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RESUMO: O artigo tem por objeto acolher as teses defensivas em relagio a transexuais vitimas de
violéncia doméstica e familiar. Para tanto, apresenta aspectos sobre a hermenéutica constitucional
bem como a anilise de excertos concretos, discorrendo-se sobre os argumentos das decisoes judiciais
que aplicaram a Lei 11.340/2006 a transexuais. Atualmente, o reconhecimento juridico de sujeitos
trans ¢ especialmente materializado na inclusio de novos sujeitos e direitos, visando atribuir a todos
os membros da sociedade garantias fundamentais. Adota-se o método dedutivo, levando em conta os
anseios sociais, principios, regras e interpretacao conforme a Constitui¢ao.

PALAVRAS-CHAVE: Hermenéutica Constitucional; Transexuais; Violéncia Doméstica e Familiar; Di-
reitos Fundamentais.

ABSTRACT: The article aims at the construction and contribution of a constitutional hermeneutic
aimed at accepting the defensive theses regarding transsexual victims of domestic and family violence.
To do so, we present aspects about constitutional hermeneutics, as well as the analysis of concrete
excerpts, discussing the arguments of the judicial decisions that applied Law 11.340/2006 to transse-
xuals. Currently, the juridical recognition of trans subjects is specially materialized through interpreta-
tions of conformity with the constitutional proposal of inclusion of new subjects and rights, aiming to
attribute to all members of society fundamental rights and guarantees. The deductive and methodical
methodologies of constitutionalisation and problematization are adopted, taking into account social
desires, principles and rules and interpretation according to the Constitution.

KEYWORDS: Fundamental Rights; Constitutional Hermeneutics; Domestic and Family Violence;
Transsexuals; Society.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Preficio de uma hermenéutica constitucional. 3. Dos casos concretos 2s de-
cisoes judiciais: fundamentos de aplicacao da Lei 11.340/2006 a transexuais. 4. Conclusio. 5. Referéncias.

1. Introducao

As varas especializadas de combate a violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher nao dispoéem de uma estrutura apropriada
para atender, processar e julgar demandas que envolvam sujeitos
transexuais. Existe uma inseguranga difundida entre as funcoes
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essenciais da Justica, os operadores do Direito e outros estudio-
sos no tocante a extensao do conceito de mulher e a abrangéncia
da Lei 11.340/20006, o que acaba, por vezes, marginalizando a
populacao transexual. A legislagio especializada possui disposi-
tivos especificos para a preservacao da mulher em suas relagoes
intimas e familiares, preconizando, para tanto, dispositivos so-
bre formas de violéncia tipicas, possiveis medidas de prevencao,
maneiras de atendimento integrado a vitima, procedimentos de
atuacao do poder publico e, sobretudo, medidas protetivas de
urgéncia. Partindo da premissa de que o Direito nao acompanha
em igual medida os influxos sociais, como torna-lo, nesses casos,
eficaz e nao apenas um mecanismo dotado de legitimidade?

Relativamente a violéncia doméstica e familiar que acoita rotinei-
ramente a populacao transexual, sio necessarias a superac¢ao das
limitacoes do Legislativo brasileiro e a incisiva atua¢ao contrama-
joritaria do Judiciario, em busca da preservagcio da diversidade.
A partir da consideraciao da diversidade como pressuposto fun-
damental de hermenéutica constitucional da Lei 11.340/2000,
torna-se factivel nio apenas a interpretagio normativa a luz da
vulnerabilidade do sujeito in casu, mas especialmente a pratica
da igualdade cidada perante os sujeitos transexuais acometidos
por abusos fisicos, sexuais, morais, patrimoniais e psicolégicos
no Aambito doméstico e familiar, sem qualquer omissao, subalter-
nidade e discriminacao.

A transexualidade consiste em uma das mais diversas maneiras
de expressao da identidade do sujeito. Trata-se da incompatibi-
lidade entre as caracteristicas morfologicas do corpo fisico e a
assimilacao do género socialmente construido. Na pratica, existe
um descompasso entre o que foi designado como sexo bioldgico
e a identidade de género. Com efeito, a no¢ao patoldgica da tran-
sexualidade, respaldada numa suposta inconstancia de género,
ja foi superada, de sorte que nada tem a ver com doenca mental
ou mera escolha, perversao ou mesmo orientacio sexual. A reali-
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dade transexual, na verdade, extrapola a normatividade cultural
vigente e, por isso, provoca uma condicio de extrema precarie-
dade social e de profundo sofrimento.

O processo de invisibilizar a transexualidade se estende ao cam-
po juridico. Prova disso € que o Brasil nio positivou nenhuma
legislacao federal especifica para protecao de sujeitos transexu-
ais, muito embora seja signatirio de tratados e convencoes inter-
nacionais de Direitos Humanos que nio apenas se posicionam
contra a discriminaciao dessa comunidade como também orien-
tam os Estados-membros a criagdo de legislacao propria a fim de
combater a violéncia dirigida a transexuais. No dmbito interno,
existe pouca esperanca para a elaboracao de instrumentos legis-
lativos federais efetivos contra a violéncia propria perpetrada aos
sujeitos transexuais. Isso porque a bancada religiosa, conserva-
dora e fundamentalista que constitui o Legislativo brasileiro cor-
rente engendra multiplos obstaculos frente ao aperfeicoamento
e a producio de leis atinentes ao assunto.

Conforme os dados extraidos da organiza¢ao nao governamental
Transgender Europe (TGEU), o Brasil é o pais que mais mata su-
jeitos transexuais e travestis, sendo 868 mortes registradas entre
2008 e 2016. Nos anos de 2017, 2018 e até maio de 2019, foram
contabilizadas, respectivamente, 387, 320, 126 mortes de sujei-
tos vitimas da LGBTIfobia. Observa-se, assim, que, se de um lado
ha um Legislativo inerte e, as vezes, operante contra o reconheci-
mento da comunidade transexual, por outro, esta mesma comu-
nidade luta pela sua sobrevivéncia. Entao, o Judicidrio brasileiro
passa a exercer um papel contramajoritario marcante ao proferir
decisoes que vislumbram o alcance e o reconhecimento, ainda
que sobre questdoes minimas, de sujeitos transexuais.

No que diz respeito a violéncia doméstica e familiar praticada
contra transexuais, sob uma hermenéutica recente dos tribunais
brasileiros, a incidéncia da Lei 11.340/2006 fica adstrita a identifi-
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cacao do sujeito com o género mulher. Nesse cenario, mulheres
transexuais estao abarcadas pela legislacao especifica, ainda que
existam dificuldades praticas. Ocorre, todavia, que a aplicacio
desse instrumento de protecao a transexuais perpassa dificeis
e inimeras lacunas, uma vez que nesta condi¢ao de identidade
de género, para a incidéncia da lei, o homem transexual, mesmo
que se encontre vitimizado no caso concreto, deixa de atender
a condi¢ao de identidade com o género feminino e perde, em
tese, os direitos previstos nessa lei.

Destaque-se que em 2006, ano de inicio da Lei 11.340, foi um
momento de ampla discussao sobre a violéncia doméstica e fa-
miliar contra a mulher no Brasil. Contudo, na contemporanei-
dade, a violéncia de género contra a mulher configura somente
uma das diversas formas de abuso e de agressio. Em face das
demandas social e juridica de reconhecimento perante transe-
xuais, torna-se premente uma hermenéutica constitucionalizada
que compreenda efetivamente a prote¢io intrinseca do Estado
no combate a violéncia doméstica e familiar praticada contra
transexuais, mas que s6 serda concreta quando essa populacao
gozar de uma igualdade efetiva, isto ¢, quando for devidamente
reconhecida na sua diferenca.

Vale ponderar que uma hermenéutica constitucional da Lei
11.340/2006 sob nenhuma hipdtese coaduna com quaisquer senti-
mentos de conformidade com o ordenamento juridico positivado. A
perspectiva de nova interpretacao da legislacao de violéncia domés-
tica e familiar, embasada em pressupostos constitucionais basicos,
confirma a insuficiéncia da logica bindria arraigada na sociedade e
no Direito, além da urgéncia na protecio das vitimas transexuais
que sao violentadas no ambito doméstico e familiar. Assim, ao su-
gerir a incidéncia da legislacio especializada, conforme a demanda
da comunidade transexual, revela-se a imprescindibilidade de aper-
feicoamento das normas juridicas frente aos influxos sociais, bem
como a necessidade de reconhecimento e preservacao da diferenga
como medida de realizacio da igualdade.
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O método utilizado no artigo foi o dedutivo da problematizacao,
considerando os anseios sociais, principios, regras € interpretacao
conforme a Constituicio. Isso porque o reconhecimento juridico
e a inclusdo de transexuais como sujeitos de direitos na sociedade
pede a compreensiao desses fenOmenos em um ambiente social
mais amplo. Assim, a analise das relacoes entre Direito e socieda-
de precede outras possibilidades de aplicacao da Lei 11.340/2006.
A referida metodologia foi ancorada em dados e no estudo de de-
cisOes judiciais sobre a interpretacao constitucional da legislacao
de violéncia doméstica e familiar para sujeitos transexuais.

2. Prefacio de uma hermenéutica constitucional

Inicialmente, é necessario que se faca a distin¢ao entre os con-
ceitos de hermenéutica e de interpretacao. Embora no cotidiano
sejam utilizados como termos equivalentes, a palavra hermenéu-
tica tem etimologia no verbo grego hermeneuein e, a0 mesmo
tempo, no substantivo grego bermeneia, os quais sio traduzi-
dos como interpretagio, isto €, tornar algo compreensivel. Por
sua vez, o termo interpretacio emerge da expressao em latim
interpres, que corresponde aquela pessoa capaz de prever ou
descobrir fatos futuros pelo exame das entranhas da vitima (FER-
NANDES, 2016, p. 158). E possivel notar que a hermenéutica se
vem desenvolvendo ao longo do tempo e, como consequéncia,
alcanca uma perspectiva mais ampla e complexa do que uma
simples interpretagao, estando, assim, ligada a um conjunto de
teorias acerca de tudo aquilo que se possa atribuir sentido.

A hermenéutica transita por varias fases, tendo como ponto ori-
gindrio uma disciplina instrumental que permite tanto a compre-
ensao de desejos e objetivos escusos do criador da obra quanto a
incorporacao de uma pratica rotineira do proprio sujeito. Neste
ultimo caso, destaca-se que a hermenéutica estd relacionada a
propria formagao da percepcao do mundo, permitindo compre-
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ender e estabelecer acordos e consensos sobre coisas e acon-
tecimentos. Ocorre, todavia, que as transformacoes historicas e
sociais promoveram uma abertura a novas perspectivas acerca da
linguagem e da racionalidade, criando-se um movimento deno-
minado giro hermenéutico. E, pois, no final do século XIX que
este movimento ganha nitidez, fazendo com que a linguagem
avance da relacio do sujeito com os objetos para uma relacao
entre 0s proprios sujeitos.

Ludwig Wittgenstein, baseado na teoria da linguagem, demons-
tra que o significado das coisas somente pode advir de uma
compreensao prévia do seu uso em um determinado contexto.
Isso porque a mesma expressio pode ser utilizada em situacoes
distintas com defini¢oes diferentes (1980, p. 222). Em sentido
complementar, Gademer langa bases para a hermenéutica, a qual
atribui, como ponto de partida, a perspectiva do dialogo. Uma
troca entre os interlocutores a procura de um entendimento so-
bre algo no mundo promove uma fusao de horizontes em que
emerge uma compreensio comum e, assim, a dissolucao de uma
obscuridade (2001, p. 636). A partir dos estudos desenvolvidos
por Wittgenstein e Gademer, existe um processo reconstrutivo e
transformador da hermenéutica e da filosofia, implodindo, pois,
a racionalidade ilimitada do pensamento iluminista.

Desse processo reconstrutivo da hermenéutica, constata-se a fali-
bilidade do conhecimento. Nas palavras de Bernardo Gongalves
Fernandes, conceber a racionalidade e a ciéncia como pressu-
postos dotados de precariedade “é saber que tudo é datado e
somente pode ser reconhecido como vilido em nosso contexto
historico-espacial. Nao ha mais qualquer esperancga de se atingir
um conhecimento (e mesmo uma teoria) perfeito que sobreviva
ao passar de geracoes!” (2016, p. 167). Nesse cenario, percebe-
-se, considerando esta hermenéutica filosofica, que existem va-
rios pontos de vista sobre o objeto, de sorte que 0s conceitos e as
compreensoes advém de preconceitos e também de pré-compre-
ensoes. Sobre o tema, verifica-se que o sujeito, ao externalizar
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uma certa percepcio sobre um assunto, imediatamente também
projetara suas experiéncias, pré-nocoes e visoes sobre as demais
possibilidades de enxergar aquele mesmo assunto.

Nessa conjuntura, emerge a hermenéutica na ciéncia juridica. Do
século XVIII ao século XX ha uma disputa nas formas de ope-
racionalizar o Direito. Destaca-se que a separac¢ao das faces do
Poder, entiao subdivididas entre o Executivo, o Legislativo € o
Judiciario, consagra um sistema de freios e contrapesos para a
atuacao estatal. No tocante ao Judiciario, especificamente, o ma-
gistrado ficou responsavel por dirimir as controvérsias de direito
entre os particulares e, também, entre o particular e o Estado,
conforme as legislagoes ja instituidas pelo Legislativo. Ocorre, no
entanto, que leis imperfeitas e/ou dotadas de incertezas podem
insurgir, com o tempo, fato que resulta na busca pelo aprimora-
mento da hermenéutica juridica.

Savigny, depois de 1814, desenvolve uma fundamentagio para a
teoria interpretativa com base em dois pilares, a voluntas legis-
latoris (mens legislatoris) e a voluntas legis (mens legis). Esta
preconiza que o Direito decorre de uma conviccio comum dos
sujeitos e nao de uma vontade dos particulares. Ao buscar uma
vontade inerente a vontade da lei, a voluntas legislatoris defen-
de que a interpretagio tem a ver com a vontade do préprio legis-
lador, extravasada no texto da lei. O desenvolvimento histérico
do direito, sobretudo com o advento do Estado Social, prestigia
o grupo da vonluntas legis, a qual permite a constru¢ao de um
sentido para a norma juridica e, portanto, afasta a sua imediata
literalidade. Para tanto, emergem os métodos de interpretacao
da hermenéutica juridica classica', mas que foram questionados

1 Ao longo do tempo, foram desenvolvidos métodos de interpretagio da hermenéutica juridica
classica, entre os quais a logico-gramatical, que pode ser restritiva, quando se limita o sentido da
norma, extensiva, quando se amplia o sentido da norma ou ab-rogante, quando o sentido da norma
vai de encontro a outra norma hierarquicamente superior; a histérico-evolutiva e socioldgica,
que leva em consideragio trabalhos preparatérios; a sistematica, que enfrenta dificuldades de
compatibilidade num todo estrutural; e, por fim, a teleoldgica e axioldgica, que busca identificar os
fins e os valores considerados pelo legislativo como relevantes (FERNANDES, 2016, p. 171).
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por Konrad Hesse em razao da possibilidade de serem opera-
cionalizados pelos juristas sem a observancia da complexidade
intrinseca aos direitos constitucionais.

Nesse prisma, a hermenéutica juridica classica nao conseguiu
trabalhar de maneira satisfatéria a construcao semantica para o
texto normativo, o que fez insurgir a légica de que as normas
juridicas devem ser lidas e compreendidas a luz da Constituicao.
Em outras palavras, concluiu-se nao ser possivel operacionalizar
as normas infraconstitucionais de maneira apartada da normativi-
dade constitucional. Assim, a hermenéutica juridica, exatamente
porque associada ao referencial de filtragem constitucional, foi
e ¢, até hoje, tida por definicio como uma hermenéutica consti-
tucional. A concretizacao desta ideia de interpretagio da norma
sob as lentes da Constituicdo, segundo as pesquisas de Konrad
Hesse (1991, p. 1210), apoia-se no catalogo de topoi*, sob os
seguintes pressupostos: unidade da Constituicao, concordancia
pratica ou harmonizacao, exatidao funcional, efeito integrador,
forca normativa da Constitui¢ao, mixima efetividade e interpre-
tacao das leis conforme a Constituicao.

No entanto, até este momento, ainda nio houve o aprofunda-
mento necessario acerca da aplicabilidade pratica das normas
juridicas, tornando-se fundamental o desenvolvimento de mé-
todos de interpretacao constitucional. O primeiro método é o
juridico ou hermenéutico classico, que considera a Constituicao
como uma lei e o intérprete como responsavel por desvendar o
seu teor literal (FERNANDES, 2016, p. 189). Esse procedimento
deve ser calcado em regras classicas da hermenéutica mediante
aspectos logicos, historicos, teleologicos e filoséficos. O segun-
do método € o topico-problematico, cuja interpretagao constitu-
cional é marcada pelo cariter pritico e, ao mesmo tempo, pelo
carater indeterminado ou aberto (FERNANDES, 2016, p. 190).

2 Trata-se de pressupostos comuns que 0s sujeitos langam mao para desenvolverem
determinada argumentacio.
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Nesse processo interpretativo, ha a possibilidade de discussao e
argumentacio variante em cada caso concreto, apresentando-se
varios pontos de vista a respeito de uma mesma questao.

Indo adiante, o terceiro método é o hermenéutico-concretiza-
dor. Este sempre parte da ideia de pré-compreensoes presentes
no intérprete que, ancorado no texto constitucional, procura a
concretizacao da norma (NOVELINO, 2018, p. 174). Em outras
palavras, trata-se de um método que se inicia de uma situacao
histérica concreta e nio do problema em si, de forma que o in-
térprete intermedeia o texto e o cenario fatico. O quarto método
¢ o cientifico-espiritual, o qual considera como a base da valora-
cao o sentido e a realidade subjacentes ao texto constitucional
(FERNANDES, 2016, p. 191). Isso significa que a Constitui¢ao
vai além de um ordenamento posto pelo qual o Estado se orga-
niza e se limita, haja vista que, igualmente, também disciplina
valores que regem a sociedade como um todo. O quinto méto-
do, normativo-estruturante, parte da concepcio de que a norma
juridica é resultado de um processo de concretizacao. Pautam-
-se 0s seguintes aspectos: varias funcoes de realizacio do direito
constitucional, transformag¢io das normas, estrutura da norma
e do texto normativo, compreensio hermenéutica da norma, o
texto da norma como ponto inicial do programa normativo, a
realidade social e, ainda, a concretizacao da norma. Assim, a nor-
ma aplicavel ao caso concreto serd aquela fruto da interpretacao
desses referidos elementos, mormente no que toca ao programa
e ao ambito normativo (BERNANDES, FERREIRA, 2018, p. 250).

Por fim, o sexto e ultimo método, de suma relevancia para o pre-
sente artigo, fruto dos estudos de Peter Hiberle, defende que a
hermenéutica constitucional esta ligada a uma sociedade aberta
de operadores da Constituicao, o que significa um expressivo afas-
tamento de regras especificas e estaticas ou mesmo procedimen-
tos padronizados para a interpretacao constitucional. Na verdade,
prestigia-se a ampliacio do contingente de sujeitos participantes
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do processo interpretativo da Constituicaio de modo a alinhar a
perspectiva tipica do pluralismo e do Estado Democritico de Di-
reito. Nenhum método, por mais sofisticado que seja, ¢ comple-
to e satisfatorio, porquanto sempre existird um sujeito histérico,
temporal, inserido em um determinado contexto de pré-compre-
ensoes. Hiberle impulsiona a légica de abertura e nao fechamento
da sociedade e suas construcoes juridicas, o que eleva, pelas mul-
tifacetadas visoes e realidades inerentes, a possibilidade de abran-
géncia de novos direitos e de novos sujeitos (1997, p. 13 e 14).

A inconstancia da sociedade e os reflexos dos influxos sociais devem
influenciar na maneira de se operacionalizar os direitos fundamen-
tais de modo que, com base na teoria dos direitos fundamentais na
contemporaneidade, seja adequada a aplicagao da Lei 11.340/2006
para transexuais vitimas de violéncia doméstica e familiar.

Nesse viés, Alexandre Melo Franco Bahia (2014, p. 80), pautan-
do-se na Constitui¢ao, apresenta uma terceira dimensao para o
principio da igualdade. Para além das faces da isonomia e equi-
dade, o autor desenvolve a diversidade como um elemento pri-
mordial a concretizagio da igualdade, certo de que tal diferencia-
¢ao é importante dentro da estrutura do pluralismo e do Estado
Democritico de Direito, pois condiz com a inclusao efetiva de
novos direitos e de novos sujeitos. Assim, aqueles que se en-
contram, ao menos formalmente, inseridos na sociedade e no
Direito positivo, passam por menos obsticulos para usufruir de
direitos fundamentais, enquanto grupos e sujeitos que nao estio
incluidos sofrem profundas discriminag¢bes e intolerincias. Des-
se cendrio emerge a necessidade de avancar em relacao a uma
simpldria isonomia de tratamento ou, ainda, no que toca a uma
oposic¢ao as diferencas. E, na verdade, necessiria a concretizacao
do reconhecimento da diversidade, desde a sua existéncia a pro-
pria constatacao de que muito falta para uma protecao efetiva.

Em sociedades complexas e descentradas, as concepgoes liberais
e socializadoras sao insuficientes para assegurar uma igualdade
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efetiva e, como corolario, sio incapazes de proteger a autonomia
do sujeito. No tocante a populacio transexual, a inexisténcia de
uma legislacao que reconheca direitos iguais, ou de um instru-
mento juridico que preconize tutelas de prote¢ao especial em
funcao da vulnerabilidade, justifica a proposta de se operacio-
nalizar o Direito a partir de uma nova dimensao da igualdade.
Considerando que o Direito estabelece a dicotomia homem/mu-
lher para atribuir direitos e obrigacoes, os sujeitos que escapam
a esse binomio ficam a mercé de um Direito positivado, incapaz
de lidar com as diversidades.

Ciente disso, é imprescindivel se pensar em uma atuacio do Ju-
dicidrio baseada em uma hermenéutica constitucionalizada da
legislacao infraconstitucional, de forma que a questao da transe-
xualidade podera ser tida nio mais como uma excrescéncia mun-
dana a ser exterminada, mas, ao contrario, uma diversidade a ser
protegida e preservada em suas particularidades e singularidades
(BAHIA, 2014, p. 81-87). Realizada a revisao de literatura, em que
se apresenta o preficio da hermenéutica constitucional e sua rela-
¢ao com a realidade de transexuais vitimas de violéncia doméstica
e familiar, procedeu-se a coleta de dados sobre casos concretos e,
posteriormente, de decisoes judiciais correlatas ao tema.

3. Dos casos concretos as decisoes judiciais: fundamentos
de aplicaciao da Lei 11.340/2006 a transexuais

A violéncia contra a mulher foi considerada por muitos anos
um assunto do ambito privado e naturalizada em uma estrutu-
ra social marcada pela dominag¢io masculina. Nessa conjuntura,
emergiu uma profunda resisténcia nos conhecimentos cientifi-
cos ou nao e, sobretudo, nas praticas que constituem a aplicacao
e a efetividade das normas juridicas atinentes ao tema. Sabe-se
que a desigualdade entre os géneros decorre, até hoje, de rela-
¢oes culturalmente assimétricas, em que o homem e as suas re-
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presentacoes sao colocados e reproduzidos na sociedade acima
das mulheres e de tudo aquilo que advém delas. Com o passar
do tempo, todavia, a violéncia praticada contra as mulheres no
ambiente doméstico e familiar foi ganhando cada vez mais espa-
¢o nos debates publicos, de forma que em 2006 a luta dos mo-
vimentos sociais em busca da igualdade de género fomentou a
criacao da Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia
da Republica. Assim, as atuacoes do Executivo, juntamente com
0os movimentos sociais em tela, consolidaram a Lei 11.340/2000,
cunhada Lei Maria da Penha’.

Esta legislacao propria fundamenta-se em normas e diretivas da
Constituicao da Republica, da Convengiao da ONU sobre a elimi-
nacdo de todas as formas de violéncia contra a mulher e da Con-
vencao Interamericana para punir e erradicar a violéncia contra a
mulher (BRASIL, 2006). Em suma, o que se pretendeu, a época,
foi a caracterizacao desse tipo de violéncia como evidente viola-
cao de direitos humanos e, consequentemente, como uma rea-
lidade que carecia de mecanismos especificos que garantissem a
devida proteciao e ferramentas humanizadas para o atendimento
das vitimas. E necessirio dizer que, antes da elaboracio da Lei
11.340/20006, havia uma banalizagio generalizada da violéncia
praticada contra a mulher no ambito doméstico e familiar, na me-
dida em que grande parte dos fatos eram considerados de menor
potencial ofensivo e, portanto, apurados, processados e decidi-
dos nos Juizados Especiais Comuns, segundo a Lei 9.099/1995.
Percebe-se, pois, que a Lei 11.340/2006 significa, sem duavida,
uma grande conquista, a qual foi e continua sendo necessaria no
corpo social brasileiro, dada a garantia legislativa de protecio e
de defesa de mulheres que sao frequentemente vitimas de varios
tipos de violéncia cometidos no ambiente doméstico e familiar
(MENEGHEL et al., 2011, p. 1-10).

3 Maria da Penha Maia Fernandes foi vitima de violéncia praticada por seu ex-marido que, por
duas vezes, tentou assassind-la. Ocorre que, ap6s anos de julgamento, e mesmo diante de toda a
inequivoca gravidade dos fatos, o criminoso ficou preso por apenas dois anos em regime fechado.
Nesse contexto de extrema omissio e negligéncia do ente estatal, o Brasil sofreu condenagiao
proferida pela OEA, que recomendou a criacio de uma legislacio que penalizasse especificamente
a violéncia praticada contra a mulher no dmbito doméstico e familiar (PARIZZOTO, 2018).
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Ocorre, contudo, que a violéncia praticada no Ambito domés-
tico e familiar ndo se restringe aquelas vitimas que obedecem
perfeitamente aos padroes de género naturalizados na socieda-
de. Enquanto o sujeito ativo pode ser qualquer sujeito, o sujei-
to passivo, na atualidade, tem sido um paradoxo, em especial
para os operadores do Direito, mormente as duvidas quanto a
extensao do conceito de mulher e quanto a abrangéncia da Lei
11.340/2006". A vitima pode ser, e infelizmente por muitas vezes
¢ de fato, um sujeito transexual. Os dados apresentados neste
artigo, vale esclarecer, dizem respeito somente aos crimes de
homicidio, uma vez que este é o recorte das informacoes for-
necidas pelo Grupo Gay da Bahia e extraidas do sitio eletrénico
Quem a homotransfobia matou hoje?” (MICHELS, 2019), porém
suficientes para demonstrar nao apenas a emergéncia de tran-
sexuais como vitimas da violéncia perpetrada por namorados,
companheiros, maridos, primos, tios, irmaos e, inclusive, pelos
proprios genitores. Ratificam, também, a extrema vulnerabilida-
de de sujeitos transexuais no Brasil.

E preciso pontuar que ainda nio existem dados estatisticos go-
vernamentais sobre os crimes de 6dio, o que revela a invisibi-
lidade institucionalizada da populagao transexual. Os nimeros
apresentados neste trabalho, inclusive, sao fruto de subnotifica-
¢Oes enviadas ao sitio eletronico Quem a homotransfobia ma-

4 A Lei 13.641/2018 alterou a Lei 11.340/2006 para tipificar o crime de descumprimento das
medidas protetivas de urgéncia. Acrescentou, para tanto, o artigo 24-A da aludida legisla¢ao, que
preconiza: “Art. 24-A. Descumprir decisao judicial que defere medidas protetivas de urgéncia
previstas nesta Lei: Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos. § 1>A configuracio
do crime independe da competéncia civil ou criminal do juiz que deferiu as medidas. § 2°Na
hip6tese de prisio em flagrante, apenas a autoridade judicial podera conceder fianga. § 3°O
disposto neste artigo nao exclui a aplicacao de outras sangoes cabiveis” (BRASIL, 2018).

5 Esse sitio eletronico sobre Direitos Humanos faz um levantamento estatistico de vitimas
fatais do terror homotransfobico no Brasil no periodo de 2010 a 2019. E uma fonte mantida
pelo advogado Eduardo Michels, membro honoririo do Grupo Gay da Bahia (GGB), criador
e administrador da Hemeroteca e Banco de Dados Digital, que hospeda relatérios anuais e
varios artigos sobre o tema, com atualizacao didria. Segundo consta, Quem a homotransfobia
matou hoje? é o tnico banco de dados sobre o assunto no pais. O endereco eletronico é https://
homofobiamata.wordpress.com/.
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tou hoje?, conforme noticias e informacoes publicadas na mi-
dia, internet. Logo, os dados podem ter margem de erro se se
considerar que muitos crimes sequer chegam a ser divulgados e
devidamente apurados. E a falta de estatisticas governamentais,
diferentemente do que acontece em outros paises, ¢ um limi-
tador nao apenas a este artigo, mas também representa a grave
omissio inconstitucional do Estado brasileiro perante a violén-
cia transfébica, somada aquela perpetrada no nicho doméstico e
familiar. O que nao se pode é desconsiderar que tais violéncias
perfazem uma realidade que deve ser estudada e aprofundada,
embora ainda permaneca estruturalmente e sistematicamente
omitida pela sociedade e pelo poder publico®.

A primeira busca no sitio eletronico em andlise teve o objetivo de
demonstrar os dados da violéncia contra transexuais e travestis’
nos anos de 20168, 2017° e 2018", em que foram contabiliza-

6 Em 2019, por meio do julgado da acao direita de inconstitucionalidade por omissao, ADO
26, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, decidiu “a) reconhecer o estado de mora
inconstitucional do Congresso Nacional na implementacdo da prestagao legislativa destinada
a cumprir o mandado de incrimina¢io a que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da
Constituicdo, para efeito de prote¢iao penal aos integrantes do grupo LGBT; b) declarar, em
consequéncia, a existéncia de omissao normativa inconstitucional do Poder Legislativo da
Uniao; c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o art. 103, §
2°, da Constitui¢ao c/c o art. 12-H, caput, da Lei 9.868/1999; d) dar interpretacio conforme a
Constituicao, em face dos mandados constitucionais de incriminagao inscritos nos incisos XLI
e XLII do art. 5° da Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que
seja a forma de sua manifestacio, nos diversos tipos penais definidos na Lei 7.716/1989, até
que sobrevenha legislacio auténoma, editada pelo Congresso Nacional [...]” (BRASIL, 2019).
Evidentemente o protagonismo judicial materializado nessa decisao reflete um significativo
avan¢o na garantia de direitos fundamentais a populacio LGBT. Entretanto, a falta de
implementacio de politicas pablicas para que haja efetividade do julgamento é o novo desafio
a ser articulado, ou seja, é o proximo passo para o alcance de resultados efetivos e de uma
igualdade cidada, uma vez que as praticas criminosas nio sao verdadeiramente combatidas
apenas com alteragoes legislativas e/ou interpretativas.

7 A fonte consultada apresenta os dados de homicidios de transexuais e travestis conjuntamente,
razao por que assim foram reproduzidos neste ensaio.

8 Vide https://homofobiamata.files.wordpress.com/2017/01/relatc3b3rio-2016-ps.pdf
9 Vide https://homofobiamata.files.wordpress.com/2017/12/relatorio-2081.pdf

10 Vide https://homofobiamata.files.wordpress.com/2019/01/relatorio-2018-1.pdf
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dos, respectivamente, 144, 191 e 164 assassinatos. Em 2019",
até maio, foram registradas 52 mortes de transexuais. Em 2017,
foram assassinadas 178 travestis e mulheres transexuais e 13 ho-
mens transexuais. Em 2018, morreram 72 mulheres transexuais
e seis homens transexuais. Os mencionados homicidios se apre-
sentam sob a perspectiva da profissao, cor, idade, perfil regional,
causa e local da morte. Entretanto, esses dados sao retratados de
maneira conjunta, o que nao permite a investigacao especifica
sobre sujeitos transexuais.

A coleta de dados, na segunda fase do artigo, restringiu-se a homi-
cidios contra sujeitos transexuais praticados por namorados, ex-
-namorados, maridos, ex-maridos, companheiros, ex-companhei-
ros e familiares. O objetivo do trabalho foi demonstrar a existéncia
de transexuais como vitimas de violéncia fatal no Aambito domés-
tico e familiar e a omissao do ente estatal em casos ocorridos em
2016, 2017 e 2018. A delimitagao temporal, conforme explanado,
justifica-se pelo fato de que nesse periodo se confirmam tais si-
tuacoes no mundo fitico e, dessa forma, se pode sustentar a dis-
cussao da necessidade de aplicagio da Lei 11.340/20006 a sujeitos
transexuais em busca de uma igualdade cidada.

No sitio eletronico Quem a homotransfobia matou hoje?, em
2016, foram extraidos cinco homicidios praticados contra mu-
lheres transexuais no ambito doméstico e familiar. Em Valinhos,
Sao Paulo, M. Geremias foi assassinada pelo companheiro aos 37
anos de idade, por ciimes. Patricia Tavares recebeu varias faca-
das do préprio namorado com quem se relacionava havia quatro
anos, em Porto Alegre, capital do Rio Grande do Sul, dentro
da residéncia da vitima. Outro caso é a morte de Bebel, de 45
anos de idade, na cidade de Florenca, Itdlia. Segundo consta, o
namorado da vitima foi preso depois de a esfaquear dentro de
uma casa. Julia Sofia foi morta aos 20 anos de idade dentro da re-

11 Vide https:/homofobiamata.files.wordpress.com/2019/07 /relatc3b3rio-ggb-parcial-2019-3.pdf
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sidéncia onde ela e o companheiro residiam, em Natal, Rio Gran-
de do Norte. Conforme noticiado, a vitima era constantemente
violentada e extorquida para sustentar a dependéncia quimica
de seu algoz, preso em flagrante. Aola Bracho, cabeleireira, foi
estrangulada aos 25 anos de idade por trés rapazes com os quais
residia em Manaus, Amazonas. Tais delinquentes valeram-se de
um cinto para sufoca-la até a morte. Destaque-se que, pouco antes
do crime, os assassinos acompanharam a vitima até a residéncia da
mae dela para que todos pudessem se alimentar.

Em 2017, no sitio eletronico Quem a bomotransfobia matou
hoje?, foram extraidos cinco homicidios perpetrados em contexto
de violéncia doméstica e familiar. Camila foi encontrada morta aos
45 anos de idade, em Sao Paulo, por funcionario de um hotel que
estranhou quando viu o acompanhante dela indo embora sozi-
nho depois de ambos aparentemente terem buscado uma noite
romantica e que, nao se sabe o motivo, terminou em morte. Feitas
as investigagoes e realizado o retrato falado, o suspeito foi preso
e confessou o crime. Em outro caso, uma transexual nao identifi-
cada foi alvejada por disparos de arma de fogo na cidade de Santo
Antao, zona da mata de Pernambuco. Segundo o 21.° Batalhiao
da Policia Militar, um irmao da vitima prestou depoimento horas
depois do assassinato. Daniele Jesus Lafon, 47 anos de idade, foi
morta a tesouradas em Pocos de Caldas, Minas Gerais. O princi-
pal suspeito do crime, praticado com requintes de crueldade, é o
companheiro dela. Michele foi assassinada com um tiro no pes-
coco aos 47 anos de idade em Cuiaba, Mato Grosso, pelo proprio
companheiro. Populares acionaram a policia depois de encontra-
rem o corpo da vitima no chao de uma residéncia, ja que uma
equipe do Samu esteve no local e constatou a morte dela.

Em 2018, também no sitio eletronico Quem a homotransfobia
matou hoje?, foram encontrados ao menos seis homicidios pra-
ticados contra mulheres transexuais no ambiente doméstico e
familiar. O primeiro caso, no Estado do Maranhao, na cidade de
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Pardo, a vitima foi praticamente degolada pelo facao do namora-
do dela. O segundo caso ocorreu em Barra dos Gargas, no Esta-
do do Mato Grosso, € a vitima teria sido morta pelo namorado.
O terceiro caso é o de uma trans assassinada em Ibicarai, Bahia,
aos 17 anos. Os principais suspeitos desse assassinato sio os
proprios irmaos da vitima, que nio aceitavam a transexualidade
dela. O quarto caso, no Estado de Sergipe, diz respeito a uma
jovem trans espancada e asfixiada dentro da prépria casa. Sabe-
-se que essa vitima vinha de um contexto de constante violéncia
doméstica e familiar praticada por parentes. O quinto caso, em
Venancio Aires, Rio Grande do Sul, decorrente de transfobia cul-
tural, o corpo foi achado onde a vitima residia sozinha. O sexto
caso aconteceu em Sio Paulo, onde uma jovem transexual foi
morta a vassouradas pelo ex-marido.

Dos fatos concretos relacionados, pelo menos 16 casos sao de
mulheres transexuais mortas por namorados, companheiros, ex-
-companheiros ou parentes. Num primeiro momento, até pode
parecer baixo, em virtude da extensao territorial do Brasil. Con-
tudo, existem outros tipos de violéncia praticiveis no ambito
doméstico e familiar, como agressoes fisicas, psicologicas, patri-
moniais, morais, sexuais e verbais, 0os quais nio se encontram
contabilizados na fonte de pesquisa, que se restringe a homi-
cidios, mas que corriqueiramente estao presentes na vida das
mulheres transexuais.

Pelos dados, o despontamento de sujeitos que nao se enqua-
dram nos exatos moldes hegemoénicos sobre o género entio
universalizado no Estado moderno tem elevado o debate acerca
deste binarismo no ordenamento juridico positivado. O aparato
normativo em vigor assenta-se no bindmio homem/mulher para
atribuir direitos e deveres, excluindo, assim, grupos e sujeitos
que escapam aos padroes institucionalizados, como também re-
produz a dicotomia consubstanciada na universalidade versus
subalternidade (SANTOS, 2009, p. 458). Para piorar, os algozes
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de homens e mulheres transexuais, por vezes, sao parceiros
amorosos e parentes, fato que comprova, na pratica, que esta
minoria se encontra elevadamente desamparada, na medida em
que a discriminacao e as mais diversas violéncias vao além das
relacoes sociais no mundo, adentrando nas residéncias e intimi-
dades e estiao, assim, presentes nos lacos familiares e afetivos,
onde, ao revés, deveria haver suporte e acolhimento no processo
de formacgio e convivéncia terna (MARRA, 2017, p. 97).

Nesse contexto, enquanto uma parte da populagao ¢é abrangida e
protegida pela legislacio nacional especializada, outra parte en-
contra-se a margem tio somente porque nao esta adaptada as de-
finicoes de género culturalmente impostas. Como as legislacoes,
no Brasil, estabelecem comandos, vedacoes, direitos e deveres a
homens e mulheres, é sabido que sujeitos transexuais, por nao
integrarem tais categorias de género supostamente universais,
sao deixados a margem do sistema juridico positivado. A con-
sequéncia disso ¢ a falta de garantias legais, as quais, ao contra-
rio, dever-lhes-iam ser proprias pela condigao humana (MARRA,
2017, p. 101). Nessa trilha, os sujeitos transexuais, comumente
vitimas de violéncia doméstica e familiar, seja pela intolerancia
de suas familias, seja pela violéncia perpetrada por companhei-
ros, namorados e maridos, sao colocados a perigosa discriciona-
riedade dos operadores do Direito e da atuagio contramajorita-
ria do Judiciario no tocante a (in)aplicacao da Lei 11.340/2000.
Diante de tal conjuntura, o presente artigo debruca-se, adiante,
a analise das principais decisoes judiciais que consideram transe-
xuais como vitimas de violéncia doméstica e familiar.

Tais decisoes se restringem aquelas que constam nos sitios eletro-
nicos do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG), do Distrito
Federal (TJDF), de Sao Paulo (TJSP) e do Rio de Janeiro (TJRJ).
No do TJMG, mesmo sem a delimitacao de tempo especifica, ne-
nhum acérdao ou decisao monocratica foi encontrada. Consta
apenas uma sentenga acerca de transexual e violéncia doméstica.
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No entanto, a referida decisio nao serve como objeto de estudo
porque o transexual supostamente seria o sujeito ativo do delito
e ndo a vitima. Observa-se que, embora a violéncia doméstica e
familiar ocorra constantemente contra sujeitos transexuais por
todo o Brasil, inclusive tendo sido constatado ao menos um caso
na cidade de Pogos de Caldas, Minas Gerais, o Judicidrio mineiro
nao atuou no julgamento dessas demandas devido a trés prin-
cipais fatores: a divulgagio recente de situagoes desta natureza
que antes eram completamente ocultadas, ao conservadorismo
institucional que, conforme pesquisa académica, verificou pou-
quissimas causas relativas a transexualidade e, ainda, a prépria
dificuldade em se apurar e materializar os fatos desde a fase in-
vestigativa, haja vista a falta de investimentos basicos tanto na
estrutura quanto na capacitacao de profissionais.

Por sua vez, no sitio eletronico do Tribunal de Justica do Distrito
Federal (TJDF), em pesquisa com os marcadores transexual e
violéncia doméstica, verificou-se, numa decisio proferida em 5
de abril de 2018, que a Lei 11.340/2006 nao discrimina a diver-
sidade sexual e de género, de sorte que a protecio legal deve
ser atribuida a vitima, uma transexual mulher, permanecendo
o feito sob a competéncia do Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar. Segundo consta, o Ministério Publico interpOs recurso
contra juizo do Juizado Especial Criminal e de Violéncia Domés-
tica e Familiar contra a Mulher de Aguas Claras, que declinou da
competéncia em prol da Vara Criminal de mesma circunscrigao.
Sustentou-se que a competéncia para processar o feito seria da
Vara Criminal Comum, porque nao houve alteracao do patroni-
mico averbado no registro civil.

A decisao proferida pelo relator George Lopes, em sede de Re-
curso em Sentido Estrito, RSE 1089057, trouxe os precedentes
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal
principalmente quanto a possibilidade de alteragio do preno-
me e do designativo do sexo sem a necessidade da cirurgia de
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transgenitalizacdo, decisoes importantissimas por reconhecerem
efeitos juridicos as opcoes dos sujeitos transexuais. Nesse senti-
do, a autodefinicio do género de cada sujeito deve ser acompa-
nhada e nao tolhida pelos institutos juridicos, de modo que é o
Direito que acompanha a realidade, social e livcemente exercida,
e nio o oposto. Especificamente em relagio a aplicacao da Lei
11.340/2006 a sujeitos transexuais, o relator afirmou

292

No caso deste feito, discute-se a ocorréncia de violéncia basea-
da no género feminino da vitima, estipulada como pressuposto
de aplicagao da Lei Maria da Penha, conforme seu artigo 5°. A
controvérsia nao ¢ simples, mas pode ser solucionada a partir
dos mesmos preceitos utilizados pelos julgados expostos. O gé-
nero feminino da vitima parte de sua liberdade de autodeter-
mina¢ao, sendo apresentado socialmente pelo nome que adota,
pela forma como se veste e pela maneira como deseja ser tratada
em suas relacoes. Assim, ela se identifica como Raquel, e nao
como Raul, modo pelo qual se reconhece e deseja ser tratada
socialmente. A alteracao do registro de identidade ou a cirurgia
de transgenitalizagao sao apenas opg¢oes postas a sua disposi¢cao
para que exerc¢a de forma plena e sem constrangimentos sua li-
berdade de escolha, nio se tratando de condicionantes para que
seja considerada mulher. Além disso, uma vez que se apresenta
dessa forma, a vitima também carrega consigo todos os estereo-
tipos de vulnerabilidade e sujei¢ao voltados ao género feminino,
combatidos pela Lei Maria da Penha. Admitida socialmente como
Raquel, a ela se aplicam virios dos mecanismos de posse e sub-
missdo que justificam a incidéncia do diploma mais protetivo.
Observem-se especialmente as atitudes do ex-companheiro, que
sempre foi ciumento e a agredia fisica e moralmente; recusou-
-se a sair de casa ap6s o fim do relacionamento; controlava seus
habitos e impedia que trabalhasse, em clara dinimica de rela-
cionamento abusivo, tio observada nos feitos dessa espécie. Ha
suspeitas, inclusive, de que as agressoes tratadas por este inqué-
rito ocorreram depois que a vitima chegou em casa tarde, por-
que havia saido para beber com as amigas sem dar satisfacoes ao
agressor. Negar incidéncia da Lei Maria da Penha, nesta hipétese,
é observar a dupla fragilidade da vitima - por ser mulher e por ser
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transgénero - sem garantir-lhe qualquer forma especial de tutela
(T)JDF, 1.2 Turma Criminal, RSE 1089057/DF, relator George Lo-
pes, julgamento em 5.4.2018, publicacio no DJe em 20.4.2018).

Destaque-se que a vitima do caso em julgamento possui todos
os estereotipos de vulnerabilidade e sujeicao voltados ao género
feminino, assim protegidos pela legislacio especializada. E nesse
sentido que o relator afastou a argumentacao de que a incidéncia
da Lei Maria da Penha seria uma analogia contra o réu, pois o
legislador elegeu como objeto de protecao, ao utilizar a expres-
sdo género, a propria noc¢ao do feminino e nio somente o sexo
biolégico (RSE 1089057, 2018). Nesse ponto, inclusive, o relator
mencionou os ensinamentos de Claudia Tannuri e Daniel Hu-
dler, os quais esclarecem

Por este prisma, poder-se-ia cogitar que trazer a transexual fe-
minina como sujeito passivo equivaleria a ampliar as hipGteses
de incidéncia da norma penal... prejudicando ainda mais a con-
dicao do sujeito ativo apenas com base em situacoes anilogas
vivenciadas pelas transexuais... Contudo, ao contrario daquele
pensamento, a questao que surge € que tem maior relevincia
nao é a analogia propriamente dita... e sim qual o sentido juridi-
co das palavras "mulher" e "género". Para sustentar aquela tese,
deve-se assumir de pronto que nio se permite interpretacao ex-
tensiva no Direito Penal e que existem acepcoes contraditorias,
opostas e setorizadas para tais termos, ou seja, uma na seara ci-
vel e outra completamente diferente na seara penal. E assumir,
em ultima andlise, que a transexual pode até ser mulher ou per-
tencer ao género feminino para o Direito Civil, mas nao para o
direito como um todo, pois nao serd para o direito penal [...]
Afinal, a defini¢ao do estado da pessoa, nome, sexo, género, nao
pertencem com exclusividade a essa ou aquela matéria, mas es-
tao intrinsecamente ligados ao que se convencionou chamar de
"direito constitucionalizado"... o que permite, a nosso sentir, a
atualizacdo terminoldgica de dispositivos que definem o sentido
e alcance das palavras "mulher" e "género" em consonincia com
a Constituicao [...] (TANNURI; HUDLER, 2015, p. 105).
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Portanto, com base nos argumentos acostados, o relator deu
provimento ao Recurso em Sentido Estrito para reformar a deci-
sdo de primeiro grau que declinou da competéncia para a Vara
Criminal Comum, retornando-se os autos a competéncia do Jui-
zado de Violéncia Doméstica e Familiar e, assim, aplicando-se as
normas tutelares da Lei Maria da Penha, uma vez que ¢é perfeita-
mente possivel a interpretagio extensiva da legislacio especiali-
zada a mulheres transexuais, sem que isso resulte em qualquer
analogia inconstitucional.

No sitio eletrénico do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo (TJSP), em sede de Mandado de Seguranca, MS 2097361-
61.2015.8.26.0000, constatou-se, em 8 de outubro de 2015, con-
cessao de medidas favoraveis a uma mulher transexual. Segundo
a decisio, a Lei 11.340/2006 destina-se a protecao contra a vio-
léncia de género, motivo pelo qual o sujeito, ainda que tenha
nascido com as caracteristicas morfolégicas do sexo masculino,
mas que se identifica social e psicologicamente com o género
feminino, faz jus as medidas protetivas previstas na legislacao
especializada. Na oportunidade, a relatora Ely Amioka afirmou

Tem-se que a expressio “mulher”, contida na lei em apreco,
refere-se tanto ao sexo feminino quanto ao género feminino. O
primeiro diz respeito as caracteristicas bioldgicas do ser humano,
dentre as quais GABRIELA nao se enquadra, enquanto o segundo
se refere a construcio social de cada individuo, e aqui GABRIELA
pode ser considerada mulher. A IMPETRANTE, apesar de ser bio-
logicamente do sexo masculino e nao ter sido submetida a cirur-
gia de mudanca de sexo, apresenta-se social e psicologicamente
como mulher, com aparéncia e tracos femininos, o que se pode
inferir do documento de identidade acostado as fls. 18, em que
consta a fotografia de uma mulher. Acrescenta-se, por oportuno,
que ela assina o0 documento como GABRIELA, e nao como JEAN
CARLOS. Ressalte-se, por oportuno, que o reconhecimento da
transexualidade prescinde de intervengao cirurgica para alteracio
de sexo. Os documentos acostados aos autos, como acima men-
cionado, deixam claro que a IMPETRANTE pertence ao género fe-
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minino, ainda que nio submetida a cirurgia neste sentido [...] E,
portanto, na condi¢ao de mulher, ex-namorada de RAFAEL, que a
IMPETRANTE vem sendo ameacada por este, inconformado com
o término da relacio. GABRIELA sofreu violéncia doméstica e fa-
miliar, cometida pelo entao namorado, de modo que a aplicagao
das normas da Lei Maria da Penha se fazem necessarias no caso
em tela, porquanto comprovada sua condi¢ao de vulnerabilida-
de no relacionamento amoroso (TJSP, 9. Cimara Criminal, MS
2097361-61.2015.8.26.0000/SP, relatora Ely Amioka, julgamento
em 8.10.2015, publicacao no DJe em 16.10.2015).

Pelo exposto, a Lei 11.340/2006 deve ser interpretada de forma
extensiva, sob pena de ofensa ao principio da dignidade da pes-
soa humana. Segundo o julgado, a legislacao especializada nao
visa apenas a protecio a mulher, mas sim a mulher que sofre
violéncia de género. Se o género da vitima no presente caso é
feminino, o que se revela pela forma que a vitima se apresenta
social e psicologicamente, e, ainda, se ha um contexto fatico que
preenche os requisitos legais, como no caso, a aplicacao da Lei
Maria da Penha é a medida mais adequada.

Ademais, no sitio eletronico do Tribunal de Justica do Rio de Ja-
neiro (TJRJ), na Vara de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher da Comarca de Sao Gongalo, processo criminal 0018790-
25.2017.8.19.0004/2017, o juiz de primeiro grau decidiu pela
aplicacao de dispositivos da Lei 11.340/2006 a favor de uma mu-
lher transexual. No julgamento, o magistrado concedeu medidas
protetivas a vitima em face de sua mae a ter sistematicamente
violentado durante anos, e chegou ao ponto de ser impelida a
uma internacio compulséria articulada pela prépria genitora. A
clinica de reabilitacao foi acionada em virtude do inconformismo
com o fato de a filha ser transexual. Os principais argumentos do
juiz André Luiz Nicolitt foram

Nota-se pela narrativa dos fatos que, ao menos em tese, estd
ilustrado um tipico caso de reproducdo da cultura machista e
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patriarcal arraigada em nossa sociedade, de modo que deve a
pessoa aceitar o sexo biologico “escolhido por Deus”. Verifica-
-se que a vitima, ja internada na clinica, foi submetida a uma
série de constrangimentos, tendo inclusive sido “raspado” seu
cabelo (fl. 05), em clara violacdo aos direitos fundamentais, fe-
rindo o principio da dignidade da pessoa humana consagrado
no art. 1°, III, da CRFB [...] Dai se extrai uma integracio dos
direitos fundamentais, iniciando pela afirmac¢ao da integridade
fisica e espiritual do homem como aspectos irrenunciiveis de
sua individualidade, seguindo com a garantia da identidade e
integridade da pessoa através do desenvolvimento de sua per-
sonalidade e passando a chamada libertagao da angustia da exis-
téncia da pessoa, libertacdo essa através de mecanismos sociais
de providéncias que garantam possibilidade de condicoes mini-
mas existenciais [...] No caso em tela, verifica-se que a genitora
da vitima desrespeitou gravemente a identidade de género as-
sumida por sua filha, internando-a em clinica de outro Estado,
privando-a do convivio com sua companheira e afastando-a dos
demais entes familiares e de seus amigos. Com efeito, apesar de
nao ter sido submetida ainda a cirurgia de transgenitalizagio, a
vitima se considera mulher. As novas estéticas e tematicas ligadas
a diversidade e a liberdade sexual niao tém sido resolvidas pelo
direito, até mesmo porque exigem uma analise interdisciplinar,
0 que ¢ de certo modo uma novidade no mundo juridico, que
sempre ostentou uma certa pretensio de completude [...] A re-
querente se veste como mulher, se identifica socialmente como
mulher, ingere medicamentos hormonais femininos, ou seja,
se vé e se compreende como mulher, nio possuindo terceira
pessoa autoridade para a designar de outra forma [...] De nossa
parte, a LMP cuidou da violéncia baseada no género e nio vemos
qualquer impossibilidade de que o sujeito ativo do crime possa
ser uma mulher. Isso porque a cultura machista e patriarcal se
estruturou de tal forma e com tamanho poder de dominagao
que suas ideias foram naturalizadas na sociedade, inclusive por
mulheres [...] Diante de tais argumentos, nao vislumbramos ra-
740 para excluir da requerente as medidas protetivas da Lei Ma-
ria da Penha [...] (TJRJ, Vara de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher da Comarca de Sao Gongalo, processo criminal
0018790-25.2017.8.19.0004, juiz André Luiz Nicolitt, julgamento
em 26.5.2017, publicac¢io no DJe em 29.5.2017).

De Jure | ISSN 1809-8487 | v.19 | n.34 | jan.-jul. 2020 | p.272-308



Artigo
Hermenéutica constitucional para transexuais vitimas de violéncia doméstica e familiar
Fabiane Barbosa Marra

Verifica-se, da decisio proferida pelo magistrado, que a cultura
responsavel por subjugar a mulher nao se limita ao sexo biol6-
gico, mas, sim, avanca por meio de uma estrutura social que faz
com que todos os sujeitos que se identificam com os compor-
tamentos atribuidos ao género feminino também se encontrem
numa posic¢ao de vulnerabilidade. Tratando-se o caso de um con-
texto de violéncia familiar motivada pelo desrespeito a identida-
de de género do sujeito, nao subsiste motivo para afastar a con-
cessiao de medidas protetivas de urgéncia da Lei 11.343/2006. Ao
revés, como a genitora da vitima mantinha um comportamento
intolerante a orientacao sexual e ao género adotado pela filha, a
ponto de interni-la compulsoriamente com o objetivo de tratar
um suposto transtorno, alternativa nao resta sendo a aplicacao
das medidas protetivas cabiveis, mesmo que o sujeito ativo do
crime seja uma outra mulher.

A partir das decisoes extraidas do TJDF, TJSP e TJRJ, percebe-
-se a possibilidade de aplicacio da Lei 11.340/2006 a mulheres
transexuais violentadas por companheiros, ex-companheiros e
parentes. Os principais fundamentos utilizados em cada situacao
fatica perpassaram principalmente a destinagao da lei a quem se
identifica com o género feminino, ainda que nao se tenha nasci-
do no corpo de mulher e, também, sobre o ambiente doméstico
e familiar em que tais violéncias ocorreram. Tratando-se de um
contexto real que atenda aos requisitos preconizados na legisla-
cao especializada, os operadores do Direito, exercendo um pa-
pel contramajoritario por meio do Judiciario, entenderam pela
incidéncia da Lei 11.340/2006 a sujeitos transexuais. Ademais,
verifica-se que nas decisoes do TJDF e TJSP as autoridades inau-
guraram a perspectiva interpretativa da norma ao levantarem a
noc¢ao de interpretacao extensiva da Lei Maria da Penha ao apli-
ci-la também a mulheres transexuais.

Os operadores do Direito, quando lancam mao do viés inter-
pretativo da legislacio especializada, ascendem, ainda que li-
geiramente, a hipotese do presente artigo, consubstanciada na
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proposta de uma hermenéutica constitucionalizada da Lei Maria
da Penha. O que se pretende, adiante, é demonstrar que o re-
conhecimento da diversidade como pressuposto da igualdade é
fundamental para a compreensao dos sujeitos transexuais como
possiveis vitimas da violéncia doméstica e familiar e, portanto,
também como destinatarios da Lei 11.340/2006. Com efeito,
busca-se a desocultagio dos sujeitos transexuais, afastando-se,
por meio da hermenéutica, qualquer omissao, subalternidade
ou discriminacdo sustentada pelo ordenamento juridico escrito
e literal, de forma que seja fundamentadamente garantida a inci-
déncia da respectiva lei 2 populagao transexual.

4. Conclusao

O ordenamento juridico positivado baseia-se em paradigmas da
modernidade que naturalizam relacbes e comportamentos. No
tocante a diversidade de género no Brasil, a naturalizacao de
relacoes bindrias, como se existisse apenas o bindmio homem/
mulher, cada qual com definigOes estaticas, perfeitas e acabadas,
impoe maneiras preestabelecidas de ser e estar no mundo em
detrimento de tantas outras formas que escapam aos padroes
supostamente universais. Considerando que o Direito nio acom-
panha em igual medida os influxos sociais, o que se confirma
pelas limitacoes do Legislativo, percebe-se que, para além das
alteracoes das normas postas, a garantia de direitos fundamen-
tais a sujeitos transexuais depende de teorias interpretativas do
Direito. A partir de uma terceira dimensao do principio da igual-
dade, calcada no reconhecimento da diversidade, é que os sujei-
tos transexuais serdo considerados iguais quando a diferenga os
inferioriza, e diferentes quando a homogeneizacao os subverte.

Nesse sentido, a compreensio do sujeito transexual como sujei-
to de direitos extrapola a versao positivada do texto legal e, sob
tal l6gica, nos casos concretos judicializados, depende de um
exercicio hermenéutico constitucionalizado da Lei 11.340/2006.
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Reconhecer que o sistema juridico patrio, quando percebido
como um todo nao estitico e fruto de uma sociedade aberta e
dinimica, respalda a preservaciao das diversidades e, simultane-
amente, permite aos operadores do Direito lidarem com as te-
orias interpretativas de modo a abarcar transexuais vitimas de
violéncia doméstica e familiar como destinatarios da legislacao
especializada. Logo, a ideia de transexuais como sujeitos de di-
reitos e perfeitamente abrangidos pela lei, alinha, pela via da
hermenéutica constitucional, o ordenamento juridico brasileiro
a perspectiva atual de pluralismo e do Estado Democritico de
Direito, afastando qualquer subalternidade, marginalidade e de-
sarrazoada inconstancia juridica.

A atuagio contramajoritiria do Judicidrio esteada em uma her-
menéutica constitucional da Lei 11.340/2006 considera as trans-
formacgoes sociais € a emergéncia de novos sujeitos e, portanto,
de novos direitos. O fundamento das decisdes perpassa, inicial-
mente, a interpretagio extensiva do conceito de mulher, confe-
rindo as mulheres transexuais as medidas de tutela preconizadas
nessa lei. Isso introduz, na pritica, a nocao inicial de uma herme-
néutica constitucionalizada para transexuais vitimas de violéncia
doméstica e familiar, visto que se propoe a ampliar a extensao
do conceito de mulher em conformidade a identificacao com o
género feminino. As decisoes também aprofundam o viés de que
0 aparato normativo brasileiro, entio formado por normas ju-
ridicas nacionais e internacionais, ergue o reconhecimento da
diversidade como um pressuposto para a realizacao efetiva do
principio da igualdade.

Importa frisar que a incidéncia da Lei 11.340/20006 fica limitada
a identificagao do sujeito com o género feminino. Por um lado,
mulheres transexuais estao abrangidas pela legislacao, ainda que
existam dificuldades praticas. Por outro lado, o homem transexu-
al, mesmo que se encontre vulneravel no caso concreto, por nio
se reconhecer como mulher, deixa de preencher a condicio de
identidade com o género feminino, perdendo, pois, os direitos

299 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 19 | n.34 | jan.jul. 2020 | p. 272-308



Artigo
Hermenéutica constitucional para transexuais vitimas de violéncia doméstica e familiar
Fabiane Barbosa Marra

previstos nessa lei. Justificar isso exige retomar o movimento de
luta empreendido ao longo de muitos anos pelas mulheres, as
quais, ressalte-se, foram e sao, até hoje, social e historicamente
subjugadas e inferiorizadas na sociedade. Diariamente, hd noti-
cias de crimes passionais praticados contra sujeitos do género
feminino. Logo, a aplicagao indistinta para todos aqueles que se
encontram em situaciao de vulnerabilidade no nicho doméstico e
familiar desemboca na perda do objeto da referida lei. Outrossim,
entende-se pela inaplicabilidade da Lei 11.340/2006 aos homens
transexuais, visto que, em se tratando de sujeitos com identidade
masculina e, consequentemente, diversa daquela abarcada pela le-
gislacdo especializada, nao ha do que se sustentar a sua incidéncia.

Conclui-se que a Lei 11.340/2006 deve ser aplicada a todos os
sujeitos que se identificam com o género feminino, embora te-
nham nascido com caracteristicas morfolégicas do sexo mascu-
lino, ainda que ndo tenham realizado a cirurgia de transgenitali-
zacio. As mulheres transexuais vitimas de violéncia doméstica e
familiar deve ser garantido o status constitucional de sujeito de
direitos. E, assim, em simetria aos argumentos utilizados pela
desnecessidade de adequagio do sexo para alteracao dos regis-
tros civis, € que se norteia aplica-la a transexuais. A garantia das
condic¢Oes existenciais minimas para uma vida digna, a preser-
vacao da individualidade e da autonomia, a perspectiva ampla
do aparato normativo, o reconhecimento de que sao igualmen-
te destinatarios das normas juridicas e, inclusive, das tutelas de
protecao legislativas, asseguram a incidéncia dessa lei a mulheres
transexuais vitimas de violéncia doméstica e familiar.
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