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O amor meu povo,
O amor € a propria cura, remédio pra qualquer
mal.
Cura 0 amado e quem ama
O diferente e o igual
Talvez seja essa a verdade
Que é pela a anormalidade que todo amor é
normal.
(...)
N&o é estranho ser gay, estranho é ser
homofabico.
()
Vocé s6 € o que é
Por também ser diferente.
Por isso minha poesia, que sai aqui do meu
peito
Diz aqui que a diferenca nunca foi nenhum
defeito.
Eu reforco esse clamor:
Se néo der pra ser amor, que seja a0 menos
respeito!

(BRAULIO BESSA)



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo realizar uma analise critica e jurisprudencial em torno
da aplicacdo da Lei Maria da Penha e da Lei de feminicidio. No que concerne a Leli
11.340/2006, o legislador ndo ofereceu obstaculos quanto a sua aplicagdo as mulheres
transexuais, travestis e transgéneros, pois utiliza em sua redacdo legal o termo género. Ao
analisar a Lei do Feminicidio, esta restringiu drasticamente o entendimento ao fazer uso do
termo sexo feminino apenas para as mulheres cisgéneras. Assim, faz-se necessaria uma
abordagem em relagdo aos conceitos de sexo, género e identidade de género. A doutrina
diverge ainda sobre a extensdo ou ndo da Lei do Feminicidio as mulheres trans em trés
correntes doutrinarias sobre o tema: a primeira com base no critério bioldgico; a segunda no
critério juridico/documental; e a terceira o critério psicologico, que mais se adequa aos asseios
da sociedade. Nesse sentido, o trabalho possui a seguinte problematica: por que o legislador
inclui as mulheres trans na Lei Maria da Penha e ndo as inclui na Lei do feminicidio, que tem
como objeto juridico o bem mais relevante do ordenamento juridico — a vida. Para tanto, faz-
se uma breve abordagem do contexto histérico quanto a posicdo da figura feminina no
contexto de subordinacdo e submissdo ao homem, o que até hoje desencadeia violéncia de
género. Para consecucdo dos objetivos, foi utilizado o método de abordagem o dedutivo e
como técnica de pesquisa a bibliogréafica e documental, tendo como fontes primérias: as leis,
jurisprudéncias e doutrinas de renomados juristas, que se debrucam sobre a problematica;
assim como fontes secundérias: artigos cientificos, coleta de dados do Balango Geral 2015 e
do ANTRA 2017, revistas e textos pertinentes ao tema. Conclui-se que o conservadorismo
ainda hoje esta presente no Congresso Nacional, cabendo a este a prerrogativa do alargamento
do rol da Lei 13.104/15 com a inclusdo taxativa das mulheres trans, assim nédo aplicando de
forma extensiva, adotando uma forma de interpretacdo que colida com o principio da analogia
in malam partem, que é vedado pela lei, uma vez que tal norma seria prejudicial ao réu, e,
principalmente, visualizando os nimeros alarmantes e crescentes de homicidios que vitimam
as mulheres trans.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha. Feminicidio. Violéncia de Género. Qualificadora.



ABSTRACT

The present work aims to carry out a critical and jurisprudential analysis regarding the
application of the Maria da Penha Law and the Feminicide Law. As regards Law 11.340
/2006, the legislator did not offer obstacles to its application to transsexual, transvestite and
transgender women, since it uses the term gender in its legal wording. In analyzing the Law of
Feminicide, it has drastically restricted the understanding by making use of the term female
sex only for women of the female biological sex. Thus, it is necessary to approach the
concepts of biological sex, gender and gender identity. The doctrine also diverges on the
extension or not of the Law of the Feminicide to the trans women in three doctrinal currents
on the subject: the first one based on the biological criterion; the second in the legal /
documentary criterion; and the third is the psychological criterion, which is best suited to the
social needs. In this sense, the work has the following problematic: why does the legislator
include trans women in the Maria da Penha Law and does not include them in the Law of
feminicide, whose legal object is the most relevant of the legal order - life. In order to do so, it
is a brief approach to the historical context as to the position of the female figure in the
context of subordination and submission to man, which until today triggers gender violence.
In order to achieve the objectives, the method of deductive approach and bibliographical and
documentary research technique were used, having as primary sources the laws, jurisprudence
and doctrines of renowned jurists, who deal with the problem; as well as secondary sources:
scientific articles, collection of data from the General Balance 2015 and ANTRA 2017,
magazines and texts pertinent to the theme. It is concluded that conservatism is still present in
the National Congress, and it is up to the prerogative to widen the role of Law 13.104 / 15
with the exhaustive inclusion of trans women, thus not applying it extensively, adopting a
form of interpretation that impinges with the principle of analogy in malam partem, which is
forbidden by law, since such a rule would be detrimental to the defendant, and especially by
visualizing the alarming and increasing numbers of homicides that victimize trans women.

Keywords: Lei Maria da Penha. Feminicide. Gender Violence. Qualifier.
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1 INTRODUCAO

O interesse pelo estudo em questdo foi fruto de uma visita feita a Delegacia da Mulher
da cidade de Cajazeiras-PB, mas precisamente a delegada de plantdo Dra. Ivna Cordeiro, ao
qual explicitou profunda indignagéo de como as leis feministas se aplicam as mulheres trans,
enquanto que a Lei Maria da Penha desenvolve importante tutela por estas, e Lei do
Feminicidio a restringiu completamente, deixando de “maos atadas” ela quanto delegada, e os
demais membros da Justica. Mas porque o legislador penal diverge quanto a amplitude de ser
mulher observando a Lei Maria da penha e lei do feminicidio?

A pesquisa em questdo tem o objetivo de mostrar o quanto a Lei Maria da Penha que
nasce num contexto de impunidade aos crimes praticados contra a Mulher, ao caso real da
brasileira Maria da Penha Maia Fernandes, para coibir os demasiados delitos envolvendo a
figura feminina, ainda que a lei ndo tenha a prerrogativa de prever novas modalidades de
crimes, e sim de dar maior seguranca juridica a mulher que sofre violéncia doméstica ou
familiar. Como também a tutela ampliativa da mulher trans, ja que a lei ndo se opde usando o
termo “género” dando uma maior seguranca juridica a classe.

O problema ¢ nessa linha continua da evolucdo legislativa das leis feministas, surge a
lei 13.104 de 2015, uma lei que comparada a aquela é mais jovem, mais recente, e por assim
dizer que deveria ser mais evoluia e despida de preconceitos, cria-se uma nova modalidade
criminosa, a qualificadora feminicidio, que aumenta os limites minimo e maximo da pena em
abstrato, por homicidio contra mulheres, por razdes sexistas. O legislador ao usar o termo
“sexo feminino” restringe completamente a aplicagdo da norma as mulheres trans, dando
espaco a uma grande inseguranca juridica.

O objetivo geral da presente pesquisa € a analise critica do porqué o legislador
restringe o sujeito passivo do crime de feminicidio, diferente do que faz na lei Maria da
penha. E a importancia de se alargar o rol taxativamente as mulheres trans frente ao crescente
numero de homicidios contra as mesmas.

Os objetivos especificos sdo: Observar a jurisprudencial envolvendo a aplicacdo da lei
Maria da penha; observar a tramitacdo da lei do feminicidio e o porqué da sua delimitacdo no
texto legal; Explicitar a corrente que melhor se adequa a conceituacdo de mulher dentre as
abordadas; Comparar as duas legislacGes; Explicitar com dados na Associacdo Nacional dos
Transexuais e Travestis (ANTRA), a necessidade da mulher trans ser enquadrada na lei do

feminicidio.
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A tematica demonstra relevancia sécio-juridica, haja vista que a questdo relativa a
protecdo a vida a mulher trans é centro de divergéncias na academia, na sociedade civil e no
cenario jurisprudencial brasileiro. E a divergéncia nesse sentido é extremamente prejudicial a
sobrevivéncia das mulheres transexual, transgénero e travesti, devendo ser combatida pelo
direito, que tem a prerrogativa de tutela pela vida.

O método de abordagem utilizado na presente pesquisa foi o dedutivo, partindo de
uma andlise geral para a particular, auxiliado pelo emprego da técnica de pesquisa
bibliografica e documental. E de abordagem qualitativa de carater subjetivo, visto que a
identificacdo dos resultados ndo é numérica e sim valorativa.

No primeiro capitulo referenciam-se as lutas histéricas feministas, do contexto
historico social que adveio nossa atual sociedade e porque até hoje é tdo comum a cultura
machista e patriarcal que por vezes fomenta os crimes praticados contra as mulheres. As
importantes legislagdes que tutelam a mulher em par de igualdades com o homem. Como
também os principios e direitos pertinentes ao tema.

No segundo capitulo aborda-se a Lei 11.340/06, conhecida como Maria da Penha, seu
emblematico caso real de inspiracdo, e breves comentarios a cerca da lei. Como também
explano os importantes conceitos de sexo, género e identidade de género, para se possa
conceituar o que é mulher e assim sendo, quem merece ser tutelada pela lei em favor das
mulheres sobre os conceitos de importantes autores como Julieth Butler. Por fim, com a
explanacdo de como a jurisprudéncia tem aceitado a insercdo das mulheres trans na aplicacédo
da Lei 13.340/06, por todo o pais.

No ultimo capitulo, o terceiro, faz-se uma breve explanacdo quanto a lei 13.104/15 a
denominada lei do feminicidio e as suas premissas. Em seguida a contradi¢cdo do legislador
penal, que enquanto a lei 11.340/06 usa o termo género ampliando a efetividade da lei as
mulheres trans, a lei 13.104/15 usa o termo sexo restringindo a protecdo as mulheres
cisgéneras, observando a tramitagdo em destaque o preconceito religioso que ainda hoje
molda as decisdes do Congresso Nacional, em especial a Camara dos Deputados.

Como também das correntes doutrinarias que usam de conceitos de género para
entender ser a mulher trans figura ou ndo da aplicabilidade da Lei do feminicidio, a primeira
que adota o critério bioldgico, a segunda o critério juridico/documental e a terceira o critério
psicoldgico de como cada um se entende e se determina socialmente.

E, por fim, ressaltando a importancia do englobamento das mulheres trans
(transexuais, transgéneros e travestis) serem abarcadas na Lei do feminicidio, ainda mais

quando considerado as tristes e reais estaticas vividas pelo Brasil, conforme os dados do
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ANTRA e por ser o Brasil, reconhecido internacionalmente como o pais que mais mata 0s
trans, conforme a ONG Internacional Transgender Europe (TGEU), que monitora o0s
assassinatos de Travestis e Transexuais pelo mundo.

A necessidade, portanto, de um rol taxativo que inclua a mulher trans, uma vez que a
contradicdo doutrinaria e as ralas jurisprudéncias em favor destas colocam em clara

inseguranca juridica a classe, necessitando da tutela mais efetividade e especifica do estado.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DA MULHER NO CENARIO BRASILEIRO

E imprescindivel para que se entenda o papel da figura feminina no atual ordenamento
juridico, principalmente frente as legislacbes que sdo escopo do presente trabalho, que se
entenda como funcionou, a evolucdo de direitos e seu efetivo exercicio, na atual sociedade
brasileira.

Como também e principalmente por isso, porque sdo ainda hoje, as mulheres vitimas
frequentes de violéncia domestica e familiar. Ao entender o contexto historico social que
advém a figura feminina, como esta evoluiu frente aos seus direitos fundamentais, como
também como a legislagdo brasileira evoluiu nesse sentido, ao acompanhar 0s asseios sociais,
em especial a Carta Magna de 1988 e o Cddigo Civil de 2002. Por fim, a observancia de

direitos e principios importantes para o presente tema.

2.1 BREVE CONTEXTUALIZACAO DA ANTIGUIDADE A ATUALIDADE

Observando o passado histérico e cultural da nossa sociedade, visualizamos o quanto a
figura feminina esté entrelacada a uma conjuntura de submissdo em relacdo ao homem. Desde
o primoérdio dos tempos, onde as habilidades naturais que se levavam em conta para a
manutenc¢do da familia, como a forca do homem para o trabalho manual, sendo este, portanto,
responsavel pelo sustento, como pela protecdo e dominio do grupo familiar.

A mulher por sua vez, assumia um papel restrito, da criacdo e protecdo dos filhos, e
dos cuidados e manutencdo do lar. N&do podendo exercer qualquer atividade laborativa, que
implica em total dependéncia financeira. Deveriam se subordinar aos desejos do chefe da
familia, se na infancia, seu pai; se na idade adulta, seu marido. Qualquer comportamento
diverso ao imposto gerava-lhe punicao.

Em meados do século X a composicao da familia passou a ser por linhagem ou por
linha vertical, onde se tutelava o direito sucessorio, € importante frisar, que a mulher nédo
possuia direito a heranca, era totalmente excluida. Quando filhas, ndo possuiam direito a
heranga e uma quando vidvas, s6 manteriam posse dos bens doados em seu beneficio, seja
pelo seu pai, seja pelo marido.

Né&o é dificil de imaginar o nivel de submissao vivido pelas mulheres como sujeito de
direitos em tal momento, uma vez que estas estavam condicionadas a sua existéncia a todas as
regras e imposicoes sofridas pelo chefe da entidade familiar, pois nem mesmo na viuvez, ou

quando o6rfas, possuiriam direito patrimonial que Ihes assegurassem sua existéncia.
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A importante obra do importante escritor Stuart Mill, intitulada de “A Sujeigédo das
mulheres” (2006, p.32) ao se debrucar sobre o tema, opina que as mulheres assim que
nasciam ja sofriam com as imposicdes e obrigagdes comportamentais, as quais lhes
moldavam, e ja cresciam, com a ideia que ndo possuiam liberdade para qualquer escolha, e
que era seu dever a submisséo.

Quando do nossa colonizacdo, por Portugal, desmembra aqui as mulheres em etnia:
negras e brancas, muito embora para cada uma dessas, houvesse um tipo de abuso/violacéo
diferente, para as brancas, eram enclausuradas, sem voz e nem vez, guardids da honra do pai e
do marido. Para as negras, eram violadas com trabalho fisico escravo como os homens, como
também eram abusadas sexualmente, como objeto que eram tidas pelos mesmos.

H& passos lentos caminhou a inclusdo da mulher como sujeito de direito, na nossa
sociedade. A partir do final do século XI1X, com o desenvolvimento industrial, onde passaram
a exercer as mais pobres, atividades laborativas, ainda que totalmente desproporcional dos
proventos dos homens, dando inicio a sua inser¢cdo ao mercado de trabalho, ainda que nédo
tenha caracterizado ainda, sua autonomia, ou independéncia. Demonstrava o inicio de uma
longa caminhada por isonomia de direitos.

N&o muito distante da nossa atual realidade, o nosso penultimo Cédigo Processual
Civil de 1916, refletia 0 pensamento patriarcal e machista da época, uma vez que a legislacdo
é 0 molde do que a sociedade estd vivenciando em tal momento. Segundo Martha Solange
Scherer Saad (2010, p. 27): “Na classificacao dos direitos ¢ deveres de cada cOnjuge, a
diferenca de tratamento entre o marido, chefe da sociedade conjugal, e a mulher, sua
colaboradora, ficava evidente.”

Ainda segundo Silvio de Salvo Venosa (2014, p.16):

Os cadigos elaborados a partir do século XIX dedicaram normas sobre a
familia. Naquela época, a sociedade era eminentemente rural e patriarcal,
guardando tracos profundos da familia da antiguidade. A mulher dedicava-se
aos afazeres domésticos e a lei ndo Ihe conferia os mesmos direitos do
homem. O marido era considerado o chefe, o0 administrador e o representante
da nossa sociedade conjugal. Nosso Cédigo Civil de 1916 foi fruto direto
dessa época.

Se até o Codigo Civil de 1916, a mulher era considerada incapaz para exercer atos da
vida civil sozinha, devendo seus atos ser assistidos por marido, por exemplo, o art. 242 do

Caodigo Civil de 16, com um rol de imposi¢bes, como alienar e gravar 6nus real sobre
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imdveis, aceitar ou repudiar heranca ou legado, litigar em juizo civil e comercial, exercer
profissdo, como tantas outros do dado artigo.

Né&o é dificil imaginar o quéo foi dificil a luta pela insercdo feminina, e que até hoje,
tenhamos tantas dificuldades em exercer direitos tdo basicos e fundamentais da condicéo
humana, com a cultura machista enraizada na nossa sociedade, sendo ainda hoje, vitima de
violéncia seja fisica, psicolégica ou sexual.

A verdade é que notavel a evolucgdo legislativa, normativa, vivida pelo Brasil, desde a
antiguidade até hoje, com a tutela dos direitos da mulher, de forma ampla e objetiva, como o
direito ao trabalho, a liberdade de crenga, de opinido, e tantos direitos e garantias

fundamentais, porém ainda é sé o inicio dessa luta, que na préatica ainda é tdo violada.

2.2 DA AMPLIACAO E PROCESSO DOS DIREITOS FEMINISTAS

As mulheres comegam a alargar os passos frente a conquistar direitos no Brasil, a
partir do século XX, com todo o desenvolvimento financeiro, industrial, politico, e como néo
poderia deixar de serem, social, estas, passaram a entender seu papel, e assim, a lutar para
garantir-lhes tutela pelo estado e respeito na sociedade.

A luta feminina, que perdura até hoje, objetivavam oferecer a mulher, a liberdade de
escolha, de crenca, de expressdo, de conduzir sua prépria vida, de autodeterminacéo, para que
mais autbnomas, pudessem diminuir-lhes a violéncia e os abusos sofridos durante tantos
séculos.

Na Educacéo, as mulheres foram se inserindo de forma lenta e gradual, de acordo com
a légica que envolvia, por serem estas as educadoras por exceléncia, pois eram as
responsaveis pela educacdo e formacdo dos filhos, desde modo foram implementadas no
Brasil, as escolas nominais, que formavam mulheres e homens, muito embora que cargos
como de diretoria e inspetores, sé poderiam ser ocupados por homens. (LOURO, 2006)

Uma importante conquista das mulheres foi o direito ao voto, para que pudesse decidir
junto a sociedade, quem seria seu governante, seu representante politico, de forma direta.
Porém foi um longo processo para sua garantia, que s6 ocorreu em 1932, pelo Decreto de n.
21.076 no Cadigo Eleitoral Brasileiro no entdo governo Vargas. E consolidado na
Constituicao Federal de 1934.

Hoje o direito ao voto € assegurado as mulheres, como também o direito de
candidatar-se, exigindo a legislacdo brasileira inclusive, no ano de 1995, uma porcentagem

minima de 20% da figura feminina, conforme a Lei 9.100, J4 em 1997, na Lei 9.504 exigia-se
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um quérum minimo de 30% dos candidatos, assim como também o quérum maximo de 60%
dos candidatos, para cada um dos géneros.

A ideia de cotas na publica surge com o intuito de defender a inser¢do da mulher na
politica, que obviamente encontrou muitos desafios, para vencer as elei¢cdes quando oriundas
de uma sociedade machista e conservadora. No entendimento de José Eustaquio Diniz Alves
(2004, p.1):

Durante 60 anos, de 1932 até 1992, as mulheres brasileiras conseguiram
obter no maximo 7% das cadeiras do Legislativo Municipal. Em 1994, as
mulheres representavam 8% das Assembleias legislativas do pais e 6% da
Camara Federal. Para reverter essa situacdo de desvantagem foram
promulgadas as Leis 9.100/95 e 9.504/97 inaugurando a politica de cotas,
com o objetivo de reverter o cardter excludente do sistema politico
brasileiro, nos aspectos de género.

Além do direito a formacao educacional, a atividade laborativa, e ao voto, ainda que o
exercicio ocorresse de forma muito desigual e desproporcional com 0 sexo oposto, outros
direitos foram surgindo e sendo garantidas as mesmas, claro que de forma muito lenta e
paulatina, demonstrando a evolucgédo da sociedade, e por assim, a evolucéo legislativa.

O contexto social sofrido pelo Brasil durante as duas décadas de Regime militar, eram
de muita violagao a direitos e garantias fundamentais, exorbitando todo e qualquer respeito ao
ser humano, pelos préprios governantes, e responsaveis pela seguranca do pais. Até mesmo
por essa divida constitucional, a Carta Magna de 1988, vem com a prerrogativa mais do que
assegurar-nos direitos e garantias fundamentais, e sim torna-los inviolaveis, como acontece
logo em seguida, com as Clausulas Pétreas.

As mulheres através de seus movimentos, na busca pela defesa e garantia de seus
direitos em caréter constitucional, se articularam pré-1988, com a elaboragdo da “Carta das

Mulheres Brasileiras aos Constituintes”, no entendimento de Leila Linhares Barsted (2001,
p.35):

O movimento feminista brasileiro foi um ator fundamental nesse processo de
mudanca legislativa e social, denunciando desigualdades, propondo politicas
publicas, atuando junto ao Poder Legislativo e, também, na interpretacdo da
lei. Desde meados da década de 70, o movimento feminista brasileiro tem
lutado em defesa da igualdade de direitos entre homens e mulheres, dos
ideais de Direitos Humanos, defendendo a eliminacéo de todas as formas de
discriminacéo, tanto nas leis como nas préaticas sociais.

Segundo Flavia Piovesan (2011, p.22):
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A Constituicdo Federal de 1988 simboliza 0 marco juridico da transi¢cdo
democrética e da institucionalizacdo dos direitos humanos no pais. O texto
constitucional demarca a ruptura com o regime autoritario militar instalado
em1964, refletindo o consenso democratico “pds-ditadura”. Apds vinte € um
anos de regime autoritario, a Constituicdo objetivou resgatar o Estado de
Direito, a separacdo dos poderes, a Federacdo, a Democracia e os direitos
fundamentais, a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

O resultado dessas reinvindicacdes, foram atendidos pela Constituicdo Federal de
1988, que foi a primeira Carta Magna a comparar a mulher com o homem, igualando-os
(artigo 5°, inciso 1), garanti os mesmos direitos e deveres, as duas classes, assim como no
ambito da familia (artigo 226, paragrafo 5°), o reconhecimento da Unido Estavel como
entidade familiar (artigo 226, paragrafo 3°), a proibicdo da discriminacdo no mercado de
trabalho, por motivo de sexo (artigo 7, inciso XXX), o livre planejamento familiar (artigo 226
paragrafo 7°), o dever do estado de coibir a violéncia domestica e familiar (artigo 226,
paragrafo 8°). Entre outros.

A sociedade brasileira ndo evoluiu socialmente e por assim dizer, legislativamente, de
forma una e separada do resto do mundo. Uma série de diplomas internacionais foi necessaria,
para mudancas neste sentido. Como a Convencdo sobre a eliminacdo da Discriminacdo a
mulher em 1979, foi importantissimo documento, que defendi a mulher frente a todas as
formas de discriminacdo, e teve uma amplitude significativa, sendo ratificado por 186 paises,
incluindo o Brasil, em 1984.

Como também, a Declaracdo e o programa de acdo da Conferencia Mundial de
Direitos Humanos de Viena de 1993, tutela a figura feminina em todas as suas idades, com
sujeito de direitos humanos, de forma inalienavel e integral.

O Plano de agdo da conferencia Mundial sobre populacéo e desenvolvimento de Cairo
de 1994, a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
mulher de 1994 e a Declaracdo e a Plataforma de Acdo da Conferencia Mundial sobre a
Mulher de Pequim de 1995, fortaleci e reitera em seu diploma, as ideias da Conferencia
Mundial de Direitos Humanos de Viena.

Conforme Jacqueline Pintanguy (2006, p.29):

[...] @ medida que novas questdes foram incorporadas a agenda dos direitos
humanos, os movimentos de mulheres também ampliaram as suas estratégias
de luta diante dos seus governos nacionais. As conferencias do Cairo (1994),
Pequim (1995), a Cedaw e as Convengdes como a de Belém do Para foram
fundamentais para a institucionalizacdo da cidadania e dos direitos humanos
das mulheres no Brasil. Podemos afirmar que a agenda dos direitos humanos
das mulheres influenciou o discurso politico no Brasil e desencadeou
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politicas publicas, em particular nos campos da saude sexual e reprodutiva;
dos direitos trabalhistas e previdenciarios; dos direitos politicos e civis; e da
violéncia de género.

O cadigo Civil de 2002, que ja nasce depois da promulgacdo da Constituicdo Federal,
tem a necessidade de se moldar a Carta magna do nosso pais, uma vez que, 0 Codigo de 1916,
é arreigado de preconceitos inerentes a epoca, 0 que ndo cabia mais na nossa sociedade, vindo
0 presente codigo, a instituir os conceitos implementados na Constitui¢do, garantindo, a
iIsonomia e a dignidade da pessoa humana, para a sociedade como um todo, principalmente
para a classe mais desfavorecida, a feminina.

A familia pelo Cédigo Civil de 1916 tinha o homem como o chefe da familia e a
mulher em situacdo de inferioridade legal, uma absoluta hierarquia de géneros, combatido no
nosso novo diploma Civil, no artigo 226, paragrafo 5°, inciso | da CRFB/88. Como tambem
aceitava a anulacdo do casamento frente a ndo virgindade feminina, além de considera-la
relativamente incapaz para atos da civil, ou seja, a mulher possuia uma total vulnerabilidade,
que se chocou com a Constituicdo de 1988, ainda que s6 tenha sido revogada 14 anos depois.

O codigo de 2002, veio para garantir os objetivos constitucionais vigentes, para
romper a discriminacdo sofrida pela mulher no anterior codigo de 1916, muitos conceitos em
relacdo a figura da mulher e da familia, como o uso do sobrenome pelo console, que podera o
marido, usar o da mulher, a chefia da familia de responsabilidade do casal, a guarda dos
filhos, que observara quem melhor tiver condicfes de exercé-la, entre tantas modificacGes, o
grande marco do presente diploma, é a igualdade de género, e o respeito aos direitos
feministas.

A lgualdade, segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p.46):

Encontra-se diretamente ancorado na dignidade da pessoa humana, ndo
sendo por outro motivo que a Declaracdo Universal da ONU consagrou que
todos os seres humanos sdo iguais em dignidade e direitos. Assim, constitui
pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa humana a
garantia da isonomia de todos os seres humanos, que, portanto, ndo podem
ser submetidos a tratamento discriminatdrio e arbitrario, razdo pela qual ndo
podem ser toleradas a escraviddo, a discriminag&o racial, perseguicfes por
motivo de religido, sexo, enfim, toda e qualquer ofensa ao principio
isonémico na sua dupla dimensao formal e material.

Ainda com todo o escopo legal trazido com a legislacdo Constitucional, Internacional,

assim como a legislacdo infraconstitucional, a mulher ainda hoje, sofre para exercer seus
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direitos fundamentais mais basilares, uma vez que prevalece a cultura machista e sexista, que
infelizmente n&o se desenvolveu junto com a legislacéo.

Sua baixa participacdo politica, ainda que seja a figura feminina, mais da metade da
populagdo, assim como sua sobrecarga com o trabalho domestico da familia, ainda hoje ser
praticamente todo de sua responsabilidade, elencam a até hoje dificuldade de se estabelecer
uma real e efetiva igualdade de géneros. Com toda a legislagdo constitucional, internacional, e
de normas infraconstitucionais, sente-se na pele até hoje o desrespeito aos direitos femininos.

A realidade do cenario brasileiro quanto a violéncia sofrida pelas mulheres é
contrastante ainda com a evolugdo do cenério normativo, pois sdo centenas de vitimas de
abusos e de violéncia domestica todos os anos, trazendo uma ineficéacia legal, em todo 0 nosso
pais, em toda classe social, em toda etnia. Por toda a “globaliza¢do” que envolve a violéncia a

mulher, compreendemos ser esta uma questdao muito enraizada da cultura da nossa sociedade.

2.3 DOS DIREITOS E PRINCIPIOS PERTINENTES AO TEMA

Os principios, que sdao uma das fontes do direito, tanto da criacdo da norma juridica,
como das suas formas de se interpretar o direito, tem o pressuposto de fazer a interposi¢édo da
norma juridica, em conformidade com os principios presentes na atual conjuntura social, nada
mais € do que atrelar a objetividade da norma com a subjetividade da pretensao juridica.

Os preceitos constitucionais, direitos e garantias, tem como escopo a tutela das
prerrogativas mais basicas, inerente ao homem, que tem o dever de protecdo do estado, como
figura de garantidor, e uma vez que sejam violados, tem este, o dever de punicdo, para defesa
de tais preceitos, assim como para ndo ocorrer a impunidade, e tdo pouco o descaso com tais
prerrogativas essenciais.

Ainda como nos revela Piovesan (2014, p.519):

Ora, se a carta de 1988 rege todo o ordenamento com inegavel
preponderancia, aquilo que para ela mesma pareceu fundamental ndo pode,
em hipotese alguma, pelo jurista e pelo cidaddo, ser tomado como supletivo.
Ao se permitir tomar como secundaria a base mesma do modelo
constitucional, corrompe-se como um todo o sistema juridico que a ele
necessariamente se amolda.
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2.3.1 Do Direito a Vida

O direito a vida é preceituado na nossa Carta Magna, em seu artigo 5°, caput, da
CRFB/88, sendo tutelado para todos os brasileiros, como o0s estrangeiros residentes no nosso
pais. Ainda que ndo exista uma hierarquia de direitos, podemos interpretar que a vida é o bem
mais fundamental do homem, pois este é pressuposto para que todos os demais direitos
possam existir.

E escopo para tal direito, o direito de “nio morrer” ou de permanecer vivo, vida que se
caracteriza desde a nidagdo na gravidez a morte cerebral, adotados pelo nosso ordenamento
juridico, sendo nesse espaco de tempo, a tutela para a preservagdo de tal direito dever do
estado.

Conforme o conceito de Kloepfer (2005, p.113):

O direito a vida é o direito de viver. Ele abrange a existéncia corporal, a
existéncia bioldgica, e fisica, que é pressuposto vital para a utilizacdo de
todos os direitos fundamentais. A protecdo refere-se, aqui, a vida individual,
ndo apenas a vida humana em geral. Fendmenos vinculados a consciéncia ou
a um determinado estagio de desenvolvimento corporal ndo séo decisivos;
proibem-se, por isso, de acordo com a opinido dominante, valoracdes de
ordem social, do ponto de vista do desenvolvimento da medicina, de ordem
politica, racial, ou quaisquer outras, da vida que merece protecdo. A vida é
compreendida, entdo, num sentido exclusivamente bioldgico ou fisioldgico.

Tal direito vem sendo violado dia ap6s dia, na nossa sociedade, pelos mais diversos
motivos, e ndo é diferente, com a camada que sempre sofreu violacdo de seus direitos
fundamentais, as mulheres. Muita das vezes por sujeitos mais proximos, por vezes no seu
préprio local de habitacdo, que motivados pelo poder de posse, as oprimem, as coisificam, e
as submetem aos mais diversos tipos de violéncia, desencadeando muitas vezes, a morte.

Com a violagdo do bem juridico vida, surge a necessidade de punicdo, para que ndo
haja impunidade, como também na tentativa de evitar o crime, uma vez que a pena tem um
carater preventivo, e se violada, repressivo. E como um resultado dessa causa e efeito, surge
para 0 nosso ordenamento juridico, a obrigacdo de criar normas imperativas, com a finalidade
de coibir e prevenir, dadas préaticas, no ambito da violéncia domestica, por razdes sexistas e de
género, como veremos adiante.

Ainda que seja palpavel a evolugdo normativa que tem como objeto a figura feminina,

esta ainda esta sendo uma das principais vitimas de crimes fatais na sociedade brasileira, isso
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por que a cultura de submissdo e inferioridade da mulher, ainda esta enraizada de forma

profunda na atual conjuntural social.

2.3.2 Do Principio da Dignidade da Pessoa Humana

E um dos principios basilares do ordenamento juridico patrio, conforme o art. 1°,
inciso III da CRFB/88 “Art. 1 © 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 fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana.”

Extremamente abrangente, ele tem respaldo no direito a Vida, ndo apenas de existir,
ou de ndo morrer, mas da minima tutela do estado para garantir o exercicio seus direitos
fundamentais e sua prerrogativa de unir o bem vida, com a qualidade minima necessaria para
0 seu exercicio.

Além de garantir o pleno exercicio dos diretos individuais, fundamentais, o da
possibilidade do individuo agir frente aos seus interesses, tem também a prerrogativa de
restringir a atividade estatal, para que esta ndo ultrapasse os limites, colocando em risco a
seguranga juridica, ferindo tal principio. Ainda segundo Piovesan (2014, p. 539), “A
dignidade simboliza desse modo, um verdadeiro superprincipio constitucional, a norma maior
a orientar o constitucionalismo contemporaneo, adotando-lhe especial racionalidade, unidade
e sentido”.

Faz-se importante escopo a aplicacdo de tal principio constitucional, a uma das classes
de minorias, que mais sofreram em toda a historia com a restricdo de direitos, as mulheres.
Que lutaram muito para sua insercdo como sujeito de direito e garantias, assim como 0
exercicio de sua capacidade civil plena, em toda a nossa sociedade democratica de direito.

Ainda que seja a realidade da atual conjuntura social do Brasil, a grande violacdo e
abusos sofridos pela figura feminina, ndo podemos admitir quanto cidaddos, a violagdo do
presente principio a quem quer que seja, ainda mais, se tratando da mulher, pelas suas lutas e
desafios enfrentados desde os primérdios dos tempos até hoje.

Uma vez que haja o descumprimento e desrespeito a tal principio, deve-se haver a
tutela estatal para garantir o cumprimento e a protecdo constitucional. Fazendo-se salutar e

constitucional, o respeito efetivo da dignidade da pessoa humana, por todos os brasileiros.
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2.3.3 Da Legalidade

O principio da Legalidade é a prerrogativa que nenhum cidaddo devera fazer algo ou
ndo fazer, por outro motivo se ndo o expresso em lei, conforme o art. 5°, inciso Il “ninguém
sera obrigada a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Trata de uma protecdo garantida a todo e qualquer individuo, de ndo poder ser
criminalizado pelo direito penal, que é a ultima ratio, ou seja, 0 bem juridicamente tutelado
por tal ramo do direito, s6 o pode fazer, se ndo houver qualquer outra espécie juridica
competente, uma vez que, a san¢do atribuida nessa perspectiva, tem um viés de punibilidade.
Devendo o legislador determinar até onde ha os limites, para que quando infringidos, haja a

sancdo adequada. No entendimento de Rogério Greco (2017, p.175):

Por intermédio da lei existe a seguranca juridica do cidaddo de ndo ser
punido se ndo houver uma previsao legal criando o tipo incriminador, ou
seja, definindo as condutas proibidas (comissivas ou omissivas), sob a
ameaca de sangéo.

Ainda segunda a nossa CRFB/88, art. 5, inciso XXXIX, “ndo haverd crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal.” Nesse sentido, vem a Carta
Magna mais uma vez assegurar-nos a liberdade como preceito fundamental, como garantia
legal, afinal vocé s podera ter sua liberdade ceceada se cumprida as prerrogativas previstas
em tal diploma normativo.

A legalidade que incrimina condutas e as penaliza, € fundamental para a erradicagdo
de crimes, para a diminuicdo da impunidade, com os direitos feministas nao é diferente, tendo
em vista que por razdes historicas e culturais, infelizmente, nos dias de hoje ainda ha nameros

alarmantes de violéncia por razdes sexistas e de género.

2.3.4 Da Proporcionalidade e da Igualdade

Um direito fundamental individual ou coletivo poderd sofrer relativizacdo, se
comparado a outro de bem juridico de maior importancia, observado 0 momento e as
circunstancias da acdo. Nesse sentido temos, o principio da Proporcionalidade, que vem para
tratar as normas positivas de acordo com as peculiaridade e necessidades de cada individuo.

O Principio da proporcionalidade tutela-se atraves de trés subprincipios, a Adequacéo,

que trata da acdo meio, para buscar determinada finalidade. A necessaria, que quando
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comparada as demais traria uma certa restricdo de direitos, s6 devendo aplicar se comprovada
sua necessidade, e a em Sentido Estrito, que seria muito parecida com o principio da
Razoabilidade, ou seja, observa-se o equilibrio, da decisédo tomada e de suas consequéncias.

Conforme predispde André de Carvalho Ramos (2013, p. 188):

A doutrina e a jurisprudéncia habitualmente descompfem o principio da
proporcionalidade em trés elementos ou subprincipios, a saber: a adequacéo
das medidas estatais a realizacdo dos fins propostos, a necessidade de tais
medidas e finalmente a ponderacdo (ou equilibrio) entre a finalidade
perseguida e 0s meios adotados para sua consecugéo (proporcionalidade em
sentido estrito).

Faz-se importante a observacdo deste principio quanto da aplicacdo aos direitos da
figura feminina, assim como nos demais objetos do direito, uma vez que, 0 que era pertinente
a tutela penal no ano de 2000, j& ndo é mais no ano de 2018, faz-se necessario verificar o que
a sociedade esta vivenciando, para uma normatizacdo de forma adequada.

Hoje infelizmente ainda vivenciamos um histérico de violéncia sofrido pela figura
feminina como em épocas passadas, € aqui surge para o legislador mais do que a prerrogativa
de fazer normas, mas a de garantir-lhes vigéncia, aplicacdo e por assim dizer, punicéo.

O principio da Igualdade, talvez o sindbnimo da luta feminista durante todos esses anos
na perspectiva de assumir perante a sociedade 0 mesmo respeito quanto pessoa, que o homem.
N&o dificil imaginar o quanto que foi dificil para seu estabelecimento, diante da nossa
sociedade patriarcal e machista. Mas pouco a pouco, a legislagdo passou a garantir seu
cumprimento, seguindo o Vviés histdrico da sociedade.

A primeira constituicdo Brasileira a prever tal principio foi a de 1934, que consolidou
de forma expressa a igualdade entre homens e mulheres. Vale salientar, que também foi esse
importante diploma constitucional, que previu o direito ao voto, obtido pela mulher,
participando, a partir de dado momento, ativamente da politica, e da cidadania.

Na nossa Constituicdo Federal de 1988, foi regulado conforme o Art. 5°, inciso I:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao.

De nada valeria o respeito a tal principio, se ndo observar também as minucias

relativas a cada uma das classes, masculina e feminina, ou seja, devemos tratar os iguais como
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iguais, e os desiguais como desiguais, na medida de suas desigualdades, segundo o
pensamento aristotélico.

O intuito constitucional é por tanto, que 0 sexo ndo possa ser usado como parametro
para discriminacdo com o proposito de desnivelar substancialmente homens e mulheres, mas
pode e deve ser utilizado com a finalidade de atenuar os desniveis: social, politico,

econdmico, cultural e juridico existentes entre eles.

2.3.5 Do Principio da Adequacéo Social

Trata da alianga que existe entre o direito, quanto norma positiva e a sociedade, em
todas as suas formacdes: moral, politica, econémica, social e juridica. Na licdo de Luiz Regis
Prado (1999, p.83):

A teoria da adequacdo social, concebida por Hans Welzel, significa que
apesar de uma conduta se subsumir ao modelo legal ndo sera considera tipica
se for socialmente adequada ou reconhecida, isto &, se estiver de acordo, com
a ordem social da vida historicamente condicionada.

A mulher, conforme a adequacdo social, que tinham as normas de décadas atras,
sofreu muitas violacdes, a exemplo, conforme vimos anteriormente, no Cédigo Civil de 1916,
onde a mulher era considerada relativamente incapaz, nada mais era do que fruto de uma
sociedade machista e patriarcal, adequada a sociedade vivida a época, fruto de longos anos de
submissdo social e por assim dizer, normativa. Uma vez que, as atitudes sociais, que
fundamenta o direito.

Porém hoje, na nossa atual sociedade, a conduta socialmente reprovavel, que devem
ser punidas pelo Direito Penal, deve observar as prerrogativas da nossa Constituicdo Federal
de 1988, sendo-lhes vedada, qualquer punicdo voltada para mulher, que a coloque em carater
de inferioridade ou submiss@o ao homem. Devendo a norma observar o individuo de forma
generalizada, ainda que sejam admitidas as especificidades legais e constitucionais, atribuidas
a cada um.

Ou seja, a adequacéo social que temos hoje, € o resultado da nossa propria sociedade,
que ndo permiti nenhuma violacdo, seja ela qual for, em detrimento da figura feminina, esta
deve receber ampla tutela normativa, colocando-lhe em aparato legal efetivo, de cidada
brasileira, sujeito de direitos e deveres constitucional, igualmente comparada ao homem,

respeitada a diferenca pertinente entre ambos.
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3 A APLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA AO GENERO FEMININO

Ainda com toda a evolucdo da luta feminista, repleta de vitdrias na sua insercao social,
em toda sua autonomia conquistada, hd uma série de “marcas” que se perpetuaram na cultura
brasileira, com episddios frequentes de violéncia e odio, que dizima todos os dias inUmeras
vitimas em todo o pais.

Nesse contexto surge a lei 11.340 sancionada no ano de 2006, para tutelar a vida da
mulher, assim como sua integridade fisica, psicoldgica, moral, sexual, patrimonial, marcando
um grande avanco legislativo para atender o pluralismo de violéncia sofrido até hoje, pela
figura feminina. A abrangéncia da Lei Maria da Penha a mulher amplamente considerada,
segundo a atual jurisprudéncia brasileira consolidada. Em favor do combate a violéncia de

género e buscando a seguranca e eficiéncia juridica.

3.1 A LEI 11.304/06, “MARIA DA PENHA” E A PROTECAO A MULHER, EM TODOS
OS SENTIDOS DE VIOLENCIA

A Lei 11.304, é sancionada no ano de 2006, pelo entdo presidente Luis Inacio Lula da
Silva, inspirou-se no emblematico caso da brasileira Maria da Penha Maia Fernandes, que
sofreu por mais de duas décadas violéncia domestica, por parte do seu entdo cbnjuge Marco
Antbnio, e subsequentemente tentou mata-la por duas vezes, da primeira vez, deixou-a
paraplégica, e ainda que seja essa uma les@o corporal gravissima (art. 129 do CP), este s6 veio
a responder criminalmente na segunda tentativa de homicidio, quando a entdo vitima o
denunciou, e comecou a ardua luta por sua condenacao.

Condenacdo esta, que s6 veio ha acontecer alguns anos depois, quando formalizado
uma denuncia & Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da OEA, sendo o caso de
numero 12.051/OEA, demonstrando a dificuldade para efetivar e proteger a mulher, assim
como uma vez configurada a agressdo, a ineficacia e omissdo judicial na punig&o.

A lei em questdo é um grande marco na legislacdo extravagante, sendo considerada
uma das trés melhores legislagbes do mundo ao enfrentamento da violéncia contra as
mulheres, conforme a Organizacdo das Nag¢Ges Unidas. Sendo ainda uma das legislagcbes mais
amplamente conhecidas pela sociedade, afinal, ndo se buscar justica por um direito que se

desconhece. Nas palavras de Bianchini (2013, p.23):
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Desde que foi promulgada, portanto, a Lei Maria da Penha torna-se cada vez
mais conhecida. Isso tem consequéncias positivas, pois dizer que ha o
conhecimento da Lei implica dizer que o conhecimento da Lei assenta-se na
sociedade e, principalmente, que as mulheres apropriaram-se desse
conhecimento, o que equivale a tomar conta de seus proprios direitos.

A Lei Maria da Penha tem o objetivo de coibir e prevenir a pratica da violéncia
domestica contra a mulher, assim como uma vez que esta venha a acontecer de punir na forma
adequada, evitando a impunidade e garantindo a tutela e uma vida digna, de conforme o Art.
1%

Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo
Federal, da Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia
contra a Mulher, da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais
ratificados pela Republica Federativa do Brasil; disp8e sobre a criacdo dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece
medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em situacdo de violéncia
domestica e familiar.

A lei Maria da Penha elenca ainda, as formas com as quais, se da a violéncia
domestica e familiar contra a mulher, ndo sendo este um rol taxativo, cabendo, portanto,
demais hipdteses, previsto no Art. 7-° de tal diploma, inciso | a violéncia fisica, a forma de
violéncia com maior incidéncia, conforme nos demonstra os registros de recepcoes da Central
de Atendimento a Mulher (ligue 180), do balanco geral feito em 2015 realizado pela Central
de Atendimento, em analise da primeira década da central de atendimento, foram 4.708.978
relatos, a agressdo fisica ficou em primeiro lugar (56,72%), em segundo a psicoldgica
(27,74%).

A violacdo fisica é a realizada com emprego de forca, que tem o pressuposto de
ofender a integridade fisica e corporal da vitima das formas, ainda que ndo possa ser
visualizado, e das mais diversas formas de execuc¢do, abrangendo “socos, tapas, pontapés,
empurrfes, arremesso de objetos, queimaduras etc., visando, desse modo, ofender a
integridade ou a salde corporal da vitima, deixando ou ndo marcas aparentes, naquilo que se
denominam, tradicionalmente, vis corporalis.” (CUNHA; PINTO, 2011, p. 58).

O inciso Il a violéncia psicologica, que € qualquer meio em sentido amplo usado pelo
agressor que venha a causar prejuizo a saude psicologica e a autodeterminacdo da mulher, seja
por meio de ameaca, rejeicdo, humilhacdo ou discriminacdo da vitima, inferiorizando-a, € um

meio muito subjetivo, mas igualmente prejudicial como o do inciso anterior.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art226§8
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O inciso 111 a violéncia sexual protege a mulher da violagdo de seus direitos sexuais e
reprodutivos, os direitos sexuais devem ser exercidos livremente do modo com o qual a
mulher o deseje fazer, desde a protecdo minima necessaria, a escolha do seu parceiro, assim
como o respeito a sua integridade fisica e moral, diferente de todo aquilo que a obrigue a
praticas violentas, humilhantes e forgadas. J& os direitos reprodutivos, é a livre escolha de ter
ou ndo ter filhos, e escolhendo faze-lo em numeros livres. Tal inciso, também n&o é um rol
taxativo, cabendo-lhe outras modalidades.

O inciso IV a violéncia patrimonial, geralmente vem atrelada com outra modalidade
de agressao, trata da conduta de reter, subtrair, destruir total ou parcialmente os objetos da
vitima, documentos pessoais, bens ou valores. SO que tal diploma normativo colidia com os
artigos 182, e 183 do Cddigo Penal, que por uma questdo de seguranca juridica os coloca

abaixo. Conforme Maria Berenice Dias (2007, p.88):

A partir da vigéncia da Lei Maria da Penha, o vardo que “subtrair” objetos
da sua mulher pratica violéncia patrimonial (art. 7, inciso 11V). Diante da
nova definicdo de violéncia domestica, que compreende a violéncia
patrimonial, quando a vitima é mulher e mantem com o autor da infragcdo
vinculo de natureza familiar, ndo se aplicam as imunidades absolutas ou
relativas dos Arts. 181 e 182 do Codigo Penal. Ndo mais chancelando o furto
nas relagdes afetivas, cabe o processo e a condenagdo, sujeitando-se o réu ao
agravamento da pena.

E o inciso V, considerando aqui quaisquer dos crimes contra honra que séo objetos do
Cdodigo Penal, a callnia, a difamacdo e a injaria. Quando ha violéncia moral, subtendemos
também haver violéncia psicoldgica, ainda que a reciproca ndo seja verdadeira, pois o elo que
as unem, € estreito. A calUnia seria imputar fato que sabe ser falso definido como crime
(art.138 do CP), difamar seria imputar fato ofensivo a sua reputacéo, seja falso ou verdadeiro
(art.139 CP), ja injuriar, seria imputar ofensa a vitima atribuindo-lhe qualidades negativas
(art. 140 CP).

E importante observar serem tais formas de violéncia contra a mulher protegida, se nas
circunstancias do Art. 5° da Lei 11.340/06 “Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissédo baseada no género que Ihe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial”, ou
seja, ndo é a violéncia contra a mulher pura e simplesmente, mas a ocasionada por razdes de
género, ainda que toda violéncia de género seja contra mulher, a reciproca ndo é verdadeira.

A violéncia de género é o resultado de todos os anos de violagdo e submisséo vividos

pelas mulheres, e que deixou vestigios até os dias de hoje, com a cultura machista e patriarcal
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e conceitos preconceituosos propagados de tempos em tempos. Nas palavras de Alice
Bianchini (2013 p. 30-31):

Resta tdo desproporcional o equilibrio de poder entre os sexos, que sobra
uma aparéncia de que nao ha interdependéncia, mas hierarquia autoritaria.
Tal quadro cria condi¢es para que o homem sinta-se (e reste) legitimado a
fazer o uso da violéncia e permite compreender o que leva a mulher vitima
da agressdo a ficar muitas vezes inerte e, mesmo quando toma algum tipo de
atitude, a acabar por se reconciliar com o0 companheiro agressor, apos
reiterados episodios de violéncia.

Neste sentido, o legislador elencou os trés contextos que a violéncia de género ocorre:
domeéstico, familiar ou em uma relagdo intima de afeto, dos incisos | a Il do artigo 5°
respectivamente. Nesse sentido, “no ambito da unidade doméstica, compreendida como o
espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;” — art. 5°, inciso I, para o presente inciso considera-se a unidade
doméstica 0 espaco de convivio de pessoas, ndo necessitando qualquer grau de vinculo
familiar, e ainda as pessoas esporadicamente agregadas.

Com isso surge um grande emblema que divide a doutrina, seria a empregada
doméstica abrangida por tal dispositivo? A corrente majoritaria encabecada por autores como
Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, Maria Berenice Dias, Milene Moreira, entre
outras; entendem que se aplica a lei Maria da Penha para empregada domestica em tal
circunstancia, entre tanto surge ainda diversos outros emblemas ainda sem solu¢éo, quanto ao
tempo da permanéncia da empregada domestica no local de trabalho, se dorme ou ndo no
trabalho, se a diarista também se encaixariam, entre outros.

A corrente minoritaria encabecada por Stela Valéria Soares e Alice Bianchini se
posiciona contra a aplicacdo da Lei Maria da Penha a empregada domeéstica, oferecendo uma
visdo mais coerente sobre a tematica, a empregada doméstica encontra uma tutela mais
especifica na CLT, devendo esta ser aplicada a tais casos, uma vez que as relagdes que sao
escopo da Lei 11.340/06, seriam relacOes de afeto, de dependéncia emocional, que néo
estrariam presentes.

A lei também protege a mulher frente a violéncia praticada por pessoas, que com ela
tenha um lago de parentesco, ndo necessitando ser meramente bioldgico, nas palavras do
legislador no art. 5% inciso II, “no ambito da familia, compreendida como a comunidade
formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por

afinidade ou por vontade expressa;”
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Esse parentesco pode ser formado no aspecto natural (pai, mae, filha, etc.) ou civil
(marido, filho adotivo, etc.), por afinidade (cunhado, sogra, genro, nora, etc.), ou por
afetividade (amigos que dividem apartamento). Nesse sentido, evidenciamos que a mulher
estd numa posicdo de maior vulnerabilidade ja que por qualquer dos aspectos citados, possuli
com 0s mesmos, uma relacdo minima de confianca.

Diferente do inciso segundo, no terceiro o legislador amplifica a prote¢do do
entendimento da relacdo de afeto, que por assim dizer, também tem da vida uma situacédo de
confianga, e consequentemente de vulnerabilidade, ou seja, art. 5% inciso III, “em qualquer
relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,

independentemente de coabitacdo”.

3.2 IDENTIFICANDO O GENERO FEMININO: GENERO, SEXO E IDENTIDADE

O género sexual trata do conceito prévio que se faz para determinar alguém, “fulana é
mulher”, “fulano ¢ homem”, importando julgamentos predeterminados comportamentais de
como as pessoas devem moldar suas acdes, opinides, sentimentos, conduta social, enfim,
restringindo o que € de cada um.

Desde a infincia, € muito comum roétulos como, “isso € de menina”, e “isso € de
menino”, em relagdo a tudo: cores (rosa- menina, azul-menino), brinquedos (boneca-menina,
carro-menino), brincadeiras (ballet-menina, jogar bola-menino), taxando o comportamento
como certo ou errado que cada crianca devera exercer.

Quando adulto isso ndo é diferente, ao homem incumbe o trabalho, o sustento da
familia, e por muito tempo foi considerado o chefe da entidade familiar, ja a mulher deve
cuidar dos filhos, da casa, sendo ainda hoje a maior responsavel pelas atividades domesticas,
assim como trabalhar, custear os gastos da familia, sendo desde o Codigo Civil de 2002

também considerada chefe da entidade familiar. De acordo com o Jesus e Alves (2012, p.9):

O conceito de género existe no meio cientifico desde meados do século XX,
a partir das consideracbes de John Money (1955) acerca dos papeis
construidos socialmente para homens e mulheres, ao que ele apontou género
como uma categoria que se refere ao conjunto de caracteristicas que definem
diferencas sociais entre homens e mulheres, diferenciando esse conceito do
de sexo biol6gico e evidenciando que, nem sempre, as expectativas sociais
relacionadas &s pessoas nascidas com determinadas configuracfes bioldgicas
(femininas ou mulher), redundara na identificacdo com certo género (homem
e mulher) conforme demonstra Berenice Bento (2006, 2008), em seus
estudos sobre a vivéncia transexual.
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Nesse sentido se a formulacdo de género basear-se meramente no carater bioldgico,
n&o haveria distingdo de género/sexo/identidade, sendo essa uma identificagdo muito limitada,
trazendo muitas consequéncias para todos os sentidos, social, emocional, juridico, uma vez
que se vocé nao se adequa, “vocé esta errado”, quando na verdade, nao ¢ essa questdo. Como

pontua Barbosa (2015, p.23):

Existem pessoas que ndo se encaixam nessa determinacdo binéria,
reducionista e limitadora dos géneros. Sao individuos que caminham entre os
dois polos, ou seja, pessoas que sdo definidas como homem por ter nascido
com um pénis ou uma pessoa definida como uma mulher que nasceu com
uma vagina, mas que na verdade fogem a esse padrdo e passam a possuir
“papéis sociais” distintos dos que foram dados a eles. Estamos falando aqui
entdo dos “seres desviantes” que ndo seguem O encaixe supostamente
perfeito para o binarismo e que por isso passam a ser demonizados e
destituidos de humanidade, direitos e jogados a margem da sociedade.

Portanto, faz-se necessario o entendimento de conceitos como sexo, género e
identidade de género. O sexo, € o fator de compreensdo mais antigo e de “facil” percepgao,
trata da forma biologica e morfolégica, com a qual o individuo nasce, identifica-se pelos
orgdos sexuais femininos e masculinos; O género vai além, sdo as caracteristicas psicologicas
e comportamentais, que o individuo construi e expde socialmente, enquanto que a identidade
de género é como a pessoa se reconhece inerente a sua escolha, preponderando sobre sua
prépria autonomia.

Acontece gue ainda que de forma lenta e gradual, tais conceitos passaram a ser aceitos
e por assim dizer, objetos de estudos e de pesquisas, na atua conjuntura social é objeto de
aprofundados estudos académicos sobre questdes de género, identidade e sexualidade, bem
como contribui¢Bes oriundas das lutas engajadas pelas minorias sociais, como as mulheres.
Ora se ser mulher e conseguir exercer direitos basilares sem qualquer tipo de violagdo, ja é
dificil, imagine, se mesclado com a dificuldade de aceitacdo e entendimento social se estas
mulheres forem biologicamente do sexo oposto.

Porém ndo ¢ a sociedade que deve se moldar a tutela oferecida pelo direito, e sim o
inverso, o direito deve moldar toda a sua normatividade para acolher ou para recriminar
praticas que venha a colidir com os preceitos sociais, conforme o principio da Adequacéo
Social, conforme virmos anteriormente. De modo que deve o Legislador pensar o direito ndo
sO restritamente a mulher bioldgica, mas a mulher em sentido amplo. Preceitua Butler (2015,
p.69):
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Se h& algo certo na afirmagdo de Beauvoir de que ninguém nasce e sim
torna-se mulher decorre que mulher é um termo em processo, um devir, um
construir de que ndo se pode dizer com acerto que tenha uma origem ou um
fim. Como uma prética discursiva continua, o termo esta aberto a
intervencdes e ressignificacbes. Mesmo quando o género parece cristalizar-
se em suas formas reificadas, a propria “cristalizacdo” ¢ uma pratica
insistente e insidiosa, sustentada e regulada por varios meios sociais. Para
Beauvoir, nunca se pode tornar-se mulher em definitivo, como se houvesse
um telos a governar o processo de aculturacdo e construcdo. O género € a
estilizacdo repetida do corpo, um conjunto de atos repetidos no interior de
uma estrutura reguladora altamente rigida, a qual se cristaliza no tempo para
produzir a aparéncia de uma substancia, de uma classe natural de ser.

As mulheres como vimos anteriormente, ¢ sujeito de luta constante, “ontem” para ser
inserida na nossa legislacdo de forma isondmica ao homem, “hoje” para ver seus direitos
conquistados sendo efetivamente respeitados por toda a sociedade. Mas afinal, o que é ser
mulher? A mulher que sofre reiteradas vezes por violéncia domestica, por razoes de género,
por relacdo afetiva. N&o é jamais, somente a mulher biologicamente considerada.

A mulher, na ampla concep¢do do termo significa a mulher pelo carater sexual, ou
seja, pelo teor fisico, por possuir 0s 6rgdos sexuais femininos, a de carater de género, como é
conhecida socialmente por razbes de comportamento, ainda que biologicamente homens,
como € o caso de travestis, transexuais e transgéneros, e a mulher pelo carater de entidade de
género, que seria aquela que independente de sua vontade, se enxerga e se entende mulher,
que sdo os transexuais e transgéneros, ainda que fisiologicamente do sexo masculino.

No entendimento de Santos, (2015) os sujeitos Trans.* sdo subdivididos em:
Transexuais, sendo aqueles/as que em algum momento da vida sentem-se em desconexao
psicoemocional com 0 seu sexo-corpo-género. Travesti, sdo pessoas que diferentemente
dos/as transexuais, ndo repudiam seu sexo biol6gico, entretanto, ndo se exterioriza com seu
género biol6gico, assim, se transvestem de acordo com 0 sexo oposto. J& os/as transgéneros
sdo aqueles/as que ultrapassam as barreiras impostas ao género, independente de sua
orientacdo sexual. Estes misturam seus copos formas plurais do que é ser feminino e/ou
masculino, perpassando o que é culturalmente imposto aos sexos binarios, determinam ambos
em uma so identidade.

As mulheres travestis ndo sofrem nenhuma auto rejeicdo com Seu corpo, como se
conseguisse viver com suas caracteristicas masculinas e femininas juntas e misturas em
harmonia interna, ndo sentem em seu intimo, o desejo de fazer a modificacdo de sexo, elas

apenas se vestem, e possuem habitos de carateristica feminina. A travesti até pode fazer uso
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de hormoénios como a cirurgia de redesignacdo sexual, mas ndo o fardo por uma necessidade
psicoldgica e sim por uma escolha sua.

Portanto, a transexual feminina tem um grande dilema interno, ela sente como se
houvesse nascido no corpo “errado”, em nada ela se identifica com o seu género masculino
bioldgico, fazendo com que ela busque mudancas exteriores para que se equilibrem com as
interiores, como vestimentas, deixar o cabelo crescer, inclusive com 0 uso de hormdnios
como o estrogénio, mudanca na voz, e inclusive a submisséo a cirurgia de mudanca de sexo,
onde modificaria o 6rgao genital de nascimento.

O Ministério da Saude reconhece o transexualismo como um transtorno que faz parte
do grupo F6, que engloba os transtornos de personalidade e de comportamento de adultos. E
classificado mais especificamente como um transtorno de Identidade Sexual, identificado pelo

codigo F64, que tem a seguinte definigéo:

F64. O transexualismo: Um desejo de viver e ser aceito como um membro
do sexo oposto, usualmente acompanhado por uma sensacdo de desconforto
ou impropriedade de seu proprio sexo anatbmico, e um desejo de se
submeter ao tratamento hormonal e cirurgia para tomar seu corpo téo
congruente quanto possivel com o sexo preferido (OMS, 1993).

Os transgéneros sdo por vezes considerados sindbnimos da figura do transexual, s6 que
com a diferenca que este faria a cirurgia, com a mudanca efetiva de sexo, inclusive
documentalmente. Como também por vezes considerasse o0 transexual com o travesti pela
forma com a qual se apresenta na sociedade, jA que pela exteriorizacdo, este pudesse
transpassar as mesmas caracteristicas. H& verdade é que é uma linha ténue que os
diferenciam, mas é importante a compreensdo da especificidade de cada um, para que haja
uma tutela efetiva.

A mudanca da genitalia por uma cirurgia deve observar requisitos muito especificos
como o lapso temporal com o qual o transexual se reconhece mulher, assim como o
acompanhamento por uma equipe multidisciplinar observado o carater irreversivel da cirurgia.

A modificagdo do nome também é um direito muito importante do transexual, uma vez
que se ela se reconhece mulher, e é socialmente também reconhecida assim, se for nomeada
de forma diferente, podera trazer uma série de circunstancias negativas. A mutacdo de nome,
ndo depende da cirurgia ou de decisdo judicial, conforme j& decidiu o Supremo Tribunal
Federal no sentido de ndo ser pressuposto para a mudanca de nome a realizacdo da cirurgia ou
decisdo judicial, conforme ADI 4.275 e RE 670.422.
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Entretanto nem a modificacdo da genitalia nem tdo pouco do nome, pode ser objeto
que restrinja os direitos trans.* pois estes sdo acima de tudo mulheres por se portarem e serem
reconhecidos socialmente acima, tendo a modificacdo o intuito de garantir-lhes o amplo
exercicio de seus direitos.

Por tanto néo faria sentido que ao tutelar pela figura da mulher na legislacdo penal e
extravagante, o legislador restringisse o bem juridico tutelado a questdes fisicas e bioldgicas,
estaria ele incorrendo, em grave violagdo a seguranca juridica, devendo as mesmas serem
implementadas a figura feminina em sentido amplo, as mulheres fisicamente concebida, as

travestis, as transexuais e as transgéneros.

3.3 Lei 11.340/06 E SUA APLICACAO JURISPRUDENCIAL

A lei 11.340/06 se destina a mulher em sentido amplo, buscando uma tutela mais
abrangente de garantir de forma mais efetiva possivel a erradicar a violéncia doméstica ou

familiar, por razdes de género, conforme o art. 5°, paragrafo tnico do referido diploma legal:

Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher gqualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial
[...] Paragrafo Unico. As relagbes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacéo sexual.

A orientacdo sexual também ndo deve ser obstaculo para a aplicacdo da norma, uma
vez que mesmo que ela seja oriunda da inspiracdo de uma historia real de um casal
heterossexual, a Lei 11340, veio para tutelar a figura feminina, independente de como esta se

relacione, como preceituado no art. 2 da referida lei:

Toda mulher, independente de classe, raca, etnia, orientacdo sexual, renda,
cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e
facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e
seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.

Basear a aplicagdo da norma com a orientagdo sexual da mulher seria um carater muito
limitador, ao qual claramente ndo é o intuito do dispositivo legal, portanto seria escopo da Lei
11.340, a mulher na sua integridade fisica e psiquica, assim como seu desenvolvimento social,

para que seja plenamente autdnoma, e ndo submissa, seja ela heterossexual ou homossexual.
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Importante frisar que também ndo h& nenhuma restricdo quanto ao sujeito ativo
podendo ser homem ou mulher, que por acdo ou omissdo venha a praticar o crime, iSso
porque a cultura de inferioridade feminina é tdo forte, que até mesmo mulheres podem
assumir o papel de agressoras, por questdes de género. Nas palavras de Maria Berenice (2007,
p. 41):

Para ser considerada a violéncia doméstica, o sujeito ativo tanto pode ser o
homem como outra mulher. Basta estar familiar ou de afetividade, pois o
legislador deu prioridade a criacdo de mecanismos para coibir e prevenir a
violéncia doméstica contra a mulher, sem importar o género do agressor.

Neste sentido ja decidiu o Superior Tribunal de Justica no Conflito de Competéncia
88027: “Sujeito passivo da violéncia doméstica, objeto da referida lei, ¢ a mulher. Sujeito
ativo pode ser tanto o0 homem quanto a mulher, desde que fique caracterizado o vinculo de
relacdo doméstica, familiar ou de afetividade”.

Com base nesse entendimento, o Juiz titular da Vara de Violéncia Domestica e
Familiar contra a Mulher de Sdo Gongalo (RJ), Dr. André Luiz Nicolitt, aceitou pedido da
Defensoria Publica do Rio de Janeiro e estabeleceu medidas para proteger uma mulher
transgénero que foi compulsoriamente internada para tratamento psicoldgico pela sua propria

mée. Destaque para a seguinte passagem da deciséo:

No caso vertente, é evidente que, ao que tudo indica, os fatos se deram
porque custa a mae acreditar que seu filho “macho” resolveu abrir méo de
todas as prerrogativas desta condicdo para se transformar numa
“mulherzinha”, e que tal fato s6 pode ser “coisa do demonio”, “loucura” ou
“ma influéncia”, mas nunca fruto de um direito da personalidade, afeto a sua
dignidade. Em outros termos, 0s atos se inspiram na reproducdo, mesmo por
uma mulher, de uma cultura sexista, machista, preconceituosa e patriarcal
gue domina o imaginario social do qual as mulheres ndo estdo excluidas.
(TJRJ, Processo n.: 0018790-25.2017.8.19.0004, D.J: 26/05/2017, Juiz de
Direito: André Luiz Nicolitt, p.9).

No caso em tela, ha um evidente crime por questdo de género, onde a mulher
transexual ndo é respeitada nem aceita por sua progenitora por ser quem € uma vez que faz
uso de termos pejorativos que a diminui e a viola, querendo impor a esta seu género sexual,
demonstrando ser uma figura opressora, machista e preconceituosa, violando o principio da
dignidade humana.

A juiza Ana Claudia Veloso Magalhdes, também aplica a transexual feminina
Alexandre Roberto as prerrogativas da Lei Maria da Penha como visualizado na
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jurisprudéncia da 12 Vara Criminal da Comarca de Anapolis, (proc. N: 201.103.873.908),
pelas principais razdes expostas a seguir:

Desta forma, apesar da inexisténcia de legislacdo, de jurisprudéncia e da
doutrina ser bastante divergente na possibilidade de aplicacdo da Lei Maria
da Penha ao transexual que procedeu ou ndo a retificacdo de seu nome no
registro civil, a0 meu ver tais omissdes e visbes dicotomicas ndo podem
servir de ébice ao reconhecimento de direitos erigidos a clausulas pétreas
pelo ordenamento juridico constitucional. Tais Obices ndo podem cegar 0
aplicador da lei ao ponto de desproteger ofendidas como a identificada
nestes autos de processo porgue a mesma nao se dirigiu ao Registro Civil de
Pessoas Naturais para, alterando seu assento de nascimento, deixar de se
identificar como Alexandre Roberto Kley e torna-se 'Camille Kley' por
exemplo! Além de uma inconstitucionalidade uma injustica e um dano
irreparaveis!

O apego a formalidades, cada vez mais em desuso no confronto com as
garantias que se sobrelevam aquelas, ndo podem me impedir de assegurar a
ora vitima TODAS as protecGes e TODAS as garantias esculpidas, com as
tintas fortes da dignidade, no quadro maravilhoso da Lei Maria da Penha
[...]. Como jé& dito, em analise do cartapacio apresentado, a vitima coabitou
com o indiciado por periodo de 01 (um) ano, vindo a separar-se depois, e nos
Gltimos 02 (dois) meses 0 mesmo voltou a morar na residéncia daquela.
Nesse contexto, ao fazer uso de bebida alcodlica, o investigado teria
colocado a ofendida para fora de sua casa, agredindo-a com um pedaco de
pau, com tapas, murros, chutes, que teria resultado na quebra de dois dentes.
Além de injuria-la com o emprego dos termos 'vagabunda, travesti,
prostituta”, entre outros. No mesmo iter criminis o investigado provocou
incontaveis danos ao imovel da vitima.

Assim agindo, o autuado subsume sua conduta ao disposto no artigo 41 da
Lei Federal n° 11.340/2006, sendo impossivel a remessa do presente feito ao
Juizado Especial Criminal dessa cidade. [...] Diante do exposto acima, tenho
com a emérita, preclara e erudita Desembargadora Maria Berenice Dias que
transexuais que quem tenham identidade social com o0 sexo feminino estdo
ao abrigo da Lei Maria da Penha. A agressdo contra elas no ambito familiar
constitui violéncia doméstica.

Esta magistrada ndo pode deixar a mulher Alexandre Roberto Kley,
desabrigada em seus direitos! Nao posso deixa-la a margem da protecdo
legal ja que ela se reconhece, age intima e socialmente como mulher. Para a
mulher Alexandre Roberto Kley, eu aplico TODAS as prerrogativas
esculpidas na Lei Federal n° 11.340/2006! (TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE GOIAS, 2011).

Nas razdes acima apresentadas, é importante frisar que ndo é necessaria ao transexual
a mudanca cirurgica de género para que este seja considerado transexual, trata de um direito e
ndo de um dever, direito este conquistado e disponibilizado pelo SUS, dada pela Portaria n
1.707/08, uma vez que negar-lhe seria como recusar ao sujeito trans., a possibilidade de uma

vida digna.
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Téo pouco a obrigatéria alteracdo do registro civil, portando o individuo o nome
feminino, pois este seria um carater limitador na incidéncia da norma, uma vez que € mais
importante o carater social de como a vitima € reconhecida por terceiros do que 0 mero
registro cartorario, ainda que este também seja um importante direito a ser assegurado ao
sujeito trans., uma vez que ele ndo estaria completamente realizado, se ndo puder ser
documentalmente nomeado como se identifica.

Porém o essencial é que a sociedade o conheca como do género feminino, por que é
dessa a forma que a pessoa se exterioriza, e se porta socialmente. Nesse diapasdo, a vitima
faria jus as prerrogativas da tutela da lei 11.340/06, devendo ser atendida pela justica
especializada da mulher, inclusive na aplicacdo das medidas protetivas.

Como o caso da transexual Raquel Almeida Duarte, que a principio teve seu caso
designado a justica comum, por ndo ter efetuado a mudanga no nome no registro civil, sendo
tal sentenca reformada pela 12 turma criminal de Brasilia, aplicando-lhe a Lei Maria da Penha,

conforme abaixo:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO DO MINISTERIO
PUBLICO CONTRA DECISAO DO JUIZADO DE VIOLENCIA
DOMESTICA. DECLINACAO DA COMPETENCIA PARA VARA
CRIMINAL COMUM. INADMISSAO DA TUTELA DA LEI MARIA DA
PENHA. AGRESSAO DE TRANSEXUAL FEMININO NAO
SUBMETIDA A CIRURGIA DE REDESIGNACAO SEXUAL (CRS).
PENDENCIA DE RESOLUCAO DE ACAO CIVEL PARA
RETIFICACAO DE PRENOME NO REGISTRO PUBLICO.
IRRELEVANCIA. CONCEITO EXTENSIVO DE VIOLENCIA
BASEADA NO GENERO FEMININO. DECISAO REFORMADA.
1 O Ministério Pablico recorre contra decisdo de primeiro grau que deferiu
medidas protetivas de urgéncia em favor de transexual mulher agredida pelo
companheiro, mas declinou da competéncia para a Vara Criminal Comum,
por entender ser inaplicdvel a Lei Maria da Penha porque ndo houve
alteracéo do patronimico averbada no registro civil.
2 O género feminino decorre da liberdade de autodeterminagéo individual,
sendo apresentado socialmente pelo nome que adota, pela forma como se
comporta, se veste e se identifica como pessoa. A alteracdo do registro de
identidade ou a cirurgia de transgenitalizagdo sdo apenas opgdes disponiveis
para que exerca de forma plena e sem constrangimentos essa liberdade de
escolha. N&o se trata de condicionantes para que seja considerada mulher.
3 Nédo ha analogia in malam partem ao se considerar mulher a vitima
transexual feminina, considerando que o género €é um construto
primordialmente social e ndo apenas bioldgico. Identificando-se e sendo
identificada como mulher, a vitima passa a carregar consigo esteredtipos
seculares de submissdo e vulnerabilidade, os quais sobressaem no
relacionamento com seu agressor e justificam a aplicacdo da Lei Maria da
Penha & hipotese.

4 Recurso provido, determinando-se prosseguimento do feito no Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, com aplicacdo da Lei
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Maria da Penha. (TIDFT, Acérddo n. 1089057, J: 05/04/2018 rel. George
Lopes, 12 TURMA CRIMINAL, DJE: 20/04/2018. Pag.: 119/125).

Nas razfes apresentadas pelo relator em questédo frisa a importancia de ser reconhecida
socialmente como mulher, ndo sendo requisito para a aplicacdo da Lei 11.340/06 a submisséo
a cirurgia ou a modificacdo cartoraria de seu nome civil. E o qudo a mulher trans., carrega
consigo as questbes de género, de vulnerabilidade e de submissdo. Correndo em grave
violacdo a seguranca juridica a negativa a essa mulher a tutela da Lei Maria da Penha, e seus
institutos, aos quais se ressalta o da justica especializada, para garantia da tutela mais
amplificada de seus direitos.

As varas e juizados especiais para as mulheres vitimas de violéncia € um grande
avanco da Lei em questdo, isso porque conforme o art. 14, da lei 11.340/06, tais varas devem
unir as competéncias civil e criminal, de modo a dar um olhar mais globalizado da situacéao

vivida pela mulher. Conforme Bianchini (2013, p. 199):

Os juizados representam um dos maiores avangos da Lei Maria da Penha.
Por meio deles foi possivel centralizar, num Unico procedimento judicial,
todos os meios de garantia dos direitos da mulher em situagéo de violéncia
domestica e familiar, antes relegado a diversos e diferentes &rgdos
jurisdicionais (vara criminal, civel, de familia, da infancia e da juventude
etc.).

Observa-se ainda a decisdo quanto a concessdo de medida protetiva, o 1° Juizado
Especial Criminal e de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher da Comarca de
Nil6polis, no Rio de Janeiro, autorizou a ado¢do de medidas protetivas previstas na Lei Maria
da Penha a um transexual, pelo entendimento do Juiz de Direito Alberto Fraga. Conforme

abaixo:

Com relacéo ao transexual, tem-se que esse possui uma necessidade intima
de adequacdo ao género com o qual se identifica psicologicamente, tanto
fisica quanto socialmente. Neste sentido, deve se concluir que o transexual
deve ser visto como pessoa do género feminino, devendo ser dito que o
procedimento cirlrgico ou a alteracdo registral ndo podem ser determinantes
para que o transexual seja considerado pertencente ao género com o qual ele
ja se identifica intimamente.

Tal entendimento também segue tribunal de Séo Paulo, que pela 9% Camara Criminal
do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, no julgamento do Mandando de Seguranga

(2015) impetrado por uma mulher transexual, sem mudanca de nome no registro civil, mas
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conhecida por seu nome feminino, por ser mulher e assim se expor socialmente, garantindo-se
a aplicacdo de medidas protetivas da Lei em interpretacdo extensiva da norma. Conforme

palavras do relator:

Por maioria de votos, concederam a seguranca para aplicar em favor de
GABRIELA DA SILVA PINTO as medidas protetivas de urgéncia
previstas no artigo 22, inciso Ill, alineas a, b e ¢, da Lei n° 11.340/06,
vencido o E. Desembargador Roberto Solimene, que a denegava e nédo
declara.  (TJSP. MS:  20973616120158260000 SP  2097361-
61.2015.8.26.0000, Rel.: Ely Amioka, 92 Camara de Direito Criminal, Data
de Julgamento: 08/10/2015).

Diante de todas as jurisprudéncias apresentadas observa-se que a lei 11.340/2006 é um
importante e respeitado diploma legal frente a defesa dos direitos das mulheres transexuais,
transgéneros e travestis. J& que sdo estas frequentemente violadas por violéncia doméstica ou
familiar, visto sua posicéo de inferioridade e submisséo de conceitos machistas enraizados

socialmente nos dias atuais.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/253893656/mandado-de-seguranca-ms-20973616120158260000-sp-2097361-6120158260000
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/253893656/mandado-de-seguranca-ms-20973616120158260000-sp-2097361-6120158260000

39

4 LEI MARIA DA PENHA E LEI DO FEMINICIDIO: UMA ANALISE
JURISPRUDENCIAL

Ja a Lei do Feminicidio é promulgada no ano de 2015, trata de um recente diploma
normativo que visa uma maior punibilidade em casos de homicidio contra mulheres por razdo
de género, por serem quem sdo. Altera o Codigo Penal acrescentando-lhe uma qualificadora
nova, assim como a lei dos crimes hediondos.

Tal norma surge em um ordenamento juridico ja transformado com a insercédo da Lei
Maria da Penha que foi promulgada no ano de 2006, sendo um importante diploma legal, na
erradicacdo da violéncia doméstica, e familiar contra mulher. Mas com esta ndo se confunde,
isso porque a lei 13.104/15 vem para abarcar a situacdo mais extrema vivida pela mulher, que
até entdo ndo era retratada especificamente por nenhuma lei, do homicidio tentado ou

consumado contra a mulher, por razdo de sexo.

4.1 LEI DO FEMINICIDIO: BREVE EXPLANACAO

Nove anos ap06s a implementacdo da lei Maria da Penha, onde o Estado busca uma
tutela mais efetiva de luta contra a violéncia contra a mulher, surge a lei do Feminicidio, com
0 escopo de punir o crime, quando tiver retirado da mulher todas as possibilidades de defesa,
de sua integridade fisica ou psiquica, quando restar tentado ou consumado o crime de
homicidio, para retirar-lne o bem mais fundamental de todos, a vida. O escopo aqui tem a
finalidade de garantir uma punibilidade justa.

A lei 11.104/15 trds um importante acréscimo ao rol das qualificadoras dos crimes
hediondos, mais precisamente o inciso VI ao § 2° do art. 121 do CP, Homicidio qualificado.

Conforme a redacdo do Codigo Penal do artigo 121:

Homicidio Qualificado

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

[...] Feminicidio

VI — contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino:
Pena — reclus&o, de doze a trinta anos.

Vale ressaltar que feminicidio é diferente de femicidio, pois este significa o homicidio
ou a tentativa contra mulher, de forma amplificada. A qualificadora, entretanto, restringe a
punicdo a aquele (a) que praticar homicidio ou sua tentativa contra mulheres, desde que

motivados por razdes do sexo feminino, ou seja, pela condic¢ao de ser mulher.
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O termo wusado pelo legislador “condicdo do sexo feminino” restringiu
demasiadamente a aplicabilidade da norma, pois s6 quem se enquadra no sujeito passivo
desse crime sdo as mulheres biologicamente consideradas, ndo se estendendo a transexuais ou
travestis, ndo podendo o julgador expandir a interpretacdo normativa. Enquanto que o sujeito
ativo podera ser qualquer um, seja homem ou mulher.

O artigo 121 do Cddigo Penal prevé ainda quais as razGes de condicdo do sexo
feminino, explicando-o, conforme as palavras do legislador: “§ 2°-A Considera-se que ha
razdes de condicdo de sexo feminino quando o crime envolve: | - violéncia doméstica e
familiar; Il - menosprezo ou discriminacéo a condi¢do de mulher”.

No inciso | da violéncia domestica e familiar contra a mulher, trata de uma motivagéo
que deriva do sexo feminino, ou seja, se for uma violéncia doméstica dentro da residéncia do
casal, ou se for uma agressdo familiar do pai com a filha, mas que ndo haja o necessario
requisito de questdo de sexo nédo sera feminicidio. Que seria o caso, por exemplo, do marido
que mata a esposa por esta ter lhe pedido o divorcio, ou do pai que mata a filha, por esta ndo
ter feito os servicos domesticos.

O inciso Il fere-se ao menosprezo a condicdo de mulher, é a visdo com os olhos de
inferioridade, desprezo, desvalorizagdo que se volta a figura feminina. Nas palavras de Marcio
André Lopes Cavalcante (2015, texto digital):

Para ser enguadrado neste inciso, é necessario que, além de a vitima ser
mulher, fique caracterizado que o crime foi motivado ou esté relacionado
com o menosprezo ou discriminacgdo a condi¢do de mulher.

Ex: funcionério de uma empresa que mata sua colega de trabalho em virtude
de ela ter conseguido a promocdo em detrimento dele, j& que, em sua Vvis&o,
ela, por ser mulher, ndo estaria capacitada para a funcéo.

Ainda no inciso I, a discriminacdo a condi¢do de mulher, seria como entender que 0s
homens podem praticas algumas atividades que as mulheres ndo, como dirigir estudar,
trabalhar, etc. Também pode-se conceituar segundo a Convencdo sobre a Eliminacéo de todas
as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher (CEDAM, 1979) ao qual o Brasil é signatario,

em seu artigo 1:

Toda distingéo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto
ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela
mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do
homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos politico, econdmico, social, cultura e civil ou em qualquer outro
campo.


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art121§2a
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A lei 13.104 de 2015 prevé ainda as causas de aumento de pena, incluindo mais um
parédgrafo no artigo 121 do Cdédigo Penal. Quais sejam:

Aumento de Pena...]

8§ 7° A pena do feminicidio é aumentada de 1/3 (um terco) até a metade se o
crime for praticado:

I - durante a gestacdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;

Il - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos ou
com deficiéncia;

111 - na presenca de descendente ou de ascendente da vitima.

O aumento da pena é aplicado pelo juiz ao observar caso a caso, desde que respeitando
0 quérum minimo e o maximo do dado paragrafo, vale ressaltar que o agente, sujeito ativo do
crime deve saber das circunstancias descritas acima, ou seja, se mata uma mulher por razdes
de sexo gravida de trés meses, porém que ndo sabia, ndo incorre nas causas de aumento de
pena, conforme o instituto do erro de tipo.

O inciso | trata da mulher gestante que obviamente é uma situacdo mais gravosa do
que se esta ndo o fosse. Ora se o atual ordenamento juridico brasileiro pune o aborto, por
entender ser o feto uma vida em desenvolvimento, ndo faria sentido o legislador nédo atribuir
uma pena mais gravosa ao individuo que ceifar a vida de uma mulher gestante, sabendo, que
esta 0 €. Assim como se nos trés meses posteriores ao seu nascimento, pois entende ser esse 0
minimo necessario para a crianca ser desmamada, ainda que ndo seja essa a recomendacdo da
Organizacdo Mundial de Saude.

O inciso Il reprisa a situacdo ja narrada no Cdédigo Penal § 4o, que prevé tal
modalidade de aumento de pena, s6 que com o quérum menos elevado. Devendo o juiz
observar o caso concreto de acordo com o Principio da Especialidade, para a mulher vitima de
violéncia de género, a do quérum mais elevado, portanto.

Entende-se que uma mulher menor de 14 anos, assim como maior de 60 anos,
possuem uma maior fragilidade, demonstrando maior grau de perversidade do agente atuante.
Assim como se esta for deficiente, ora, se a deficiéncia (mental, fisica, auditiva, visual, ou
multipla) por se so ja é uma debilidade consideravel, quanto mais se esta for mulher, sofrendo
violéncia por ser do sexo feminino.

Para o inciso Il o legislador considerou ainda quando a violéncia perpassa a pessoa da
ofendida para alguém de seu ndcleo intimo de afeto compreendido os ascendentes e
descendentes em rol taxativo. Ascendente, aqui compreendido seus pais, avos, tataravos, seja

descendente, compreendidos seus filhos, netos, bisnetos. Considera-se o excessivo sofrimento


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art121§7
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psicologico causado ao parente da vitima ao presenciar o ocorrido. Essa “presenga” ndo
necessariamente precisa ser fisica no local, podera ser por webcam por exemplo.

A lei 13.104/15 faz ainda uma alteracéo na lei dos crimes hediondos, lei 8.072/90, mas
precisamente o seu artigo primeiro, inciso um. Isso porgue se os homicidios qualificados séo
hediondos, e o feminicidio é uma qualificadora, passa a ser automaticamente também parte do
rol dos crimes hediondos.

A competéncia para julgamento do crime de feminicidio gera certa conflitualidade,
pois de um lado temos a competéncia comum do juri, j& do outro temos a competéncia da
justica especializada para tutelar a figura da mulher, como prevé a lei Maria da Penha. Para
decidir devera ser observada a lei estadual da organizacdo Judiciaria, isso porque ha estados
gue permitem em sua lei que a primeira parte do jari aconteca na Vara de violéncia domestica,
ou seja, até 0 momento da pronuncia, apés isso é encaminhado ao tribunal do juri. Para as que
ndo preveem tal rito, todas as etapas ocorreram no tribunal do juri.

Vale salientar que se a lei do estadual da organizacgdo judiciaria prevé que a primeira
parte do rito podera acontecer na Vara especializada da mulher, ndo ha de se falar em

usurpacao de competéncia, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Ementa. HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL
PENAL. PACIENTE DENUNCIADO POR SUPOSTO HOMICIDIO
PRATICADO CONTRA SUA ESPOSA. PROCESSO QUE TEVE INICIO
EM JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA
A MULHER. PREVISAO DO ART. 14 DA LEI 11.340/2006.
INSTRUCAO ENCERRADA NOS TERMOS DO ART. 412 DO CPP
[ATUAL ART. 421 DO CPP]. REDISTRIBUICAO A VARA DO
TRIBUNAL DO JURI. INSTALACAO DE VARAS ESPECIALIZADAS
POR MEIO DE RESOLUCAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA.
CONSTITUCIONALIDADE. AUTORIZACAO DO ART. 96, I, “A”, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. DEMAIS QUESTOES NAO
SUSCITADAS NO STJ. SUPRESSAO DE INSTANCIA. IMPETRACAO
PARCIALMENTE CONHECIDA E DENEGADA. (STF. 22 Turma. HC
102150/SC, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 27/5/2014. Info 748).

O Supremo Tribunal Federal também j& se pronunciou quanto a inconstitucionalidade
da lei 13.340/2006, que foi suscitada ser inconstitucional observado o principio da Igualdade,
porém o STF na ocasido se pronunciou pela constitucionalidade da norma afinal como prevé o
disposto no § 8° do artigo 226 da Carta da Republica, a obrigatoriedade de o Estado adotar
mecanismos que coibam a violéncia no &mbito das relagdes familiares. Sendo também
interpretada hoje para a lei 13.104/15, que também vem para tutelar a mulher quando

vitimada por questdes sexistas. Vejamos:
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VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N° 11.340/06 — GENEROS
MASCULINO E FEMININO - TRATAMENTO DIFERENCIADO. O
artigo 1° da Lei n° 11.340/06 surge, sob o angulo do tratamento diferenciado
entre os géneros — mulher e homem —, harménica com a Constituicdo
Federal, no que necessaria a protecao ante as peculiaridades fisica e moral da
mulher e a cultura brasileira. (STF. Plenario. ADC 19/DF, rel. Min. Marco
Aurélio, 9/2/2012).

4.2 A CONTRADICAO DO LEGISLADOR PENAL ENVOLVENDO A LEI MARIA DA
PENHA E A LEI DO FEMINICIDIO

A lei do feminicidio surge num contexto juridico social relativamente transformado
pela lei Maria da Penha, até entdo a Unica lei que tutelava a figura feminina com a
especialidade que Ihe é devida. Isso porque a lei 11.340/06 ganhou grande popularidade entre
os brasileiros. E ora, ndo se reivindica direitos e garantias que ndo se conhece. Do mesmo
modo, ndo se teme a punibilidade de uma conduta violenta que de certa forma vem enraizada
no decorrer dos tempos, sem amplitude de sua reprovacao.

Claro que ndo da pra imaginar que uma mulher ao ser agredida ndo soubesse que
estava sendo violada e que aquilo era errado. Téo pouco que o/a agressor (a) nao soubesse 0
que estava fazendo ou achasse que sua conduta ndo era criminalizada. Acontece que com a
disseminacdo da norma, as pessoas ficaram mais informadas, em especial as protagonistas
desta, e puderam buscar o escopo juridico, e maior e mais efetiva tutela estatal.

Acontece que a lei 11.340/06 ndo abrange o momento de maior vulnerabilidade da
vitima, esta abarca diversos tipos de violéncias em rol exemplificativo num determinado leque
de situacOes. Vale salientar que esta ndo prevé crimes, e sim torna mais efetiva a punicéo e
por assim dizer a tutela dessas determinadas formas de violéncia ja tipificada.

Quando o agente perde todas as estribeiras e executa a vitima, ou quando pratica todos
0s atos de execucdo, e por motivo alheio a sua vontade, a vitima sobrevive, ainda que seu
maior impeto fosse o de matar. Nao havia uma legislacdo especifica, é€ como se na lesdo
corporal em casos de violéncia domestica, por exemplo, o Estado fosse mais incisivo na
punicdo do agente e na prote¢do a vitima, mas no homicidio estaria a mulher “abandonada” a
legislagcdo comum.

Nesse cenario surge a lei 13.104/15, nove anos apos a inclusdo da lei Maria da Penha
para dar um escopo mais efetivo as situagdes extremas, onde o estado deve suprir seu dever de

garantidor. E tutelar o bem mais juridicamente importante para o ser humano que é a vida.
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Tanto na garantia de sua manutengédo, quanto na justa punigdo, uma vez que essa venha a ser
violada por questdes sexistas.

A justificacdo do Projeto de Lei n. 292/2013 esclarece quais foram os principais
motivos que ensejaram a tipificacdo do feminicidio como qualificadora do homicidio (Senado
Federal — Projeto de Lei do Senado Federal n 292, de 2013):

A importancia de tipificar o feminicidio é reconhecer, na forma da lei, que
mulheres estdo sendo mortas pela razdo de serem mulheres, expondo a
fratura da desigualdade de género que persiste em nossa sociedade, e é
social, por combater a impunidade, evitando que feminicidas sejam
beneficiados por interpretagdes juridicas anacrénicas e moralmente
inaceitaveis, como o de terem cometido “crime passional”. Envia, outrossim,
a mensagem positiva a sociedade de que o direito a vida é universal e de que
ndo haverd impunidade. Protege, ainda, a dignidade da vitima, ao obstar de
antemao as estratégias de se desqualificarem, midiaticamente, a condicdo de
mulheres brutamente assassinadas, atribuindo a elas a responsabilidade pelo
crime de que foram vitimas. (SENADO FEDERAL, 2013, texto digital).

A lei Maria da Penha, como visto anteriormente, € uma lei ampla, que tutela a figura
feminina sob o aspecto de género. Abarcando um leque amplo de situagdes, como a mulher
por razdo de sexo, ou seja, a mulher nascida mulher. A mulher transexual que embora nascida
em um corpo masculino, € psicologicamente mulher, fazendo ou ndo a cirurgia. Assim como a
mulher travesti que ndo sofre com o aspecto psicoldgico, e que mescla suas caracteristicas
masculinas e femininas de forma harmoniosa pra si, desde que conhecida socialmente como
mulher.

A lei 11.340/06 é, portanto uma grande evolucdo legislativa, isso porque o legislador
remete a sua tutela ao género feminino, conforme os artigos 2° e 5° da lei. Permitindo ao
julgador interpreta-la de forma amplificada, dando-lhe uma maior protecdo a mulher.

Nesse contexto juridico social, o que se esperava da lei 13.104 de 2015, é que esta
fosse extremamente democratica, abrangente e com a amplitude no seu rol de agentes
passivos que a nossa sociedade necessita e que a lei 11.340 ja o era. Pois, esta surge quase
uma década depois daquela, com a mesma finalidade, qual seja a protecdo da figura feminina,
s6 que num contexto ainda mais extremo e delicado, quando a violéncia volta-se a um
homicidio seja tentado ou consumado, por razdes sexistas.

SO0 que ndo é o que aconteceu, conforme a tramitacdo da norma, esta sofreu
modificagdes substanciais. A tramitacdo legislativa tem iniciativa quando o Congresso
Nacional decide investigar o crescente numero de casos de violéncia doméstica e familiar

contra a mulher, através da comissdo parlamentar mista de inquérito (CPMI-VCM), e com 0s
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resultados alarmantes da violéncia enseja o0 Projeto de Lei de n.292 de 2013, que € de
iniciativa do Senado Federal. Conforme redacao:

Art. 1: O art. 121 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940, passa
a vigorar com a seguinte redacédo:

N o 05 2 OSSR
§ 7° Denomina-se feminicidio a forma extrema de violéncia de género que
resulta na morte da mulher quando ha uma ou mais das seguintes
circunstancias:

I - Relagdo intima de afeto ou parentesco, por afinidade ou consanguinidade,
entre a vitima e 0 agressor no presente ou no passado;
I1- pratica de qualquer tipo de violéncia sexual contra a vitima, antes ou ap6s
a morte;

I1l- mutilagdo ou desfiguragdo da vitima, antes ou apds a morte: Pena —
reclusdo de doze a trinta anos.

88° A pena do feminicidio é aplicada sem prejuizo das sancdes relativas aos
demais crimes a ele conexos.

Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacdo. (SENADO
FEDERAL, 2013).

Tal projeto ainda sofreu algumas modificacfes ndo substanciais para torna-lo mais
aperfeicoado, como a insercdo da modalidade tentada e sua inclusdo na lei dos crimes
hediondos, pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal. E pela

comissdo Diretora nas palavras de Zanella e Monteiro (2017, p.53):

Segundo o relatério elaborado para tal emenda, resolveu-se unificar os
incisos II e III, com a expressdo “menosprezo ou discriminagdo a condigdo
de mulher”, exclui o inciso IV, pois 0 meio cruel e a tortura ja estdo previsto
no artigo 121, 2° inciso Ill; e criar causas de aumento de pena especificas,
em casos de vulnerabilidade ainda maior da vitima. Assim, o projeto seguiu:
Art. 1. O art. 121 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940, passa
a vigorar com a seguinte redacéo:

Homicidio simples

A PO RS SUSRRIN
Homicidio Qualificado

§2° Feminicidio

VI — contra a mulher por razdes de género:

§2°-A. Considera-se que ha razbes de género quando o crime envolve:
| — Violéncia domestica e familiar;

I1- menosprezo ou discriminagdo a condicdo de mulher............coccovvevveieenne
(SENADO FEDERAL, 2014).

A redagdo conforme expressa “razdes de gé€nero” derivava da ampla tutela da lei
Maria da Penha, nesse diapasao foi aprovada pelo Senado Federal, e enviada a casa revisora,
que na ocasido era a camara dos Deputados, onde a norma sofre a efetiva modificacéo

substancial do termo “género” para “razdes de sexo feminino”, restringindo completamente
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aos efeitos da norma, a qual ndo podera ser aplicada a transexuais, nem transgéneros, tao

pouco travestis. Ainda conforme Zanella e Monteiro (2017, p. 53):

Ora, os doutrinadores indicam que durante toda a tramitagdo legislativa a
protecdo objetivada referia-se a violéncia de género, sendo que nao
podiamos observar qualquer distingdo de sexo. Porem, perante a Camara dos
Deputados, a situacdo foi diferente, isso porgue nitidamente, e com esta
intencdo, tentaram retirar a protecdo de género, buscando a protecdo de um
Sexo.

Isso porque ao chegar a Camara dos deputados, a modificacdo do termo foi sugerida
pela bancada evangélica, e concedida pela pressionada ou ndo, bancada feminista, resultando
numa lei extremamente restritiva e justamente com esse proposito de assim o ser. Nas
palavras de Ela Wiecko Castilho (2015, p.4-5):

Na Camara dos Deputados a clausula definidora do feminicidio: “razdes de
género” foi substituida por “razdes de condi¢do de sexo feminino”. A
substituicdo foi qualificada como emenda de redacdo, para justificar a ndo
devolucédo do projeto a Camara. Mas bem sabemos que ndo se trata de mera
emenda de redagdo, pois visou restringir a aplicabilidade do feminicidio a
transexuais mulheres. Ademais, a palavra género é perigosa, pois subverte a
ordem, dita da natureza, do binarismo sexual de machos e fémeas.

O legislador ao fazer essa restricdo trouxe uma grande inseguranca juridica as
mulheres trans., que uma vez vitima de violéncia doméstica sera assistida pela lei 11.340/06,
com a concessdo de medida protetiva e da justica especializada para garantir-lhe protecéo,
enquanto que uma vez que esta seja vitima de um homicidio por razdo de género, o crime
podera ser qualificado por outro motivo que ndo este, por mera restricao legislativa.

Ainda mais visualizavel quando as estaticas nos mostram ser o sujeito trans., vitima
recorrente do homicidio no Brasil, segundo a Associacdo Nacional de Travestis e transexuais-
ANTRA (2018, p.14):

No ano de 2017, lembrando incansavelmente da subnotificacdo desses
dados, ocorreram 179 Assassinatos de pessoas Trans., sendo 169 Travestis e
Mulheres Transexuais e 10 Homens Trans. Destes, encontramos noticias de
gue apenas 18 casos tiveram 0s suspeitos presos, o que representa 10% dos
casos.

Ainda no mesmo relatorio constata-se (2018, p.15) “Diante dos dados, chegamos a
estimativa de que a cada 48h uma pessoa Trans* é assassinada no Brasil e que a idade média

das vitimas dos assassinatos ¢ de 27,7 anos.” A conclusdo que se tira diante de tais dados ¢
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que a mulher trans.* é entre os sujeitos trans., a que mais morre numa estimativa de uma para
cada dois dias. E o pior é quando analisamos a impunidade que tem tais crimes, uma vez que
cerca de apenas 10% dos homicidas sdo punidos.

Ainda de acordo com o ANTRA (2018, p.19) “A populagdo Trans ¢ de 11,9
homicidios a cada 100 mil, enquanto a taxa de assassinatos de mulheres cis é de 4,8
assassinatos para cada 100mil Mulheres Cisgéneras.” A necessidade da mulher transexual,
transgénero e travesti serem englobadas na lei 13.104/15 ¢ matematica, as mulheres trans
estdo morrendo, e estdo morrendo muito, em sua maioria por razdes de género.

A razdo de género é a principal motivacao desse crime quando observamos o 6dio que
leva os homicidas a executarem as vitimas, simplesmente por ser quem sdo. Conforme
ANTRA (2018, p.21) “85% dos casos os assassinatos foram apresentados com requintes de
crueldade como uso excessivo de violéncia, esquartejamentos, afogamentos e outras formas
brutais de violéncia”.

O relatério ainda revela ndo ter em geral o agente praticante do homicidio ndo tem
relacdo direta com a vitima, ndo tendo como imaginar nenhuma outra motivacdo se ndo a de
género, por representar o quem sdo socialmente.

Além de ser o Brasil o pais que mais matam transexuais e travestis no mundo de
acordo com a ONG Internacional Transgender Europe (TGEU), que monitora os assassinatos
de Travestis e Transexuais pelo mundo. Gerando para o Brasil o dever de tutelar por tais
vitimas com a especialidade e proporcionalidade que Ihe é devida.

O que hé entdo € uma total inadequacao legislativa entre a realidade vivida pelo pais e
legislacdo vigente no mesmo. Uma vez que o Brasil € o pais que mais mata as mulheres trans*
no mundo ndo pode ter este uma legislacdo tdo brutalmente preconceituosa e sexista, ja que

cabe aos Deputados Federais a representacdo do povo e de seus anseios.

4.3 IMPORTANCIA DA AMPLIACAO DO ROL DO CRIME DO FEMINICIDIO PARA
AS MULHERES TRANS

Para a aplicagdo da qualificadora do feminicidio para homicidio conforme o art. 121
do Cddigo Penal é para mulher como visto na tramitagdo de forma restritiva. Porem ha uma
divergéncia doutrinaria nesse sentido sobre o que é ser mulher, e uma vez se posicionando
quanto a ser mulher, podera fazer uso da qualificadora, observada a interpretacdo extensiva
(ampliando as palavras para que se adequem a vontade da lei) quanto também a interpretacdo

teoldgica (quanto ao modo — o interprete perquiri a intencdo objetivava na lei).
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Nesse diapasdo a primeira corrente € a do critério bioldgico, que observa a mera
condicdo bioldgica, morfoldgica do nascimento da mulher; a segunda corrente adota o critério
juridico civel, que se determinaria com o documento que ostenta a mulher, ou seja, ndo so a
mulher cisgénera, como também a mulher trans., desde que esta ja tenha feito a mudanca
nominal cartoréria, ficando a trans que ndo fez fora do escopo legal. E a terceira corrente se
destina ao critério psicoldgico, de forma bem mais amplificada que as duas primeiras, a lei se
destinara a todas as mulheres que assim se sentem e se portam socialmente.

A primeira corrente ¢ encabecada por Cesar Dario Silva (2015, p.6) “¢ aquela que
nasce mulher, ou seja, que em tese possa procriar e ser mae”. Ou seja, € claro o autor ao
limitar o efeito normativo a s6 que aquela mulher cisgénera, levando em conta sua formacéo
bioldgica e reprodutora.

Assim como por Cavalcante (2015) que também alude a mulher geneticamente
formada, pouco importando os critérios juridico ou psicoldgico. Como também Mello (2015)
que além dos argumentos expostos por Cavalcante, ele defende ser uma interpretacdo
observado o aspecto juridico, ou seja, documental, infringir a vedacdo da analogia in malam
partem, uma vez que vai além da premissa do legislador penal.

Encabecam a segunda corrente os autores Rogério Greco (2017), Rogério Sanches
Cunha (2016) e Damasio de Jesus (2015) os quais destinam a interpretacdo da lei 13.104/15
ao critério juridico, documental. Ou seja, a norma se aplica as mulheres cis e as trans desde
que reconhecidas documentalmente como do sexo feminino.

No entendimento de Rogério Sanches Cunha (2016, p. 65-66):

A nosso ver, a mulher de que trata a qualificadora é aquela assim
reconhecida juridicamente. No caso de transexual que formalmente obtém o
direito de ser identificado civilmente como mulher, ndo ha como negar a
incidéncia da lei penal porque, para todos os demais efeitos, esta pessoa sera
considerada mulher. A prote¢do especial ndo se estende, todavia, ao travesti,
gue ndo pode ser identificado como pessoa do género feminino. Se a lei
Maria da Penha tem sido interpretada extensivamente para que sua rede de
protecdo se estenda a pessoa que, embora ndo seja juridicamente reconhecida
mulher, assim se identifique, devemos lembrar que a norma em estudo tem
natureza penal, e a extracdo de seu significado deve ser balizada pela regra
de que é vedada a analogia in malam partem. E, ao contrario do que ocorre
com outras qualificadoras do homicidio em que se admite a interpretacdo
analdgica in malam partem. E, ao contrario do que ocorre com outras
qualificadoras do homicidio em que se admite a interpretacdo analdgica, que
neste caso ndo se utiliza a mesma formula, nem ha espago para interpretacéo
extensiva, pois ndo € o caso de ampliar o significado de uma expresséo para
gue se alcance o real significado da norma. Mulher, portanto para os efeitos
penais desta qualificadora, é o ser humano do género feminino. A simples
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identidade de género ndo tem relevancia para que se caracterize a
qualificadora.

A terceira corrente, a mais moderna delas, € adotada por Maria Berenice Dias (2007,
p.41) que embora tenha sua obra oito anos antes da entrada em vigor da lei, a autora sempre
defendeu a ideia de que qualquer pessoa que se entenda do sexo feminino, inclusive
transexual, poderdo ser vitimas de violéncia de género, como também, portanto de
feminicidio.

Luiz Flavio Gomes, Alice Bianchini (2015) e Adriana Ramos Mello (2015) também
adotam a 3% corrente ao qual o julgador deve valer-se de como a vitima é reconhecida
socialmente, se mulher trans independente de cirurgia de redesignacdo sexual (CRS) ou
modificacdo no nome civil, se vitima de homicidio por razdo de género fara jus a ser sujeito
passivo do crime de feminicidio.

Na atual conjuntura social vivida pelo Brasil, considerado o pais onde mais matam
transexuais e travestis, adotar qualquer das correntes que ndo a 3% seria limitar a norma de
maneira perigosa a gerar impunidade, trazendo uma fragilidade juridica demasiada como
também se condicionarmos a aplicacdo da lei 13.104/15 a mera formalidade cartoraria com a
mudanga de nome, ou a mera modificacgdo transgenital, como citado anteriormente.

Apo6s um ano da vigéncia da lei 13.104 ja existia jurisprudéncia embasando a 32
corrente conforme o membro do Ministério Publico Flavio Farinazzo Lorza, lotado na
Promotoria de Justica do Il Tribunal do jari do Ministério Publico do Estado de Séo Paulo,
ofereceu denuncia contra LHMS (processo n. 0001798-78.2016.8.26.0052) (MINISTERIO
PUBLICO DE SAO PAULO, 2016). Imputando-lhe homicidio qualificado pelo feminicidio,
por ter matado sua companheira, a transexual Michele, ndo operada, com a qual convivia por
cerca de 10 anos.

Nas palavras de Lorza: “um reconhecimento formal de que a violéncia doméstica deve
ser tratada sob o ponto de vista ndo do sexo, mas do género da mulher.” Sendo uma aplicacao
da norma com base numa interpretagdo extensiva e teleoldgica.

Acontece que como considerado pelos autores da 1% e da 2% corrente por vezes a
interpretacdo extensiva da lei do feminicidio colide com a analogia in malam partem. A
analogia que seria a aplicacdo da solugcdo de um caso a outro caso semelhante, quando nédo
abarcado pela Lei. O atual ordenamento juridico s6 permite a analogia in bonam partem, ou
seja, quando o sujeito é beneficiado pela sua aplicagdo. Sendo vedado, portanto aquela que

prejudica o réu com sua aplicacdo, que seria a analogia in malam partem.
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Como predispde Ana Cristina Mendonga (2015, p.25):

A lei processual penal admite interpretacdo extensiva e analdgica, pois ndo
contém dispositivo versando sobre direito de punir. Entretanto, da mesma
forma que, em sua aplicacdo no tempo, devemos atentar para as normas de
natureza mista que versem, simultaneamente, sobre direito processual e
material penal, ja& que a norma penal ndo admite analogia e interpretacéo
extensiva in malam partem.

Acontece que por mais moderno que seja o julgador do caso concreto aplicar a lei
13.104/2015 as mulher transexuais vitimas de homicidio tentado ou consumado, por razdes de
género, esharrard num pressuposto processual penal, gerando grande conflituosidade de
interesses, pois de um lado a vedacdo a analogia in malam partem que preserva o principio da
reserva legal, e do outro a inseguranca juridica e a impunidade que alardeiam os crimes contra
mulheres trans, pelo simples fato de ser quem sao.

Né&o tendo, portanto o julgador a prerrogativa de resolver esse impasse, iSSO porque 0
aplicador da norma nada mais é do que um escravo desta, em todas as prerrogativas e
mindcias. Tdo pouco a doutrina com toda sua divergéncia também ndo sdo capazes de
alcancar as vitimas como um todo. Nem mesmo as ralas jurisprudéncias de dendncias do
crime de feminicidio com o sujeito passivo a mulher trans, pois ndo abarcam a gigantesca
criminalidade envolvendo tais vitimas.

N&o cabe, portanto uma solu¢do que ndo seja condizente com a extensdo que oS
homicidios de mulheres transexuais e travestis vém tomando no Brasil, precisa-se de uma
solucdo que englobe a generalidade dos casos, ja que essa é a realidade social vivida pelo
pais, deve ter o respaldo legal que lhe é devido, observado o principio da adequacao social e
da dignidade da pessoa humana.

Desse modo a penalidade aplicada ao homicidio qualificado pelo feminicidio sera
mais severa ao infrator, observado o critério retributivo da norma, como quando mais grave a
conduta mais grave a penalidade.

N&o devendo, portanto, um crime por razbes de género ser punido sem a
especificidade necessaria. Como também o importante pressuposto de controle e prevencao
do crime, observado as assombrosas estatisticas e 0 modo de execucdo em geral desses
crimes, repletos de 6dio e furia. Dando a classe que mais precisa de protecdo, a tutela devida.

Embasado nisso deve o Congresso Nacional corrigir a restricdo cometida em razéo do

grande conservadorismo e preconceito que ainda hoje molda suas imposic¢des, demonstrados
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através da resisténcia para se usar o termo género. Como aduzem Campo e Castilho (2015,
apud COSTA, 2017, p. 35):

Dentro desse cenario politico, a mudanca da palavra “género” por * sexo” na
Lei do feminicidio, representa ndo apenas um retrocesso para 0 movimento
feminista e de mulheres, mas é também uma interferéncia religiosa indevida
e discriminatoria. Com a supressdo de género do texto legal, os
parlamentares buscaram interferir na aplicacdo da lei, de forma que mulheres
trans ndo fossem amparadas pelo dispositivo legal, ja que com uso de “sexo”
pretendia-se que apenas aquelas originalmente sexadas como mulheres
poderiam ser vitimas do feminicidios.

Assim como preceitua Barbosa (2015, p.25):

A influéncia de grupos fundamentalistas religiosos, contribuem para a ndo
aprovacado ou o protelamento de leis que visam garantir direitos para o grupo
LGBT, a exemplo do Projeto de Lei Complementar n. 122 do ano 2006
(PLC 122/06), que tinha como objetivo tipificar a LGBTfobia como crime.
O seu andamento foi protelado por esses grupos fundamentalistas religiosos,
utilizando-se de diversos artificios como o pedido de vista coletiva, votos em
separado, emendas, entre outros, como forma de prolongar o andamento do
projeto e evitar assim que ele fosse para apreciacdo. Posteriormente foi
apensado ao novo codigo penal como uma nova tatica de prolongar o seu
processo, sem data para ser votado. Sendo possivel entdo, perceber a
interferéncia desses grupos na politica.

Conservadorismo este que ndo tem mais espago na atual sociedade brasileira, diante de
todas as conquistas femininas, e direitos adquiridos pelas mulheres sejam cisgéneras,
transexuais, transgéneros ou travestis. Ainda mais depois do advento da lei 11.340 de 2006,
gue como exposto a jurisprudéncia tem aplicado de forma ampla para tutelar a violéncia
sofrida pela mulher trans, ndo necessitando sequer de modificacdes de transgenitaria ou nome
civil, uma vez que a norma nao fez nenhuma restricdo, j& que usa o termo género em seu
diploma, observado em especial seus artigos 2° e 5°.

Se o legislador ndo criou obstaculos para inseri-las na lei Maria da Penha ndo é
condizente criar com a lei do Feminicidio, que é bem mais recente o que deveria significar
uma maior evolugéo ideoldgica, assim como pela importancia do bem juridicamente tutelado,
gue € pressuposto de todos os demais direitos e garantias fundamentais, a vida.

Com a restri¢do, fica o poder judiciario com a discricionariedade de como entende e
interpreta a lei 13.104/15 e com qual corrente doutrinaria embasa seu entendimento. Ou seja,
a regra € a lei em questdo nao se aplica as mulheres trans, podendo em excecao pela vontade

do julgador aplicéa-la, isso se este adotar uma posi¢cdo mais moderna e entender que por mais
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que colida na analogia in malam partem, a ndo aplicagdo é violadora de principios e direitos
fundamentais inerentes do ser humano.

Entretanto para que a aplicacdo seja a regra aos casos de homicidio ou na tentativa
deste, as mulheres transexuais ou travestis por razdes de género, é necessario que o Poder
Legislativo cumpra a funcéo tipica de legislar os asseios sociais, em especial as classes mais
vulneraveis e desfavorecidas.

De modo que ao alarga o rol do crime de feminicidio incluindo taxativamente a figura
das mulheres trans*, corrigiria a restri¢ao ocorrida na formulagdo “sexista” da lei, desfazendo-
se de preceitos preconceituosos, religiosos, e arcaicos, que ndo devem ser a moldura da
legislacdo do nosso pais. Uma vez que por si sO ja trata de um pais com grande desnivel social
de homens e mulheres, o que fomenta a submisséo e por assim dizer, os indices de homicidios
contra mulheres por razdes de género.

Fazendo dessa forma jus a ideia de defesa da figura feminina na linha continua da lei
11.340/06. Uma vez que a divergéncia quanto a aplicacdo ou ndo da lei 13.104/15 as mulheres
trans trard prejuizo a classe, ja que por vezes a discricionariedade do julgador podera ensejar a

negativa a justa protecdo da vida dessas mulheres, como a injusta punicao dos assassinos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa propiciou um novo olhar para questdes pertinentes a diversidade sexual. O
trabalho ndo foi desenvolvido apenas para ditar conceitos pré-concebidos, mas para levantar
questionamentos, em busca de um pensamento mais critico e contemporaneo.

A violéncia de género é um problema de ordem mundial e que vem assombrando a
sociedade desde os primordios. Porém para analisar as importantes legislacdes que existem
hoje em dia, foi necessaria uma breve contextualizacao historica dos direitos e prerrogativas
feministas.

Nesse sentido debrugou-se o primeiro capitulo, que se ocupou em relatar a sociedade
patriarcal e machista que sempre colocou a mulher em figura de inferioridade em todos os
aspectos sociais. A formacdo da sociedade sob um angulo da discriminacdo de género e a
submisséo da mulher perante a figura masculina, dando énfase nessa questéo da inferioridade
feminina no &mbito sociocultural e a violéncia de género que decorre dessa inferioridade, até
os dias atuais.

A evolucdo social das mulheres ocorreu em passos lentos, desde o direito a educacao,
ao trabalho e ao voto, assim como de ser votada, com tais modificagfes sociais ensejaram as
modificacOes legislativas pertinentes, em especial a Constituicdo federal de 1988 e o Codigo
Civil de 2002. Como também o englobamento dos direitos e principios pertinentes ao tema.

Nesse sentido o segundo capitulo explanou-se a Lei 11.340/2006, a conhecida lei
Maria da Penha, que surgiu com a investigacdo da Comissdo Mista de Inquérito para avaliar
0s casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, inspirada ainda no real caso de
Maria da Penha Maia Fernandes, um caso de violéncia e de impunidade que a legislagédo
nasce para combater.

Oportunamente no segundo capitulo, fazem-se breves comentarios sobre a norma, que
ndo cria modalidade criminosa, e sim tutela a mulher de forma mais efetiva, protegendo-a
através de medidas protetivas, assim como com um processo mais celere, com a Justica
Especializada. Fazendo um contra ponto no Balango Geral de 2015, realizado pela central de
atendimento a mulher, através do nimero 180, aos relatos das mulheres que buscam ajuda
apos serem agredidas.

Prosseguindo no entendimento importante da conceituacdo de género, identidade de
género e sexo, e como tais conceituagdes interferem na aplicacdo da norma ao caso concreto.
Como também os importantes direitos assegurados aos sujeitos trans, a cirurgia de

redesignicdo sexual, como a modificagdo de nome civil. Inclusive ndo tendo a necessidade da
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cirurgia em questdo para que haja a modificacdo do nome civil, como j& decidiu 0 Supremo
Tribunal Federal, por limitar os direitos assegurados aos transexuais, transgéneros e travestis.

Por fim, explanou-se como as jurisprudenciais brasileiras vém aplicando a lei
11.340/06 as mulheres transexuais, travestis e transgéneros. JA& que a norma nao opos
dificuldades na aplicacdo, uma vez que usa em seu texto o termo “género”, permitindo ao
julgador do caso concreto a concessdo de medidas de protecdo, assim como justica
especializada, as mulheres trans, vitimas de violéncia doméstica e familiar, garantindo a essas
a protecao que lhes é devida pela norma.

O ultimo dos capitulos, o terceiro debruga-se a segunda lei em anélise, a 13.104 de
2015, o importante diploma legal que surge prevendo uma nova qualificadora para o0s
homicidios tentados ou consumados, que vitimam mulheres por razdes de género. Acontece
gue como demonstrado, a lei tinha inicialmente em seu projeto apresentado pelo Senado
Federal o termo ampliativo e protetivo “género” o que na sua posterior tramitacdo foi alterado
para “por razdes de sexo feminino” com o claro fim de restringir a aplicagdo da lei, excluindo
as mulheres trans.

Acontece que como se interroga na pesquisa: por que o legislador incluiu as mulheres
trans na lei Maria da Penha e ndo as incluiu na Lei do feminicidio, que tem como objeto
juridico o bem mais relevante do ordenamento juridico, a vida? Como visto, motivou-se 0
Congresso Nacional por uma visdo ainda muito religiosa, arcaica e machista.

Diante desse cenario, a doutrina debrugou-se sobre o tema, e surgiram trés correntes, a
primeira que adota o critério biologico, a mais restritiva de todas, que entende ser a aplicacdo
da lei 13.104 apenas as mulheres biologicamente concebidas. A segunda, juridica/documental
que entende ser abrangida pela tutela da norma, assim como a mulher cisgénera, a mulher
transexual que houver feito a modificacdo do seu nome civil, e a terceira que adota o critério
de autodeterminacdo social da vitima, se esta apresentar-se socialmente como mulher, podera
ser protegida pela lei em questdo.

Resta comprovado pela realidade social vivida pelo Brasil atualmente, a que mais
engloba os asseios sociais é a terceira. Ora se na linha continua de protecdo a mulher, a lei
11.340/06 ndo opera empecilhos para a aplicagéo da lei. Porque a lei 13.104/15 o faria desta
forma, deixando em descaso a protecdo da mulher trans, ainda mais quando esta mais
necessita, pois se trata do momento mais fragilidade do bem juridico mais essencial ao ser
humano, a vida.

Observou-se ainda a grande necessidade de uma legislacdo especifica para proteger a

vida das mulheres trans, ja que estas estdo sendo mortas em ndmeros alarmantes, inclusive
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sendo o Brasil o pais que mais mata pessoas trans. Homicidios estes repletos de 6dio em suas
execucdes, demonstrando que na grande maioria das vezes, trata sim, de homicidios por
razdes de género. E ainda, a grande impunidade que alardeiam esses crimes, ndo podendo o
pais se abster de proteger essa classe tdo desfavorecida legislativamente.

Portanto, concluiu-se que cabe ao Congresso nacional a efetiva legislacdo das
mulheres trans, alargando taxativamente o rol da lei do feminicidio para que englobe tal
classe. Isso porque ao usar o termo “razdes de sexo feminino”, ficam os julgadores no caso
concreto de “mdos atadas” para aplicar & norma as mulheres trans, ainda que como visto,
alguns o tenha feito com base na 32 corrente doutrinéria, ndo é a regra da nossa atual
jurisprudéncia, uma vez que a interpretacdo extensiva colide com a vedacdo da analogia in
malam partem.

Portanto, a excecdo da aplicacdo da lei 13.104/15 as mulheres trans vitimas de
homicidio tentado ou consumado por razdo de género é um fato por demais prejudicial a
seguranca juridica, j& que com englobamento das mesmas de forma taxativa, fica o julgador
com a prerrogativa vinculante de tutela-las. Dessa forma protegendo suas vidas com a

importancia que Ihes é devida, assim como com a punibilidade devida aos infratores.
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