo do individuo na sociedade (FONSECA, 2003, p. 08 e 09).

Ocorre que os homossexuais, sujeitos de direito e vitimas de preconceito ao longo
dos anos, até pouco tempo atras, nao podiam contrair matrimonio, ndo sendo sequer
reconhecida judicialmente a existéncia de uma unido estavel entre eles. Por haver
um vazio legislativo, o Poder Judiciario, contrario ao senso de justica, repugnou,
durante muitos anos, as unibes homoafetivas entre pessoas do mesmo Ssexo
biolégico, o que levou a interpretacdes equivocadas e decisfes judiciais injustas
(COSTA; COARACY 2013, p. 01).

A grande inseguranca juridica que existia acerca das relacdes homoafetivas foi
reduzida substancialmente com o reconhecimento de deveres e direitos entre o0s
companheiros homoafetivos pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n°
4.277 (BRASIL, 2011a) e no julgamento da ADPF n° 132/RJ (BRASIL, 2011b).

Estava enfim judicialmente assegurada a unido estavel entre homossexuais.

No acérddo da ADIN n°® 4.277', que substituiu a ADPF 178-1/800, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que a interpretacéo do art.1.723 do Cdédigo Civil, que diz

A Procuradoria Geral propés a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, que
posteriormente foi convertida em Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade, por ter havido perda parcial
do objeto. O fundamento da referida ADI se encontra no art. 102 § 1° da Constituicdo Federal e nos
dispositivos da Lei 9.882/99 com o objetivo de declarar a obrigatoriedade do reconhecimento, no
Brasil, da unido entre pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar, desde que atendidos os
requisitos exigidos para a constituicdo da uniéo estavel entre homem e mulher. Além disso, buscou-
se estender os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unibes estaveis, para as uniées
entre pessoas do mesmo sexo, uma vez que a unido entre pessoas do mesmo sexo €, hoje, uma
realidade féatica inegavel, muito embora a relagdo homossexual ndo seja uma novidade na histéria
de toda humanidade. Ocorre que atualmente, com o fortalecimento dos movimentos em busca de
uma identidade sexual, tém-se relacdes mais sélidas e duradouras, o que leva a uma necessidade
de regulamentacdo. A questdo se tornou de tamanha importancia, que diversos outros paises,
atentando a esta atualidade, vem estabelecendo diversas formas de reconhecimento dessas
relagbes afetivas. A referida ADIN, portanto, visa justamente, regulamentar o tema, ja que esta
auséncia legislativa vem, cada vez mais, comprometendo o exercicio dos direitos fundamentais
pelos homossexuais em geral, a exemplo do reconhecimento de suas unies homoafetivas, e uma
gama de direitos que decorre desse reconhecimento.
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que sera “reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia”, ndo poderia ser feita de forma de
discriminar os casais homoafetivos (BRASIL, 2002a). Nesse sentido, assim se
manifestou o Ministro Aires de Brito: “A preferéncia sexual se pde como direta
emanacao [manifestacao] do principio da dignidade da pessoa humana (inciso Il do
artigo 1° da Constituicdo), e assim, poderoso fator de afirmagao e elevagao pessoal’
(BRASIL, 2011a).

A decisdo exarada no dia 05 de maio de 2011 pelo Supremo Tribunal Federal, que
reconheceu o vinculo judicial entre pessoas do mesmo sexo, e consequentemente a
familia homoafetiva, foi uma grande conquista, ndo apenas para 0 grupo, mas para
toda uma sociedade enraizada pelo preconceito em torno da questdo. A partir dai,
passou a ser possivel se falar em direitos e deveres dos homossexuais em
decorréncia da unido estavel, agora legalizada, que ndo difere essencialmente
daquela formada por sujeitos de sexos opostos, ja que a unido estavel configura um
instituto juridico unico (CASTRO, 2013, p. 02).

ApOs a concessdo da unido estavel, muitos casais homoafetivos, que ja viviam
relacdes estaveis, passaram a requerer a sua conversdo em casamento em razao
do §3 do art. 226 da Constituicdo Federal, que diz: “Para efeito da protecdo do
Estado, € reconhecida a unido estavel entre um homem e uma mulher como
entidade familiar, devendo a lei, facilitar a sua conversdao em casamento”. Com o
julgamento, pelo Superior Tribunal de Justica, do Recurso Especial n® 1.183.378-RS,
gue reconheceu o direito de um casal homossexual requerer habilitacdo direta para
0 casamento, a possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo comecgou
a se tornar uma realidade. Mas foi somente com a Resolugéo n° 175, de 14 de maio
de 2013, do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2013a), que passou a ser
possivel e legal, definitivamente, a conversdo da unido estavel homoafetiva em

casamento ou a sua habilitacdo direta:

CONSIDERANDO a decisdo do plenario do Conselho Nacional de Justica,
tomada no julgamento do Ato Normativo n°. 0002626-65.2013.2.00.0000, na
1692 Sessao Ordinéria, realizada em 14 de maio de 2013;

CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal, nos aco6rdaos
prolatados em julgamento da ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF, reconheceu
a inconstitucionalidade de distincdo de tratamento legal as unibes estaveis
constituidas por pessoas de mesmo sexo;
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CONSIDERANDO que as referidas decisfes foram proferidas com eficacia
vinculante a administragao publica e aos demais 6rgdos do Poder Judiciario;

RESOLVE:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacao,
celebragdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo. (BRASIL, 2013a).

3.1.2 Familias formadas por transexuais

Dentro desse contexto, é possivel ainda destacar as familias que sdo compostas por
transexuais. Muitos se perguntam acerca da possibilidade de se ter um casamento
envolvendo transexual, inclusive nas situacbes em que a transexualidade é

descoberta posteriormente.

Tereza Rodrigues Vieira, por exemplo, sustenta a ideia da possibilidade do
casamento, principalmente quando ha o reconhecimento judicial da condigcéo
feminina ou masculina do transexual. Segundo Tereza, a incapacidade de
procriacdo, alegada em algumas teses, nao podera ser considerada um empecilho,
uma vez que tal ndo constitui uma das condi¢cdes de validade do casamento (2008,
p.297 e 298). Continuar negando aos transexuais a possibilidade da realizacao
desse ato civil € obriga-los ao concubinato, quando tudo que eles mais desejam é

justamente regularizar sua situacao por meio do casamento.

Em sentido contrario, Maria Helena Diniz afirma que “o casamento € vinculo juridico
entre homem e mulher, livres que se unem as formalidades legais, para obter auxilio
muatuo material e espiritual, de modo que haja uma integracéo fisiopsiquica, e a
constituicdo de uma familia” (2011, p. 1051). Ainda segundo a autora, também sao
exigidos: o consentimento, a cerimdnia formal presidida por autoridade competente e
a diversidade do sexo (SA; NAVES, 2009, p. 263), o que deixa claro que, na sua
visdo, o casamento deve ser contraido por sujeitos de sexos opostos. Nesse mesmo

sentido, Mirian Ventura afirma:

A diferenca sexual é pressuposto necessario da instituicdo matrimonial,
considerada com um bem comum, cujas finalidades sociais, protegidas pelo
Direito, sdo a procriacdo e a constituicdo de uma familia, que ndo pode ser
alcancada através da unido entre pessoas do mesmo sexo bioldgico.
(VENTURA, 2007, p. 154).
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Sabe-se que ndo ha no ordenamento juridico brasileiro leis e normas préprias que
tratem especificamente do tema transexuais, e quando ndo ha uma lei ou norma que
proiba determinada conduta, pelo principio da legalidade ampla, ela estara
automaticamente permitida. A partir desta analise inicial, € possivel concluir que se
houver alteracdo de registro do transexual — tema que abordaremos mais a frente —
torna-se assegurado a ele o direito de contrair matrimonio, posi¢ao esta, defendida
por correntes doutrinarias e jurisprudenciais. Nesse sentido se posicionam Maria de
Fatima Sa e Bruno Naves: “a rigor, a mudanca do sexo civil é suficiente para
autorizar o casamento do transexual, pois se coadunaria com 0 requisito da
diversidade de sexos” (2009, p. 263).

No entanto, foi somente ap6s a decisdo do Supremo Tribunal Federal juntamente
com a Resolucdo do Conselho Nacional de Justica — mencionada anteriormente —,
que permitiram e autorizaram aos cartorios a celebragcdo de casamentos ou
conversdo das unides estaveis em casamento envolvendo homossexuais, que 0S
juristas passaram a concluir, com base no principio da analogia, pela possibilidade

do casamento envolvendo o transexual.

Dentro desse contexto de possibilidade matrimonial dos transexuais, questiona-se
acerca da necessidade de informar ao seu parceiro(a) a sua condi¢do anterior. Para
Tereza Vieira, ndo sera possivel o transexual se casar, sem informar ao seu futuro
cbnjuge da sua condicdo anterior, de modo que, caso ndo o seja informado, terd o
consorte o direito de anular o casamento se ainda estiver dentro do prazo
decadencial, conforme determina o art.1.556 CC, que diz: “O casamento pode ser
anulado por vicio de vontade, se houver por parte de um dos nubentes, ao consentir,
erro essencial sobre a pessoa do outro” (BRASIL, 2002a). Entretanto, entende-se
gue seja extremamente raro tal ocorrer, pois, quando da apresentacdo dos
documentos necessarios ao matrimonio, dificilmente essa mudanca de condicao
passaria despercebida pelo oficial do registro civil, que podera convidar o transexual,

reservadamente, para prestar esclarecimentos em torno da averbacéo.
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3.2 TRANSEXUAL E O FENOMENO DA TRANSEXUALIDADE

Partindo do pressuposto de que os padrées comportamentais decorrem de uma
criacao cultural com a combinacdo de elementos simbolicos, € possivel observar a
existéncia de individuos que ndo se adéquam a tais padrdes. O papel da sociedade
é de extrema importancia na determinagéo do sexo da pessoa, que toma como base
0 sexo juridico para, assim, construir o sexo social. Nessa construcao ha, entretanto,
uma expectativa de toda a sociedade para que o individuo represente um papel em
conformidade com os ditames sexuais jA estabelecidos: heterossexualidade, de
modo que aqueles que nao se enquadram neste padrdo acabam por serem
excluidos (HUMILDES, 2008, p.221).

Existe, ainda nos dias de hoje, um caréater discriminatério da sociedade em suas
diversas condutas, seja em raz&do da roupa, da pele, da crenca religiosa, inclusive
quanto a sexualidade. E € dentro desse contexto que estdo inseridos o0s transexuais.
Um dos grandes problemas envolvendo a questdo dos transexuais € a falta de
regulamentacao e a inibicdo do Estado e do Judiciario frente a tais condutas, o que
leva a se pensar em formular alteracdes ou inovacdes no ordenamento juridico a fim

de adequé-lo frente as novas realidades. Nesse sentido, Roxana Borges afirma:

Quando o direito posto ndo apresenta regras claras suficientes para a
solucdo de novos problemas (0 que é um defeito do sistema posto, mas
caracteristica inerente sua), a obtencdo do direito sé € possivel com o
socorro a hermenéutica, a teoria geral do direito e a filosofia do direito e,
também, & bioética (2012, p. 150).

Ou seja, em meio a uma diversidade de fendbmenos sexuais (dentre eles, o proprio
fendbmeno da transexualidade), faz-se necessario entender essa diversificacdo, na
sua amplitude e complexidade, realizando mudancas e adaptacdes no ordenamento
juridico como um todo, pois somente assim sera possivel modificar tabus e superar
preconceitos (ARAUJO, 2000, p. 50). E necessario entender, portanto, que o que se
relaciona com o0 sexo ou com a sexualidade ndo pode estar reduzido a uma visao
simplesmente bioldgica, ja que esta seria incompativel com a diversidade sexual
existente. Reconhecer essa pluralidade e diversificagdo € essencial para a
promocdo da dignidade de todos, inclusive a do transexual, que demonstra através
da sua sexualidade “ndo pertencer” ao seu sexo biologico (SILVA FILHO; SCHEIBE,
2009, p. 5412).
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No que tange a investigacdo sobre o fendbmeno da transexualidade, este envolve
uma seérie de outras discussdes, que ndo se restringem apenas a esfera das
ciéncias sociais, mas abrangem a esfera da bioética, da medicina, do direito, entre

outras.

Ainda na década de 50, surge a expressao transexual para se referir ao individuo
que aspirasse ao papel de género atribuido a pessoa de sexo oposto ao seu ou que
0 vivenciasse. A partir dai, diversas foram as tentativas de conceituacdo de tal
fendbmeno (CARVALHO, 2009, p. 464).

Segundo Tereza Vieira, “o termo ‘transexualismo’ foi ouvido pela primeira vez em
1953, quando um médico norte americano Henry Benjamin (endocrinologista)
referiu-se ao caso da divergéncia psico-mental do transexual” (VIEIRA, 2008, p.
200). Henry Benjamin dedicou seus estudos a fim de estabelecer critérios que
justificassem a diferenciacdo dos transexuais e, em 1966, publicou o livro O

fendmeno transexual, fixando bases para diagnosticar o “verdadeiro transexual”.

Mais tarde, especificamente no ano de 1970, o fenbmeno do transexualismo se
torna oficialmente aceito por toda a sociedade como sendo uma sindrome, uma
doenca, que necessita de tratamento, pois, nesse caso, ndo haveria como se falar
em cura. Tal sindrome foi posteriormente consolidada pela propria Organizacéo
Mundial de Saude. Diante dessa realidade, fez-se necesséario desenvolver estudos
cientificos, pesquisas e novas teorias para solucionar, ou melhor, amenizar o

sofrimento pelo qual passavam as pessoas portadoras dessa sindrome.

Alguns autores, entretanto, criticam a expressao “transexualismo”, pois esta se
refere a um distlrbio, a uma doenca, de modo que a expressdo mais adequada seria
a transexualidade, sendo esta a tendéncia da atualidade. Nesse sentido, Koichi

Carvalho defende:

[...] o transexualismo é a expresséao oficial para designar a contradicao entre
corpo e subjetividade, o que nao isenta de criticas, em razdo do teor
negativo do sufixo ismo que denota condutas sexuais perversas. Parece
melhor a op¢éo pelo termo transexualidade, dada a sua maior abrangéncia
na determinacdo do fendmeno transexual, ndo restrita ao dominio
patoldgico [...]. (2009, p. 464).
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3.2.1 Conceito de transexual

Diversos séo os conceitos dados ao transexual. Normalmente essa multiplicidade de
conceitos restringe-se a uma mesma ideia, segundo a qual o transexual é aquele
que, embora pertenca biologicamente a um sexo, psicologicamente pertence a
outro. De acordo com Maria Helena Diniz,

[o] transexual é portador de desvio psicoldgico permanente de identidade
sexual, com rejeicdo do fendtipo e tendéncia a automutilagdo ou
autoexterminio. Sente que nasceu com 0 corpo errado, por isso recusa
totalmente o seu sexo, identificando-se psicologicamente com 0 oposto ao
gue Ihe foi imputado na certiddo de nascimento, apesar de biologicamente
ndo ser portador de nenhuma anomalia. [...] O transexual apresenta uma
anomalia surgida no desenvolvimento da estrutura nervosa central, por
ocasido do seu estado embrionario, que, contudo, ndo altera suas
atividades intelectuais e profissionais, visto que em testes aplicados apurou-
se que possui, em regra, um quociente intelectual (QI) entre 106 e 118, isto
€, um pouco superior a média. (2011, p. 316 e 317).

Ja na esfera do Direito Civil, o transexual é aquele “que ndo apresenta harmonia
entre seu sexo bioldgico e o0 seu sexo psicologico, o que lhe traz um sentimento de
rejeicdo a sua genitalia, uma vez que se mostra a vida social com o sexo e se sente
pertencente a outro” (AMARAL, 2003, p. 95 e 96).

O Diagnostic and Statistical Manual Il - Revised (DSM llI-R, 1987) traz como
exemplo de transexual: “um individuo adolescente que sofre de uma insatisfacédo
profunda e persistente em razdo de seu sexo anatbmico e que deseja, ha mais de

dois anos, submeter-se a uma mudancga de sexo [...]"” (PEREIRA, 2010, p. 844).

Por fim, Tereza Vieira destaca:

Transexual, é o individuo que possui a convic¢ao inalteravel de pertencer ao
sexo oposto ao constante em seu Registro de Nascimento, reprovando
veementemente seus 6rgaos sexuais externos, dos quais deseja se livrar
por meio de cirurgia. Segundo uma concepgado moderna, o transexual
masculino é uma mulher com corpo de homem. Um transexual feminino &,
evidentemente, o contrario. Sdo, portanto, portadores de neurodiscordancia
de género. Suas reacfes sdo, em geral, aquelas préprias do sexo com o
qgual se identifica psiquica e socialmente. Culpar este individuo é o mesmo
gue culpar a bussola por apontar para o norte. (VIEIRA, 2002, p. 64).

Segundo a propria Resolu¢cdo CFM n° 1.652/2002 (BRASIL, 2002b), para um sujeito
ser considerado transexual, devem ser observados 0s seguintes requisitos:
desconforto com o sexo anatdbmico natural; desejo expresso de eliminar os genitais;

perder as caracteristicas primarias e secundarias do préprio sexo e ganhar as do
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sexo oposto; permanéncia desses disturbios de forma continua e consistente por, no
minimo, dois anos; auséncia de outros transtornos mentais ou anomalias sexuais de

base organica.

Nesse sentido, a transexualidade serd uma condicdo sexual do préprio individuo,
implicando um transtorno de identidade sexual ou de identidade de género. Essa
definicdo médica é incorporada tanto no dmbito do direito, quanto no admbito da
bioética. Assim, na esfera legal, transexual é definido como sendo aquele que possui
o0 desejo de ser do sexo oposto a0 seu em razdo de um transtorno psiquico,
conforme estabelece o Conselho Federal de Medicina (CFM) e a Organizacao
Mundial de Saude (OMS); ou em razdo do antagonismo existente entre o sexo
bioldgico e a identidade de género, segundo o Manual de Diagnéstico e Estatisticas
de Transtornos Mentais da Associacdo de Psiquiatria Norte-Americana (DSM -IV)
(VENTURA, 2010, p. 11).

A partir dos estudos desenvolvidos pelo Manual de Diagnésticos Estatisticos de
Transtornos Mentais da Associacdo Psiquiatrica Norte-americana (APA), a
transexualidade passou a ser tratada como uma doenca, que tem basicamente os
mesmos sintomas em todas as partes do mundo. A inclusdo da transexualidade no
DSM e no CID-10 e a construcdo de um diagnéstico diferencial foram justificadas

pelos resultados de um estudo feito por Leslie Lothstein em 1983.

O diagnéstico relativo ao transexual sera considerado de tipo diferencial, pois é
necessario primeiramente afastar as causas organicas e as anomalias bioldgicas,
bem como os outros tipos de problemas mentais que possam causar esse
transtorno, além de constatar a condi¢cdo de intenso sofrimento de seu portador e
confirmar a natureza irreversivel da doenca, diferenciando-os dos travestis,
homossexuais, intersexuais, isto porque somente aqueles considerados verdadeiros
transexuais terdo direito a um tratamento adequado e especifico com uma eventual
mudanca de sexo (VENTURA, 2010, p. 81).

N&o se pode deixar de destacar dois tipos de transexuais: de mulher para homem
(female to male - ftm) e de homem para mulher (male to female — mtf) (GUEDES,
2009, p. 10). E justamente este Gltimo tipo de transexual o foco deste trabalho. E
possivel classificar o transexual male to female em: primario e secundario. O
transexual primario € aquele gue desde a infancia, por volta de dois anos e meio, ja

se comporta e j4 se sente como mulher, uma sensacdo que o acompanha durante
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todo o seu desenvolvimento. Isso leva esses sujeitos a buscarem tratamentos desde
muito cedo. Ja o transexual secundario, embora ja se sinta feminino desde a
infancia, comporta-se de modo masculino por pressdo familiar e social,
manifestando a sua real identidade na fase adulta, por ndo conseguir mais esconder

a sua situacao.

Um dos principais e mais famosos casos envolvendo transexual do tipo male to
female se deu com Roberta Close. Quando ela nasceu, tinha os dois 6rgaos
genitais, sendo considerado um pseudo-hermafrodita. Houve entdo a opcdo pelo
sexo masculino. Ocorre que desde sua infancia, Roberta ja apresentava
caracteristicas, atribuidas pela sociedade, como sendo de garotas. Com o tempo
essas caracteristicas e os tracos femininos foram se tornando cada vez mais
evidentes, a ponto de o seu sexo biolégico se tornar incompativel com o seu sexo
psicoldgico (VIEIRA, 2008, p. 288 e 299). Desse modo, ndo |he restou alternativa a
ndo ser procurar tratamentos psicolégicos adequados. Apds exames e
acompanhamento, a correcao cirurgica foi aconselhada por profissionais renomados,
uma vez que nao houve a constatacdo de qualquer problema psiquiatrico. A cirurgia
foi realizada no dia 13 de agosto de 1989 pelo renomado médico James Dalrymple,
permitindo-lhe levar uma vida sexual normal como mulher. Depois de algum tempo o
até entdo Luiz Roberto conseguiu a alteracdo do seu registro civil, tornando-se

definitivamente Roberta Close.

3.2.2 Disting&o dos transexuais, dos homossexuais, travestis, bissexuais,

hermafroditas e intersexual

A sexualidade das pessoas é matéria complexa e controvertida, pois embora a
forma anatdbmica de relacionamento sexual seja a mesma, o transexual difere do
homossexual, do bissexual, do travesti, do intersexual ou do hermafrodita (VIEIRA,
2008, p. 218).

Embora muitos confundam a figura do transexual com a dos homossexuais, eles sao
sujeitos distintos, uma vez que o0 homossexual possui apenas uma orientacao
sexual, uma preferéncia por pessoas do mesmo sexo, ndo havendo um desconforto

quanto ao seu género ou sexo. Ou seja, eles preferem manter relagbes sexuais
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como pessoas do mesmo sexo, 0 que para a Associacdo Americana de Psiquiatria
seria apenas um distlrbio de orientacdo sexual, por eles ndo possuirem anomalia
genética, fenotipica ou psiquica, diferindo dos transexuais (HUMILDES, 2008,
p.222).

O homossexual pode ser entendido, portanto, como sendo: “uma parafilia na qual o
homem sabe se reconhecer como tal e quer continuar a sé-lo, mas tem um
comportamento libidinoso desviado para as pessoas do mesmo sexo” (CARVALHO,
1981, p. 1303). Para Tereza Vieira, 0s homossexuais diferem principalmente dos
transexuais, uma vez que eles estdo satisfeitos com o seu sexo, do qual se
orgulham, seja ele feminino ou masculino. A homossexualidade seria assim, uma
relacdo entre dois sujeitos do mesmo sexo, unidos por lacos afetivos, sendo tal
expressao utilizada “tanto as relacdes marcadas por contatos fisicos e toda forma de
coito extragenital quanto as marcadas apenas por sentimentos apaixonados ou
ternos” (2008, p. 218).

O homossexual masculino tem no homem o seu objeto de desejo, assim como a
mulher homossexual enxerga a mulher como sendo seu objeto de desejo, de modo
que ele/ela se sente homem/mulher e praticam relagdes com outro homem/mulher.
Ja o transexual masculino, considera-se mulher e tem como parceiro um homem,
enxergando tal relacdo como qualquer outra relagcdo heterossexual. No caso do
transexual masculino, eles ndo serdo efeminados, mas femininos, e o inverso ocorre
com alguns dos homossexuais (VIEIRA, 2008, p. 218 e 219).

O travesti seria aquele (a) que se comporta e se veste como 0 outro género, ou seja,
eles ttm uma inclinacédo a se vestir igualmente ao sexo oposto, mas nao querem a
cirurgia para mudar seu 6rgdo sexual. Normalmente a utilizacdo de trajes do sexo
oposto gera satisfacdo e prazer aos travestis, embora eles se sintam sexualmente
como homens, 0 que n&o ocorrera, necessariamente, com O0S transexuais
(CAMARGO, 2010, p. 01). Segundo Tereza Vieira:

O transexual, na maioria das vezes, é erroneamente confundido com
travesti. Mas existem diversidades, pois este individuo tanto pode ter
comportamento homossexual quanto heterossexual, embora faca uso de
roupagem tipicamente conhecida pela sociedade como pertencente ao sexo
oposto. Seu comportamento pode se alterar entre 0 masculino e o feminino.
Trata-se, portanto, de alguém de um sexo com fortes impulsos eréticos para
utilizar roupas do outro sexo, com as quais se veste para obter satisfacdo
sexual. Ndo é o caso do transexual, pois se vestir com roupas que a
sociedade atribui ao sexo oposto, ao seu sexo genético lhe é natural (2008,
p. 220).
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Ja o hermafrodita, também conhecido por alguns como intersexual, € aquele que
possui O0rgdos sexuais dos dois sexos. Ou seja, a crianga nasce com 0S 0rgaos
sexuais feminino e masculino, internos e externos, mas somente um se desenvolve
normalmente, ficando o outro atrofiado. E um fenémeno extremamente raro. Ha
quem afirme que o transexual € uma espécie de hermafrodita psiquico, uma vez que
nasce com o sexo biolégico masculino e com 0 sexo psicolégico feminino (male to
female) (SEDICIAIS, 2013, p. 01). Os intersexuais nao possuem transtornos
psicoldgicos, mas tdo somente uma insatisfacdo com seu status bioldgico de género,
possuindo uma disforia de género, assim como ocorre com O0S transexuais
(RAMSEY, 1998, p. 43).

Sabe-se, entretanto, que a sexualidade ndo depende unicamente dos o6rgdos
genitais e estimulos hormonais, uma vez que o préprio aspecto psicologico
determina uma variedade de padrbes comportamentais em resposta a estimulacao
hormonal. No ser humano, portanto, a sexualidade é o produto da rea¢éo do sistema
nervoso aos estimulos, internos e externos, e se torna ainda mais complexa com a
interferéncia social (VIEIRA, 2008, p. 219).

Dentro desse contexto, temos ainda a figura do bissexual, que, segundo Tereza
Vieira, é “aquele individuo que possui como objeto erético homens e mulheres, de
modo que seu comportamento sexual € voltado para ambos os sexos” (2008, p.
219).

Assim, para ser considerado um transexual, 0 sujeito ndo precisa ter um transtorno
como sintoma de um distdrbio mental, a exemplo da esquizofrenia, como também
ndo precisa estar associado a uma anomalia intersexual, genética ou do
cromossomo sexual. De modo que ndo h& qualquer compatibilidade entre
transexuais, bissexuais, hermafroditas, travestis, com excecao da discussao que gira

em torno da sexualidade.

3.2.3 Aspecto psicoldgico

7

Para alguns autores a transexualidade ndo € um fenbmeno passageiro, sendo
considerada uma sindrome, uma doenca, uma vez que se trata de uma alteracao

genética no componente cerebral combinado com a alteracdo hormonal e o fator
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social. Atualmente, é possivel enquadrar a transexualidade dentro do contexto das
intersexualidades, uma vez que se trata de uma alteracdo no hipotdlamo do sujeito
gue o leva a se comportar de forma contraria ao sexo correspondente a sua genitalia
de nascenca (VIEIRA, 2002, p. 65).

A transexualidade, por sua vez, € marcada pela defasagem entre o aspecto externo
dos genitais e 0 aspecto interno do psiquico ja que o transexual tem convicg¢ao
intima de pertencer ao sexo que estd em discordancia com os componentes de
ordem fisica que designaram seu sexo ao nascer. Ou seja, o transexual tem uma
convicgdo muito forte de que pertence ao sexo oposto daquele que Ihe foi dado, o
que ocasiona diversos conflitos envolvendo o préprio psicolégico (CARVALHO,
1981, p.1303).

Dentro desse contexto, faz-se necessario destacar que a determinacdo do sexo
envolve diversos componentes: a existéncia de um sexo bioldgico, que é aquele
expresso pela aparéncia biolégica do ser, ou seja, pelos érgaos genitais externos e
internos, determinados por fatores quase imperceptiveis como 0s genes, hormonios
e glandulas; a existéncia de um sexo psicolégico, uma vez que além de
caracteristicas biolégicas, o sexo tem uma importante base psicologica, que se
caracteriza basicamente pelas reacfes dos sujeitos frente a certos estimulos; e a
existéncia de um sexo psicossocial, ja que os elementos culturais reforcam ou
afastam a harmonia dos demais componentes do sexo, e o individuo é influenciado
também por fatos sociais, culturais, educacionais etc. (OLIVEIRA, 2003, p. 10, 13 e
14). De modo que a definicdo do sexo de uma pessoa também serd um reflexo do

ambiente.

Como uma saida para o conflito interno e sofrimento psicolégico vivenciado pelo
préprio transexual — ja que had uma completa inadequacdo entre 0 seu Sexo
psicoldgico e a sua estrutura fisica —, muitos deles buscam a “adequacéo de sexo”.
A busca por essa “adequagédo de sexo”, juntamente com as questdes psicologicas
gue afligem e impelem os transexuais a agir, € algo tdo sério que muitos deles
acabam se automutilando, cometendo suicidios, ou seja, acabam se valendo de
condutas extremas. Outros, entretanto, recorrem a psicélogos ou psicanalistas na
busca da solugdo ao problema vivido. Muitos sdo submetidos a uma “terapia” ou a
trabalhos que envolvem o autoconhecimento, a fim de obterem uma melhor

qualidade de vida dentro daquilo que Ihes é possivel.
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A terapia, portanto, € uma das fases de tratamento do préprio transexual. Em geral,
apo6s vivenciar o conflito de identidade de género ou a disforia de género e passar a
se comportar como sendo do sexo oposto, o transexual recorre a um tratamento
psicolégico. Sendo constatada a transexualidade, o sujeito sera submetido a uma
transformacdo hormonal, até ser realizada a cirurgia para a alteragdo de sexo.
Durante todo esse processo ha uma busca incansavel pela integracdo fisica,
emocional, social, espiritual (ESCARELLI et al. 2013, p. 05).

Embora a sindrome transexual envolva nitidamente o aspecto interno do individuo, e
a psicanalise e a psicologia tenham um importante papel na anulacéo dos disturbios
psiquicos, facilitando a sua estabilidade emocional, constatou-se que um simples
tratamento psicologico, nesses casos, ndo seria suficiente, tendo em vista que se
trata de um distlrbio genético, ou seja, ndo ha uma satisfacdo no que tange a
reversibilidade da transexualidade, principalmente em adolescentes e adultos.
Nesse sentido, uma solucdo possivel, a melhor encontrada, foi a intervencéo
cirdrgica para alteracdo de sexo, também conhecida como transgenitalizacéo,
processo em que o0 psicologo desempenha um papel fundamental, desde a
identificacdo da necessidade (ou ndo) da cirurgia, sua preparacao até o pos-
operatorio (VIEIRA, 2002, p. 65).

3.2.4 Transgenitalizacao

Atualmente existe um forte consenso de que a melhor forma de melhorar a condicéo
e a vida de um transexual é a partir da adequacao do seu corpo, principalmente no
que diz respeito ao seu 6rgdo genital. Apés uma série de debates e discussdes
relacionados, principalmente a questdo da disposicdo do proprio corpo, autorizou-se
a intervencao cirargica para a alteracdo de sexo no caso dos transexuais, sendo
este considerado o Unico tratamento efetivo nos dias de hoje (VENTURA, 2010, p.84
e 85).

Tereza Vieira explicita a condicdo vivida pelo transexual e aponta a intervencao

cirurgica como uma possivel saida:

O transtorno de identidade de género € um transtorno de ordem psicolégica
e médica, segundo a maioria dos autores, sendo uma condi¢cdo em que a
pessoa nasce com 0 sexo biolégico de um sexo, mas se identifica com os
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individuos pertencentes ao género oposto, e considera isso como
desarménico e profundamente desconfortante. E um desejo de viver e ser
aceito enquanto pessoa do sexo oposto. Geralmente, € acompanhado de
um sentimento de mal-estar ou de inadaptacdo ao seu sexo anatdmico,
manifestando desejo de submeter-se a uma intervencao cirirgica e a
tratamento hormonal, com o intuito de adequar seu corpo ao sexo almejado.
(2008, p. 221).

O alcance do direito a mudanca de sexo percorreu um longo caminho, iniciando-se
em 1970 com a divulgacdo de uma proposta de diagndstico e tratamento para o
transexualidade, juntamente com as discussfes no campo da ética, que envolviam
principalmente a conduta médica na pratica dessa alteracdo. Com o tempo, houve o
aprimoramento das técnicas cirdrgicas e do tratamento hormonal, o que impulsionou

ainda mais o acesso a alteracdo de sexo (VENTURA, 2010, p. 90 e 91).

A alteracéo de sexo desde o inicio esteve vinculada a ideia de assisténcia a saude e
ao direito de uma nova identidade civil. O grande problema, entretanto, residia na
controvérsia ética e juridica em torno das intervencgdes cirurgicas para a alteracao de
sexo dos transexuais, principalmente no que se refere aos limites e as possibilidades
da autonomia corporal e na autodeterminacao da identidade sexual, uma vez que ha
uma diferenca consideravel, mas proxima, entre a modificacdo do sexo para
adequa-lo a sua real identidade ou a mutilacdo do corpo como violagdo aos direitos
humanos (VENTURA, 2010, p.91).

A primeira intervencao cirlrgica para alteracdo de sexo no Brasil foi realizada em
1971 pelo cirurgido Roberto Farina, que inicialmente ocasionou a sua condenagao
penal e ético-profissional (VIEIRA, 2008, p. 222). Posteriormente, o médico foi
absolvido, por votacdo majoritaria, pela 52 Camara do Tribunal de Algcada Criminal de
Séo Paulo, que deu provimento ao apelo e absolveu o acusado que deu provimento
ao apelo e absolveu o acusado considerando legal tal intervencdo médica. Vale
ressaltar, entretanto, que embora tal procedimento tenha sido considerado legal, nao
houve ainda naquele momento um reconhecimento do direito a mudanca de sexo ou
gualquer outro direito que implicasse o reconhecimento da autonomia do transexual.
Eis parte do referido julgado: “Nao age dolosamente o médico que, através de
cirurgia, faz a ablacdo de orgaos genitais externos de transexual, procurando cura-lo
ou reduzir seu sofrimento fisico ou mental. Semelhante cirurgia ndo é vedada pela
lei, nem pelo Cédigo de Etica Médica” (VIEIRA, 2002, p. 67).

Este caso gerou repercussdes nacionais, o que levou a um direcionamento a

guestao, que passou a ser o centro de diversas discussdes e questionamentos a
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cerca da legalidade ou néo, da possibilidade ou ndo, da realizacdo de cirurgia para
adequacao de sexo. Muitas cirurgias passaram a ser realizadas com a autorizagao
judicial, a pedido do paciente e do médico, e outras tantas sem nenhuma
autorizacdo, o que acabou gerando demandas de responsabilidade pelo ato médico
(VENTURA, 2010, p. 91 e 92).

Somente apés a confirmacdo da cirurgia como sendo terapéutica — até entdo eram
consideradas mutiladoras —, o Conselho Federal, em 1997, resolveu autorizar a
realizacdo da cirurgia de transgenitalizacdo do tipo neucolpovulvoplastia, em
hospitais universitarios ou hospitais publicos adequados a pesquisa, por meio da
Resolugdo 1.482/1997 (VIEIRA, 2008, p. 223). A primeira decisdo favoravel a
mudanca de sexo ocorreu no Tribunal de Justica de Pernambuco, em 1991,

admitindo que:

[se tratando] de transexualismo e, no caso, a cirurgia efetivada como
solugdo terapéutica dos conflitos psiquicos decorrentes de naturezas
antagbnicas no carater e na sexualidade, comporta essa legitimacéo
perante a sociedade e a organizacgédo juridica. Nessa conformidade, se a lei
previa s6é dois sexos (masculino e feminino), mas se o direito natural esta
mostrando que também existe outro tipo de pessoas, que ndo o macho e a
fémea, e se nds temos como certo que todo individuo quer-se afirmar quer
como macho, quer como fémea no circulo de relacionamento no qual ele se
insere, ele, mesmo submetendo-se a uma cirurgia desse tipo, esta, em
tltima analise, querendo afirmar, como no caso concreto, como um ser do
sexo feminino, embora saiba de antem&o que jamais podera vir a procriar e
também jamais podera vir a casar-se, pelo menos, por enquanto, aqui no
Brasil. Mas ele quer uma harmonia entre o fisico e o psiquico, ele quer-se
tornar um ser definido, e, para ele, ser definido é ser do sexo feminino e nao
ser do sexo masculino, como ele viveu, até que se decidiu a fazer isso.
(Apelacao Civel n° 58755-7, 5% Camara, Tribunal de Justica de
Pernambuco, Relator Joaquim de Castro, Julgado 01/12/2000)
(PERNANBUCO, 2000).

Em 2002, houve a revogacdo da resolucédo 1.482/97 pelo Conselho Federal de
Medicina, que editou uma nova resolucéo, qual seja, a Resolucdo 1.652, ampliando
0s casos de atendimento, inovando os parametros e reiterando dos requisitos
imprescindiveis para a sua concessao (VIEIRA, 2008, p. 223). Umas das principais
inovacoes foi a retirada do carater experimental da cirurgia quando esta se referia a
alteracdo do sexo masculino para o feminino, pois a cirurgia que alterava o sexo
feminino para o masculino permaneceu com o mesmo carater.Quanto aos requisitos

para a realizacdo do procedimento cirurgico, é possivel destacar que:

A selecdo dos pacientes para cirurgia de transgenitalismo obedecera a
avaliacdo de equipe multidisciplinar constituida por médico psiquiatra,
cirurgido, endocrinologista, psicologo e assistente social, obedecendo
aos critérios abaixo definidos, apdés, no minimo, dois anos de
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acompanhamento conjunto: diagndstico médico de transgenitalismo; maior
de 21 (vinte e um) anos; auséncia de caracteristicas fisicas inapropriadas
para a cirurgia. (Resolucdo n°. 1.652/02 do Conselho Federal de Medicina)
(BRASIL, 2002b).

Em 2008, precisamente em 10 de setembro, esse processo transexualizador foi
incorporado ao Sistema de Saude Publica (SUS) através da Portaria do Ministério da
Saude n° 1.707, de 18 de agosto de 2008 (BRASIL, 2008a). O Sistema de Saude
Publica passou a poder realizar tal cirurgia desde que observasse todos 0s critérios
e requisitos previstos pelo Conselho Federal de Medicina. Isso possibilitou o alcance
desse direito a todos os cidadados (VENTURA; SCHRAMM, 2009, p. 80). O SUS tem,
justamente, o objetivo de conceder um tratamento igualitario a todos, promovendo a
saude de toda a populacdo, com acesso integral, universal e gratuito. E este direito
também deve ser garantido aos transexuais, de modo que o Ministério da Saude
incorporou a cirurgia de transgenitalizacio ao Sistema Unico de Saude (SUS), por
considerar o seu carater terapéutico, uma vez que a situacdo da transexualidade é
determinante para um processo de sofrimento (BARBOZA; SCHRAMM, 2009, p. 70).

Nesse sentido, o seguinte julgado € esclarecedor:

Direito constitucional. Transexualismo. Inclusdo na tabela sih-sus de
procedimentos médicos de transgenitalizagdo. Principio da igualdade e
proibicdo de discriminagéo por motivo de sexo. Discriminag&o por motivo de
género. Direitos fundamentais de liberdade, livre desenvolvimento da
personalidade, privacidade e respeito a dignidade humana. Direito a saude.
Forca normativa da constituicdo. (Apelacdo Civel n°® 2001.71.00.026279-
9/RS, Tribunal Regional Federal 4% Regido, Relator: Roger Raupp Rios,
Julgado em 14/08/2007) (BRASIL, 2007).

Mais tarde, o Conselho Federal de Medicina, através da resolucdo 1.955/10
(BRASIL, 2010a), que revogou a resolucdo 1.652/02, determinou que “a realizagao
da cirurgia sé devera ocorrer apds a aprovacdo de uma equipe multidisciplinar
qualificada, que proferirA o veredicto final quanto a constatacdo ou nédo do
transexualismo” (BRASIL, 2010a). Essa resolucéo, levando em consideragdo o
parecer CFM n° 20/10 (BRASIL, 2010b), trouxe diversas inovacdes e diferentes
visbes a cerca do tema transexualidade, alterando também as hip6teses e
possibilidades de “alteracdo do sexo”. O mencionado parecer buscou uma maior
abertura e flexibilidade de intervengdes cirurgicas, desde que sejam preenchidos,
devidamente, todos o0s requisitos estabelecidos na propria resolucéo.
Diferentemente da resolugdo de 1.652/02 (BRASIL, 2002b), a nova resolugéo do
Conselho Federal de Medicina autorizava a realizagao da cirurgia tanto em hospitais

publicos quanto em hospitais privados, exigindo apenas o cumprimento dos



53

requisitos jA mencionados. Em termos gerais, essa cirurgia para alteracdo de sexo,
também chamada de transgenitalizacdo, nada mais € do que “uma série de extensas
intervencdes cirdrgicas, com a ablacdo de o6rgaos (pénis, mama, Utero, ovarios),
reconstrucdo de uma nova genitalia e tratamento hormonal para transformacéo dos

caracteres sexuais secundarios” (PEREIRA, 2010, p. 845).

N&o se trata, portanto, apenas de uma cirurgia para atender a vontade do individuo
de mudar de sexo, pois é executada com respaldo legal e se destina a adequar de
forma irreversivel a sua aparéncia fisica com o seu verdadeiro sexo: o psicolégico
(VIEIRA, 2002, p. 66 e 67). Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul assim se manifestou:

[Apesar de ter nascido] como [sendo] do sexo masculino, desde a infancia
manifesta comportamento socioafetivo-psicolégico proprio do gendétipo
feminino, apresentando-se como tal, e assim [sendo] aceito pelos familiares
e integrantes de seu circulo social, sendo, ademais, tecnicamente
caracterizado como transexual, submetendo-se a exitosa cirurgia de
transmutacdo da sua identidade sexual originéria, passando a ostentar as
caracterizadoras de pessoa do sexo feminino. Registrando que ndo é
conhecido pelo seu prenome, constante do assentamento em apre¢o, mas
pelo que pretende substitua aquele. Conveniéncia e necessidade de se
ajustar a situacdo defluente das anotagdes registrais com a realidade
constatada, de modo a reajustar a identidade fisica e social da pessoa com
a que resulta de aludido assentamento (Apelacdo Civil n® 591019831. 42
Céamara Civel. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Relator Gervasio
Barcellos. Julgado em 05/06/91) (RIO GRANDE DO SUL, 1991).

A finalidade terapéutica e o dever do Estado em promover a saude de todos refletem
a compreensdo do transexualismo como doenca, e a intervencdo cirirgica como

parte desse processo terapéutico. Sobre essa questdo, Mirian Ventura observa:

Ha de se notar que o assunto diz respeito a uma tentativa de cura, de
ajustamento social e afetivo de um ser humano que busca, como qualquer
outro, a sua realizagdo pessoal, enfim, a sua felicidade. Se a primeira fase
da luta do autor pode ser definida como médica, a segunda passa a ser
juridica. E aqui, justamente, que o operador do direito é convocado para
encontrar a solugdo complementar adequada para garantir ao autor o bem
estar que o Estado se obrigou a patrocinar a todos os cidaddos. A questao
passa a ser: o direito pode colidir com a ciéncia médica e psiquica a ponto
de interromper um processo terapéutico Unico que busca uma cura plena
que pode dar ao autor uma chance concreta de realiza¢do psicossocial
(2007, p.102 e 103).

Por essa razéo, nao ha mais sentido em se falar que tal cirurgia seria contra a lei ou
contra a ordem publica, violando o principio da integridade fisica, uma vez que ela
tem como finalidade melhorar a saude (inclusive mental) do paciente e ndo de
mutila-lo, estando em conformidade com o art. 13 do Cddigo Civil: “Salvo por

exigéncia meédica, é defeso o ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar
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em diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”
(HUMILDES, 2008, p. 224). Na verdade, a impossibilidade de se fazer a cirurgia de
transgenitalizacdo, apos a constatacdo da transexualidade, viola o principio da
dignidade da pessoa humana e fere o direito da liberdade sexual e o direito a saude,
uma vez que a cirurgia € realizada para melhorar a qualidade de vida do paciente

transexual, “adequando o corpo a mente” (VENTURA, 2010, p. 111).

Superadas as discussdes, hoje é possivel afirmar que o médico ao realizar a cirurgia
de transgenitalizacdo esta no seu exercicio regular de direito. A doenca se encontra
cientificamente diagnosticada e a cirurgia é considerada o meio capaz de
restabelecer o equilibrio psiquico, em caso de insucesso das terapias. Assim, 0
meédico ira reduzir a angustia do paciente. Uma vez que esta intervencao cirdrgica
tem comprovadamente um carater terapéutico, ele atua no sentido de proteger seus
pacientes, garantindo um maior bem-estar. Portanto, ndo ha dolo na realizacdo de
tal procedimento (ARAUJO, 2000, p. 111 e 112).

Nesse mesmo sentido, ndo ha mais a necessidade de ingressar com demandas
judiciais para garantir o direito a cirurgia, sendo este assunto atualmente de
competéncia da medicina e ndo do judiciario. Ou seja, a autorizagdo ou ndo para a
realizacdo do procedimento cirlrgico nos transexuais é da alcada dos médicos, que
sdo os profissionais com capacidade e experiéncia suficiente para identificar a sua
necessidade, e que conhecem as mindcias que envolvem tal procedimento (VIEIRA,
2002, p. 67).

E preciso abrir um paréntese para observar que um sujeito pode ser considerado
transexual sem ter passado pela cirurgia de alteracdo do sexo, porque,
psicologicamente, continua a pertencer ao sexo oposto ainda que nao tenha
realizado uma adequacao da genitalia. Ou seja, para que o0 sujeito seja considerado
transexual, ele ndo precisa necessariamente ter sido submetido a uma cirurgia para
adequacao de sexo, posto que a transexualidade € uma sindrome. Uma pessoa néo
se transforma em um transexual, ja nasce assim. Ainda que fatores externos possam

influenciar, eles ndo sao decisivos.
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3.2.5 Alteracgao do registro civil

A alteracdo do registro civil também merece ser aqui destacada. Muitos se
perguntam se haveria possibilidade de alterar esse documento apds a cirurgia de
transgenitalizagéo, j4 que vigora no Brasil o principio da imutabilidade do prenome
(PENNA; AUAD, 2009, p. 11).

Art. 58 da Lei 6.015/73: O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a
sua substituicdo por apelidos publicos notdérios.

Paragrafo Unico. A substituicdo do prenome serd ainda admitida em razao
de fundada coacdo ou ameaca decorrente da colaboragédo com a apuracéo
de crime, por determinacdo, em sentenca, de juiz competente, ouvido o
Ministério Publico. (BRASIL, 1973)

Normalmente os prenomes sao enquadrados como sendo do género masculino ou
feminino, de modo que se alguém alega possuir um sexo oposto ao registrado
legalmente esta sujeito a ser excluido e discriminado pela sociedade, uma vez que
sua aparéncia fisica e seu modo de vida contradizem com o disposto no seu registro
(VIEIRA, 2008, p. 248). Sendo assim, ha que se afirmar que determinados prenomes
podem ser tornar ridiculos quando atribuidos a certas pessoas, principalmente
aguelas de quem se espera determinadas caracteristicas. Desse modo, é possivel
afirmar que o prenome atribuido ao transexual, embora ndo seja vexatorio, é
suscetivel de expor ao ridiculo o seu titular, pois passa a haver uma
desconformidade entre este prenome e a aparéncia fisica e as caracteristicas
psiquicas do sujeito (VIEIRA, 2008, p. 257).

Conclui-se, portanto, que, embora de ordem publica, o principio da inalterabilidade
de nome/prenome sofre excecao quando destinado a atender ao interesse individual
ou beneficio social, desde que existam motivos justificaveis. Nesse sentido, tém-se a

deciséo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

EMENTA: APELA(;AO. RETIFICAQAO DE REGISTRO CIVIL.
TRANSEXUALISMO. TRAVESTISMO. ALTERACAO DE PRENOME
INDEPENDENTEMENTE DA REALIZACAO DE CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO. DIREITO A IDENTIDADE PESSOAL E A
DIGNIDADE. A demonstragdo de que as caracteristicas fisicas e psiquicas
do individuo, que se apresenta como mulher, ndo estdo em conformidade
com as caracteristicas que 0 seu nome masculino representa coletiva e
individualmente sdo suficientes para determinar a sua alteracdo. A distincao
entre transexualidade e travestismo nao é requisito para a efetivacdo do
direito a dignidade. Tais fatos autorizam, mesmo sem a realizacdo da
cirurgia de transgenitalizacdo, a retificacdo do nome da requerente para
conformd-lo com a sua identidade social. DERAM PROVIMENTO.
(Apelacao Civel n° 70030504070, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
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do Rio Grande do Sul, Relator: Rui Portanova, Julgado em 29/10/2009)
(RIO GRANDE DO SUL, 2009).

E necessario que se enxergue a questdo da imutabilidade do prenome pelo viés de
uma inalterabilidade relativa, e ndo como algo absoluto. Ja existe alguma
flexibilidade quanto a alteracdo do prenome em casos especificos, previstos em lei.
E existem ainda 0s casos excepcionais, como o0 dos transexuais, desde que
decorram de decisao judicial. Ou seja, embora a intencdo seja preservar o registro
publico, que por si s6 goza de fé publica, no caso especifico dos transexuais, a
questdo requer uma maior analise. Como ja foi mencionado, hd uma série de
especificidades a serem consideradas em relacédo ao individuo transexualizado. N&o
€ l6gico pensar que um sujeito passe por um procedimento cirdrgico para alteracao
de seu sexo e continue a ser reconhecido perante o Estado como sendo do sexo
originério. Se a propria Medicina e a Psicologia defendem a necessidade da cirurgia
como uma forma de reduzir a angustia e garantir uma melhor qualidade de vida, nao
poderd o Direito manter o sujeito dentro da mesma condi¢cdo anterior (ARAUJO,
2000, p. 134).

Tereza Vieira entende que o direito a alteracdo no registro civil esta assegurado
pelos seguintes instrumentos legais: pela propria Lei de Registros Publicos,
notadamente a lei n°® 6.015/173 modificada pela lei n°® 9.708/1998; pela Lei de
Introducdo do Caodigo Civil, no direito a vida privada, a saude, a identidade pessoal;
pelos artigos 3°, IV, 5° X, 196, 199 da Constituicdo Federal; pelo art. 2° da
Declaracédo Universal do Genoma Humano e dos Direito Humanos, que estabelece

que:

todos tém direito ao respeito por sua dignidade e seus direitos humanos,
independentemente de suas caracteristicas genéticas. O respeito a
dignidade humana, direito inalienavel, faz com que seja imperativo nao
reduzir os individuos a suas caracteristicas genéticas e respeitar a sua
singularidade e diversidade (apud VIEIRA, 2008, p. 223 e 224).

Mesmo diante de diversos argumentos trazidos por doutrinadores renomados, a
exemplo de Tereza Vieira e Luiz Alberto David Araujo, a doutrina e a jurisprudéncia

nao tém um entendimento consolidado a cerca do tema:

Insurge-se o Ministério Publico alegando que o art. 58, caput da Lei de
Registros Publicos, ndo permite alteracdo pretendida. Sustenta a
imutabilidade do nome como forma de garantir a identificacdo da pessoa.
Afirma ser impossivel tal mudanca, tendo em vista que a capacidade de
reproducdo, a qual a cirurgia de mudanca de sexo ndo pode atender, é 0
principal requisito para o deferimento da retificacdo. Aduz que seria criada
uma dificuldade para a sociedade entender uma pessoa, antes conhecida
como sendo do sexo masculino, ter o registro como feminino. Pleiteia a
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manutencdo do registro original do requerente (Apelacdo n° 9070337-
22.2004.8.26.0000, Segunda Camara de Direito Privado, Tribunal de Justica
de Sdo Paulo, Relator: Neves Amorim, Julgado em 14/12/2010) (SAO
PAULO, 2010).

No entanto, a posicao contraria a alteracao do registro é, cada vez mais, minoritaria.
Faz-se necessario entender que a alteracdo do prenome ¢é parte da terapéutica, uma
vez que um dos maiores obstéaculos para a inclusdo social e afetiva do transexual se
refere, justamente, as questdes juridicas relacionadas a mudanca de nome e sexo
do registro civil (PENNA; AUAD, 2009, p.11 e 12).

Hoje, ja ha a previsado legal da possibilidade de alteracdo do prenome, substituindo-o
pelo apelido que o transexual é conhecido no seu meio social, pelo entendimento de
gue ndo se pode obrigar 0 sujeito a carregar por toda a sua vida o estigma da
transexualidade. Essa alteracdo, entretanto, deve ser requerida ao judiciario, que

vem aceitando, cada vez mais, essa possibilidade.

3.2.6 Projetos de lei

Diante da grande lacuna existente no ordenamento juridico brasileiro acerca das
guestdes envolvendo os transexuais e em razdo da realidade atual, em que se
busca garantir protecéo e tratamento isonémico a todos, € possivel destacar projetos
de lei que visam regularizar a situacdo dos transexuais no que diz respeito a cirurgia

de ablacéo e principalmente a possibilidade de alteracéo do registro civil.

Séao cada vez mais frequentes as proposituras de projetos de lei com o intuito de
regular a situacdo dos transexuais. Pode-se destacar, por exemplo, o projeto de lei
n® 70/1995, apresentado em 1995 por José Coimbra do PTB/SP (BRASIL, 1995b),
gue buscou por meio deste dispositivo regulamentar as intervencdes cirargicas
destinadas a alteracdo do sexo e admitir a mudanca do prenome mediante
autorizacdo judicial nos casos em que o requerente tenha se submetido a esta
intervencao, ou seja, operacédo transexual, alterando assim o decreto-lei n° 2.848/40
(BRASIL, 1940).

Em seguida, no ano de 1997, Wigberto Tartuce, do PPB/DF, apresentou o PL
3727/1997 (BRASIL, 1997), que foi apensado ao PL 70/1995 (BRASIL, 1995b) e

tinha como objetivo central acrescentar um paragrafo ao art. 57 da lei 6.015, de 31
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de dezembro de 1973, Lei de Registro Publico (BRASIL, 1973), dispondo sobre a
mudanca de nome e a sua possibilidade, mediante autorizacdo judicial, nos casos
em que o requerente tenha se submetido a intervencao cirdrgica destinada a alterar

0 sexo original.

Em 2005 surge outro projeto de lei, de autoria de Elimar Maximo Damasceno, do
PRONA/SP o n°® PL 5872/2005 (BRASIL, 2005), que também foi apensado ao n° PL
70/1995. Este projeto de lei, na contramdo do que até entdo discutimos neste
trabalho, propde a inalterabilidade do prenome nos casos dos transexuais, e

consequentemente uma alteracao na lei n°® 6.015/73.

No ano seguinte, Luciano Zica, do PT/SP, apresenta o PL 6655/06 (BRASIL, 2006),
gue visa a alteracdo do art. 58 da lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que dispde
sobre os registros publicos, a fim de possibilitar a alteracdo do prenome do

transexual.

Em 2011, surgem o projeto de lei n°® 1281/2011 (BRASIL, 2011d), apresentado por
Joao Paulo Lima do PT/PE, que, assim como os demais projetos, visa possibilitar a
alteracdo do prenome do transexual que realizou a cirurgia para troca de sexo, e 0
PDC n°®52/2011 (BRASIL, 2011d), apresentado por Jodo Campos do PSDB/GO, que
em sentido diverso, susta a aplicacdo das portarias n°® 1.707/08 do Ministério da
Saude (BRASIL, 2008a) e n°® 457/08, da Secretaria de Atencédo a Saude (BRASIL,
2008b), que instituem e regulamentam, no ambito do Sistema Unico de Saude, o
Processo Transexualizador a ser implantado nas unidades federadas. Ou seja, tal
projeto de decreto legislativo, visa suprimir o direito dos transexuais de realizar o
procedimento de transgenitalizagdo por meio do Sistema Unico de Saude, o que

seria um retrocesso.

Mais recentemente, no ano de 2013, foi apresentado, nha Camara dos Deputados, o
PL n° 5002/2013 de autoria de Jean Wyllys, do PSOL/RJ (BRASIL, 2013b), que foi
apensado ao PL 4241/2012 (BRASIL, 2012d), apresentado por Erika Kokay e que
trata especificamente acerca do direito a identidade de género. Esse novo projeto,
denominado de Lei Jodo W. Nery ou Lei de Identidade de Geénero, dispde
basicamente sobre o direito a identidade de género, propondo a alteracdo do art. 58
da lei n® 6.015/73.
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Observa-se, portanto, que ha uma pluralidade de projetos em tramite na Camara
visando de alguma forma regular a situacdo atual dos transexuais, conferindo a eles
uma maior seguranca juridica. H4 também uma série de projetos de lei em tramite
no Senado Federal com o mesmo intuito, a exemplo do projeto n°® 658/2011
(BRASIL, 2011e), proposto pela Senadora Marta Suplicy, que visa reconhecer 0s
direitos a identidade de género e a possibilidade de se realizar a troca do nome e do

sexo nos documentos de identidade dos transexuais.

Partindo-se de um ponto de vista mais estrito, além da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, diversos Estados e Municipios buscam regulamentar a questdo do
transexual, principalmente nos seus aspectos sociais. Na Assembleia Legislativa da
Bahia, por exemplo, encontra-se aguardando entrar em pauta o projeto de lei n®
19.109/2011 proposto pelo Deputado Marcelino Galo, que visa assegurar ao
transexual e aos travestis o direito a identificagdo pelo “nome social” nos

documentos de prestacéo de servicos.

E possivel constatar que, hoje, ha uma preocupacdo, ndo em nivel local, mas em
nivel nacional, com relacéo a situacdo do transexual. Os projetos de leis que estéo
em andamento na Camara dos Deputados, no Senado Federal, nas Assembleias
Legislativas e na Camara Municipal de Salvador sdo extremamente importantes e
possiveis garantidores dos direitos transexuais.
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4 APLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA AOS TRANSEXUAIS

Levando em consideracdo a atual perspectiva civil-constitucional, que insere o
homem no nucleo do ordenamento, uma das principais bandeiras levantadas pelo
Estado Democratico de Direito esta diretamente relacionada a garantia aos bens
juridicos fundamentais figurados sob o rol dos direitos humanos, principalmente, no
gque tange a conquista de direitos minimos e basicos a vida, a saude e a liberdade
(VIEGAS; RABELO; POLI, 2013, p. 01). Nesse contexto, vale suscitar um tema
polémico e especifico, mas de relevancia, principalmente em um Estado
Democratico de Direito: os direitos dos transexuais, que sao aqueles individuos que
nasceram com uma discordancia entre o sexo biolégico e o sexo psicoldgico, e que

atualmente ainda se encontram em situacédo de desamparo juridico.

Entre os muitos problemas que os transexuais enfrentam, destacamos o preconceito
e a discriminacdo da sociedade, que fazem com que eles se sintam indesejados,
como uma minoria excluida. Tal fato acaba por repercutir nitidamente no modo de
vida desses sujeitos. Muitos preferem viver marginalizados a ter que enfrentar os

preceitos arraigados de toda uma nacéao.

O ordenamento juridico € um dos principais responsaveis por este cenario que
envolve o transexual atualmente, pois prefere se omitir, em vez de instituir regras e
condutas que garantam os direitos desses cidadaos, estabelecendo desse modo um

tratamento humanitario.

Outro grande problema enfrentado pelos transexuais, além de outros que ja
tratamos anteriormente, é a violéncia sofrida por eles no ambito doméstico e familiar
e a falta de regulamentacao legal ou constitucional relativa ao tema. As principais
guestBes a serem discutidas sdo justamente: a possibilidade de protecdo a esses
sujeitos, que tipo de protecdo o ordenamento juridico traz aos transexuais vitimas de
tal violéncia e, por fim, a possibilidade ou ndo de aplicacdo aos transexuais da Lei

Maria da Penha.

Em razdo do siléncio do legislador brasileiro, todos os direitos inerentes aos
transexuais, ja reconhecidos hoje pela doutrina e jurisprudéncia, a exemplo da
cirurgia de transgenitalizacdo e da alteracdo do prenome, foram conquistados em

infindaveis batalhas judiciais. Neste caso, ndo poderia ser diferente. Os transexuais
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vitimas de violéncia doméstica e familiar ndo estdo expressamente amparados pela
Lei Maria da Penha. O siléncio do legislador, porém, nado lhes retira tal direito, e isso
vem sendo reconhecido por meio de algumas decisfes judiciais. Para compreender
melhor a questdo, € preciso voltar nossos olhares para novas perspectivas,
confrontando e desafiando as ideias instituidas sobre género e sexo, e entender um

pouco melhor sobre essa violéncia, tida como uma violéncia de género.

4.1 SEXO, GENERO E SEXUALIDADE

As expressOes sexo, género e sexualidade envolvem diversas discussdes e pouco
consenso, admitindo, portanto, significados distintos e diversos. Para Alexandre

Alcantara de Oliveira:

Toda tentativa de se conceituar e classificar é, a principio, imprecisa e
discriminadora. Imprecisa, porque na maior parte das vezes a conceituacao
ndo € muito mais do que uma descri¢cdo que acaba, vez por outra, deixando
de incluir na classificagdo determinados itens; dai, ser potencialmente
discriminadora [...] todavia, um inicio de possivel conceito de sexo é dado
pelos psicanalistas que, de modo geral, entendem que sexo resulta do
equilibrio dindmico de fatores fisicos, psicoldgicos e sociais. (2003, p. 09).

Iniciando a discussao acerca do conceito de sexo, é possivel destacar pelo menos
quatro significados nos dicionarios de lingua portuguesa. Um deles, diz respeito ao
sexo bioldgico, que segundo Alexandre Alcantara de Oliveira é “o resultado de
causas genéticas e enddcrinas que determinam a constituicdo morfologica do ser. A
constituicdo morfologia é o resultado final da evolucdo do ser, que tem seu inicio na
fecundagao do o6vulo e esta completo na puberdade” (2003, p. 10). Ou seja, estara

expresso pela aparéncia externa, permitindo a distincdo entre o macho e a fémea.

Outro possivel significado para sexo € o classificatério. Sexo designa um conjunto
de pessoas de determinadas caracteristicas fisicas. Outro conceito € sinbnimo de
sexualidade, a compreensdo de sexo como sendo sensualidade, lubricidade. E por
fim, tem-se aquela perspectiva de sexo que se refere aos 6rgaos genitais externos
(VENTURA, 2010, p. 19).

Ja a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) adota uma definicdo de sexo
considerando o aspecto operacional, conforme se pode constatar neste trecho

destacado por Ventura (2010):
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Refere-se as caracteristica bioldgicas que definem humanos como mulheres
e homens [mas, considerando que] este conjunto de caracteristicas
biolégicas ndo é mutuamente exclusivo, desde que héa individuos que
possuem ambas, [0 termo sexo] tende a diferenciar os humanos como
homens e mulheres. [O] termo “sexo” € usualmente utilizado com o
significado de “atividade sexual”’, mas, para propésitos técnicos no contexto
das discussdes sobre sexualidade e salde sexual, da-se preferéncia a
definicdo anterior. (apud VENTURA, 2010, p. 20).

Importante destacar ainda o sexo no que concerne a sua determinacdo legal e
juridica: é aquele que se faz, obrigatoriamente, presente no assento de nascimento
de uma pessoa, lavrado no registro civil, e que leva em consideracdo a aparéncia
externa do 6rgdo genital. O sexo, portanto, sera indispensavel a identidade civil, de
modo que a sua alteracdo somente serd permitida em situacdes excepcionais,
necessariamente autorizadas pelo judiciario. Os efeitos atribuidos ao sexo juridico
vao muito além do que uma simples classificacao: feminino e masculino, sendo um

critério diferenciador e definidor de direitos e deveres (VENTURA, 2010, p. 21).

Dessa forma, observa-se que a definicdo do sexo, inclusive no registro civil, sera
essencial aos transexuais, garantindo-lhes direitos. Assim, definir se o sexo do
transexual, seja o juridico ou o bioldgico, continua a ser masculino ou passa a ser
feminino e delimitar o0 momento em que essa inversdo ocorre é de extrema
importancia para a resolucéo de diversas questdes, inclusive juridicas. Acerca dessa

matéria, j existem decisdes do Superior Tribunal de Justica:

Ementa: REGISTRO PUBLICO. MUDANGA DE SEXO. EXAME DE
MATERIA CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME NA VIA DO
RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA N. 211/STJ. REGISTRO CIVIL. ALTERACAO DO PRENOME E
DO SEXO. DECISAO JUDICIAL. AVERBACAO. LIVRO CARTORARIO [..]]
4. A interpretagdo conjugada dos arts. 55 e 58 da Lei n. 6.015/73 confere
amparo legal para que transexual operado obtenha autorizag&o judicial para
a alteracdo de seu prenome, substituindo-o por apelido publico e notério
pelo qual é conhecido no meio em que vive. 5. Nao entender juridicamente
possivel o pedido formulado na exordial significa postergar o exercicio do
direito a identidade pessoal e subtrair do individuo a prerrogativa de
adequar o registro do sexo a sua nova condi¢éo fisica, impedindo, assim, a
sua integracdo na sociedade. 6. No livro cartoréario, deve ficar averbado, a
margem do registro de prenome e de sexo, que as modificacbes procedidas
decorreram de decisdo judicial. (Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n°® 737993. Desembargador Relator: Ministro Jodo Otavio de
Noronha. Quarta Turma. Julgado em: 10 novembro 2009) (BRASIL, 2009a).

Quanto ao género, também é possivel destacar uma multiplicidade de conceitos, a
exemplo daquele posto pela antropologia, qual seja, “a forma culturalmente
elaborada que a diferenca sexual toma em cada sociedade, e que se manifesta nos

papéis e status atribuidos a cada sexo e constitutivos da identidade sexual dos
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individuos” (VENTURA, 2010, p. 22). Embora tal categoria tenha sido criada no
intuito de determinar e evidenciar os estere6tipos do masculino e do feminino,
persiste, ainda nos dias atuais, a discussao sobre a possibilidade de o género ser
um atributo do individuo ou se constituir um atributo de regulacdo social. Para a
transexualidade, segundo Mirian Ventura, género € considerado um termo com um
campo semantico mais abrangente, que permite incluir diversos elementos —
individuais e sociais — associados ao desenvolvimento da identidade sexual de cada
um (2010, p. 22).

Atualmente o transexual é considerado um portador de um disturbio de identidade
de género, que nada mais é do que a convicgdo de pertencer a um sexo contrario ao
seu sexo biolégico. Ou seja, € a certeza que o sujeito biologicamente masculino tem
de pertencer ao sexo feminino, tanto do ponto de vista individual, quanto do ponto de

vista social.

O disturbio da identidade de género possui basicamente dois componentes, que
devem se fazer presentes em um diagnostico: a certeza e persisténcia de ser do
outro sexo, juntamente com um desconforto quanto ao sexo atribuido a ele.
Normalmente as criancas que sofrem com a identidade de género demonstram,
desde muito pequenas, o interesse por passatempos e brincadeiras de meninas,
assumindo quase sempre papéis femininos. Ja os adultos sdo tomados pelo desejo
de viver como sendo do sexo oposto, enquanto que os adolescentes poderédo
apresentar um quadro clinico semelhante ao de um adulto ou ao de uma crianca,

conforme o seu nivel de desenvolvimento (RAMSEY, 1998, p. 163 e 164).

O diagnéstico, como ja foi visto, sera do tipo diferencial. H4 alguns elementos que
distinguem o transexual dos demais individuos. Segundo Gerald Ramsey, sdo

requisitos de um diagndstico transexual:

uma forte e persistente identificacdo transgenérica (ndo simplesmente um
desejo por alguma suposta vantagem cultural em ser do outro sexo) [...]
persistente desconforto com o seu sexo ou um sentido de impropriedade
nas fungBes de género daquele sexo [...] a perturbagcdo ndo € concorrente
com uma condicao intersexual fisica [...] a perturbacdo causa angustia ou
incapacitacdes importantes como a social, a ocupacional e outras.
(RAMSEY, 1998, p. 40 e 41).

No que tange a sexualidade, € possivel entendé-la como sendo um componente
essencial e basico para a inser¢cdo do individuo na sociedade. A Organizacao

Mundial de Saude, adota uma concepcéao interacionista e considera a sexualidade:
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um conjunto de ideias sobre sexo, identidade de género e papel, orientacdo
sexual, prazer e reproducdo, determinado pela interacdo de fatores
biolégicos, psicoldgicos, sociais, econémicos, politicos, culturais, éticos,
legais, histéricos, religiosos e espirituais [que se] expressam em
pensamentos, fantasias, desejos, crencas, atitudes, valores,
comportamentos, praticas, papéis e relacionamentos. (VENTURA, 2010, p.
23).

A evolucdo da nocdo de sexualidade permitiu uma dissociagdo importante entre as
ideias de prazer e reproducdo, além de dar ensejo a discussao sobre a questdo de
identidade sexual e civil e a sua interferéncia no desenvolvimento e na capacidade
do individuo (ARAUJO, 2000, p. 36 e 37). Hoje é possivel observar, por exemplo,
que a ideia de reproducdo ndo esta necessariamente vinculada a ideia de prazer. A
reproducao relaciona-se com a ideia de procriacdo, o que s pode se realizar com a
contribuicdo genética proveniente de um homem e uma mulher, ou seja, de sujeitos
de sexos biolégicos opostos, de modo que a unido entre eles serd essencial e
fundamental para a continuidade da espécie. O prazer, por sua vez, ndo se da
necessariamente, ou exclusivamente, entre um homem e uma mulher, j& que
existem aqueles que somente sentem prazer com pessoas do mesmo sexo, como é
0 caso dos homossexuais. A situagao fica um pouco mais complexa, principalmente
do ponto de vista psicologico, quando o assunto sdo os transexuais biologicamente
masculinos. Para eles, o prazer também € vivenciado com pessoas de sexo oposto,
tendo em vista que eles se consideram, de fato, como sendo do sexo feminino.
Entretanto, a possibilidade da procriagdo nédo existe, uma vez que biologicamente

eles nasceram homens e mantém relacionamento sexual com homens.

A sexualidade (inclusive a do transexual) se desenvolve por meio da interacdo de
diversos fatores: individuais, sociais, biolégicos e psicoldgicos e implica ndo apenas
a ideia de procriagdo, mas um conjunto de aspectos da vida sexual, tais como o
prazer, a identidade, orientacdo e a conduta sexual. A partir dessa perspectiva,
pode-se afirmar que na determinacdo de sua propria identidade sexual, o individuo
nao tem uma autonomia completa. A maioria dos estudos realizados na atualidade
aponta que o desenvolvimento de uma sexualidade oposta a biologica constitui uma
anomalia, uma expressdo doentia, que acaba por resultar em um agressivo
sofrimento psicolégico (VENTURA, 2010, p. 23).

Ainda ha muita dificuldade em se lidar com o0s comportamentos sexuais
diferenciados, pois muitas pessoas ndo conseguem assimilar modos de agir

diferentes dos usuais, estranhos aos do considerados normais. No campo juridico,
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por haver uma falta de regulamentacao prépria em relagéo a tais questdes, acaba-se
por adotar a mesma posicdo defendida por alguns estudiosos do tema, que
acreditam que o “verdadeiro transexual’ seria aquele que sentisse desejo de
adequar a sua genitdlia ao sexo que acredita possuir, almejando a cirurgia de
transgenitalizacdo. E somente neste caso seria possivel cogitar uma alteracdo da
identidade sexual, assim como da identidade civil (VENTURA, 2010, p. 23 e 24).

Ocorre que a alteracdo da identidade sexual, e consequentemente da identidade
civil, ndo deve ser uma questdo intimamente ligada ao aspecto cirargico ou de
adequacao genital, mas a um aspecto psicologico do préprio ser, 0 que da ensejo
novamente a discusséo acerca da patologizacéo. Para Berenice Bento:

Quando se diz “transexual”, ndo se esta descrevendo uma situacdo, mas
produzindo um efeito sobre os conflitos do sujeito que n&o encontra no
mundo nenhuma categoria classificatoria e, a partir dai, buscard comportar-
se como “transexual”’. O saber médico, ao dizer “transexual” esta citando
uma concepc¢do muito especifica do que seja um/a transexual. Esse saber
médico apaga a legitimidade da pluralidade, uma vez que pbe em
funcionamento um conjunto de regras consubstanciado nos protocolos, que
visa encontrar o/a “verdadeiro/a transexual’. O ato de nomear o sujeito
transexual implica pressuposicfes e suposicfes sobre os atos apropriados
a nao apropriados que os/as transexuais devem atualizar em suas praticas
(2006, p. 47).

A sexualidade humana sempre foi — e ainda € — um constante problema para a
ciéncia, moral, religido, pois diversas sdo as discussdes e muito poucas sao as
definicdes sobre o que € ser normal ou anormal, sobre o que é certo ou errado. A
moderna concepcdo de sexo e sexualidade aponta para uma diversidade de
géneros e ndo apenas para a conhecida bilateralidade: feminino e masculino.
Possuir uma sexualidade sem medo ou culpa é uma condi¢do essencial para uma
vida feliz e plena, com a garantia do direito a liberdade, tanto do ponto de vista
individual quanto do ponto de vista social (OLIVEIRA, 2003, p. 01 e 02).

Sobre a transexualidade, esta deve ser entendida como uma expressao legitima da
propria sexualidade, que ndo vai estd necessariamente ligada a uma doenca
psiquiatrica, ja que é necessario levar em consideragao aspectos sociais e pessoais.
Assim, ndo se deve fazer referéncia a limitagcbes a autonomia moral ou legal da
pessoa do transexual, mas sim a uma vulnerabilidade pela dialética existente entre a
transexualidade e as normas sociais e morais sexuais vigentes, o que acaba por

bY

levar a restricbes pessoais, morais e sociais e a propria autonomia individual, a
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exemplo da impossibilidade de alteragdo do prenome nos documentos civis ou
restricdes a cirurgia de adequacao sexual (VENTURA, 2010, p. 26).

Necessario se faz, portanto, a alteracdo dessa realidade atual que ainda possui
caracteristicas discriminatérias e excludentes, uma vez que aquele que ndo se
enquadrar em todas as normas estabelecidas pela medicina, que sao seguidas pelo
judiciario, ndo terdo amparo meédico e psicolégico, pois ndo serdo considerados
como sendo “verdadeiros transexuais”. Nesse mesmo sentido, conceitos como sexo,
género e sexualidade devem ser compreendidos de forma ampla, sendo amoldados
a essa nova realidade. Essa compreensdo abrangente ampara todos 0s sujeitos,
garantindo o direito fundamental & dignidade da pessoa humana.

4.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DA LIBERDADE E A
AUTODETERMINACAO SEXUAL

A dignidade da pessoa humana € o nucleo central de toda a teoria dos direitos
humanos e das questfes bioéticas, inclusive daquelas que envolvem a propria figura

do transexual.

A dignidade da pessoa humana ganhou relevante destaque pelo legislador
constitucional, que estabeleceu, expressamente, na prOpria Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil a protecdo a todo e qualquer sujeito, no seu art. 1°,
lll: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamento: Il — a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 1988).

Ao dispor acerca da dignidade da pessoa humana e dos direitos individuais, o
Estado, considerado atualmente Democréatico de Direito, reconheceu que a sua
existéncia estd condicionada a da pessoa humana, sendo esta fundamental.
Segundo este principio, somente o homem, dentre todos os seres materiais, é
pessoa e, por essa razdo, tem um valor inestimavel. O ser humano é o bem mais
precioso e, portanto, é necessario conferir a ele a maxima dignidade. Segundo

Leslei Lester dos Anjos Magalhaes:

O art.1° da Constituicdo declara quais sdo os fundamentos do Estado
Demaocratico de Direito, isto é, aquilo que é seu alicerce e, portanto, neste
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momento comeca a materializacdo do espirito constitucional que os
constituintes indicaram no Predmbulo, pois ganha a sua racionalidade,
estabelecendo os principios pelos quais o Estado brasileiro se pautard no
seu agir. Entre eles esta o principio da dignidade humana, o mais
importante, pois constitui 0 nlcleo de toda acao estatal, jA que o Estado tem
como ultimo escopo proporcionar o bem comum, que € a promoc¢do da
dignidade do ser humano. Os demais principios elencados: a soberania, a
cidadania, os valores sociais do trabalho, e da livre iniciativa, e o pluralismo
politico, visam em (ltima andlise o primado da pessoa humana, em
consonéancia com a visdo personalista do mundo, que Ihe foi albergada na
Constituicdo de 1988. O reconhecimento da dignidade da pessoa humana é
o pilar de interpretagdo de todo o ordenamento juridico e toda Constituigao

Federativa do Brasil. (MAGALHAES, 2012, p. 153).
A dignidade é considerada um valor supremo, assim como outros: o direito a saude,
a liberdade, a igualdade. Este valor supremo funciona como uma metanorma
indicando como devem ser interpretadas outras normas, incluindo regras e
principios. Ou seja, todas as demais normas devem ser interpretadas e aplicadas
levando-se em consideracdo a dignidade da pessoa humana, o que, muitas vezes,

constituird a solucéo de diversos conflitos normativos (MAGALHAES, 2012, p. 154).

Desse modo, esses principios, principalmente o da dignidade, ndo podem ser
deixados de lado quando o assunto é o transexual, a transexualidade. Pelo
contrario, ja que os transexuais, por estarem mais vulneraveis socialmente em razao
de parametros preconceituosos que 0s cercam ainda nos dias atuais, necessitam de
uma protecdo especial, inclusive pelo Judiciario. Ou seja, deve ser assegurada,
inclusive pelo direito, a dignidade de vida aos transexuais. Para que isso ocorra, faz-
Se necessario a previsdo e a garantia de uma série de direitos, além da quebra de

diversos paradigmas existentes na sociedade.

Hoje, é possivel observar algumas conquistas dos transexuais no que se refere a
possibilidade de intervencao cirargica de adequacao sexual, bem como a alteracédo
no seu registro civil. A garantia da maior parte desses direitos estd embasada no
principio da dignidade da pessoa humana. E o que se pode constatar, por exemplo,

na decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

TRANSEXUALISMO RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL; MUDANCA
DE PRENOME; MUDANCA DO SEXO, DIREITO PERSONALISSIMO,
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. Apelacdo Civel.
Acdo de Retificacdo de Registro Civil. Procedimento de alteracéo e
retificacdo relacionado ao nome e ao género. Transexual submetido a
cirurgia de redesignacéo sexual [...]. A conservacdo do sexo masculino no
assento de nascimento do recorrente, motivada pela realidade biolégica
em detrimento das realidades social, psicoldgica e morfolégica, manteria o
transexual em estado de anomalia, importando em violagdo ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana por negativa ao direito
personalissimo a orientacéo sexual. Precedentes do STJ e deste Tribunal.
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Recurso provido (RJ, APELACAO 0006662-91.2008.8.19.0002, 92 Camara
Civel, Desembargador Relator: Carlos Eduardo Moreira Silva; j.
07/12/2010) (RIO DE JANEIRO, 2010).

A realidade da maioria dos transexuais, entretanto, € um pouco diferente, pois
agueles que hoje ndo sao considerados pelo Conselho Federal de Medicina como
sendo “verdadeiros transexuais” ndo terdo garantidos tais direitos, embora, ainda
sim, sejam transexuais. Normalmente, aqueles que ndo almejam a cirurgia de
adequacao sexual e ndo preenchem todos os requisitos estabelecidos por meio de
Resolucdes do CRM néo terdo garantidos seus direitos, vivendo em uma situacao
extremamente delicada. Mas ndo é sé isso, pois mesmo aqueles que preenchem
todos os requisitos, e sado tidos como sendo “verdadeiros transexuais”, ndo tém
expressamente estabelecida a protecdo de todos os seus direitos, inclusive aquele

gue garante uma vida digna.

Muitos fecham os olhos para o principio da dignidade da pessoa humana e,
consequentemente, para o direito a vida, a liberdade e a igualdade,
desconsiderando a existéncia desses sujeitos e a necessidade de tutela-los. Pelo
fato de o judiciario ndo ter disciplinado, expressamente, o tratamento e os direitos
que devem ser garantidos aos transexuais e de nao ter estabelecido os seus
préprios parametros, utiliza-se aqueles fixados pela medicina, deixando muitas
vezes de lado a dignidade, direito maior de todo e qualquer ser humano. Mesmo que
o transexual ndo seja considerado pela medicina um “verdadeiro transexual”, ele tem

0s mesmo direitos de qualquer ser humano.

Para Maria Berenice Dias, a protecdo a dignidade da pessoa humana é elemento
norteador da Constituicdo Federal de 1988, e por essa razdo deve ser garantida a

todos, independente de orientacdo sexual. Nesse mesmo sentido, afirma ainda que

se a orientacdo integra a prépria estrutura biolégica ou genética, ou se
decorre de fatores sociais ou comportamentais, inquestionavelmente
comp0e a aura de privacidade do individuo, privacidade esta que é cercada
de um leque de garantias constitucionais (2010, p. 146).

Ainda dentro do contexto da dignidade da pessoa humana, é importante destacar
dois importantes principios/direitos decorrentes, quais sejam: a igualdade e a
liberdade. A igualdade esta prevista na prépria Constituicdo Federal, e € algo muito
mais amplo do que a ideia de que todos devem ser tratados de forma igualitaria. Na
verdade, a garantia da igualdade esta justamente no tratamento desigual de

determinados sujeitos, a chamada discriminacdo positiva, tratada anteriormente no
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presente trabalho. Ou seja, para manter a igualdade de todo e qualquer sujeito, faz-
se necessario um tratamento, por vezes, ndo igualitario, 0 que remete aquela
conhecida expressdo de que € necessario tratar igualmente o0s iguais e
desigualmente os desiguais na medida de sua desigualdade. Nessas circunstancias,
tem o Judiciario um papel fundamental, garantindo a justica por meio de um
tratamento diferenciado aos transexuais, para, assim, garantir sua igualdade perante
toda a sociedade. Ja a liberdade é um importante direito constitucional, que na

maioria das vezes é suprimido quando se trata de transexual.

Uma das grandes discussdes que envolvem a transexualidade é a liberdade sexual
juntamente com sua autonomia privada. Nota-se que nao existe qualquer problema
quando a autodeterminacdo ou liberdade sexual se refere a comportamentos
considerados “normais”, ou seja, agqueles observados na média da populacdo. Em
contrapartida, a situacdo é bem diferente quando se trata de comportamentos
considerados “desviantes”, pois em razdo da falta de regulamentacdo, o proprio
direito prefere trilhar seus passos de acordo com aquilo que é considerado comum
na sociedade (OLIVEIRA, 2003, p. 85).

Levando-se em consideracdo o principio da dignidade da pessoa humana
juntamente com o da liberdade, € possivel sustentar que a autodeterminacéo nao é
apenas viavel, mas compativel com o ordenamento juridico brasileiro, na busca da

efetividade da justica. Nesse sentido, assim se manifesta Aida Carlucci:

El derecho a la libre determinacion de cada uno es considerado hoy um
derecho humano. La circunstancia de que no este mencionado em el
catalogo que contienen lés tratados nacionales e internacionales sobre
derechos humanos significa que no exista. Asi como existe um derecho a
libre determinacion del individuo. (apud VENTURA, 2010, p. 25).

Na autodefinicdo ou autodeterminacéo sexual, o individuo tem plena consciéncia do
seu corpo e da sua alma e busca se relacionar consigo mesmo, a tal ponto que
acaba por construir sua prépria identidade sexual, que serda uma identidade
autdbnoma, sendo a base da dignidade da pessoa. No que tange ainda a liberdade, a
autodeterminacdo sexual é plenamente sustentavel, uma vez que diz respeito
apenas ao individuo, estando relacionada a sua propria sexualidade (OLIVEIRA,
2003, p. 95 e 96). Para Alexandre Miceli Alcantara de Oliveira,

a liberdade de orientar-se sexualmente é elemento indispensavel para que o
ser humano atinja sua plenitude [...] a garantia das liberdades individuais é
pré-requisito necessario para 0 desenvolvimento de uma sociedade
baseada no senso de justica [..] Logo, podemos afirmar que a
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autodeterminacéo sexual é condicdo essencial para o desenvolvimento de
um Estado justo e igualitério. De fato, este Estado igualitario esta previsto
na nossa Constituicdo como canone fundamental, como dispde o texto
constitucional do inciso IV, do art. 3°, inciso I, do art.5°, e inciso XXX, do art.
7°, que expressamente proibem desigualdades em razdo de sexo. (2003, p.
96).

Assim, conclui-se que a autodeterminacdo sexual, que nada mais € do que a
possibilidade do individuo orientar a sua sexualidade e seu comportamento de
acordo com a sua condi¢do psicoldgica, vontades e sentimentos, como é o caso do
transexual, ndo € antagbnica a preceitos fundamentais nem a ordem constitucional;
pelo contrario, €, de fato, a efetivacdo da dignidade da pessoa e da autonomia

privada.

O transexual, portanto, tem o direito de se autodeterminar sexualmente, nao
constituindo esta autodeterminacdo uma violagdo a qualquer preceito legal ou
constitucional. De modo que se ele nasce com um sexo biologico distinto do sexo
psicolégico, ele tera direito, com base nos proprios principios constitucionais
destacados, de se adequar sexualmente, ndo apenas do ponto de vista fisico, mas
também do ponto de vista psicoldgico.

4.2.1 Autonomia da vontade

Dentro do contexto atual, ético, social e juridico, observa-se que o ser humano, no
que se refere a sua autonomia, tem o direito, ndo apenas moral, mas legal de decidir
sobre tudo que esta relacionado a proépria vida, desde que nao interfira diretamente
na vida e na liberdade de terceiros. A ideia, disseminada nos dias de hoje, que
coloca o homem auténomo no centro das principais discussfes-faz com que normas
éticas e legais reconhecam essa autonomia e a possibilidade de autodeterminacéo,
inclusive sexual, como observado acima, sendo este um dos valores fundamentais
da dignidade humana e do direito a liberdade (VENTURA, 2010, p. 43).

Um dos estudiosos que mais influenciaram as interpretacdes acerca da autonomia
da vontade, segundo Maria Garcia, foi Kant, em seus estudos com base em uma
ideia de ética do dever. Kant, em seus estudos com base em uma ideia de ética do
dever, foi um dos estudiosos que mais influenciaram as interpretacdes acerca da

autonomia da vontade, segundo Maria Garcia. Para Kant, o fundamento da
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moralidade humana se situa na autonomia da vontade, de modo que qualquer
principio que exclua essa vontade seria considerado heterébnomo (oposto de
autdnomo) (apud GARCIA, 2012, p. 63). Maria Garcia destaca ainda que:

Autonomia indica orientar-se pelas regras de autodeterminacdo, o que
invoca uma outra formulacdo do imperativo categoérico: reger-se por normas
tais que possam tornar-se de observancia universal: de tal valor, portanto,
gue venham a redundar em bem para si mesmo e para todos [...] O principio
da autonomia estabelece o respeito pela liberdade do outro e das decisbes
do paciente e legitima a obrigatoriedade do consentimento livre e informado
para evitar que o enfermo possa representar um simples objeto. (2012, p.
63).

E possivel entender a autonomia como sendo a independéncia da vontade em
relacéo qualquer desejo ou objeto de desejo, e como a capacidade que se determina
de acordo com suas proprias leis, que decorreram necessariamente do
autoconhecimento. Ocorre que no exercicio dessa autonomia pessoal, ha uma
tensdo constante entre valores, direitos e interesses individuais e coletivos, muito
embora nos dias atuais haja um alargamento dos espacos de liberdade e da
concepcao de moralidade fundamentada no proéprio sujeito (VENTURA, 2010, p. 43).
No caso dos transexuais, por exemplo, € necessario garantir-lhes autonomia de uma
forma geral, assegurar que eles trilhem os seus proprios caminhos e tomem
decisdes que entendam ser corretas. O papel do Direito € tutela-los, quaisquer que

sejam as suas decisoes.

Normalmente quanto se fala em autonomia da vontade e transexual, remete-se a

possibilidade ou ndo da cirurgia de transgenitalizacdo. Mirian Ventura destaca que

a perspectiva da autonomia individual no direito, especialmente como
possibilidade de decidir livremente sobre as interven¢des em seu préprio
corpo e na identidade pessoal, pode ser discutida e problematizada a partir
de principios da indisponibilidade do préprio corpo e do estado da pessoa
[...] A autonomia, entendida como liberdade de acdo, estd associada a
garantia de prerrogativas legais para decidir livremente sobre aspectos da
vida pessoal, que, na relacdo médico-paciente, por exemplo, implica a
limitagdo do poder médico sobre as intervengdes no paciente. (2010, p. 44).

Assim, o0s transexuais, exercendo a sua autonomia, poderiam escolher e optar pela
alteracdo dos Orgdos sexuais, de acordo com suas vontades. Atualmente, nota-se
uma grande evolucdo meédica e juridica nesse sentido, jA que existem diversos

casos em que houve a garantia de tal direito.

Entretanto, mesmo nos dias atuais, a conquista da cirurgia denominada de
transgenitalizacdo, ndo serd uma garantia absoluta. Existem fortes limitacdes, uma

vez que somente podera realizar tal cirurgia, inclusive pelo Sistema Unico de Salide,



72

aquele que se enquadrar nos critérios estabelecidos pelo Conselho Federal de
Medicina, na resolucdo n° 1.955/10. Aqueles que nao se enquadrarem no que se
encontra estabelecido ndo gozardo da sua autonomia de vontade de dispor do seu

préprio corpo. E este cerceamento lhes sera imposto pelo proprio direito.

Partindo-se de outra perspectiva, nota-se que o0 cerceamento do direito do
transexual & sua autonomia de vontade ndo encontra limites apenas quando néo
houver o preenchimento dos requisitos para a realizacdo da transgenitalizacdo, mas
principalmente quando o proprio transexual ndo deseja realizar a adequacédo sexual
ou a alteragcdo do registro civil, pois, neste caso, 0 exercicio da sua autonomia de
vontade de continuar a ser biologicamente e civiimente do sexo oposto ao seu sexo
psicolégico leva-os a um completo desamparo médico e juridico. Em suma, a
autonomia de vontade em geral ainda possui grandes relativizacbes. A gquestdo se
agrava mais ainda quando o assunto é o transexual, pois, subjetivamente falando, o
direito a uma autonomia de vontade sofre limitacdes de todos os lados, seja quando
0 sujeito opta por fazer uso desse direito, seja quando ele se utliza da sua

autonomia para abrir mao desse direito.

Esta realidade de limitacdes e de falta de tutela juridica ao transexual precisa ser
alterada. O simples fato de ele exercer o seu direito de optar por aquilo que mais lhe
agrada ou que |Ihe deixa feliz ndo é algo reprovavel ou que deva sofrer qualquer tipo
de limitacdo. Ao contrério, levando em consideracdo o principio da dignidade da
pessoa humana e o direito a liberdade, é possivel ndo apenas a autodeterminacgao
sexual, mas também a escolha de vida, sem que isso acarrete limitacdo ou

supresséao de quaisquer direitos.

4.2.2 Vulnerabilidade da populacgéo transexual

Para se discorrer sobre o principio da dignidade humana, juntamente com os demais
principios/direitos constitucionais, como é o caso do direito a liberdade, faz-se
necessario tecer comentarios acerca da fiel realidade vivida hoje pela maioria dos

transexuais.

Embora ndo seja possivel estabelecer o momento exato em que o processo de

subtracdo da comunidade transexual teve inicio, é razoavel afirmar que se trata de
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um processo interminavel. E que se tem tentado, de todas as formas, reverter tal
situacdo. Entretanto, séo evidentes as ac¢Oes de violéncia e atos preconceituosos
aos quais, diariamente, os transexuais estdo submetidos. A situacdo € ainda
agravada diante da resisténcia ndo apenas do Estado, mas do proprio judiciario, em
reconhecer expressamente e legalmente uma nova qualificagdo civil ao transexual
que se autodeterminou como sendo do sexo feminino (GUIMARAES JUNIOR, 2007,
p. 41).

E evidente, portanto, a vulnerabilidade a que esta submetido o transexual, que por
nao se adequar a padrdes preestabelecidos, recusando o discurso heteronormativo,
vive socialmente excluido, encontrando dificuldades inclusive para o reconhecimento

legal de sua existéncia.

No que se refere aos vinculos familiares, destaca-se que a busca por essa
identidade de género compativel com o seu desejo, a chamada autodeterminacéo
sexual, acabou por enfraquecer ainda mais os lagos familiares, bem como provocou
o “rompimento” dos lacos sociais. Tal circunstancia culminou na marginalizacao de
diversos transexuais, que até os dias de hoje vivem excluidos sem a garantia de
quaisquer direitos (GUIMARAES JUNIOR, 2007, p. 71).

Situacdo ndo muito diferente vivem aqueles que, embora sejam transexuais, pois
possuem transtorno psicolégico, ndo sao considerados “verdadeiros transexuais”
perante a medicina. O judiciario, por sua vez, em razdo do siléncio legislativo, ndo
teve outra opcdo do que se valer do entendimento da medicina, tutelando apenas

agueles “verdadeiros transexuais”.

Uma possibilidade de solucdo suscitada por Anibal Ribeiro Guimardaes Junior
estabelece que ndo sera possivel se pensar em uma protecdo ao transexual sem
considerar a sua efetiva promocéo, atendendo, por exemplo, as suas principais
reivindicagdes como a transgenitalizacdo e a sua inser¢do no Sistema Unico de
Saude e a alteracéo do registro civil. Da mesma forma, o desejo do transexual de
nao ser protegido por tais direitos deve ser acatado e respeitado, considerando-se
tal escolha como sendo o exercicio de sua autonomia. Ou seja, a participacdo no
processo transexualizador desvinculada do procedimento cirdargico é um dos
exemplos mais claros do exercicio da autonomia da vontade dos transexuais, que
merecem igualmente ser tutelados (GUIMARAES JUNIOR, 2007, p. 75).
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O Estado brasileiro vem tentando resolver a situacdo dos transexuais através de
diversas medidas, a exemplo da possibilidade de realizacdo em determinados
sujeitos da cirurgia de transgenitalizacdo, conferindo a alguns a possibilidade de
alteracdo no registro civil e por meio de documentos como o expedido pelo grupo
Saude da Populacdo de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais, que
em uma de suas estratégias de gestdo recomenda: “fortalecer a atengdo basica
ampliando e garantindo o acesso a populacdo GLBT, promovendo a integralidade e
a equidade da atencéo integral a satide” (GUIMARAES JUNIOR, 2007, p. 77).

Embora sejam cada vez mais evidentes os avangos medicos, cientificos, sociais e
até mesmo juridicos nas questbes envolvendo transexuais, ainda existe um
problema extremamente recorrente no Brasil: a violéncia a qual eles estdo
submetidos. N&o se trata apenas de uma violéncia fisica, mas de todo e qualquer
tipo de violéncia, inclusive a psicolégica, que acaba levando-os a uma situacéo de
extrema vulnerabilidade, ndo apenas no ambito social, mas também no ambito
familiar. Assim, torna-se claro um completo desrespeito a pessoa do transexual, que
fica completamente desamparado, inclusive juridicamente. Diante dessa realidade, o
Poder Judiciario optou por silenciar-se e se omitir sobre o problema, incorrendo em

um desrespeito ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

4.3 VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR SOFRIDA PELOS TRANSEXUAIS: UMA
VIOLENCIA DE GENERO

Sabe-se que um dos principais problemas que atinge toda a humanidade é o
fenbmeno da violéncia, sendo uma das grandes causas de morte no Brasil. O uso
intencional e consciente da forga fisica ou o abuso de poder trazem consequéncias
ruins a toda sociedade. Existe, entretanto, diferentes tipos e formas de violéncia
(exemplo da violéncia pessoal ou coletiva), que podera recair sobre diferentes
sujeitos. No entanto, é perceptivel que a violéncia ocorre de forma distinta a
depender do seu destinatario, homem ou mulher (COSTA; DANTAS, 2007, p. 315).

Foi justamente por ter essa nocao que o legislador brasileiro instituiu a Lei Maria da
Penha, que passou a amparar mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar. A

lei foi criada justamente em razdo da gravidade de tal situacdo e de suas
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circunstancias, ja que grande parte dessas violéncias ocorria dentro do préprio

ambito familiar, praticada pelo préprio marido, namorado ou companheiro.

Mais uma vez, entretanto, o legislador resolveu permanecer em siléncio no que
tange a questdo dos transexuais, o que dificulta e muito a garantia dos seus direitos.
Sao recorrentes as duvidas, os questionamentos e a reivindicagdo acerca dos
eventuais direitos destinados a amparar tais sujeitos quando vitimas de violéncia,
inclusive no préprio ambito doméstico e familiar. Aqui, a situacdo se torna um pouco
mais delicada, ja que psicologicamente o transexual sofre de um disturbio, o que vai
afetar a sua relacao intima e com toda a sociedade. Esta, por sua vez, em razédo de
preceitos ja arraigados, acaba por excluir e marginalizar os transexuais, por eles ndo

se enquadrarem no modelo ideal.

Diante dessa realidade, a grande maioria dos transexuais preferem se manter
reclusos e isolados, em vez de procurar ajuda. Sofrem, sdo até mesmo agredidos,
mas continuam em siléncio perante a sociedade. Quando a violéncia contra 0s
transexuais entra na seara familiar, sendo praticada por um parente ou pessoas
intimamente ligadas a vitima, muitas serdo as discussoes, justamente pela falta de
amparo legal (ROMANZOTI, 2013, p. 01).

E possivel verificar a violéncia familiar contra os transexuais desde muito cedo,
pelos seus préprios pais, por exemplo, que ndo aceitam a sua condicdo, agredindo-
0S e, muitas vezes, expulsando-os de sua prépria casa. Em razao disso, muitos
crescem em meio a marginalidade, sem acesso a educacdo e a um tratamento
adequado, sendo extremamente discriminados. Grande parte dos transexuais que
tém esse destino ndo consegue constituir familia, vivendo sozinho e abandonado,

pelos pais e pela sociedade em geral.

Outros tém uma sorte um pouco diferente. Constituem verdadeiras familias
juntamente com seu companheiro, 0 que ja é possivel na realidade atual devido ao
desenvolvimento e aos avancos no campo do direito. A realidade muda, entretanto,
guando estes transexuais sao agredidos e humilhados por esses companheiros, o

gue os coloca em uma situacdo humilhante, vexatéria.

Diante dessa situacdo de violéncia domeéstica e familiar, que era um problema que,
até entdo, ocorria mais rotineiramente com pessoas do sexo feminino,

biologicamente falando, os transexuais ndo se sentiram apenas desnorteados, mas
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completamente esquecidos. E bem verdade que n&o se pode falar em um completo
desamparo por parte do ordenamento juridico, o que sera possivel observar mais a
frente. No entanto, o nucleo da discussdo é a falta de protecdo do transexual

engquanto mulher, o que demonstra uma flagrante violacédo ao principio da isonomia.

Para compreender melhor esse contexto da violéncia doméstica e familiar sofrida
pelos transexuais e a sua relagdo direta com a Lei Maria da Penha, faz-se

necessario destacar alguns pontos, dentre eles a questdo da violéncia de género.

Inicialmente, ao analisar a violéncia doméstica e familiar, objeto de protecéo da lei n°
11.340/06, é possivel destaca-la com sendo aquela que se baseia apenas no
género, conforme estabelece no préprio art. 5°: “Para efeitos desta Lei, configura
violéncia doméstica e familiar contra mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral
ou patrimonial” (BRASIL, 2006). Neste ponto, faz-se necesséario retomar
brevemente, mas de forma mais concisa, o conceito de género. Esse conceito esta

diretamente relacionado a historia dos movimentos feministas contemporaneos.

Na virada do século XIX para o XX, as manifestagcdes contra a discriminacéo
feminina adquiriram uma maior expressividade com o chamado “sufragismo”, que
pretendia estender o direito de voto as mulheres, ficando conhecido, portanto, como
a “primeira onda” do feminismo. Ja na década de 60 ocorreu a “segunda onda” do
feminismo, que além de preocupacdes sociais e politicas, ocupou-se das
construcbes propriamente teoricas, dando enfoque a problematica do conceito de
género (LOURO, 2003, p. 14 e 15).

O argumento de que os homens e mulheres sé&o biologicamente distintos e que a
relacdo entre ambos decorre dessa distincdo, durante muitos anos, foi considerado
um argumento final e indiscutivel, ja que essa distincdo biolégica justificava a
desigualdade social existente (LOURO, 2003, p. 21). Entretanto, apos diversos
debates e discussbes, as academias feministas no Brasil comegaram a substituir a
categoria “mulher” pela categoria “género”, o que acabaria por abrir um caminho ao
novo paradigma no estudo das questdes relativas as mulheres. Essa nova
perspectiva de género enfatiza a diferenca entre o social e o biolégico. O género,
portanto, pode ser definido como uma “relagéo socialmente construida entre homens
e mulheres, servindo como categoria de analise para se investigar a construcao
social do masculino e do feminino” (SANTOS; IZUMINO, 2005, p. 05). A partir dessa
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nova perspectiva, que trata da questdo do género, passou-se a entender que nao
sdo propriamente as caracteristicas sexuais que importam na determinacdo do que
seria masculino ou feminino, mas a forma como elas serdo representadas e
valorizadas. A relacdo entre homens e mulheres ndo deve ser compreendida do
ponto de vista sexual, mas do ponto de vista social, ou seja, tudo o que socialmente
se construiu sobre os sexos (LOURO, 2003, p. 21).

Dentro desse contexto, vale a pena destacar o papel do transexual, uma vez que
embora seja biologicamente do sexo masculino, psicologicamente e socialmente
pertencera ao género feminino, assim como a mulher. De modo que sera
perfeitamente possivel, correto e coerente dizer que o transexual pertence ao

género feminino.

Tais discussdes acerca da questdao “género” acabaram por influenciar também os
estudos relativos a violéncia doméstica e familiar contra a mulher no Brasil, surgindo,
portanto, a expressao: “violéncia de género”. A violéncia de género segundo José
Naaman Khouri (2013, p. 01) “esta caracterizada pela incidéncia dos atos violentos
em funcdo do género ao qual pertencem as pessoas envolvidas, ou seja, ha a
violéncia porque alguém € homem ou mulher. A expresséo violéncia de género é
guase um sindnimo de violéncia contra a mulher, pois sdo as mulheres as maiores

vitimas da violéncia”. Para Edison Miguel da Silva Junior,

a violéncia baseada no género é aquela praticada pelo homem contra a
mulher que revele uma concepcdo masculina de dominagdo social
(patriarcado), propiciada por relagBes culturalmente desiguais entre os
sexos, nas quais o masculino define sua identidade social como superior a
feminina, estabelecendo uma relagdo de poder e submissdo que chega
mesmo ao dominio do corpo da mulher. (2007, p. 239).

Embora a violéncia de género ocorra normalmente no sentido do homem contra a
mulher, é possivel se ter também violéncia de género partindo de um homem contra
outro homem, ou de uma mulher contra outra mulher, ou até mesmo de um homem
contra um transexual, sendo, portanto, algo muito mais amplo (SANTOS; IZUMINO,
2005, p. 05). Foi justamente em raz&do da existéncia dessa violéncia de género
juntamente com a necessidade de abolir a ideia patriarcal de inferioridade feminina
em face da masculina que surge a lei n® 11.340/06, como um mecanismo preventivo
de combate a essa injustica (PUTHIN; AZEVEDO, 2013, p. 03 e 04).

Deixando de lado a ideia predefinida de que o género feminino engloba apenas a

mulher, biologicamente falando, & necessario aprofundar a discussdo com base em
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estudos recentes e atentar para uma nova perspectiva. O género, como se
observou, € algo mais amplo e complexo que ndo envolve apenas a questdo
bioldgica do ser, mas a questéo social, psicolégica. Nesse sentido, ndo ha o que se
discutir, o transexual pertence ao género feminino, assim pode também ser vitima de

uma violéncia de género.

4.4 ESPECIES DE TRANSEXUAIS E A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA LEI
N°11.340

A discussao central do presente trabalho esta pautada na possibilidade de, em
havendo violéncia doméstica contra o transexual no ambito familiar, se aplicar a lei
n® 11.340/06, a chamada Lei Maria da Penha. Necessario se faz, antes mesmo de
adentrar no mérito da discussdo, compreender algumas espécies de transexuais que

existem atualmente.

Sabe-se que a grande maioria dos transexuais almeja a cirurgia de
transgenitalizacdo para que, enfim, possam adequar 0 seu sexo ao seu género, ou
seja, para alcancar a adequacdo do sexo bioldgico. No entanto, nem todos estdo
aptos pela medicina, pela psicologia e até mesmo pelo judiciario para a realizacéo
de tal procedimento, seja porque ndo se enquadram nos requisitos estabelecidos ou
porque ndo foram diagnosticados por psicélogos como doentes, ou por opcao

prépria de ndo serem submetidos a tal procedimento, tendo em vista o seu risco.

A partir dai surgem os primeiros tipos de transexuais, quais sejam, aqueles que sdo
submetidos a cirurgia de transgenitalizacdo e aqueles que ndo foram submetidos ao
procedimento cirdrgico e, portanto, permanecem morfologicamente como sendo do
sexo masculino. Estes ultimos, embora continuem sexualmente pertencentes ao
sexo masculino, ainda assim, sdo transexuais ja que psicologicamente sao

femininos, ou seja, a sua autodeterminacéo sexual € feminina.

Outra espécie de transexual esta vinculada a area civel: corresponde aqueles que
fizeram alteracdo do registro civil e aqueles que continuam pertencendo ao sexo
masculino no ambito civil. Ou seja, existem transexuais que conseguiram, por meio
de decisdo judicial, alterar o seu registro civil e outros que ndo conseguiram ou

simplesmente n&o requereram tal alteracéo.
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Dentro de tais espécies, € possivel se fazer algumas subclassificacdes, pois existe a
possibilidade de o transexual ter feito a cirurgia de transgenitalizagdo e nao ter
concretizado a alteracdo do seu registro civil, ou de ter alterado o seu registro civil e
nao ter feito a cirurgia de transgenitalizacdo, conforme prevé decisdo do Tribunal de

Minas Gerais colacionada abaixo:

Retificacdo de assento de nascimento. Alteracdo do prenome e do sexo.
Transexual. Interessado ndo submetido a cirurgia de transgenitalizacéo.
Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Condi¢cées da
acdo. Presenca. Instrucdo probatoria. Auséncia. Sentenca cassada. O
reconhecimento judicial do direito dos transexuais a alteracdo de seu
prenome conforme o sentimento que eles tém de si mesmos, ainda que nao
tenham se submetido a cirurgia de transgenitalizacdo, € medida que se
revela possivel em consonancia com o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana. Presentes as condicbes da acdo e afigurando-se
indispenséavel o regular processamento do feito, com instru¢do probatéria
exauriente, para a correta solucdo da presente controvérsia, impde-se a
cassacdo da sentenca. (TIMG, AC 1.0231.11.012679-5/001, 6% Camara
Civel, Desembargador Relator: Edilson Fernandes, Julgado: 23/08/2013)
(MINAS GERAIS, 2013).

Por fim, existem aqueles que néo realizam nem a cirurgia de transgenitalizagdo nem
a alteracao do registro civil, mas mesmo assim sao considerados transexuais, uma
vez que o simples fato de o sujeito ndo ter a garantia de tais direitos ou
simplesmente ndo querer goza-los ndo implica dizer que ele ndo seja transexual. A
propria teoria moderna da despatologizacdo determina que o transexual ndo deve
ser considerado apenas aquele que é tido pelo Conselho Federal de Medicina como
sendo um doente, e sim, todo e qualquer sujeito que se considera psicologicamente
como pertencente ao género feminino. Ou seja, transexual sera todo aquele que se
considera psicologicamente como sendo do género feminino. Nesse mesmo sentido,

Berenice Bento expde sua opinido em entrevista feita ao site Clan:

A experiéncia transexual pde como palco de disputa um outro campo,
nao mais a sexualidade e o género, mas o proprio corpo construido
como naturalmente dimérfico. O dispositivo da transexualidade nos faz
crer que as pessoas que vivem os conflitos entre corpo, género e
sexualidade reivindicam a cirurgia de transgenitalizagdo para terem
relacdes sexuais normais, com 0s 0rgaos sexuais apropriados. Penso
gue ndo é a busca da heterossexualidade que os/as motivam a
demandarem as cirurgias. O raciocinio légico, norteado pelas normas de
género, é mais ou menos assim: "Ora, se todo mulher/homem tem
vagina/pénis e se todo mulher’/homem é heterossexual, logo um/a
transexual de verdade quer uma vagina/pénis para ser heterossexual”.
Isso significa que todo transexual deseja a cirurgia? Que ndo existe
homossexualidade entre os/as transexuais? N&o é verdade. Sao
afirmacdes falsas. Um raciocinio retilineo como esse desfaz-se diante
da pluralidade de articulagbes identitarias internas a experiéncia
transexual. Quando afirmo: "sou mulher", ndo revelei nada sobre minha
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sexualidade, ndo é verdade? Agora: "Sou uma transexual". Se eu parto
do pressuposto tedrico de que o0s sujeitos estruturam suas posi¢cdes no
mundo de formas multiplas, ndo posso derivar dessa informacado que ser
transexual é igual a ser heterossexual, tampouco que implique o desejo
de realizar a cirurgia. O sinal de igualdade me d& poucas pistas, dai a
necessidade de pensar as modalidades constitutivas das posicées dos
sujeitos independente de referentes dados e naturalizados. (2013, p.01).

Defendendo a tese da despatologizacédo, Berenice Bento ressalta ainda que o
transexual ndo decorre de uma patologia, mas de uma experiéncia de conflito com
as normas de género. Desse modo, o transexual ndo € sinébnimo de doenca. A
transexualidade é apenas a decorréncia de um conflito interno e psicolégico
proveniente de uma grande discordancia: a nao identificagdo do sujeito com o seu

sexo biolégico (2005, p. 01).

Conclui-se, portanto, que diversos sao os tipos de transexuais, muitas sao as
perspectivas a serem estudadas e observadas, mas que todos devem,
necessariamente, ter a garantia dos seus direitos de forma igualitaria. Partido dessa
afirmacdo, passa-se a analisar o principal ponto deste trabalho, a possibilidade de
aplicacao da Lei Maria da Penha, que foi criada para amparar o género feminino, a

todos estes tipos de transexuais.

Sobre essa tematica, ha muitas discussdes, diversas opinides e algumas
jurisprudéncias. A questdao aqui ndao é propor uma interpretacdo extensiva da
referida lei, mas demonstrar com base em argumentos solidos, que o transexual, por
ser do género feminino, igualmente a mulher, merece amparo juridico na lei n®
11.340/06. Ou seja, se 0 género é estabelecido por aspectos sociais e o transexual é
considerado socialmente como sendo uma mulher; se em razdo da autonomia da
vontade e da possibilidade de autodeterminacdo sexual, o sujeito pode optar pelo
Sexo oposto ao seu; se 0 sujeito, ainda que ndo seja considerado pela medicina
como portador da sindrome da transexualidade, € transexual, jA& que em razéo da
teoria da despatologizacdo o transexual ndo € aquele que sofre de uma doenca,
mas de um disturbio de género, € possivel equiparar qualquer transexual a uma
mulher. E se a Lei Maria da Penha visa resguardar o género feminino, ela devera ser

também aplicada a qualquer transexual.

N&o obstante o tema venha ganhando uma consideravel importancia, diversas séao
as opinides, umas contrarias, outras a favor, sendo necessério, a partir de entao,

destacar ambos os lados e defender com base em argumentos relevantes,
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principalmente juridicos, a real possibilidade de resguardo dos transexuais pela
referida lei, explicitando por que motivos os argumentos contrarios ndo merecem

prosperar.

4.3.1 Precedentes contrarios

Embora ainda haja diversos fatores a serem observados quando a questdo € o
transexual e a Lei Maria da Penha, existem aqueles que, sem sequer considera-los,
se mantém firmes quanto a impossibilidade de aplicacdo dessa lei aos transexuais.
O principal argumento utilizado por essas pessoas € justamente 0 amparo existente
no ordenamento juridico, com relacdo a todo e qualquer sujeito, que ndo seja

necessariamente uma mulher.

E certo que o ordenamento juridico prevé a puni¢do para o individuo que pratica
lesdo a integridade corporal ou a saude de qualquer outro sujeito, ndo havendo
distincdo de género, sexo, sexualidade. A lei n°® 10.886, em 2004 (BRASIL, 2004),
acrescentou ao artigo 129 do Codigo Penal, um paragrafo que trata especificamente

da violéncia doméstica e familiar aplicada a qualquer sujeito, inclusive ao transexual:

Art. 129 CP: Ofender a integridade fisica ou a saude de outrem: Pena de 3
(trés) meses a 1 (um) ano.

89° Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irméo,
cbnjuge, ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou,
ainda, prevalecendo-se o agente das relacdes domésticas, de coabitagédo
ou de hospitalidade. (BRASIL, 2004).

Observa-se que com a inclusdo deste novo paragrafo ao art. 129 do Cédigo Penal,
houve um acréscimo da pena maxima em mais dois anos, ja que a intencdo do
legislador era estabelecer a protecédo de todas as vitimas de violéncia doméstica e

familiar.

Ressalta-se ainda a possibilidade de aplicacdo de medidas preventivas, também
chamadas de acautelatdrias, tais como as previstas pela propria Lei Maria da Penha,
no art. 319 Codigo de Processo Penal: “Art.319 CPP: Sdo medidas cautelares
diversas de prisdo: lll - proibicAo de manter contato com pessoa determinada
guando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indicado ou acusado dela
permanecer distante” (BRASIL, 1941).
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Ou ainda a medida estabelecida no art. 69, 8§ Unico da Lei n° 9.099/95 (BRASIL,
1995a), que trata de crimes de menor potencial ofensivo (em que a pena maxima é

menor ou igual a dois anos), abaixo transcrito:

Art. 69 da Lei 9.099/95: A autoridade policial que tomar conhecimento da
ocorréncia lavrard termo circunstanciado e o encaminhara imediatamente
ao Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as
requisicBes dos exames periciais necessarios.

§ Unico: Ao autor do fato que, apdés a lavratura do termo, for imediatamente
encaminhado ao juizado ou assumir 0 compromisso de a ele comparecer,
ndo se impora prisdo em flagrante, nem se exigira fianca. Em caso de
violéncia doméstica, o juiz podera determinar, como medida de cautela, seu
afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima.
(BRASIL, 1995a).

Evidentemente, o ordenamento juridico ampara todo e qualquer sujeito, vitima de
violéncia doméstica e familiar, possuindo outros dispositivos de protecdo, que ndo
apenas a Lei Maria da Penha. Entretanto, como j& foi dito, a intencdo do presente
trabalho ndo é defender uma interpretacéo extensiva da Lei Maria da Penha a todo e
qualquer sujeito, mas apenas garantir que, de fato, ela ampare todas as pessoas do

género feminino. E, nesta categoria, encontra-se o transexual.

Ndo se discute neste momento se a lei n°® 11.340/06 se aplica a gays, lésbicas,
travestis, hermafroditas, mas apenas se € possivel a sua aplicacdo aos transexuais,
gue indiscutivelmente pertencem ao género feminino, independentemente de

procedimento cirlrgico ou alteracdo do registro civil.

Por este ser um tema extremamente atual, ainda ndo ainda néo existe qualquer
decisdo no Brasil que rejeite a aplicacdo da Lei Maria da Penha a um transexual,
tampouco quaisquer dos argumentos acima mencionados foram ainda utilizados.
Contudo seria um equivoco afirmar que estes ndo sejam validos, eles apenas nao se

enquadram guando a questao é o transexual.

4.3.2 Precedentes favoraveis

Ultrapassada a etapa dos argumentos contrarios a aplicacdo da Lei Maria da Penha
aos transexuais, é obrigatorio expor alguns fundamentos que, por outro lado,

justificam a sua aplicacao aos transexuais.
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Segundo o entendimento da Dr.2 Maria Berenice Dias, com relacdo aos transexuais,
nao haveria maiores discussées sobre 0 assunto, uma vez que estes teriam
identidade do sexo feminino, de modo que a agressdo contra eles também
configuraria violéncia doméstica e familiar contra mulher. O principal argumento
utilizado pela referida autora é o artigo 2° da lei supracitada, que diz: “Toda mulher,
independentemente de classe, raga, etnia, orientacdo sexual [...] goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana” (BRASIL, 2006), de modo que a mulher
estara sob protecdo dessa lei, independentemente de orientacdo sexual, como é o
caso dos transexuais que mantém relacdo intima de afeto em ambiente familiar ou
de convivio (DIAS, 2012, p. 56 e 57).

A Dr.2 Maria Berenice Dias ressalta ainda a extensdo do conceito legal de entidade

familiar e a 6bvia possibilidade de aplicacao da lei n°® 11.340/06 aos transexuais:

[...] O conceito legal de familia trazido pela Lei Maria da Penha insere no
sistema juridico as unides homoafetivas. Quer as relagdes de um homem e
uma mulher, quer as formadas por duas mulheres ou constituidas entre dois
homens, todas configuram entidade familiar, que ultrapassa os limites da
previsdo juridica para abarcar todo e qualquer agrupamento de pessoas
onde permeie o elemento afeto. Neste sentido vem se posicionando a
jurisprudéncia [...] aplicando a Lei Maria da Penha na relacdo homoafetiva,
mesmo quando a vitima é transexual. (DIAS, 2010, p. 57).

O STJ, em uma decisdo recente, entendeu que se o sujeito for submetido a cirurgia
para alteracdo de sexo, realizando, ainda, a alteracdo no registro civil, inclusive, com
a mudanca de nome, ndo ha mais o que se discutir: aplica-se a Lei Maria da Penha
na sua integralidade, ja que o homem que realiza a cirurgia para a alteracao de sexo
deixa de ser biologicamente homem e passa a ser psicologicamente e

biologicamente mulher.

Direito civil. Recurso especial. Transexual submetido a cirurgia de
redesignacéo sexual. Alteracdo do prenome e designativo de sexo. Principio
da dignidade da pessoa humana. - Sob a perspectiva dos principios da
Bioética — de beneficéncia, autonomia e justica —, a dignidade da pessoa
humana deve ser resguardada, em um ambito de tolerancia, para que a
mitigacdo do sofrimento humano possa ser o sustentidculo de decisdes
judiciais, no sentido de salvaguardar o bem supremo e foco principal do
Direito: o ser humano em sua integridade fisica, psicolégica, socioambiental
e ético-espiritual [...] Para o transexual, ter uma vida digna importa em ver
reconhecida a sua identidade sexual, sob a 6tica psicossocial, a refletir a
verdade real por ele vivenciada e que se reflete na sociedade (Superior
Tribunal de Justica, Resp 1.008.398/SP, Rel. Min.2 Nancy Andrighi, j.
15/10/2009). (BRASIL, 2009b).

Com a alteracdo do prenome do seu registro civil, o sujeito torna-se mulher nos
termos do art. 155 do Cdédigo de Processo Penal, devendo, também, receber o

tratamento de mulher para fins penais (SANCHES, 2013, p. 01 e 02). Sendo assim,
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o transexual submetido a cirurgia de transgenitalizagdo e tendo conseguido a
alteracdo do registro civil devera, indiscutivelmente, ser amparado pela Lei Maria da
Penha, em havendo violéncia doméstica e familiar. Vale observar que a categoria de
transexuais ndo se resume apenas aqueles que passaram por tal procedimento
cirdrgico ou aquele que passou a ser considerado civiimente como sendo uma
mulher, j& que existem aqueles que ndo fizeram a cirurgia, os que a fizeram e nao
alteraram o registro civil ou ainda aqueles que néo fizeram nem um procedimento e

nem o outro.

Para a advogada Gladys Maluf Chamma, o transexual nessas condi¢bes, e
principalmente apés a alteracdo do registro civil, passard a ser uma mulher,
respondendo perante a Justica como mulher, se for condenada, ird para uma prisao
feminina; no casamento, respondera como uma mulher de fato, assim como na
separacédo tera todos os direitos inerentes a mulher. No que tange a Lei Maria da
Penha, ndo poderia ser diferente, pois se ap0s tais alteracdes o transexual passa a
ser considerado uma mulher, civil e penalmente, ndo ha o que se discutir, ja que a

aplicacao da referida lei sera plenamente viavel (CASTRO, 2013, p. 01).

O principal problema esta relacionado justamente aos demais transexuais, que estao
mais vulneraveis e desamparados juridicamente, ndo havendo ainda muitas

decisOes a respeito de sua situacao.

E necesséario compreender que o simples fato de o sujeito nfo ter passado por um
procedimento cirdrgico, ou por alteracdes no registro civil, ndo o torna mais ou
menos transexual, e que ele também tem o direito de ser protegido. O que o torna
do género feminino ndo é a adequacdo sexual ou a alteracdo civil, mas o disturbio
psicolégico, uma incompatibilidade psiquica com seu sexo biolégico, que nao
decorre necessariamente de uma doenca, conforme defende Berenice Bento (2013)
na teoria da despatologizacdo. Dessa forma, ndo ha como falar em “verdadeiro
transexual”, pois qualquer individuo podera estar sujeito a essa incompatibilidade
entre género e sexo e devera ser amparado por todos 0os meios juridicos e legais,

inclusive a Lei Maria da Penha.

Como ja foi dito, ndo ha muitas jurisprudéncias que amparem 0s transexuais que
nao realizaram a cirurgia de transgenitalizacdo ou que nao obtiveram a alteracéo do
seu registro civil, porém é possivel destacar uma decisdo recente que gerou

diversas discussfes e deu ensejo a mais estudos e a novas possibilidades.
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O referido julgado ocorreu em Anépolis, onde a Lei Maria da Penha foi aplicada a
um transexual, que, embora tenha feito a cirurgia de transgenitaliza¢éo, ndo possuia
alteracdo no registro civil. Neste caso especifico, na época, a vitima ja tinha se
submetido a cirurgia para alteracdo de sexo 17 anos antes e tinha um companheiro
com guem vivia por mais ou menos um ano. A relagédo chegou ao fim, pois, devido

ao alcoolismo de seu consorte, sofria agressdes fisicas, verbais e ameacas.

Por causa dessa situacdo, o transexual recorreu ao judiciario a fim de assegurar
seus direitos e sua protecéo. A juiza de Direito Ana Claudia Veloso Magalhaes, da 12
vara Criminal de Anapolis/GO, aplicou a este caso a lei n°® 11.340/06. Em um trecho
de sua sentenca a juiza Ana Claudia Veloso Magalhdes destaca:

Segundo 0s argumentos expostos no parecer da ilustre representante
ministerial [...] embora o caso envolva violéncia doméstica, ndo se subsume
a disciplina elencada na Lei Federal n® 11.340/06 ja que a vitima e autor das
agressdes “seriam” pessoas do mesmo género. Prima facie, parece-me ter
ocorrido um equivoco por parte da instituicdo ministerial ja que a vitima é
pessoa do sexo feminino e ndo do masculino. Assim, como a ofendida e o
agressor ndo sdo do mesmo sexo e nem género [...] (GO, Sentenga, Proc.
n® 201103873908, Juiza Ana Claudia Veloso Magalhdes; j. 23/09/2011)
(GOIAS, 2011).

A magistrada, portanto, deixa claro de que nédo restam davidas com relacdo ao sexo
social, ou seja, a identidade que a vitima assume perante a sociedade. Assim, deixar
de aplicar a ele os direitos inerentes as mulheres transmuda-se no cometimento de
um terrivel preconceito e uma discriminagdo inadmissivel, em afronta a diversos
principios ja tratados anteriormente, a exemplo o da dignidade da pessoa humana,
liberdade sexual e o da liberdade, postura que a Lei Maria da Penha busca
combater. No que tange a estes principios constitucionais, em especial ao da
dignidade da pessoa humana, a juiza Ana Claudia Veloso Magalhdes afirma ainda

na sua sentenca:

Como pilar do ordenamento juridico constitucional, e maior de todos os
direitos e garantias fundamentais das pessoas se desnuda o primado da
dignidade da pessoa humana [...] Fica claro que o principio mencionado tem
como ndcleo a pessoa humana, ndo importando suas caracteristicas
individuais. Portanto excluir ou ndo reconhecer direitos a uma pessoa
apegando-se a sua orientacao sexual, seria conceder tratamento indigno ao
ser humano, ignorando a protecdo constitucional da dignidade humana.
(GOIAS, 2011).

Quanto a liberdade sexual, o julgado destaca ainda que por se estar diante de um
Estado Democratico de Direito ndo se pode permitir a imposi¢cdo da opgéo sexual,

devendo ser garantido a qualquer individuo a livre escolha de sua orientacao.
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De forma extremamente completa e clara, o julgado traz ainda uma breve distingéo
entre sexo e género e a questdo da incompatibilidade de género vivida pelos
transexuais — como também foi realizado neste trabalho — para fundamentar com
argumentos mais concisos a sua brilhante deciséo, possibilitando a aplicacéo da Lei
Maria da Penha ao transexual que foi vitima de violéncia doméstica e familiar pelo

seu companheiro.

Apesar de diferentes posicionamentos acerca da aplicacdo da Lei Maria da Penha
aos transexuais, € possivel observar que ainda ndo ha uma corrente consolidada,
cabendo ao judiciario analisar, caso a caso. Como se observa, existe apenas uma
Unica decisdo que trata especificamente do tema, embora esta tenha gerado uma
grande repercussdo. Nos dias atuais, torna-se cada vez mais necessario a busca de
uma solucdo para tal impasse e o estabelecimento de parametros legislativos
seguros que garantam, de fato, a efetividade da Justica. A regulamentacdo e a
autorizacdo definitiva da Aplicagdo da Lei Maria da Penha a todo e qualquer

transexual seria a melhor saida.
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5 CONCLUSAO

A violéncia doméstica e familiar € um problema recorrente no Brasil, se fazendo
presente desde o inicio dos tempos. A mulher, considerada ao longo dos anos o ser
sexualmente mais fragil, foi submetida a tratamentos humilhantes e despreziveis,
sendo na maioria das vezes excluidas pela sociedade em geral, o que acabava por
se refletir dentro de suas proprias casas. Com o tempo, algumas barreiras foram
guebradas, alguns paradigmas superados e 0s parametros comecaram a ser
revistos. O problema da violéncia doméstica e familiar contra a mulher passou a
ganhar mais visibilidade. Diversos casos passaram a serem denunciados e a
sociedade passou a enxergar uma realidade, que embora ndo fosse nenhuma

novidade, agora se fazia mais presente, mais viva.

Dentro desse contexto, surgiu a Lei Maria da Penha ou a lei n° 11.340/06, que foi
criada com principal objetivo de tutelar o género feminino da violéncia sofrida no
ambito doméstico e familiar. Ou seja, o0 seu principal objetivo é justamente
estabelecer uma protecdo mais especifica a mulher, em decorréncia de todo o

sofrimento ao longo de todos esses anos.

Vale ressaltar que a Lei Maria da Penha ndo abrange todo e qualquer sujeito que
sofre violéncia no &mbito doméstica e familiar, mas tdo somente o género feminino,

amparando a chamada violéncia de género.

Inicialmente, como era o mais 6bvio de se imaginar, a lei n°® 11.340/06 amparava
apenas a mulher, por considerar que exclusivamente elas pertencem ao género
feminino. Hoje, no entanto, com as diversas sexualidades existentes, € preciso

ampliar a reflexdo sobre o tema a fim de se evitar ainda mais discriminacdes.

O centro de todo debate esta em torno da questdo “género” feminino, objeto da
propria Lei Maria da Penha. E forcoso reconhecer que hoje a expressdo nao
abrange apenas o sexo biolégico feminino. E muito mais ampla. Abarca todos os
sujeitos pertencentes ao género feminino e, dentre eles, temos a figura do

transexual. Este foi o ponto principal da andlise realizada.

Foi necessario diferenciar brevemente sexo bioldégico de género: sexo biologico
corresponde aos 0Orgaos genitais pertencentes ao sujeito e género é algo

estabelecido pela prépria sociedade, ou seja, € a forma como determinado individuo
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é socialmente conhecido. Se a tutela da lei n° 11.340/06 néo recai sobre a questao
biolégica, mas sobre uma questdo social, é possivel afirmar, de forma mais

consistente, que ela também se aplicara ao transexual.

Alguns, entretanto, ndo compreendem o que € de fato um transexual, confundindo-
0S muitas vezes com travestis, hermafroditas, ou até mesmo com homossexuais.
Trata-se de outra categoria que nao se confunde com as demais, sendo
considerados aqueles sujeitos que nascem biologicamente como sendo do sexo
masculino, mas psicologicamente pertencem ao sexo feminino (do tipo male to
female). Para a medicina e para o proprio direito, atualmente, isso decorreria de uma
sindrome, uma doencga, sendo considerando “verdadeiro transexual” aquele que se
enquadra em todos o0s requisitos preestabelecidos, submetendo-se a cirurgia de
adequacao sexual, a chamada transgenitalizacdo e a alteracdo do registro civil. Se
concebéssemos o transexual exatamente dessa forma, ndo haveria mais qualquer
tipo de discussdo quanto a possibilidade de aplicacdo da Lei Maria da Penha, pois
ele ndo seria apenas do género feminino, mas também do sexo feminino, sendo

considerado mulher para fins civis, logo seria também mulher para fins penais.

A transexualidade, contudo, ndo se resume a uma doenca, a uma sindrome, ou ao
preenchimento de critérios estabelecidos pela medicina ou pela psicologia. A
questdo é mais ampla, mais complexa, vai muito mais além do que uma simples
cirurgia de adequacao sexual ou alteracdo no registro civil, principalmente se levar
em consideracado principios e direitos fundamentais, como o da igualdade, dignidade

da pessoa humana e liberdade.

A liberdade é um ponto chave. O transexual tem direito a liberdade sexual, ou
melhor, & autodeterminacdo sexual, independentemente de ter se submetido a
procedimento cirargico ou ter realizado alteragcbes no seu registro civil, pois a
autonomia de escolha existe e tem de ser respeitada. Por essa mesma razao néo e
possivel excluir os outros que, atualmente, ainda ndo sdo considerados “verdadeiros
transexuais” pela medicina e pelo direito, que nao Ihes garante o amparo juridico,

inclusive quando o assunto € a Lei Maria da Penha.

A discusséo realizada também apontou que a teoria da despatologizacdo, que
defende a ideia de que os transexuais ndo devem ser considerados doentes ou
portadores de qualquer sindrome, mas seres humanos que possuem um disturbio

psicolégico em razdo da discordancia existente entre o seu sexo biolégico e a sua
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percepgao e seu sentimento sobre seu sexo. A escolha entre a adequagao ou néo
do sexo bioldgico é uma decisdo que cabera ao proprio individuo, no exercicio de
sua autonomia de vontade. E esta decisdo, por sua vez, ndo podera implicar

cerceamento de defesa.

Quando o assunto é a Lei Maria da Penha e os transexuais, a complexidade torna-
se ainda maior e diversas sdo as opinides. Pontuou-se que ha quem defenda a
impossibilidade de aplicacédo da Lei Maria da Penha aos transexuais, principalmente
com relacéo aqueles que sequer séo considerados mulheres para o direito civil, pois
nao haveria razao para se recorrer a essa lei, tendo em vista que o proprio Cédigo
Penal estabelece uma protecdo a todo e qualquer sujeito vitima de violéncia
doméstica e familiar. Assim, aplicar a Lei Maria da Penha a esses sujeitos seria um

desvirtuamento quanto aos objetivos da propria lei.

7z

A Lei Maria da Penha, entretanto, é instituida para tutelar o “género feminino” da
violéncia doméstica e familiar. Por esse motivo, ndo deve amparar apenas as
pessoas que sao sexualmente femininas, mas também os transexuais, ainda que
estes ndo tenham realizado a cirurgia ou alterado o seu registro civil, ja que eles

pertencem indiscutivelmente ao género feminino.

Foi apontado um exemplo que comprova a ideia defendida no presente trabalho.
Trata-se do Unico julgado que o Brasil tem atualmente acerca do tema. O caso
ocorreu no Tribunal de Justica de Anapolis, onde a Juiza Ana Claudia Magalhées
entendeu que a vitima pertencia ao género feminino, estando, portanto, amparada
pela referida lei, embora em seu registro civil ndo constasse sexo feminino. A vitima
em questdo havia se submetido a cirurgia de adequacdo sexual, a chamada
transgenitalizacdo, ndo havendo duvidas quanto ao seu género. Desse modo,
entendeu a referida juiza que néo fazia sentido deixar de aplicar a Lei Maria da

Penha.

Argumentos que defendam e comprovem a necessidade e possibilidade de
aplicacao da Lei Maria da Penha aos transexuais existem. E aqui n&do se trata de se
uma interpretacdo extensiva, pelo contrario, a interpretacdo estrita dessa lei, além de
conferir protecdo as mulheres do sexo biolégico feminino, confere protecdo a
qualquer transexual. Nesse sentido, ha uma esperanca da criacdo de leis e

regulamentacgdes proprias, flexiveis e especificas, que regulem o tema, a fim de se
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evitar justamente decisdes dispares e opinides diversas, o que leva a uma forte

inseguranca juridica.

Contudo, as opinides e discussfes ainda sao diversas, principalmente em razao da
atualidade do tema. Nao ha, na sociedade, uma ideia consolidada sobre o assunto,
mas cada vez mais se percebe a transformagcdo social e a necessidade de
mudancas de paradigmas para se fazer valer a justica para todo e qualquer cidadao.
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