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Encontra-se pendente de julgamento, perante o Superior Tribunal de Justica (STJ), o
Recurso Especial 1.977.124/SP, de relatoria do ministro Rogério Schietti, que possui
como ponto a decidido a aplicabilidade do arcabouco protetivo previsto na Lei Maria
da Penha as mulheres trans.

O caso chegou até o Tribunal da Cidadania apds o Ministério Publico de Sao Paulo
(MPSP) recorrer de uma decisdo, do TJSP, que negou a concessdo de medidas
protetivas de urgéncia (MPU) em favor de uma mulher trans agredida pelo seu
genitor. Pois bem, sem qualquer pretensao ou exercicio de futurologia, este
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articulista entende que o desfecho da questdo a ser julgada pela Corte Cidada é
obvio ululante: a Lei Maria da Penha deve ser aplicada as mulheres trans. E diversos
sao 0s argumentos que militam em favor desta conclusao.

Inicialmente, cumpre-nos destacar que o artigo 5° da Lei 11.340/2006, ao prever as
hipdteses de aplicacao do diploma legal em comento (no ambito da unidade

doméstica, no ambito da familia e em qualquer relacao intima de afetom), em
nenhum momento restringe a aplicacdo da Lei Maria da Penha a acepgao bioldgica
(sexual) da mulher.
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N&o ha, portanto, uma vedacao legal ou uma distingdo entre mulheres “trans” e
mulheres “cis” para fins de aplicagdo da Lei 11.340/2006. Ora, onde o legislador ndo
distingue, néo cabe ao intérprete fazé-lo (ubi lex non distinguir nec nos distinguere
debemus), “muito menos para adotar éptica que acabe por prejudicar aquele a quem
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O preceito visa a proteger"m. Nesse sentido, inclusive, alerta Maria Berenice Dias: “Ao

afirmar que a mulher esta sob seu abrigo, sem distinguir sua orientagdo sexual ou
identidade de género, a lei assegura a protecao tanto a lésbicas como a travestis,

transexuais e transgéneros de identidade feminina que mantém relacdo intima de

afeto em ambiente familiar ou de convivio"B].

Por outro lado, em ao menos duas oportunidades, o Supremo Tribunal Federal (STF)
ja se manifestou sobre direitos especificos das pessoas trans e, em ambas as
oportunidades, a Corte Constitucional brasileira concluiu que o “direito a igualdade
abrange a identidade e a expressao de género’, ndo se pautando por critérios
exclusivamente biologicos.

Foi assim ao julgar a ADI 4.275/DF, oportunidade em que o STF entendeu pela
possibilidade da mudanca de nome da pessoa trans diretamente em cartorio e sem
a necessidade da realizagao de cirurgia de redesignacao sexual (excluindo-se,
portanto, o critério biolégico),[‘” e também na concessao de cautelar pelo ministro
Luis Roberto Barroso no bojo da ADPF 527/DF, possibilitando que pessoas trans

cumpram pena em estabelecimento prisional destinado ao género com o qual se

identificam!®! = o tema foi posteriormente regulamentado neste mesmo sentido pela
Resolucgao 348/2020 do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

No Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) o cenario ndo é diferente. A
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) também vem reconhecendo
a protecao da expressao e a identidade de género como forma de preservacao da

igualdade e da nao discriminacao de pessoas trans®. 0 CNJ também possui atos
normativos reconhecendo o direito a igualdade a partir da expresséao e identidade de

génerol’!

A aplicacao da Lei Maria da Penha deve recair, portanto, sobre todas as formas de
expressao do género feminino, nao se circunscrevendo ao aspecto bioldégico. Esta

vem sendo também a interpretacao de diversos tribunais de justica do Brasil °!

Prosseguindo, também néo ha que falar em analogia in malam partem — argumento
utilizado pelo desembargador relator da decisao proferida pelo TJSP, objeto de
recurso ao STJ. Trata-se, na verdade, da aplicagdo da Lei Maria da Penha a partir de
um simples raciocinio légico subsuntivo (premissa menor + premissa maior =
conclusao).

O critério definidor do género feminino e suas formas de expressao no direito interno
— e também no Direito Internacional dos Direitos Humanos — é a autodeclaragao (ou
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autopercepgdo). Cito, a titulo de ilustracao, o artigo 4° da recente Resolugao
348/2020 do CNJ, que estabelece diretrizes e procedimentos a serem observados
pelo Judiciario, no ambito criminal, com relacdo ao tratamento da populacao lésbica,
gay, bissexual, transexual, travesti ou intersexo que seja custodiada, acusada, ré,
condenada, privada de liberdade, em cumprimento de alternativas penais ou
monitorada eletronicamente:

‘O reconhecimento da pessoa como parte da populacao LGBTI sera feito
exclusivamente por meio de autodeclaracao, que devera ser colhida pelo magistrado
em audiéncia, em qualquer fase do procedimento penal, incluindo a audiéncia de
custddia, até a extingdo da punibilidade pelo cumprimento da pena, garantidos o0s

direitos a privacidade e a integridade da pessoa declarante’l%).

No DIDH, a Corte IDH também adota o critério da autodeclaracao para
reconhecimento de pessoas trans!’%. A conclusdo neste ponto € simples: a partir do
critério da autodeclaracdo, mulheres trans sdo aquelas que se autodeclaram (ou se
autopercebem) dessa forma, sendo, portanto, para todos os fins da vida civil —

inclusive para a aplicagdo da Lei 11.340/2006 —, mulheres!

Ressalte-se, ainda, que a Lei 11.340/2006 nao é uma lei exclusivamente penal,
tampouco exclusivamente composta por normas de direito material. Compactuando
com esse articulista — e refutando a existéncia de analogia in malam partem —,
Adriana Ramos de Mello e Livia de Meira Lima Paiva esclarecem que:

‘Alguns autores afirmam que fazer uma interpretagao extensiva a mulheres
transexuais seria realizar uma analogia in malam partem, o que é vedado no
processo penal. Esse argumento ndo se sustenta por dois motivos: 1) a Lei Maria da

Penha nao tem carater exclusivamente penal; e 2) ndo se trata de analogia, ja que

mulheres transexuais sdo mulheres, e ndo uma identidade ‘analoga’ a de mulher’11],

Superados esses dois que considero serem 0s principais argumentos
eventualmente levantados em sentido contrario a aplicacao da Lei Maria da Penha
as mulheres trans, faz-se importante trazer a baila que, recentemente, 0 STJ e a
Corte IDH firmaram importantes precedentes no sentido da aplicabilidade do corpus
juris protetivo do direito das mulheres as mulheres trans. Vejamos.

Ao julgar o habeas corpus n° 541237/SP, no dia 15 de dezembro de 2020, o Tribunal
da Cidadania firmou entendimento no sentido de que: “cabe ao Tribunal do Juri o
debate acerca da efetiva aplicacado da qualificadora do feminicidio em crime contra a
vida praticado em face de vitima transexual, se houver indicativo de prova de sua
possivel ocorréncia”.
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O crime envolvendo o paciente do referido HC teria sido praticado por 6dio a
identidade de género da vitima, mulher trans, pois, enquanto os acusados agrediam
flsicamente a mesma, exortavam o discurso de que “era para a vitima virar homem’,
caracterizando como motivo para a pratica do delito o menosprezo a condicao de
mulher. Percebam que, ao atribuir ao plenario do Juri o debate acerca do
reconhecimento ou n&o da qualificadora do feminicidio em caso envolvendo vitima
mulher trans, é possivel afirmar que o STJ reconheceu a possibilidade de aplicacao
da qualificadora do feminicidio em casos envolvendo vitima mulher trans.

No Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), o caso é ainda mais atual e
emblematico. No dia 21 de marco de 2021, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos proferiu sentenca no caso “Vicky Hernandez y outras vs. Honduras’,

analisando o primeiro caso relativo a violéncia contra pessoa trans em sua
[12]

jurisdicao'’ “.

Na oportunidade, além de reconhecer a violacao do direito a igualdade e ao principio
da ndo discriminagédo (ambas as normas previstas na Convencao Americana de
Direitos Humanos), o tribunal interamericano reconheceu, por 5 votos a 2, a violagao
de diversos artigos da Convencgao Interamericana para Prevenir, Sancionar e

Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convengéao de Belém do Paré)[1 3

Trata-se de um precedente paradigmatico, com impacto transformador, e que
reconhece, pela primeira vez na jurisdicao contenciosa da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, a aplicagdo do corpus iuris interamericano do Direito das Mulheres
em caso envolvendo vitima mulher trans. Essas duas importantissimas e atuais
decistes, reforcam, com certa tranquilidade, a ideia de que a Lei Maria da Penha
deve ser aplicada as mulheres trans.

Para encerrar esta edicao da coluna Direito dos Grupos Vulneraveis, talvez ndo
exista frase mais oportuna do que a classica afirmacgao de Simone de Beauvoir, em
seu livro “O segundo sexo’, que, adaptada aos dias de hoje, certamente cai como
uma luva para o tema analisado ao longo deste texto: “ndo se nasce mulher, torna-se

mulher'"Que as mulheres trans brasileiras tenham, entéo, a sua identidade de
género reafirmada nas arcadas do Superior Tribunal de Justica, e recebam do
tribunal a interpretacao que melhor as protege.

Até a proximal

[ Artigo 5°, incisos |, Il e 11l da Lei 11.340/2006.
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