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RESUMO

Nesta pesquisa investiga-se acerca da possibilidade da incidéncia da qualificadora do
feminicidio em casos de crimes contra vitimas transexuais, partindo do pressuposto que a
mulher transexual também estd submetida & violéncia de género assim como a mulher
cisgénero. Busca-se também compreender a finalidade da lei que criou a referida qualificadora
por meio de principios de interpretacdo da lei penal, bem como abordar conceitos acerca da
diferenga entre os termos “sexo” e “género” e como sua compreensao ¢ indispensavel para este
estudo. A metodologia utilizada foi o levantamento bibliogréfico aliado ao estudo de
jurisprudéncia, com o objetivo de analisar os diferentes posicionamentos da doutrina e
compara-los com a aplicagdo nos tribunais. A pesquisa qualitativa e os estudos de casos
realizados permitem entender a aplicabilidade e a visibilidade da tematica nos tribunais
brasileiros. Atingidos os objetivos, a pesquisa possibilita constatar a relevancia e necessidade
de alteracGes legislativas na qualificadora do feminicidio para que se preserve a seguranca
juridica e resguarde os direitos fundamentais de todas as mulheres, alcan¢ando, igualmente, a
populagéo transexual.
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ABSTRACT

This research is an analysis of the possibility of the incidence of femicide qualifier cases of
crimes against transsexual victims, assuming that the transsexual woman is also subjected to
gender violence as well as the cisgender woman. It is also sought to understand the purpose of
the law that created the said qualifier through principles of interpretation of criminal law. The
methodology used was the bibliographic survey combined with the study of jurisprudence, with
the objective of analyzing the different positions of the doctrine and comparing them with the
application in the courts. Qualitative research, combined with the case studies done, allow us
to understand the applicability and visibility of the theme in Brazilian courts. Once the
objectives are achieved, the research makes it possible to verify the relevance and the need of
a legislative change in the femicide qualifier to preserve legal security and safeguard the
fundamental rights of all women, reaching, equally, the transsexual population.
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1 INTRODUCAO

Analisando o contexto histérico e cultural da sociedade como um todo, a mulher sempre
foi colocada em uma posicédo inferior em relacdo ao homem, muito em virtude do modelo
patriarcal em que a sociedade esta inserida. Essa situagdo é retratada em diversas lutas histéricas
das mulheres por direitos, entre eles, o direito ao tratamento igualitario. Nesse sentido,
movimentos feministas espalhados pelo mundo lutam em prol dos direitos basicos das mulheres
para uma vida digna como qualquer outro individuo. A exemplo disso, é possivel citar o
emblematico Movimento Sufragista iniciado no final do século XIX pelo direito das mulheres
ao voto.

Todavia, essa luta histérica ndo se baseia apenas no direito ao voto ou na equidade
salarial, que, por sinal, ainda € muito desigual no Brasil. A luta diaria das mulheres é também
pela propria vida, visando combater a violéncia de género, ou seja, a violéncia que mulheres
sofrem em razdo do simples fato de serem mulheres e, consequentemente, estarem em uma
situacdo de vulnerabilidade, que € crescente no Brasil e no mundo.

Um dos casos marcantes da violéncia de género e que tomou notoriedade internacional
foi 0o Caso Gonzalez, também conhecido por “campo algodoeiro”, que ocorreu em 2001 no
México, no qual oito mulheres foram assassinadas. As familias das vitimas levaram o caso a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), tendo em vista que o poder judiciario
mexicano ndo lidou de forma adequada com as investigacdes das mortes. A CIDH reconheceu
que o caso se tratava de homicidio em razdo do género, qualificando-o como feminicidio.

No Brasil, 0 marco inicial expressivo de combate a violéncia de género deu-se pela
promulgacéo da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) e, posteriormente, da Lei 13.104/2015,
gue modificou o Cadigo Penal, acrescentando a qualificadora do feminicidio ao crime de
homicidio (art. 121, §2°, VI, do Cdédigo Penal) e incluindo-a no rol de crimes hediondos da Lei
8.072/1990.

Contudo, desde o seu advento, a Lei 13.104/2015 suscita diversos questionamentos a
seu respeito, em que pese a real aplicabilidade e alcance da qualificadora do feminicidio. Um
desses questionamentos se trata da possibilidade de pessoa transexual figurar como vitima no
crime de homicidio qualificado pelo inciso VI (feminicidio).

Esse é um debate necessario e atual, como sera demonstrado nesta pesquisa por meio da
exposicao de diferentes posi¢Oes doutrinarias e de repercussdes nos tribunais, visto que se trata
da legitimacédo de direitos garantidos pela Constituicdo Federal para que ndo haja tratamento
desigual para com uma minoria da populacdo. Em outros ramos do Direito, transexuais ja
obtiveram diversos direitos reconhecidos, como por exemplo, no Direito Civil, no qual ja é
possivel requerer a alteracdo do nome e sexo na certiddo de nascimento. Todavia, quando
conduzido para a esfera penal, o debate depara-se com principios divergentes dos da esfera
civel: é o caso da analogia, que, em se tratando de analogia in malam partem, isto é, que seja
prejudicial ao réu, nao é permitida no Direito Penal.

Nesse diapasdo, para uma parte da doutrina, a transexual jamais podera ser considerada
mulher, ainda que sua aparéncia seja tipicamente feminina, isso porque, sua genética é, para
todos os fins, masculina. Nesse raciocinio, incluir a transexual no sujeito passivo da
qualificadora do feminicidio seria fazer analogia com a lei penal e, por ser uma qualificadora,
agravaria a situacdo do reu.

No entanto, para outra parte da doutrina, a transexual pode ser vitima de feminicidio
sem que, para isso, seja utilizada a analogia na lei penal. Para isso, € necessario entender qual
a finalidade da referida lei e 0 bem juridico que busca tutelar.

Portanto, este trabalho tem como objetivo a analise da possibilidade juridica de a
transexual figurar como vitima de feminicidio, fundamentando-se em pesquisas bibliogréaficas
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e jurisprudenciais. Serdo abordados conceitos de interpretacdo, fontes do Direito Penal bem
como diferentes posicionamentos doutrinarios acerca do tema.

A realizacdo desta pesquisa contribui diretamente para a busca de uma justica igualitaria
e a defesa de direito das transexuais, tratando-se de um tema de grande relevancia social,
sobretudo, preservando e respeitando os principios do Direito Penal.

2 A QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO

Inicialmente, é necessario entender do que se trata o feminicidio para o Direito Penal.
O termo feminicidio é utilizado para denominar uma qualificadora do crime de homicidio,
previsto no Cadigo Penal. Tal qualificadora esta prescrita no art. 121, §2°, inciso VI e §2°-A,
incisos | e 11, do referido Codigo, na seguinte redacgéo:

Art. 121. Matar alguém:

[]

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

VI - contra a mulher por raz6es da condicdo de sexo feminino.

[]

§ 2°-A Considera-se que ha razdes de condigdo de sexo feminino quando o crime
envolve:

| - violéncia doméstica e familiar;
I - menosprezo ou discriminagdo a condicdo de mulher.

Trata-se de um homicidio praticado contra uma mulher em razdo da condicdo do sexo
feminino. O 82°-A explica que a condi¢do do sexo feminino ocorre quando o crime esta envolto
no contexto de violéncia doméstica e familiar ou quando ha o menosprezo ou discriminacdo
contra a condicdo de mulher. Nesse sentido, leciona Capez:

[...] feminicidio é o homicidio doloso praticado contra a mulher por ‘razdes da
condigdo de sexo feminino’, ou seja, desprezando, menosprezando, desconsiderando
a dignidade da vitima por ser mulher, como se as pessoas do sexo feminino tivessem
menos direitos do que as do sexo masculino. A lei pune mais gravemente aquele que
mata mulher por ‘razdes da condi¢@o de sexo feminino’ (por razdes de género). Nao
basta a vitima ser mulher para que exista o crime de feminicidio, é preciso que a morte
aconteca pelo simples fato de a vitima ter a condigdo de sexo feminino. (CAPEZ,
2019, Epub).

Na hipotese do §2°-A, inciso I, do art. 121 do CP, h4 uma relagdo de confianga entre
autor e vitima por estarem inseridos em um contexto de relagdo familiar ou doméstica. Portanto,
como exemplo, 0 marido que mata a esposa porque acha que ela o esta traindo pratica o crime
de homicidio qualificado pelo feminicidio.

Ja na hipdtese do inciso Il do paragrafo 2° do art. 121 do CP, trata-se de uma
discriminagdo ou menosprezo em razdo de a vitima ser mulher, desse modo, n&o é necessario
que haja uma relagdo intima ou, ainda, que autor e vitima se conhecam. Assim explica Fernando
Capez:

Quanto ao menosprezo a condi¢do de mulher, surge a ideia do machismo, que faz com
que homens ignorantes se sintam superiores as mulheres e que essa condi¢do ainda
Ihes daria o direito de matar a mulher como ser inferior. (CAPEZ, 2019, Epub).
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Veja-se que a referida qualificadora determina uma condicao especial a vitima, devendo
esta pertencer ao sexo feminino em ambos 0s casos citados. Logo, 0 homem é excluido do
sujeito passivo dessa qualificadora.

Em contraponto, diante dessa afirmativa, advem o questionamento se € possivel pessoa
transexual figurar como vitima de um feminicidio. Para melhor anélise da questao proposta, é
necessario utilizar-se da interpretacao da lei, ou seja, entender qual a finalidade da lei para que
entdo seja possivel verificar se o caso hipotético é aplicavel.

Como ponto de partida, é fundamental compreender o significado de pessoa transexual
e qual sua relacdo com sexo e género.

2.1 Transexualidade, sexo e género

Para o Conselho Federal de Medicina (CFM), o transexual ou transgénero € a pessoa
gue ndo se identifica com o género relativo ao seu sexo de nascimento. Assim determina a
Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n°® 2.265/2019:

Art. 1° Compreende-se por transgénero ou incongruéncia de género a nao paridade
entre a identidade de género e 0 sexo ao nascimento, incluindo-se neste grupo
transexuais, travestis e outras expressdes identitarias relacionadas a diversidade de
género.

§ 1° Considera-se identidade de género o reconhecimento de cada pessoa sobre seu
proprio género.

§ 2° Consideram-se homens transexuais aqueles nascidos com o sexo feminino que se
identificam como homem.

§ 3° Consideram-se mulheres transexuais aquelas nascidas com o sexo masculino que
se identificam como mulher.

Portanto, no conceito bioldgico, mulheres transexuais sdo pessoas que hasceram com o
sistema reprodutor masculino, porém identificam-se como mulher, assumindo uma identidade
social feminina e passando, geralmente, por transformacdes fisicas em seu corpo a fim de atingir
uma aparéncia comumente considerada feminina.

Questiona-se ainda a diferenca entre sexo e género. De acordo com o Dicionario Online
de Portugués, a palavra género ¢ conceituada pela “Diferenca entre homens e mulheres que,
construida socialmente, pode variar segundo a cultura, determinando o papel social atribuido
ao homem e a mulher ¢ as suas identidades sexuais”.

Por outro lado, o Dicionario determina que sexo ¢ “Aquilo que marca a diferenciagéo
(6rgdos genitais) entre o homem e a mulher, delimitando seus papéis na reprodugdo”.

Com base nessas definigdes, é possivel concluir que sexo se refere & determinacgéo
bioldgica, tratando-se de atribuicdes relacionadas ao sistema reprodutor, composto de 6rgéos
sexuais masculinos ou femininos.

Ja 0 género abrange o conceito socioldgico do que € ser homem e mulher. O género
transcende os 6rgdos genitais do individuo e atinge a sua expressdo na sociedade, aquilo que
ele e 0 outro enxergam na condigéo de individuos.

Sobre a reflexdo de género, Simone de Beauvoir, em sua obra O Segundo Sexo, afirma
que:

Ninguém nasce mulher: torna-se mulher. Nenhum destino bioldgico, psiquico,
econdmico define a forma que a fémea humana assume no seio da sociedade; é o
conjunto da civilizacdo que elabora esse produto intermediario entre 0 macho e o
castrado que qualificam de feminino. (BEAUVOIR, 1967, p. 9).
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A anélise de Beauvoir contribui para a desnaturalizacéo do sexo, trazendo para 0 género
aspectos sociologicos e culturais, evidenciando que o individuo ndo € predeterminado pelo
critério bioldgico sexual com que nasceu.

O modo com que o individuo expressa 0 seu género € mais relevante, como seres
humanos que convivem em sociedade, do que a sua formacao genética.

Em linha de raciocinio mais especifica com as demandas contemporaneas, escreve
Judith Butler:

[...] os estilos ttm uma historia, e suas historias condicionam e limitam suas
possibilidades. Consideramos o género, por exemplo, como um estilo corporal, um
‘ato’, por assim dizer, que tanto ¢ intencional como performativo, onde ‘performativo’
sugere uma construcéo dramatica e contingente do sentido. (BUTLER, 2018, p. 240).

A transexualidade €, portanto, a expressdo do sexo que é oposto ao sexo bioldgico do
individuo. Dessa forma, o individuo que se identifica como mulher naturalmente assumira um
papel na sociedade visto, historicamente, como um papel feminino, ainda que sua genitalia seja
correlata ao sexo masculino. Nesse diapasdo, Genival Veloso de Franca leciona que:

[...] Trata-se, pois, de uma inversdo psicossocial, uma aversdo e uma negagdo ao sexo
de origem, o que leva esses individuos a protestarem e insistirem em uma forma de
cura por meio da cirurgia de reversao genital, assumindo, assim, a identidade do seu
desejado género. [...] As caracteristicas clinicas da transexualidade se reforcam com
a evidéncia da conviccdo de o individuo pertencer ao sexo oposto, o que lhe faz
contestar e valer essa determinagdo até de forma violenta e desesperada. (FRANCA,
2017, Epub).

Diante dos conceitos aqui expostos, é possivel concluir que transexuais sdo pessoas que
ndo se identificam com o sexo e atribuigdes fisicas caracteristicas do género que nasceram, o
que leva a rejeicdo do proprio corpo e, muitas vezes, a realizacdo de cirurgia de mudanca de
Sexo.

3 POSICIONAMENTOS DOUTRINARIOS

Nesse diapaséo, diante das evolugdes sociais, surgem algumas indagac6es: dado que a
transexual € vista como mulher pela sociedade e se identifica como mulher, seria esse um
pressuposto para a incidéncia da qualificadora do feminicidio sendo a vitima uma pessoa
transexual, desde que respeitados os principios do Direito Penal?

Segundo a doutrina, existem duas correntes divergentes que se posicionam em relacdo
a tematica. Nesse seguimento, Rogério Sanches Cunha explica que:

[...] podem ser observadas duas posi¢Ges: uma primeira, conservadora, entendendo
que o transexual, geneticamente, ndo é mulher (apenas passa a ter 6rgéo genital de
conformidade feminina), e que, portanto, descarta, para a hipdtese, a protecdo
especial; ja para uma corrente mais moderna, desde que a pessoa portadora de
transexualismo transmute suas caracteristicas sexuais (por cirurgia e modo
irreversivel), deve ser encarada de acordo com sua nova realidade morfoldgica, eis
que a jurisprudéncia admite, inclusive, retificacdo de registro civil. (CUNHA, 2018,
p. 69).

Nao obstante as denominagdes das correntes doutrinarias “moderna” e “conservadora”
atribuam certo caréater de repulsa, ainda na primeira leitura, a doutrina majoritaria adota ambas
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as nomenclaturas para as correntes. Dessa forma, estas serdo também adotadas no presente
trabalho.

3.1 Corrente conservadora

Para a corrente conservadora, mesmo que haja a cirurgia de mudanca de sexo, a
alteracdo no registro civil ou, ainda, que a aparéncia da vitima se assemelhe completamente a
de uma pessoa identificada tipicamente como mulher pela sociedade, ndo existe a possibilidade
de a pessoa transexual figurar como sujeito passivo na qualificadora do feminicidio. Nesse
sentido, Cléber Masson defende o0 seu posicionamento:

Em primeiro lugar, admite-se a ‘neocolpovulvoplastia’, consistente na alteragdo do
orgdo sexual masculino para o feminino, com a constru¢cdo de uma neovagina
(vaginoplastia). Nessa hip6tese, ndo ha falar em feminicidio na morte do transexual,
pois a vitima biologicamente ndo ostenta o sexo feminino, tanto que jamais podera
reproduzir-se, pela auséncia dos 6rgdos internos. Essa situagdo é mantida ainda que a
pessoa tenha sido beneficiada pela alteracdo do registro civil (mudanga de nome).
Com efeito, entendimento diverso seria prejudicial ao agente, constituindo-se em
inquestionavel analogia in malam partem, repudiada pelo moderno Direito Penal.
(MASSON, 2021, p. 40).

No mesmo viés conceitual, Francisco Barros e Renee do O Souza defendem o critério
bioldgico para a qualificadora do feminicidio:

Entendemos que deve ser sempre considerado o critério bioldgico, ou seja, identifica-
se a mulher em sua concepgdo genética ou cromossdémica. Neste caso, como a
neocolpovulvoplastia altera a estética, mas ndo a concep¢do genética, ndo sera
possivel a aplicacdo da qualificadora do feminicidio. (BARROS; SOUZA, 2019,
Epub).

Observa-se que, para os defensores dessa linha de pensamento, o que determina o sexo
feminino é a genética, a presenca de 6rgdos sexuais internos e a capacidade de se reproduzir ao
ostentar o sistema reprodutor feminino. Todavia, esse argumento apresenta lacunas na medida
em que mulheres cisgéneros podem, por algum motivo de saude, precisar realizar a cirurgia de
retirada do 6rgdo reprodutor e, assim, deixariam de ser acolhidas pela qualificadora, partindo
do pressuposto que a definicdo de mulher advém da presenca de 6rgaos reprodutores femininos.
Do mesmo modo, existem mulheres que nascem estéreis, sendo incapazes de reproduzir mesmo
possuindo todos os érgéos do sistema reprodutor feminino.

Para Masson (2021, p. 39), “o feminicidio constitui-se em circunstancia pessoal ou
subjetiva, pois diz respeito a motivagdo do agente”. Portanto, para o autor, trata-se de uma
gualificadora subjetiva, que se submete a vontade do agente, ndo se relacionando com 0s meios
ou modos de execucao.

Assim, utilizando-se do critério que define quem é mulher na qualificadora do
feminicidio argumentado por Masson, torna-se inviavel conciliar ambos os posicionamentos,
uma vez que se trata de uma situacdo muito especifica em que, para ser configurada a hipdtese
do feminicidio, o agente deveria ter conhecimento prévio da incapacidade da vitima de se
reproduzir ou da auséncia dos 6rgdos sexuais femininos dela.

Além disso, a qualificadora passaria a recair sob uma condicdo pre-existente na vitima
e ignoraria completamente a motivacao do agente, qual seja 0 menosprezo ou discriminagéo ao
sexo feminino.
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Nota-se, ainda, que Masson (2021, p.40) afasta a hipotese de a pessoa que conquistou a
alteracdo no seu registro civil também figurar como vitima na qualificadora, podendo a situacédo
estar sujeita, segundo o autor, a analogia in malam partem, o que, no Direito Penal, ndo é
permitido.

Acerca da analogia no Direito Penal, André Estefam leciona que:

[...] analogia constitui método de integracdo do ordenamento juridico, em que se
aplica uma regra existente para solucionar caso concreto semelhante, para o qual ndo
tenha havido expressa regulamentacdo legal. [...] a proibicdo assinalada ndo se
confunde com interpretacéo extensiva. Esta da-se quando o agente extrai, da propria
lei, seu verdadeiro alcance. Cuida-se de casos em que o legislador disse menos do que
pretendia. [...]. (ESTEFAM, 2020, Epub).

Todavia, 0 debate no que diz respeito a possibilidade de a pessoa transexual figurar
como vitima de feminicidio questiona o verdadeiro alcance da palavra mulher para o Direito
Penal: quem é mulher e, portanto, quem poderé figurar no polo passivo da qualificadora do
feminicidio?

Nesse diapasdo, Brandao (2019, p. 49) leciona que “o bem juridico tem uma fungao
teleologica, isto ¢, uma fun¢do que visa esclarecer a finalidade da lei penal”. Portanto, a fim de
elucidar esse questionamento, é necessario nao se atribuir da analogia, mas, sim, da
interpretacdo extensiva, pois o intuito é entender qual o verdadeiro alcance da lei e 0 seu
objetivo.

Nesse sentido, Rogério Greco explica o conceito de interpretacdo extensiva:

Ocorre a interpretacdo extensiva quando, para que Se possa conhecer a exata
amplitude da lei, o intérprete necessita alargar seu alcance, haja vista ter aquela dito
menos do que efetivamente pretendia (Iex minus dixit quam voluit). (GRECO, 2017,
Epub).

Portanto, apenas partindo de uma interpretacdo extensiva do dispositivo legal € que sera
possivel entender qual a sua amplitude e verdadeira finalidade.

3.2 Corrente moderna

Por outro lado, existe a corrente em que € defendida a possibilidade de a pessoa
transexual figurar como vitima em crime de feminicidio.

Para Cunha, aquela que é reconhecida como mulher civilmente deverd também ser
reconhecida como mulher no ambito penal:

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. (CUNHA,
2018, p. 70).

Na mesma linha de pensamento, Bitencourt afirma que existem trés critérios para que
se defina o sexo do individuo: o psicoldgico, o bioldgico e o juridico. Na sua visao, o critério
juridico representa maior seguranca juridica na esfera penal, ou seja, para Bitencourt, sera
mulher para o Direito Penal aquela reconhecida também como mulher na esfera civel, contendo
0 sexo feminino em seus documentos de identificacdo. Assim leciona Cézar Bitencourt:
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Por isso, na nossa Gtica, somente quem for oficialmente identificado como mulher
(certiddo do registro de nascimento, identidade civil ou passaporte), isto é, apresentar
sua documentacao civil identificando-a como mulher, podera ser sujeito passivo dessa
qualificadora. Nesse sentido, ¢ irrelevante que tenha nascido do sexo feminino, ou que
tenha adquirido posteriormente, por decisdo judicial, a condicdo legalmente
reconhecida como do sexo feminino. Nesses casos, ndo cabe discutir no juizo penal a
justica ou a injustica, a correcdo ou a incorrecdo de sua natureza sexual. Cumpridas
essas formalidades, a pessoa é reconhecida legalmente como do sexo feminino e
ponto-final. E mulher e tem o direito de receber as mesmas garantias & mesma
protecdo legal dispensada a quem nasceu mulher. (BITENCOURT, 2018, Epub).

Os autores desta corrente baseiam as suas defesas no critério juridico, sob o argumento
de que traz ao Direito Penal maior seguranga juridica. Todavia, veja-se que o critério juridico
utilizado abrange a esfera civel, em que a transexual conquistou o seu direito de alteracdo do
nome e sexo constantes no registro civil. Nesse sentido, Barros e Souza (2019, Epub) afirmam
que “[...] o critério juridico civel, data vénia, também n&o pode ser aplicado, pois as Instancias
civel e penal s3o independentes [...]".

Por outro lado, Greco ressalta a seguranca juridica que, para 0 autor, apenas o critério
juridico alcanca:

Com todo respeito as posi¢des em contrério, entendemos que o Unico critério que nos
traduz, com a seguranca necessaria exigida pelo Direito, e em especial o Direito Penal,
é o critério que podemos denominar juridico. Assim, somente aquele que for portador
de um registro oficial (certiddo de nascimento, documento de identidade) em que
figure, expressamente, 0 seu sexo feminino, é que poderé ser considerado sujeito
passivo do feminicidio. Aqui, pode ocorrer que a vitima tenha nascido com o0 sexo
masculino, havendo tal fato constado expressamente de seu registro de nascimento.
No entanto, posteriormente, ingressando com uma agéo judicial, vé sua pretensdo de
mudanca de sexo atendida, razdo pela qual, por conta de uma determinacéo do Poder
Judiciario, seu registro original vem a ser modificado, passando a constar, agora,
como pessoa do sexo feminino. Somente a partir desse momento é que podera,
segundo nossa posicdo, ser considerada como sujeito passivo do feminicidio.
(GRECO, 2017, Epub).

Em vista disso, a discussdo acerca do tema ganhou repercussao juridica, inclusive nos
tribunais superiores, originando um importante debate a respeito da incidéncia ou ndo da
qualificadora do feminicidio quando a vitima é transexual.

4 REPERCUSSAO NOS TRIBUNAIS

A priori, ha de se ressaltar que, na esfera civel, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja
consolidou entendimento acerca da mudanga do nome e sexo no registro civil sem que haja,
necessariamente, a cirurgia de mudanga de sexo. Assim decidiu o STF:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL E REGISTRAL. PESSOA TRANSGENERO. ALTERACAO
DO PRENOME E DO SEXO NO REGISTRO CIVIL. POSSIBILIDADE. DIREITO
AO NOME, AO RECONHECIMENTO DA PERSONALIDADE JURIDICA, A
LIBERDADE PESSOAL, A HONRA E A DIGNIDADE. INEXIGIBILIDADE DE
CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO OU DA REALIZACAO DE
TRATAMENTOS HORMONAIS OU PATOLOGIZANTES. 1. O direito a igualdade
sem discriminacgdes abrange a identidade ou expressdo de género. 2. A identidade de
género é manifestacdo da prépria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe
ao Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. 3. A pessoa
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transgénero que comprove sua identidade de género dissonante daquela que lhe foi
designada ao nascer por autoidentificacdo firmada em declara¢do escrita desta sua
vontade dispe do direito fundamental subjetivo a alteracdo do prenome e da
classificacdo de género no registro civil pela via administrativa ou judicial,
independentemente de procedimento cirurgico e laudos de terceiros, por se tratar de
tema relativo ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade. 4.
Acdo direta julgada procedente. (ADI 4.275, DF — Relator Ministro Marco Aurélio,
DJe 01/03/2018)

Portanto, observa-se que na esfera civel existem aparatos juridico-legais que permitem
a pessoa transexual ser reconhecida de acordo com a sua identidade de género, ndo se sujeitando
ao sexo bioldgico constante no seu registro civil.

Em face do exposto, ficou demonstrado que, conforme defendido por uma parte da
doutrina, é possivel aplicar a qualificadora do feminicidio aos casos em que a vitima for uma
mulher transexual, ainda que a lei ndo seja clara em relagdo a hipotese.

Partindo desse pressuposto, diversos tribunais vém aplicando o entendimento da
corrente moderna no tocante a possibilidade da incidéncia da qualificadora do feminicidio.
Serdo demonstrados dois casos: um que se trata do art. 121, §2°-A, Il (menosprezo ou
discriminagdo a condicdo de mulher), e outro do art. 121, 82°-A, | (violéncia doméstica ou
familiar), ambos do Cddigo Penal.

4.1 Incidéncia da qualificadora do feminicidio em caso de menosprezo ou discriminacao
a condicdo de mulher

No processo de n° 0001842-95.2018.8.07.0007, do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios (TJDFT), o relator Desembargador Waldir Lebncio Lopes Junior
fundamentou sua deciséo de indeferimento do recurso em sentido estrito, em face da decisdo
de pronuncia, interposto pelos réus da acao da seguinte forma:

No caso, héa elementos indicativos de que o homicidio tentado teria sido praticado por
repldio ao género da ofendida. Colhe-se dos autos que a vitima JESSICA OLIVEIRA
DA SILVA, apesar de ostentar o sexo biolégico masculino, adota a identidade de
género feminina, com a correspondente alteragdo do registro civil (fl. 87), sendo,
portanto, uma mulher transgénero. A abrangéncia da conceituacéo histérico-social do
género € superior a do sexo bioldgico, pois trata de caracteristicas psicologicas e
comportamentais do individuo, a depender de seu fen6tipo, se masculino ou feminino.
[...] Este Relator ndo desconhece a polémica que envolve a questdo. Também € sabido
que ha posicéo doutrinaria no sentido de admitir a figura do feminicidio apenas contra
vitimas do sexo bioldgico e registral feminino, bem como que, para parte da corrente
doutrindria menos conservadora, somente as transexuais femininas submetidas a
cirurgia de redesignacdo sexual e com alteracdo no registro civil poderiam ser vitimas
da mencionada forma qualificada do homicidio. Por outro lado, ndo se pode deixar de
considerar a situacdo de dupla vulnerabilidade a que as pessoas transgéneros
femininas, grupo ao qual pertence a ofendida, sdo expostas “por um lado, em virtude
da discriminacdo existente em relacdo ao género feminino, e de outro, pelo
preconceito de parte da sociedade ao buscarem o reconhecimento de sua identidade
de género”.

Observe-se que o Desembargador ressalta a importancia do conceito social de género,
sendo este mais relevante para identificar as motivacdes do agente no crime de feminicidio,
visto que se trata de uma qualificadora objetiva quanto ao sujeito passivo, todavia subjetiva
quanto ao animus necandi.
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O Douto Juizo ainda explica que, conforme as provas apuradas nos autos do processo,
os acusados repetiam, durantes as agressoes, que era para a vitima “virar homem”. Desse modo,
para o relator, ficou evidente o animus necandi em virtude de a vitima ser uma mulher
transexual. Assim prosseguiu o relator:

Para os Tribunais patrios, a amplitude que se deve dar ao sujeito passivo do tipo penal
do feminicidio é tema ainda mais recente, revelando o ineditismo da matéria. Na
espécie, a inclusdo da qualificadora do feminicidio decorreu do fato de o crime ter
sido praticado (fl. 2B), “por d6dio a condicdo de transexual de Jéssica”, uma vez que,
enquanto os acusados agrediam fisicamente a vitima, também diziam a ela que “era
para virar homem”. Assim, malgrado os fatos descritos na dentincia ndo se tratarem
de violéncia praticada no &mbito doméstico e familiar, a imputa¢do do feminicidio se
deveu ao menosprezo ou discriminacgdo a condicdo de mulher trans da ofendida (inciso
I do §2°-A do art. 121 do CP), extraidos da conduta delitiva preconceituosa atribuida
aos réus. Diante disso, os indicios da presenca da qualificadora estdo, em tese,
fundamentados no acervo probatério.

Posteriormente, a incidéncia da qualificadora do feminicidio foi novamente questionada
pela defesa dos réus ao ser impetrado habeas corpus, ndo conhecido pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ). O relator Ministro Joel llan Paciornik proferiu o seu voto citando a decisdo do
tribunal de origem e defendendo a manutencdo da qualificadora do feminicidio nos seguintes
termos:

[...] Enfim, a Constitui¢do deve ser levada a sério, numa hermenéutica responsavel,
cumprindo ao juiz, ao verificar a violagdo de direitos, fazé-los respeitar. Somente
através dessa prerrogativa constitucional irrenunciavel é que se evita a banalidade do
mal, muito bem abordada por Alberto Alonso Mufios (Eichmann em Jerusalém e a
banalidade do mal na decisdo do juiz. Boletim do IBCCRIM. Anol4, n.52, jan-mar.
2011, p.15).

Destarte, para 0 TIDFT e para o STJ, a vitima no caso em apreco sofreu a tentativa de
homicidio em virtude da sua condi¢do de ser mulher, levando em consideracdo o nome social
feminino adotado, comportamentos ditos culturalmente femininos e, com isso, vista pela
sociedade como uma mulher, ficando sujeita as violéncias de género e, portanto, sendo
necessaria a tutela do Estado em virtude da sua vulnerabilidade na condi¢do de mulher.

4.2 Incidéncia da qualificadora do feminicidio em caso de violéncia doméstica ou familiar

A violéncia de género praticada contra mulheres apresenta maior indice quando é
acometida no ambito da violéncia doméstica. Segundo o Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, das 1.326 vitimas de feminicidio registradas em 2019 no Brasil, 89,9% delas foram
mortas pelo companheiro ou ex-companheiro.

A vista disso é que a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006) busca garantir 8 mulher que
sofre ameagas, agressdes ou até perigo de um mal maior, seguranga por meio de medidas
protetivas.

Entretanto, quando o agressor torna a aumentar as agressoes e termina por ceifar a vida
de sua companheira ou ex-companheira, classificar-se-a o crime como homicidio qualificado
pelo feminicidio.

Destarte, objetivando atingir a finalidade da referida qualificadora e garantir os direitos
das transexuais, a jurisprudéncia vem admitindo a incidéncia da qualificadora do feminicidio
em caso de violéncia domeéstica ou familiar sendo a vitima uma mulher transexual. Assim
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decidiu a Juiza de Direito Dra. Patricia Inigo Funes e Silva pela pronancia do réu acusado de
feminicidio contra a sua companheira:

[...] Com efeito, diante do conceito social de mulher, incluindo-se neste as transexuais,
nos termos acima explicitados, verifico que a qualificadora do feminicidio, narrada na
denuncia ndo pode ser afastada, pois coerente com a prova oral produzida. Referida
prova indica a existéncia de indicios de que o réu teria cometido o delito contra
mulher, por razdo da condicdo de sexo feminino, no contexto de violéncia doméstica
e familiar, eis que teria empregado violéncia contra a vitima Michele, com quem
convivia e tinha relagdo intima de afeto.

Da mesma forma como foi defendido pelo Desembargador Waldir Ledncio Lopes Junior
na decisdo exposta no capitulo anterior, a Juiza no caso em foco ressalta o conceito social de
mulher para admitir quem seré tutelada pela Lei do Feminicidio.

No caso em apreco, leva-se em consideragdo o comportamento da vitima visto
historicamente como feminino pela sociedade, acrescentado da agressdo advinda do seu
companheiro, caracterizando a violéncia doméstica. Portanto, € imprescindivel a aplicacdo da
qualificadora do feminicidio no determinado caso.

5 CONCLUSAO

Por conseguinte, ficou demonstrado que, por meio da analise profunda e da atribuicéo
do conceito social ao termo mulher, é possivel incidir a qualificadora do feminicidio (art. 121,
82 V1 do Cddigo Penal) em casos cuja vitima seja uma mulher transexual.

Isso porque, a transexual que se assume como mulher no meio social serd enxergada na
sociedade como tal, arcando, inclusive, com preconceitos ndo apenas em virtude da sua
transexualidade mas também pelo fato de ser uma mulher. Ela sera vista pelo feminicida como
uma pessoa inferior, inclusive em relacionamentos e no &mbito familiar, necessitando da
protecdo de leis que visam combater a violéncia de género, entre elas, a qualificadora do
feminicidio.

Note que, por um lado, existe 0 argumento de que a norma deve ser interpretada o0 mais
restritivamente possivel, ja que se trata de uma norma penal, sob o risco de acometer a analogia
in malam partem. Por outro lado, a norma precisa acompanhar a evolugéo social e preservar 0s
principios constitucionais, tal qual o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art.
1°, inciso 111, da Constituicdo Federal.

Desse modo, uma vez que a transexual é vista socialmente como mulher e assim se
identifica, o seu impacto na sociedade como um todo é muito mais relevante do que se restringir
ao critério biologico, como defendido pela corrente conservadora.

Perante isso, excluir as mulheres transexuais da tutela do feminicidio é ndo atender a
total finalidade da lei, conforme analisado por meio da interpretagéo extensiva do dispositivo
legal, uma vez que essas mulheres estdo sujeitas a violéncia em razdo do género e a violéncia
domeéstica tanto quanto as mulheres cisgéneros.

Percebe-se que, nas jurisprudéncias analisadas no presente trabalho, ambas as vitimas
possuiam alteracdo do nome no registro civil, portanto, em consonancia com a parte da corrente
moderna que adota o critério juridico.

Todavia, para que haja maior seguranca juridica e protecdo devida a todas as mulheres,
€ necessaria uma adaptacdo na Lei do Feminicidio, a exemplo do Projeto de Lei do Senado
n° 191, que propde alteracdo na Lei Maria da Penha para que a referida norma assegure protecao
a todas as mulheres, independentemente da sua identidade de género.
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Tal alteragdo, se aprovada, representard enorme evolugdo na Lei Maria da Penha, que
visa proteger mulheres em situacdo de vulnerabilidade no ambito de violéncia doméstica. E
para isso, em conformidade com a Constituicdo Federal de 1988, garantidora de diversos
direitos fundamentais, € necessario que ndo haja a exclusao de nenhuma mulher da tutela desses
direitos, estando inclusas as mulheres transexuais.

Desse modo, a exemplo do citado Projeto de Lei, visando atingir os principios do Estado
Democratico de Direito e alcancar a efetiva protecéo pretendida pela Lei do Feminicidio a todas
as mulheres, preservando o principio da legalidade, € imprescindivel que a norma penal sofra
alteracdo legislativa a fim de conter em seu texto legal a extensdo da tutela do Estado na
qualificadora do feminicidio a todas as mulheres.
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