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RESUMO

Analisa-se a aplicabilidade da Lei 13.104/2015, Lei do Feminicidio, em relacdo as mulheres
transexuais ou transgéneros que venham a ser vitimas do crime. Para tanto, utiliza-se as ideias
de sexo e género da teoria queer, de acordo com Judith Butler, bem como a perspectiva de
género usada na Lei Maria da Penha. Quanto ao método de abordagem utilizado, tem-se o
hipotético-dedutivo, ao passo que os metodos de procedimento aplicados sdo o funcionalista e
estruturalista. Por meio da pesquisa bibliografica e documental, conclui-se pela aplica¢do da
Lei do Feminicidio as mulheres trans, atraveés de uma interpretacdo extensiva do dispositivo,

com fulcro na identidade das vitimas com o género feminino.

Palavras-chave: Feminicidio. Transexuais. Queer. Sexo. Género.



ABSTRACT

The present work analyzes the 13.104 / 2015 Law applicability, called Feminicide, regards in
transsexual or transgender women who are victims of this crime. Were used the ideas about sex
and gender from the Queer Theory, according to Judith Butler, as well as the gender perspective
used in the Maria da Penha Law. The approach method used was the hypothetico-deductive,
while the procedure methods applied were the functionalist and structuralist. Through the
bibliographical and documentary research, it was concluded by applying the Feminicide Law
to trans women, through an extensive clause interpretation, based in the victims identity of

feminine gender.

Keywords: Feminicide. Transsexuals. Queer. Sex. Gender.
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1 INTRODUCAO

“Somos completamente invisiveis, abominaveis, objetos na sociedade.” A frase é de
autoria de Jodo W. Nery, o primeiro homem trans a se submeter a cirurgias de redesignacéo de
sexo no Brasil, ha mais de 30 anos. Antes de realizar a intervencdo cirdrgica, ainda como
mulher, Jodo havia se formado em psicologia, todavia, teve seu diploma cassado na década de
1970, ocasidao em que se registrou como “Joao” em um cartdrio. Esse ¢ apenas um exemplo
emblematico do descaso com o qual sdo tratadas as pessoas trans, embora o poder judiciario

tenha avangado pelo menos quanto a modificagdo do prenome no registro civil.

Assim como Jodo, muitos outros homens e mulheres trans tém seus direitos
constantemente violados, uma vez que ainda ndo ha regulamentacdo especifica quanto ao
direito a identidade de género. Ademais, o preconceito pelo qual sdo julgados impede que a
sociedade avance na aceitacao e respeito dessas pessoas, bem como que o direito os acompanhe
enguanto ciéncia dindmica e evolutiva. Foi com base nesses entraves que se idealizou o presente
trabalho, voltando-se, por outro lado, para a analise das mulheres transexuais e transgéneros na

seara penal, mais especificamente como possiveis vitimas do feminicidio.

A lei 13.104/15, mais conhecida como Lei do Feminicidio, surgiu apos a instauracdo de
uma Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito para investigar a situacdo da violéncia contra a
mulher no Brasil, tendo em vista os alarmantes resultados do Mapa da Violéncia 2012. A
pesquisa foi realizada pelo Instituto Sangari, no periodo de 2000 a 2010, tendo os resultados
demonstrado que aproximadamente 44 mil mulheres foram vitimas de homicidio no Brasil,

sendo 41% delas mortas dentro de suas residéncias.

Por conseguinte, a lei passou a vigorar em 10 de mar¢o de 2015, alterando o art. 121,
82° do Cadigo Penal ao inserir o feminicidio como nova qualificadora do crime de homicidio.
Considera-se feminicidio o homicidio na sua forma tentada ou consumada, praticado contra
mulher por raz6es de condicdo de sexo feminino. O 82°-A do mesmo artigo aponta ainda que
se considera razBes de condigdes de sexo feminino o crime que envolve violéncia domeéstica e
familiar, menosprezo ou discriminacdo a condicdo de mulher. Vé-se, portanto, que se trata de
uma qualificadora subjetiva do crime de homicidio, tendo em vista que o feminicidio ira se
configurar quando da andlise da motivacdo, isto €, quando a agressdo ocorrer com fulcro no

género da vitima.
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Junto a lei 11.340/2006, também conhecida como Lei Maria da Penha, a Lei do
Feminicidio tenta garantir uma maior protecdo a mulher brasileira, todavia, em razdo da
expressao “condicdo de sexo feminino”, pode deixar desprotegida aquelas que ja sdo tdo

invisiveis pelo poder judiciario: as mulheres trans.

Assim, considerando-se que a Lei Maria da Penha ja possui aplicabilidade as mulheres
transexuais e transgéneros, bem como fundamentando-se nas questdes de género apontadas pela
teoria queer, este trabalho tem por objetivo analisar a aplicacdo da Lei do Feminicidio as
mulheres trans com base na teoria queer, partindo da hip6tese de que tal aplicacdo é possivel

quando uma mulher trans figurar como sujeito passivo do crime.

Para tanto, utilizou-se o método de abordagem hipotético-dedutivo, uma vez que,
segundo Karl R. Popper, tal método parte de um problema (P1), ao qual se apresenta uma
solucdo provisoria, denominada de teoria-tentativa (TT), seguindo-se da critica a solu¢do no

intuito de eliminar o erro (EE), fazendo surgir, consequentemente, novos problemas (P2).

Desta feita, tem-se como primeiro problema a propria aplicabilidade da Lei do
Feminicidio as mulheres trans, haja vista a tentativa da letra da lei em nega-las essa
possibilidade, diante do uso do termo “condi¢des de sexo feminino”. Ato continuo, apresenta-
se a solucdo do problema por meio da teoria queer, com fulcro nas suas ideias de sexo e género,
bem como do critério juridico quanto a definicdo do que € ser mulher, ao passo em que se
desenvolve uma critica acerca dos seus requisitos, visando a eliminagdo de erros e maiores
prejuizos em relacdo as vitimas do crime. Por conseguinte, tem-se 0 surgimento de um novo
problema, qual seja: a desconsideracdo das exigéncias apontadas pelo critério juridico quando
mulheres transexuais e transgéneros figurarem como vitimas do homicidio consumado ou

tentado, cujas agressdes sejam baseadas em questdes de género.

No tocante ao método de procedimento, utilizou-se os métodos funcionalista e
estruturalista. O primeiro baseia-se no estudo da sociedade sob a perspectiva das suas diversas
funcBes, como um sistema organizado de atividades. Ora, no caso em analise, o poder judiciario
tem a funcdo especifica de tutelar a vida das mulheres em relagdo aos seus agressores, de modo
que, para tanto, deve levar em consideracdo o papel desempenhado pelas ciéncias sociais
qguando da determinacdo do sexo e do género, mormente as questfes levantadas pela teoria
queer. Assim, atraves de uma integracdo funcional da sociedade, o problema podera ser passivel

de solugéo.
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O método estruturalista, por sua vez, desenvolve a sua investigacdo caminhando do
plano concreto para o abstrato e vice-versa, dispondo, ao final, de um modelo para analisar a
realidade concreta dos fenbmenos sociais. Nesse sentido, verifique-se que a presente pesquisa
caminha da concretude da violéncia contra as mulheres trans para o abstrato das ideias de sexo
e género constantemente, visando a constru¢do de um entendimento que permita a aplicacdo
pratica da Lei do Feminicidio as mulheres trans com fulcro nos conhecimentos tedricos

apontados.

Quanto a coleta de dados referente a pesquisa, ressalte-se que a técnica utilizada foi a
da documentac&o indireta, a qual abrange, por sua vez, a pesquisa documental e a bibliogréfica.
A pesquisa documental esta relacionada as fontes primarias, correspondendo aos documentos
publicos, publicacdes parlamentares e administrativas, bem como documentos de arquivos
privados. No caso em tela, destaque-se principalmente o uso dos documentos referentes a Lei
do Feminicidio e seu projeto, decisdes judiciais que envolvam a temética, Manual Diagndstico
e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM-V), resolucdo do Conselho Federal de Medicina

sobre a cirurgia de transgenitalizacdo, entre outros.

J& a pesquisa bibliografica apresenta-se como fonte secundéaria, composta por todo o
conteddo relacionado ao tema em estudo, seja ele contido em livros, publicacdes avulsas,
revistas, artigos publicados na internet, noticias, monografias, teses ou outros meios de
comunicagdo como a televisdo e o radio. Nesse diapasdo, buscou-se o0 conhecimento que serviu
de base para este trabalho nas mais diversas plataformas, conforme se depreende da lista de

referéncias indicadas ao final.

Sendo assim, a pesquisa foi dividida em quatro capitulos, sendo o primeiro referente a
Lei do Feminicidio, seu conceito e desdobramentos no ordenamento juridico, apresentando a
alteracdo do Codigo Penal ndo so6 para a insercdo da nova qualificadora, como também para as
causas de aumento de pena em relacdo a pratica do crime. Remeteu-se ainda ao conceito de
violéncia doméstica e familiar trazido pela Lei Maria da Penha, bem como a definicdo de
discriminacdo presente na Convencao sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminagéo
contra a Mulher, de 1979.

O segundo capitulo, por sua vez, aborda os conceitos de sexo e género conforme a teoria
queer, com fulcro nas ideias da filésofa norteamericana Judith Butler, considerada um dos
principais expoentes da referida teoria. Ademais, traz a importante diferenga entre orientacdo

sexual e identidade de género, tdo necessaria para a abordagem da transexualidade no capitulo
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seguinte. Ao final, da-se enfoque a teoria queer e suas particularidades, a qual embasaré a
andlise da aplicacéo da Lei do Feminicidio as mulheres trans.

No terceiro capitulo, tem-se a explanacdo do que é a transexualidade e quais Sdo 0s seus
reflexos no ordenamento juridico, demonstrando a jurisprudéncia existente em relacdo a Lei
Maria da Penha, assim como as propostas legislativas referentes a regulamentacéo das situagdes
que envolvem a identidade de género, possibilitando uma visdo mais ampla da atual relacdo

entre a transexualidade e o direito.

Finalmente, o quarto capitulo trata da aplicabilidade da Lei do Feminicidio as mulheres
trans, considerando-se todos os conceitos anteriormente expostos e demonstrando a diferenca
entre analogia e interpretacdo extensiva no ambito do Direito Penal. Outrossim, através da
analise de alguns julgados referentes ao crime de feminicidio, cujas fundamentagdes abordam
as razOes relacionadas ao género, pretende-se demonstrar a possibilidade de aplicacdo da

referida lei as mulheres transexuais e transgénero.
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2 A LEI DO FEMINICIDIO: CONCEITOS E DESDOBRAMENTOS

Nascida num periodo em que a violéncia contra a mulher desencadeou os mais variados
debates acerca da igualdade entre os géneros, a Lei 13.104/2015, conhecida como Lei do
Feminicidio, apresenta uma problemética ainda muito recente para o direito brasileiro. O
dispositivo alterou o art.121, §2° do Cdédigo Penal, inserindo o homicidio praticado contra a
mulher por razdes de condicdo de sexo feminino como uma das qualificadoras do crime.
Ademais, acrescentou o §2°-A do mesmo artigo, o qual considera que ha raz6es de condicdo de
sexo feminino quando o delito envolve violéncia domeéstica e familiar ou menosprezo ou

discriminagdo a condigdo de mulher.

Nesse sentido, no intuito de promover uma analise pormenorizada do dispositivo, faz-
se necessario discorrer um pouco sobre o contexto que ensejou a sua cria¢do, abordando pontos

historicos importantes para uma melhor compreensao do tema.

De acordo com o Mapa da Violéncia 2012, divulgado pelo Instituto Sangari, no periodo
de 2000 a 2010, aproximadamente 44 mil mulheres foram vitimas de homicidio no Brasil, de
modo que 41% delas foram mortas dentro de suas proprias casas.® N&o obstante a violéncia
contra a mulher ndo seja novidade, as estatisticas trouxeram a tona a realidade de muitas
brasileiras, exigindo uma resposta por parte do Estado com fins de combater esse tipo de

conduta.

Ressalte-se que, no ambito internacional, a Declaracdo de Eliminacdo de Violéncia

contra as Mulheres da ONU reconheceu, em seu art. 3°, que:

As mulheres tém direito ao gozo e a protecdo, em condicGes de igualdade, de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais nos dominios politico, econdmico, social,
cultural, civil ou qualquer outro dominio.?

Nesta toada, a violéncia contra as mulheres € considerada ndo s6 uma forma de
discriminacdo, como uma violagdo dos direitos humanos, servindo como base para a criagédo e
implementacdo de mecanismos em cada pais, a fim de combater tais atos de forma mais

centralizada.

1 WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da Violéncia 2012 — Os novos padrdes da violéncia homicida. Instituto
Sangari, Sdo Paulo, 2011. Disponivel em: <http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2012/mapa2012_web.pdf>
Acesso em: 09 set 2017.

2 ONU alerta para os custos da violéncia contra as mulheres. ONU Mulheres, 24/05/17. Disponivel em:
<https://documentsddsny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N94/095/05/PDF/N9409505.pdf?OpenElement> Acesso
em: 09 set 2017.


http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2012/mapa2012_web.pdf
https://documentsddsny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N94/095/05/PDF/N9409505.pdf?OpenElement
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No ambito regional, a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher3, também conhecida como Convengéo de Belém do Pard, da qual o
Brasil é signatario, preleciona, em seu art. 6° o direito de toda mulher de ser livre de todas as
formas de discriminacdo, devendo ser valorizada e educada livre de padrdes estereotipados de
comportamento e costumes sociais e culturais baseados em conceitos de inferioridade ou
subordinagdo. Tais marcos normativos, aliados as alarmantes estatisticas de mortes de mulheres
pelo simples fato de serem mulheres, colocaram o Brasil no sétimo lugar no ranking mundial

de homicidios neste segmento®.

Desta feita, em 2013 foi instaurada uma Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito para
investigar a situacdo da violéncia contra a mulher no Brasil, cujo relatorio final culminou com
o0 projeto de lei n°® 292 de 2013, encaminhado para o0 Senado Federal, em virtude do mandamento
contido no art. 142 do Regimento Comum do Congresso Nacional, que prevé que 0s projetos
elaborados por CPMI sejam encaminhados, alternadamente, ao Senado e a Camara dos

Deputados.

Inicialmente, o projeto visava incluir no art. 121 do Codigo Penal um paragrafo
definindo o feminicidio, sendo a sua pena de doze a trinta anos, equivalente as demais formas

de homicidio qualificado, sendo vejamos:

Art.121:

[-]

§7° Denomina-se feminicidio a forma extrema de violéncia de género que resulta na
morte da mulher quando hd uma ou mais das seguintes circunstancias:
| — Relagdo intima de afeto ou parentesco, por afinidade ou consanguinidade, entre a
vitima e 0 agressor, no presente ou no passado;
Il — Prética de qualquer violéncia sexual com a vitima, antes ou apds a morte;
Il — Mutilagdo ou desfiguracdo da vitima, antes ou apds a morte;
8 8° A pena de feminicidio é aplicada sem prejuizo das san¢des relativas aos demais

crimes a ele conexos.®

3 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, Convencéo Internacional para prevenir, punir e erradicar
a violéncia contra a mulher — “Conven¢do de Belém do Para”, 06 jun 1994. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/belem.htm> Acesso em: 09 set 2017.
4 ESTADAO. Estudo sobre homicidio de mulheres coloca Brasil em 7° lugar no ranking mundial, 07 mai 2012.
Disponivel em: <http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,estudo-sobre-homicidio-de-mulheres-coloca-brasil-
em-7-lugar-no-ranking-mundial,869796> Acesso em: 09 set 2017.

5 CPMI VIOLENCIA CONTRA A MULHER. Projeto de Lei do Senado n° 292, 2013. Brasilia/DF, 15 jul 2013.
Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/113728> Acesso em: 20 nov 2017.
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Dando prosseguimento, a Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania emitiu parecer
favoravel a proposta, apresentando emenda substitutiva no intuito de aprimorar a técnica

legislativa, modificando a redacao nos seguintes termos:

Art. 121:

Homicidio qualificado

§2°0..]

Feminicidio

VI — contra a mulher por raz8es de género.

[-]

8§ 7° Considera-se que ha razbes de género em quaisquer das seguintes circunstancias:
I — violéncia doméstica e familiar, nos termos da legislacdo especifica;
Il — violéncia sexual;

Il — mutilagdo ou desfiguragdo da vitima;

IV — emprego de tortura ou qualquer meio cruel ou degradante.®

Ja em plenério, a senadora Vanessa Grazziotin (PCdoB) apresentou nova emenda ao
projeto de lei, substituindo os incisos II e III anteriormente citados pela expressdo “menosprezo
ou discriminagcdo a condicdo de mulher”, uma vez que esta supostamente agruparia as
circunstancias “violéncia sexual” e “mutilacdo ou desfigurag¢ao da vitima”. Tal emenda também
optou por excluir “emprego de tortura ou qualquer meio cruel ou degradante”, haja vista haver

menc&o semelhante no art. 121, § 2°, 111 do Cddigo Penal.

Frise-se ainda que houve o acréscimo de circunstancias especificas de aumento de pena,
sendo o0 substitutivo aprovado em primeiro e segundo turno no Senado Federal e finalmente

encaminhado para revisdo na Camara dos Deputados.

Nesta ultima, a expressdo que melhor definia o feminicidio, qual seja “razdes de
género”, foi substituida por “razdes de condicdo de sexo feminino”, sendo tal substituigdo
qualificada como emenda de redacdo, o que impossibilitou a devolucéo do projeto a Casa de

origem, isto €, ao Senado Federal.

Ainda sobre a mudanca, segundo a vice-procuradora geral da Republica e coordenadora
do Comité Gestor de Raca e Género na esfera da Procuradoria-Geral da Republica, Ela Wiecko,
em texto publicado no boletim n° 270 do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais’, é sabido
que ndo se trata de uma simples emenda de redacdo, tendo em vista que teve o objetivo de

restringir a aplicabilidade do feminicidio a transexuais mulheres. De todo modo, feitas as

® 1dem.

"CASTILHO, E. W. V. de. Boletim IBCCRIM. Sobre o feminicidio. N° 270, Ano 23, maio 2015. Disponivel em:
<http://www.compromissoeatitude.org.br/wpcontent/uploads/2014/02/ELAWIECKO_IBCCRIM270_feminicidi
omaio2015.pdf > Acesso em: 09 set 2017.


http://www.compromissoeatitude.org.br/wpcontent/uploads/2014/02/ELAWIECKO_IBCCRIM270_feminicidiomaio2015.pdf
http://www.compromissoeatitude.org.br/wpcontent/uploads/2014/02/ELAWIECKO_IBCCRIM270_feminicidiomaio2015.pdf
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ultimas alteragdes na proposta apresentada, a lei foi sancionada e entrou em vigor em 10 de
marc¢o de 2015 com o seguinte texto:

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

Homicidio simples

Art. 121.

[-]

Homicidio qualificado

§2°[..]

Feminicidio

VI - contra a mulher por razes da condigdo de sexo feminino:
§ 2°-A Considera-se que ha razdes de condicdo de sexo feminino quando o crime
envolve:

| - violéncia doméstica e familiar;

I - menosprezo ou discriminacgdo a condi¢do de mulher.

Aumento de pena

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

| - durante a gestagdlo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;
Il - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos ou com
deficiéncia;

Il - na presenga de descendente ou de ascendente da vitima.” (NR)
Art. 2° O art. 1° da Lei n°8.072, de 25 de julho de 1990, passa a vigorar com a seguinte
alteragdo:

Art. 1°1...]

1 - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio,
ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado (art. 121, § 2°, I, II, I,
IV,VeVl)?2

Antes de adentrarmos nos requisitos tipicos para a incidéncia da qualificadora, ressalte-
se que a lei 13.104/2015 colocou o feminicidio no rol de crimes hediondos, alterando a lei n°
8.072/90, conforme se depreende da andlise do dispositivo exposto acima. Dito isto, no tocante
aos requisitos tipicos para a incidéncia da qualificadora, sdo estes: ser o homicidio praticado
contra a mulher (1) por raz6es de condicdo de sexo feminino (2), levando-se em consideracdo
que ha razdes de condi¢do do sexo feminino quando o crime envolve violéncia doméstica e

familiar (3) ou menosprezo (4) ou discriminacdo a condi¢do de mulher (5).

Outrossim, acrescentou clausula de aumento de pena de 1/3 até a metade caso o crime
seja praticado durante a gestacdo ou em até 3 meses apds o parto; contra pessoa menor de 14
anos, maior de 60 anos ou deficiente; bem como na presenca de descendente ou ascendente da

vitima.

8 BRASIL, Lei 13.104, 10 de margo de 2015. Altera o art. 121 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
- Codigo Penal, para prever o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de homicidio, e o art. 12 da
Lei n2 8.072, de 25 de julho de 1990, para incluir o feminicidio no rol dos crimes hediondos. Brasilia/DF, 09 mar
2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Iei/L13104.htm> Acesso em:
20 nov 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art121%C2%A72vi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art121%C2%A72a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art121%C2%A77
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm#art1i.
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No que tange o sujeito passivo do feminicidio, tdo logo se analisa o texto legal, percebe-
se que este é claro quanto a necessidade de a vitima ser mulher. Assim como a lei 11.340/2006,
conhecida como Lei Maria da Penha, a lei do feminicidio visa o combate a violéncia contra a
mulher, independentemente de sua classe, raca, etnia ou orientacdo sexual, desde que a conduta
do agente — que podera ser homem ou mulher - seja motivada por “razdes da condi¢do de sexo

feminino”.

Considerando que as raz@es da condicao de sexo feminino se verificam quando o crime
envolve a violéncia doméstica ou familiar, traz-se a baila, numa interpretacdo sistematica do
ordenamento juridico, 0 exposto no artigo 5° da Lei Maria da Penha, o qual define violéncia
doméstica e familiar como “qualquer a¢do ou omissdo baseada no género que lhe cause morte,
leséo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial”, seja no ambito da
unidade doméstica, da familia ou em qualquer relagdo intima de afeto na qual o agressor

conviva ou tenha convivido com a vitima.

Além disso, também se enquadra como razdes da condicdo de sexo feminino o crime
praticado com base em menosprezo ou discriminacdo a condi¢do de mulher. De acordo com o
eminente professor Luiz Flavio Gomes®, hd menosprezo quando o agente pratica o crime por
nutrir pouca ou nenhuma estima ou apreco pela vitima, configurando, dentre outros, desdém,

desprezo ou desvalorizacao.

Quanto a discriminacdo a condi¢do de mulher, tem-se a sua definicdo na Convencéo
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, de 1979,
promulgada no Brasil pelo decreto n° 4.377, de 13 de setembro de 2002, que também revogou

o0 decreto n® 89.460, de 20 de marco de 1984. A referida Convengdo menciona eu seu art. 1°:

Para os fins da presente Convencéo, a expressdo “discriminacdo contra a mulher”
significard toda a distingdo, 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, cultural e civil ou em qualquer outro campo.*®

® GOMES, Luiz Flavio. Feminicidio: entenda as questdes controvertidas da lei 13.104/15, Jusbrasil, 11 mar 2015.
Disponivel —em:  <https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/173139525/feminicidio-entenda-as-questoes-
controvertidas-da-lei-13104-2015 > Acesso em 08 set 2017.

10 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Convenco sobre a eliminacio de todas as formas de discriminagéo
contra a mulher, 18 dez 1979. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discrimulher.htm> Acesso em: 18
nov 2017.


https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/173139525/feminicidio-entenda-as-questoes-controvertidas-da-lei-13104-2015
https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/173139525/feminicidio-entenda-as-questoes-controvertidas-da-lei-13104-2015
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Desta feita, considerando-se tais defini¢des, infere-se que néo se trata simplesmente de
uma qualificadora quanto ao homicidio de uma mulher, mas sim quanto a motivacdo deste
homicidio (sentimento de posse, submissdo, odio, superioridade, entre outros), tratando-se,
portanto, de uma espécie de violéncia de género, ndo obstante a letra da lei utilize o termo “sexo

feminino”, divergéncia esta que serd abordada em momento oportuno.

Nesse sentido, frise-se mais uma vez que a proposta da lei sempre utilizou a expresséo
“razdes de género”, sendo o texto modificado na Camara dos Deputados dias antes do inicio da
sua vigéncia, sob a alegacdo de que seria mera emenda de redagdo. No entanto, conforme
mencionado anteriormente, a alteracdo repentina muito mais se aproxima de uma restri¢ao
quanto a aplicacdo da Lei do Feminicidio as vitimas transexuais, tendo em vista que remete ao
sexo enquanto fator geralmente tido como bioldgico, inerente & pessoa desde o seu nascimento,

em contraposi¢do a ideia anterior de género, cujo discurso é socialmente construido.

Ainda em relacdo ao sujeito passivo do feminicidio, uma vez que este se aplica as
vitimas mulheres, urge destacar trés critérios apontados por Rogério Sanches Cunha'! para a
defini¢do de “mulher” quando da aplicagdo da qualificadora: critérios psicolégico, bioldgico e

juridico.

O primeiro critério diz respeito ao género com o qual o individuo se identifica, seja
aquele socialmente relacionado a sua genitalia ou ndo, como € o caso de uma pessoa que nasceu
com um pénis, porém se identifica com o género feminino, reconhecendo-se psicologicamente

como mulher.

O critério biolégico, por sua vez, considera pura e simplesmente o fator genético,
admitindo como vitima do feminicidio somente aquelas pessoas que nasceram com vagina,

sendo geneticamente (ou biologicamente) mulheres.

J& o critério juridico se apresenta como uma forma de se adaptar as novas possibilidades
da sociedade, considerando mulher toda pessoa que seja reconhecida juridicamente como tal,
de acordo com informagdo contida em seu registro civil. Assim, acaso uma transexual tenha

seu registro civil modificado, passando do sexo masculino para o feminino, bem como

13 CUNHA, Rogério Sanches. Caderno de Atualizagdo. Manual de Direito Penal, Parte Especial, Art. 121 ao 361.
72 Ed. Salvador/BA: Juspodivm, 2015, p. 23.
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apresente alteragBes fisicas em seu corpo, como é o caso da cirurgia de transgenitalizacéo
(mudanca de sexo), ela sera considerada mulher pelo critério juridico.

Com fulcro nesses critérios, destaque-se a existéncia de duas correntes no direito
brasileiro, sendo uma defensora do critério bioldgico e outra adepta do critério juridico. Ainda
consoante os ensinamentos de CUNHA (2015, p. 22 e 23):

[...] podem ser observadas duas posi¢des: uma primeira, conservadora, entendendo
que o transexual, geneticamente, ndo é mulher (apenas passa a ter 6rgao genital de
conformidade feminina), e que, portanto, descarta, para a hipGtese, 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 morfolégica, eis
que a jurisprudéncia admite, inclusive, retificacdo de registro civil. Rogério Greco,
ndo sem razdo, explica: “Se existe alguma divida sobre a possibilidade de o legislador
transformar um homem em uma mulher, isso ndo acontece quando estamos diante de
uma decisdo transitada em julgado. Se o Poder Judiciario, depois de cumprido o
devido processo legal, determinar a modificagdo da condicdo sexual de alguém, tal
fato devera repercutir em todos os Ambitos de sua vida, inclusive o penal”.!?

Nesta toada, percebe-se que parte da doutrina entende possivel uma mulher transexual
figurar como sujeito passivo do feminicidio, ao passo que outro segmento defende a aplicacéo
do tipo penal somente nos casos em que a vitima é geneticamente mulher, isto é, ja nasceu com

a genitalia feminina.

Esclarecidos tais pontos, analisemos ainda as causas que podem aumentar a pena de 1/3
até a metade, caso o crime seja praticado: durante a gestacdo ou nos 3 meses posteriores ao
parto; contra pessoa menor de 14 anos, maior de 60 anos ou com deficiéncia; na presenca de

descendente ou de ascendente da vitima.

Primeiramente, no que tange o periodo da gestacdo e 0s 3 meses posteriores ao parto,
aumento da pena se justifica mesmo quando demonstrada a inviabilidade do feto, pois 0 objeto
da protecdo especial é a mulher em fase de gestacdo, ndo exatamente o feto. Quanto ao aumento
em virtude da idade da vitima, seja ela menor de 14 anos ou maior de 60 anos, este ja estava
estabelecido no §4° do mesmo artigo, todavia, no limite de 1/3 da pena. Nesse diapasao, o 87°
se diferencia por remeter-se também & pessoa com deficiéncial® e estabelecer o aumento de

pena de 1/3 até a metade.

2 1dem;

13 O conceito de pessoa portadora de deficiéncia é trazido pelos arts. 3° e 4° do Decreto 3.298, de 20 de dezembro
de 1999, que regulamentou a Lei 7.853, de 24 de outubro de 1989, in verbis: Art. 3° Para os efeitos deste Decreto,


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11719242/artigo-3-do-decreto-n-3298-de-20-de-dezembro-de-1999
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11719113/artigo-4-do-decreto-n-3298-de-20-de-dezembro-de-1999
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109697/decreto-3298-99
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109358/lei-7853-89
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Quanto a pratica do crime na presenca de descendente ou de ascendente da vitima,
destaque-se que tal presenca ndo necessariamente sera fisica, mormente diante dos avangos
tecnoldgicos que permitem a comunicacdo entre pessoas das mais diversas formas, como:
chamada de video via WhatsApp, Facebook, transmissdo ao vivo via Instagram e Skype. A
presenca virtual é capaz de tornar a comunicacao por meio de audio e video muito proxima da
realidade, tornando-se possivel conferir interpretacdo extensiva ao vocabulo presenca para nele

abarcar outras formas de interagdo que n3o a fisica.'*

Exauridas as causas de aumento de pena trazidas pela Lei do Feminicidio, assevere-se
que, para sua incidéncia, tais circunstancias devem ser de conhecimento do agressor, a fim de
se evitar uma responsabilidade penal objetiva, com base na qual o agente responderia pelo delito

ainda gque agisse na auséncia de dolo ou culpa.

Diante o exposto, resta claro que o feminicidio configura uma qualificadora subjetiva
do crime de homicidio, uma vez que leva em consideracdo a motivacao da conduta do agente,
a qual deve envolver violéncia domeéstica ou familiar ou menosprezo ou discriminagdo a
condicdo de mulher da vitima. Esta Ultima, por sua vez, ao contrario do sujeito ativo que podera

ser tanto homem quanto mulher, deve ser sempre do género feminino, havendo inclusive a

considera-se: | — deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungdo psicoldgica, fisioldgica ou
anatdmica que gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado normal para o
ser humano; Il — deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabilizou durante um periodo de tempo
suficiente para ndo permitir recuperacdo ou ter probabilidade de que se altere, apesar de novos tratamentos; e 111
— incapacidade — uma reducdo efetiva e acentuada da capacidade de integracdo social, com necessidade de
equipamentos, adaptacfes, meios ou recursos especiais para que a pessoa portadora de deficiéncia possa receber
ou transmitir informacdes necessérias ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de fungdo ou atividade a ser
exercida. Art. 4° E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes categorias: | —
deficiéncia fisica — alteracdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, acarretando o
comprometimento da funcdo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia,
monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputacdo ou
auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade congénita ou adquirida, exceto as
deformidades estéticas e as que ndo produzam dificuldades para o desempenho de fungdes; Il — deficiéncia auditiva
— perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas frequéncias
de 500Hz, 1.000Hz, 2.000Hz e 3.000Hz; 11l — deficiéncia visual — cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou
menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor correcdo Optica; a baixa visdo, que significa acuidade visual entre
0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor correcdo Optica; 0s casos nos quais a somatéria da medida do campo
visual em ambos os olhos for igual ou menor que 60°; ou a ocorréncia simultanea de quaisquer das condicfes
anteriores; 1V — deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior a média, com
manifestacdo antes dos dezoito anos e limitacdes associadas a duas ou mais areas de habilidades adaptativas, tais
como: a) comunicacdo; b) cuidado pessoal; ¢) habilidades sociais; d) utilizacdo dos recursos da comunidade; e)
saude e seguranga; f) habilidades académicas; g) lazer; e h) trabalho; V — deficiéncia multipla — associacdo de duas
ou mais deficiéncias.

14 CUNHA, Rogério Sanches. Caderno de Atualizagdo. Manual de Direito Penal, Parte Especial, Art. 121 ao 361.
72 Ed. Salvador/BA: Juspodivm, 2015, p. 27.



23

possibilidade de figurar como sujeito passivo a mulher transexual e transgénero, consoante se

demonstraré ao longo desde trabalho.
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3 SEXO, GENERO E A TEORIA QUEER

3.1 Sexo e género: conceitos fundamentais

Publicado originalmente em 1949, a obra “O Segundo Sexo”, de Simone de Beauvoir,
consagrou-a na filosofia mundial ao mesmo tempo em gue trouxe uma nova perspectiva acerca
do papel das mulheres e das construcfes sociais produzidas em torno da figura feminina.
Atraveés dessa reflexdo, a fildsofa francesa impulsou as discussdes sobre as ideias de sexo e
género, tornando-se referéncia para 0 movimento feminista dos anos 70, conhecido também

como segunda fase ou segunda onda.*®

Com a célebre frase “ndo se nasce mulher, torna-se”, Beauvoir fez surgir a ideia de que
sexo e género sdo coisas distintas, de maneira que este Gltimo ndo estd ligado aos fatores
puramente bioldgicos, mais necessariamente a genitalia feminina ou masculina. Podemos
entender o género como algo fluido, que independe dos 6rgaos genitais, apresentando-se como
uma identidade socialmente construida, a qual os individuos se conformam em maior ou menor
grau. Desse modo, por exemplo, encontramos pessoas que sdo biologicamente homens, isto &,
nasceram com o aparelho reprodutor masculino, porém consideram-se psicologicamente

mulheres, enquadrando-se num género diferente do seu sexo.

Inicialmente, vejamos o conceito de género trazido pela sociéloga australiana Raewyn

Connel (2016, p. 17), em sua obra “Género em termos reais”:

O género pode, claro, ser definido de muitas formas: como um papel, uma identidade,
uma formag&o discursiva, uma classificacdo dos corpos e outras mais. Mas o que faz
com que qualquer uma delas tenha importancia para 0 mundo € o que podemos fazer
coletivamente com essas identidades e classificagdes. O que conta sdo nossas praticas
sociais — em instituicbes como escolas, fabricas ou prisGes — em relacionamentos
intimos de nossa vida pessoal, na midia de massas, na internet e em igrejas e
mesquitas.

[.]

Tecnicamente, o género pode ser definido como a estrutura de praticas reflexivas do
corpo por meio das quais corpos sexuais sdo posicionados na historia.*6

15 “Devemos a Simone de Beauvoir toda a disseminacio, sobretudo nas esferas intelectuais, da no¢do de que as
mulheres sdo dominadas em todos os aspectos da sua vida e sdo mantidas em um lugar inferior, reservado a elas,
pelo conjunto ideoldgico da prépria civilizagdo — cultura na qual estdo inseridas. Em outras palavras, mulheres
ocupariam um lugar subordinado nos diversos ambitos da vida social em detrimento de um indefinido nimero de
valoragdes e praticas sociais que marcam e direcionam a nossa compreensao de masculinidade e feminilidade —
ideia esta que podera ser descortinada na célebre observacdo de que ‘néo se nasce mulher, torna-se’ . (SANTOS,
1. J. L. A trilha evolutiva da mulher: da dominagdo de género aos caminhos emancipatorios. Natal/RN: UNI-RN.
2015, p. 41)

16 CONNELL, Raewyn. Género em termos reais, 1% ed. Sao Paulo: nVersos, 2016, p. 17.
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Assim, verifica-se que, ao contrario do sexo, que esta diretamente ligado a anatomia do
corpo humano e seus fatores bioldgicos, o género esta relacionado a uma ideia mais abstrata do
corpo, construida ao longo da historia e da cultura no intuito de classifica-los, atribuindo ao
sexo feminino um determinado comportamento, ao passo que associa outro ao sexo masculino.
Desta feita, pressupde-se um binarismo que se repete nas mais diversas préaticas sociais, como

é 0 caso da escola, da familia e do préprio direito.

Nesse mesmo sentido é o entendimento do Professor Dr. Geraldo Tadeu Moreira
Monteiro (p. 18):

O género, entendido como construgdo, é um conceito que se refere a uma realidade
social em que a biparticdo masculino-feminino apresenta-se como constitutiva das
relac@es sociais.

[...] permite relacionar os diferentes processos e instituicGes sociais como atuando
numa engrenagem social de reproducdo de uma ordem de género. O género deve
também ser apreendido como um processo, um conjunto de a¢des sociais que tendem
a se reproduzir segundo uma légica propria e de uma maneira determinada. O género,
enfim, é uma pratica social, que envolve comportamentos coletivamente
determinados, engendrados e reproduzidos no interior de instituigdes sociais, como a
Familia, a Escola ou a Igreja.t’

Outrossim, vale ressaltar o conceito de género apresentado pela filésofa norteamericana
Judith Butler, em sua obra “Problemas de género”, langada originalmente nos Estados Unidos
em 1990. De acordo com a autora, 0 género é a continua estilizacdo do corpo, um conjunto de
atos repetidos, no amago de um quadro regulatério extremamente rigido, o qual se consolida
com o passar do tempo para produzir a aparéncia de uma substancia, de uma suposta maneira

natural de ser.18

Butler afirma que a conhecida distincdo entre sexo e género atende a tese de que o
género é socialmente construido, de modo que ndo pode ser entendido como resultado causal
do sexo, tampouco tdo fixo quanto ele. Neste bordo, a prépria unidade do sujeito ja é contestada
de plano, uma vez que tal distin¢do abre espaco para a visdo do género como uma interpretacéo

multipla do sexo.®

Por outro lado, a fil6sofa traz um questionamento acerca da propria distingdo entre sexo

e género. Primeiramente, Butler apresenta a ideia da performatividade de género, a qual diz

I MONTEIRO, G. T. M. Construcdo juridica das relacdes de género, 1% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
18.

18 CULT. Queer: cultura e subversoes de identidades. Ed. Especial. N° 6, Ano 19, 2016.

9 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subverséo de identidade. 132 ed. Rio de Janeiro: Civilizagio
Brasileira, 2017, pag. 26.
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respeito ao carater ativo da relagdo entre sujeito e sociedade, tendo em vista que esta Ultima é
organizada dentro de normas e leis que funcionam pelo discurso. Afirma que género nao é algo
gue somos, mas sim algo que fazemos. Sem discurso, ndo haveria género, haja vista que a
repeticdo destes ao longo da historia acaba determinando o que vem a ser género. Consoante
Marcia Tiburi, se antes os corpos eram vitimas da ciéncia da anatomia que os determinava,
agora passaram a ser vitimas da generificacdo na qualidade de uma suposta segunda natureza

que se diz como verdade quanto ao “género”.?°

Uma vez esclarecida a ideia de género como resultado de reiterados discursos, BUTLER
(2017, p. 27) questiona a origem do sexo e dos seus fatos tidos como naturais, chegando a
concluir que sexo e género ndo possuiriam qualquer diferenca quanto a sua origem ou

construcdo, em razdo de ambos serem resultado de varios discursos. Veja-se:

Teria 0 sexo uma histéria? Possuiria cada sexo uma histdria ou historias diferentes?
Haveria uma histéria de como se estabeleceu a dualidade do sexo, uma genealogia
capaz de expor as opgdes bindrias como uma construcdo variavel? Seriam os fatos
ostensivamente naturais do sexo produzidos discursivamente por varios discursos
cientificos a servigo de outros interesses politicos e sociais? Se o carater imutavel do
sexo ¢ contestavel, talvez o proprio construto chamado “sexo” seja tdo culturalmente
construido quanto o género; a rigor, talvez o sexo sempre tenha sido o género, de tal
forma que a distingdo entre sexo e género revela-se absolutamente nula.?*

Assim, pode-se entender que, para justificar a construcdo do género, ter-se-ia elaborado
também a ideia de sexo, por meio de discursos cientificos, a fim de que funcionasse como uma
espécie de base pré-discursiva a cultura construtiva do género. Logo, na visdo da fil6sofa, sexo

e género seriam construcdes discursivas entre as quais ndo haveria qualquer diferenca.

Como exemplo do efeito desses discursos, Butler explica que o antincio “¢ uma menina”
ou “€¢ um menino” pde em curso o processo de transformar esse ser num corpo feminino ou
masculino, dando inicio a uma verdadeira performance que supostamente deve ser seguida ao

longo da vida.?? Todavia, frise-se que esse primeiro ato performativo devera ser seguido por

20 CULT. Queer: cultura e subversoes de identidades. Ed. Especial. N° 6, Ano 19, 2016.

2L BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subverséo de identidade. 132 ed. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 2017, pag. 27.

22 Um exemplo claro desse tipo de discurso é o atual costume de fazer um “Ché Revelagio” para divulgar o sexo
do bebé. Ao contrario do tipico “Cha de bebé”, o qual era organizado somente apds a mae saber o sexo da crianga,
0 “Cha Revelagdo” apresenta um falso proposito de neutralidade diante da duvida, uma vez que o sexo ¢ segredo
até para os pais, que somente descobrem na hora das festividades. Costumeiramente, a festa é decorada com objetos
rosa e azul, indicando que sera menina através da cor rosa ou que serd menino por meio da cor azul. Desta feita,
pode-se entender que 0 “Cha Revelagdo” faz parte dos discursos que acabam por estabelecer uma gritante divisdo
entre o que seria masculino ou feminino.
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diversos outros ao longo do tempo, mormente por varias autoridades, no intuito de reforcar a

generificacédo e os limites das normas de género.

3.2 Orientacédo sexual e identidade de género

Ainda na seara das questfes de género, convém abordar a diferenca entre orientacdo
sexual e identidade de género, haja vista a frequente confusdo de tais conceitos em meio aos
fendmenos sociais. Primeiramente, tem-se que o aspecto da sexualidade humana ¢ definido pela
expressao “orienta¢do sexual”, referindo-se ao envolvimento emocional ou a atracdo sexual por

homens, mulheres ou ambos.

Destaque-se ainda que preferiu-se o termo “orienta¢do” ao termo “opg¢ao”, tendo em
vista que a sexualidade ndo € algo que possamos mudar de acordo com o proprio desejo.
Ademais, em razdo de ndo se tratar apenas de um ato sexual, talvez o termo mais apropriado

seja “orientacdo afetivo-sexual ou romantica-sexual”.?3

Sendo assim, a orientagdo sexual é geralmente classificada em trés dimensdes:
heterossexualidade?*, homossexualidade e bissexualidade. A primeira diz respeito a atragdo
sexual ou envolvimento emocional de uma pessoa com outra do sexo oposto, ao passo que a
segunda esta relacionada a atracdo sexual ou envolvimento de um individuo com outro do
mesmo sexo. A bissexualidade, por sua vez, ndo obstante seja geralmente considerada como a
atracao sexual ou envolvimento por pessoas de ambos 0s sexos, ainda é algo bastante discutido
academicamente, tendo em vista que ja foi imaginada de muitas formas, desde comportamento

e identidade a anti-identidade.?®

2 CASTRO, C. V. As garantias constitucionais das pessoas transexuais. 12 Ed. Birigui/SP: Boreal Editora, 2016,
p. 6.

24 Para Monique Wittig, a heterossexualidade ndo é uma orientagdo sexual, mas um regime politico que se baseia
na submisséo e na apropriacdo das mulheres. O feminismo, ao ndo questionar esse regime, diz Wittig, ajuda a
consolida-lo. Essa ordem social/sexual se estrutura através do dualismo heterossexualidade versus
homossexualidade, sendo que a heterossexualidade é naturalizada e se torna compulsdria. (CULT. Queer: cultura
e subversdes de identidades. Ed. Especial. N° 6, Ano 19, 2016)

% CASTRO, C. V. As garantias constitucionais das pessoas transexuais. 12 Ed. Birigui/SP: Boreal Editora, 2016,
p. 6.
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Ainda sobre a matéria, é interessante mencionar a explicacdo de CASTRO (2016, p. 6 e
6) sobre o uso do termo “homossexualidade” e ndo “homossexualismo”, a qual esta presente

em sua obra “As garantias constitucionais dos transexuais”. Veja-se:

Quanto ao termo homossexualismo, comumente utilizado de forma incorreta, traz
consigo o sufixo ismo sugerindo que tal orientagdo sexual é uma doenga, 0 que ndo
pode ser considerado verdade sem que existam provas concretas. Assim, deve-se falar
em homossexualidade, pois o sufixo dade refere-se a0 modo de ser quando ligado a
condutas humanas (descabendo falar em incoeréncia com capitalismo, catolicismo
etc., porque o sufixo ismo também se refere a sistema de principios e crengas, o que
ndo se aplica a questdo da identidade sexual e a identidade de género).?

Ressalte-se ainda a definicdo de orientacdo sexual presente nos Principios de
Yogyakarta sobre a Aplicagdo da Legislacdo Internacional de Direitos Humanos em relagdo a
Orientacdo Sexual e ldentidade de Género. Tal documento foi preparado por 29 (vinte e nove)
eminentes especialistas de 25 (vinte e cinco) paises, com experiéncias diversas e conhecimento
relevante das questdes da legislacéo de direitos humanos, compreendendo a orientacdo sexual
como a capacidade de cada pessoa de desenvolver uma atragdo emocional, afetiva ou sexual
por individuos de género diferente (heterossexualidade), do mesmo género (homossexualidade)
ou de mais de um género (bissexualidade), assim como ter relagfes intimas e sexuais com essas

pessoas.?’

No tocante a identidade de género, por outro lado, trata-se do (estere6tipo de) género
com o qual a pessoa se identifica, podendo ser dividida em travestilidade, transexualidade e
cisgeneridade. Assim, antes de adentrarmos nas especificacbes de cada uma dessas
classificacOes, pode-se observar que, na medida em que a orientacdo sexual esta relacionada ao
possivel questionamento sobre quem se gosta, a identidade de género parece aproximar-se da

pergunta sobre quem se €.

Os referidos Principios de Yogyakarta compreendem a identidade de género como a
profunda experiéncia interna e individual do género sentida por cada pessoa, a qual pode ou
ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso pessoal do corpo e outras

expressdes de género, como a vestimenta e 0 modo de falar. O senso pessoal do corpo, por sua

26 |bidem, p. 6 e 7.

27 COMISSAO INTERNACIONAL DE JURISTAS E SERVICO INTERNACIONAL DE DIREITOS
HUMANOS, Principios de Yogyakarta sobre a Aplicagdo da Legislacdo Internacional de Direitos Humanos em
relagdo a Orientacdo Sexual e ldentidade de Género, Yogyakarta/Indonésia, 09 nov 2006. Disponivel em:
<http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de_yogyakarta.pdf> Acesso em: 18 nov 2017.
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vez, pode envolver, por livre escolha, a modificagdo da aparéncia ou fungdo corporal através

da intervenco médica, cirtrgica ou outras formas.?

Citando Paulo lotti Vecchiatti, Cristina Veloso de Castro afirma que, se houvesse opgéo,
as pessoas certamente optariam tanto pela orientacdo sexual mais facil de ser vivida, sendo esta
a heterossexualidade, quanto pela identidade de género normalmente aceita, qual seja a

cisgeneridade. Logo, se escolha houvesse, seria pela heterossexualidade cisgénera.?

Quanto as classificacGes apontadas na analise da identidade de género, diz-se que o
individuo é cisgénero quando este se identificar com o género que lhe foi socialmente atribuido,
de acordo com uma associa¢do ao seu sexo bioldgico. Desta feita, 0 cisgénero se apresenta
como oposto ao transgénero, haja vista que este ndo se identifica com o género que lhe foi

atribuido pela sociedade.

Este ultimo, por sua vez, pode se comportar de varias maneiras. Podem vestir-se
conforme o estere6tipo do género oposto de vez em quando, como 0s crossdressers; comportar-
se como alguém do género oposto a maior parte do tempo, fazendo, inclusive, alteracdes para
aproximar seu corpo do outro género, como € o caso dos travestis; ou afirmar de forma convicta
gue nasceram no corpo errado, sendo psicologicamente homens em corpo de mulheres ou
psicologicamente mulheres em corpo de homens, sendo esse o0 contexto dos transexuais, 0s
quais geralmente optam pela intervencao cirdrgica e terapéutica para assumir completamente o

sexo oposto ao do seu nascimento.*

Mister salientar ainda a existéncia de outras identidades de género, como € o caso dos
androginos, os quais ndo se definem nem como masculinos nem como femininos, e 0s
genderqueer, que ndo aceitam a noc¢do socialmente imposta de masculino e feminino. Assim,
percebe-se que a orientacdo sexual ndo estd condicionada a identidade de género e vice-versa,

de forma que os transgéneros podem ser heterossexuais, bissexuais ou homossexuais.

Urge ressaltar a relacdo estabelecida entre tais conceitos e a sigla LGBTI, a qual se
refere a Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais, Transgéneros e Intersexuais. No
Brasil, os movimentos sociais tém utilizado apenas a sigla LGBT, uma vez que na | Conferéncia

Nacional LGBTT, em 2008, entendeu-se que a intersexualidade néo se referia nem a orientacéo

28 1dem.

2 CASTRO, C. V. As garantias constitucionais das pessoas transexuais. 12 Ed. Birigui/SP: Boreal Editora, 2016,
p. 9.

30 Ibidem, p. 16.
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sexual nem a identidade de género da pessoa. Contrariamente, concluiu-se que a

intersexualidade diz respeito a uma questdo bioldgica.3!

Contudo, ainda assim o movimento internacional utiliza a sigla LGBTI, no intuito de
abranger também os intersexuais, entendimento que foi seguido pela eminente Maria Berenice

Dias, na sua obra intitulada “Homoafetividade e Direitos LGBTI”.

Impende ressaltar que a sigla LGBTI indica a unido das minorias sexuais na busca por
avancos nas politicas de género, a fim de promover a prépria defesa enquanto grupo a margem
da sociedade. Outras iniciais também podem ser adicionadas, como é o caso do Queer — a ser
abordado em topico posterior - ou Questionando, formando a sigla LGBTQI.

Assevere-se ainda que o termo intersexualidade tem origem na nomenclatura medica
para designar pessoas cuja anatomia sexual atipica € utilizada pelas militancias para indicar

corpos que nao se encaixam nas definicBes estabelecidas do que € masculino e feminino.

Para a medicina, uma pessoa intersexual ndo possui sistema reprodutivo interno ou
genitalia externa dentro do padrdo considerado normal. Uma vez diagnosticado com
ambiguidade genital, o individuo apresenta ma formacao, total ou parcial, de ambos ou um dos

6rgaos genitais.>?

Nesse diapasao, consoante o que fora exposto, resta patente a diferenca entre orientagéo
sexual e identidade de género, entendendo-se pela primeira a atracdo sexual ou envolvimento
emocional por pessoas do mesmo sexo, sexo oposto ou ambos, na medida em que a segunda
trata da identificacdo do préprio individuo com o género que lhe foi socialmente atribuido com

base no seu sexo de nascenca ou com género diverso deste.

3.3 A teoria queer e seus principais elementos

Com base nas ideias apontadas acerca do sexo e do género, a teoria queer surgiu para
desmistificar ainda mais as questfes determinadas pelas normas relacionadas ao género, sendo

Butler um dos seus principais expoentes.

31 Ibidem. p. 8
32 |bidem, p. 41.
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Inicialmente, impende ressaltar que o termo “queer” vem do inglés e era utilizado de
forma pejorativa, como uma espécie de xingamento para aqueles que eram considerados “fora
do normal” ou “estranhos”. Gays, l1ésbicas, travestis e transexuais eram seus principais alvos.
Entretanto, o uso da expressdo pela teoria visa justamente sua ressignificacdo, a transformacéo
dessa carga valorativa. Assim, 0 queer apresentou-se como uma nova possibilidade de
identidade, recusando a definicdo e a estabilidade; mostrando-se como algo transitivo e

maultiplo.

E interessante abordar também a expressdo “estudos transviados” utilizada pela
socidloga Berenice Bento, como uma espécie de traducao do termo “queer” para o portugués.

Em texto publicado na revista CULT, a estudiosa assevera que:

LR I3 9

Ser um transviado no Brasil pode ser “uma bicha louca”, “um viado”, “um travesti”,
“um traveco”, “um sapatdo”; Talvez ndo tivéssemos que enfrentar o debate da
traducdo cultural se reduzissemos 0s estudos transviados ao ambito (muitas vezes)
bolorento da academia, transformando-o em um debate para iniciados, mas ai seria a
prépria negacdo deste campo de estudos que nasce com o ativismo, tenciona os limites
do considerado normal e abre espaco para uma praxis epistemoldgica que pensa novas
concepgdes de humanidade.[...] Um dos pilares deste campo de estudos/ativismo é a
desnaturalizacdo das identidades sexual e de género e tem como pressuposto para
entender os arranjos identitarios a nocdo de diferenca. Os movimentos sociais
(mulheres, gays, Iésbicas e, podemos incluir, os negros) hegemonicamente alimentam
a maquina do biopoder do Estado ao demandar politicas especificas para corpos
especificos, retroalimentando a nogéo de identidades essenciais.

Neste bordo, a teoria queer pretende realizar a desconstrucdo das categorias sexuadas,
defendendo a instabilidade e a indeterminacéo das identidades. De acordo com Butler, o sujeito
esta sempre em processo, sendo construido pelo discurso e 0s posteriores atos que executa em
virtude daqueles. Desta feita, tornar-se um sujeito feminino ou masculino € uma construcdo que

nunca se completa, uma vez que o género é algo que fazemos continuamente.

Repelindo fortemente o binarismo entre feminino versus masculino, a ideia do queer é
liberar-se dos rétulos, alcancando todos aqueles que ndo se enquadram nos discursos que
invocam a natureza fixa do corpo. Em seu livro “Problemas de género: feminismo e subversdo

da identidade”, BUTLER (2017, p. 26) declara que:

Se 0 género sdo os significados culturais assumidos pelo corpo sexuado, ndo se pode
dizer que ele decorra de um sexo desta ou daquela maneira. [...] Supondo por um
momento a estabilidade do sexo binario, ndo decorre dai que a construcdo de
“homens” se aplique exclusivamente a corpos masculinos, ou que o termo “mulheres”
interprete somente corpos femininos. Além disso, mesmo que 0s sexos pare¢cam nao
problematicamente binérios em sua morfologia e constituicdo (a0 que sera
questionado) ndo ha razdo para supor que os géneros devam permanecer em nimero

33 CULT. Queer: cultura e subversoes de identidades. Ed. Especial. N° 6, Ano 19, 2016.



32

de dois. A hip6tese de um sistema binario de géneros encerra implicitamente a crenca
numa relagdo mimética entre género e sexo, na qual o género reflete o sexo ou é por
ele restrito. Quando o status construido do género é teorizado como radicalmente
independente do sexo, o préprio género se torna um artificio flutuante, com a
consequéncia de que homem e masculino pode, com igual facilidade, significar tanto
um corpo feminino como um masculino, e mulher e feminino, tanto um corpo
masculino como um feminino.3

Assim, percebe-se que o queer vai além dos discursos referentes ao que é ser do género
masculino ou feminino, trazendo a tona um corpo abjeto, ndo encaixavel nesses padrdes, que
foge dos poderes emanados pela sociedade, mas que ainda assim mantém sua importancia

enquanto corpo sexuado.®

Ademais, pode-se inferir que a grande preocupacdo da filésofa é dar visibilidade ao
corpo abjeto, cujo encaixe se d4, na pratica, unicamente na categoria dos socialmente excluidos,
uma vez que nao se submetem aos esteredtipos pregados. Nesse sentido, a filésofa Marcia
Tiburi aponta que alguém que assume uma identidade contra a excluséo, acaba por correr o
risco de manter-se preso a ela, uma vez que, ao passo que se assume diante a sociedade, esta

por vezes opta pela manutencdo do sujeito a sua margem.*

Assim, a identidade serve, em determinados momentos, para libertar o individuo, ao
mesmo tempo em que pode colocé-lo novamente num lugar de opressdo. Como exemplo desse
raciocinio, cite-se 0 momento libertador de uma pessoa ao declarar-se mulher no ambito
feminista, lutando por seus direitos, ao mesmo tempo em que podera ser excluida justamente

por esse posicionamento, por ser mulher ou feminista.

Outrossim, essa visibilidade do corpo abjeto vai de encontro as ideias humanistas
relacionadas aos referidos corpos, ja que estes eram vistos como corpos menos que humanos,
despreziveis, ndo sendo considerados sujeitos por supostamente ndo possuirem uma
consciéncia autdnoma e livre. Num estudo sobre as ideias de Butler, publicado na edigéo
especial n° 6, 2016, da revista Cult, Tiburi acrescenta:

A cultura, em todas as formas de discurso, do juridico ao cientifico, e dos meios de
comunicagio, ajuda na produgio do “abjeto” como um tipo de diferenciacéo na qual
se confina o excluido. O excluido é produzido no discurso: seu lugar é o siléncio que,
em termos sociais muito concretos, realiza-se na injustica de ndo poder existir.%

3 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subverséo de identidade. 13? ed. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2017, pag. 26.

35 CULT. Queer: cultura e subversdes de identidades. Ed. Especial. N° 6, Ano 19, 2016.

% 1dem.

37 1dem.
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Ao contrario do que vemos praticamente, a teoria queer da vez e voz aqueles que
anteriormente foram julgados e excluidos, propondo a incorporagao desses corpos na sociedade,
ao mesmo tempo em que se interrompe a reproducdo das normas sociais costumeiramente
aplicadas. Por meio dessas ideias, teriamos finalmente a desnaturalizacdo das identidades
sexuais e de género, trazendo uma maior liberdade para que os individuos possam simplesmente

ser 0 que s&o.

Outra caracteristica relevante trazida pela teoria estudada é a critica apresentada ao que
seus pensadores chamam de heteronormatividade. Esta é defendida por aqueles que acreditam
ser o modelo heterossexual o (nico correto e saudavel para a sociedade.*® Sendo assim, a
existéncia de tal crenca no meio social reforca ainda mais a performatividade apontada por
Butler, uma vez que seria a heteronormatividade a principal reguladora das diferencas entre 0s

géneros, a fim de normatizar as relagdes sexuais.

Butler assevera que € neste regime que os géneros se dividem e se hierarquizam de
forma coercitiva e ritualizada, criando sujeitos que sdo o resultado das repeticdes de discursos.
E através desse sistema que os papéis tidos como masculino e feminino sdo definidos e
repassados de forma fixa. Nesta toada, quem ousa se comportar fora dos padrdes, quase sempre
sofre represalias, tendo em vista os ideais de masculinidade e feminilidade anteriormente

impostos.

E importante enfatizar ainda que o conceito de heteronormatividade surgiu em 1991,
criado por Michael Warner, como uma espécie de consequéncia aprimorada da
heterossexualidade compulséria.®® Esta ultima, por sua vez, surgiu por volta de 1980, sendo os
escritos da feminista Adrienne Rich um dos seus destaques. Analisando suas obras, Leandro
Colling preleciona:

Para Rich, [...] as mulheres sdo doutrinadas pela ideologia do romance heterossexual
através de contos de fadas, da televisdo, do cinema, etc, isto é, todos esses mecanismos
fazem propagandas coercitivas da heterossexualidade e do casamento como padrao.
[...] Para ela, a heterossexualidade ndo é uma orientagcdo sexual, mas um regime
politico.[...] Essa ordem social/sexual se estrutura através do dualismo
heterossexualidade versus homossexualidade, sendo que a heterossexualidade é
naturalizada e se torna compulsdria.*°

Em consonancia com essas ideias, se antes viviamos sob a heterossexualidade

compulsoria, hoje, com a heteronormatividade como nova ordem social e sexual, somos

3 1dem.
39 Ibidem, p. 41.
40 |bidem, p. 39 e 40.
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submetidos a organizar nossas vidas conforme o modelo supostamente coerente da
heterossexualidade. Em outras palavras: um homem pode até gostar de outro homem, desde
que continuem sendo masculos e viris; uma mulher pode até gostar de outra mulher, desde que

continuem sensiveis e mais delicadas.

Urge salientar ainda a abordagem da teoria queer em relagéo aos transexuais, com fulcro
no periodo transitorio desses individuos entre os géneros binarios. A sociéloga Berenice Bento
acrescenta que o queer prop0e a interrup¢do das normas sociais atraves da incorporacao politica

do outro-abjeto, anteriormente excluido da sociedade.**

A sociologa paraibana aduz que a naturalizacdo dos géneros pode ser vista como um
dos recursos mais poderosos acionados pelo Estado na manutencdo de estruturas hierarquicas
de géneros. Demais disso, compreende que a demanda das pessoas trans ndo objetiva a sua
transformacédo em “heterossexuais consertados”, mas sim 0 reconhecimento de uma identidade
de género diferente daquela socialmente imposta a partir da existéncia de uma determinada
genitalia. Desta feita, a natureza das identidades de género caracteriza-se justamente por ndo

serem naturais.

Nesse diapasdo, resta clara a intencdo da teoria queer quanto ao rompimento do cordédo
umbilical entre o sexo e o género, desconsiderando o segundo como um reflexo direto do
primeiro e trazendo a desmistificacdo daqueles corpos que ndo se encaixam nos padrbes
impostos pelo binarismo entre masculino e feminino. Afasta-se, assim, a ideia de uma
identidade essencial, possibilitando aos individuos uma maior liberdade de ser, ja que podem

construir 0 que sdo ao longo de toda uma vida.

41 Ibidem, p. 23.
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4 A TRANSEXUALIDADE E SEUS REFLEXOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

4.1 Transgéneros, travestis e transexuais

De acordo com o abordado no topico anterior, tem-se que a identidade de género esta
estreitamente relacionada as definicdes de cisgénero e transgénero, isto é, pessoas que se
identificam com o género que lhe foi socialmente atribuido com base no seu sexo bioldgico e

aquelas que néo se identificam, respectivamente.

Destarte, necessario se faz adentrar na tematica da transexualidade, a fim de melhor
entendermos seus reflexos no ordenamento juridico brasileiro e as perspectivas das ciéncias
relacionadas. Para tanto, destaque-se a visdo trazida pela psiquiatria, a qual foi
institucionalizada na década de 80, quando o transexualismo foi inserido como categoria na 32
edicdo do Manual Diagnoéstico e Estatistico de Transtornos Mentais, doravante DSM, da
Associacdo de Psiquiatria Americana (APA). Ressalte-se que o DSM é de suma importancia
para analise da transexualidade, uma vez que as autoridades na area, bem como a Organizacdo

Mundial da Satde (OMS) seguem o disposto no documento.*?

Atualmente, o DSM encontra-se em sua 52 edi¢do (DSM-V), a qual trouxe, de forma
inovadora, a desconsideracdo da transexualidade como transtorno mental, retirando o termo
“transtorno de identidade de género”, até entdo utilizado, e adotando a expressao “disforia de
género” para se referir aquelas pessoas que sofrem com uma incompatibilidade entre o sexo de
nascimento e o género com o qual se identificam. Frise-se, no entanto, que a Classificacdo
Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude - CID 10, no Brasil,
ainda denomina a transexualidade como transtorno de idade de género, sendo um meio de

garantir o direito a terapia hormonal, psicoterapia e cirurgia de redesignagio sexual.*®

Verifique-se a abordagem da disforia de género consoante texto do proprio DSM-V*:

Disforia de género, como termo descritivo geral, refere-se ao descontentamento
afetivo/cognitivo de um individuo com o género designado, embora seja definida mais
especificamente quando utilizada como categoria diagnostica. Transgénero refere-se
ao amplo espectro de individuos que, de forma transitéria ou persistente, se

42 CONNELL, Raewyn. Género em termos reais, 12 ed. Sdo Paulo: nVersos, 2016, p. 205.

43 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e direitos LGBTI, 72 ed. Revista dos Tribunais, 2017, p. 233.

4 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais —
DSM-5, 5% Ed. Porto Alegre: Artmed, 2014. Disponivel em: <http://aempreendedora.com.br/wp-
content/uploads/2017/04/Manual-Diagn%C3%B3stico-e-Estat%C3%ADstico-de-Transtornos-Mentais-DSM-
5.pdf> Acesso em: 29 out 2017.
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identificam com um género diferente do de nascimento. Transexual indica um
individuo que busca ou que passa por uma transicédo social de masculino para feminino
ou de feminino para masculino, o que, em muitos casos (mas ndo em todos), envolve
também uma transicdo somatica por tratamento hormonal e cirurgia genital (cirurgia
de redesignacdo sexual).*

Tal documento traz ainda os critérios diagnosticos necessarios para identificar a
disforia de género em criancas, adolescentes e adultos. No caso dos adolescentes e dos adultos,
0 manual aponta, entre outros critérios, a existéncia de uma incongruéncia acentuada entre o
género experimentado e as caracteristicas sexuais primarias; forte desejo de livrar-se das
préprias caracteristicas sexuais em razéo da incongruéncia acentuada com o género expresso;

bem como forte desejo pelas caracteristicas sexuais do outro género.*

O Conselho Federal de Medicina (CRM), por sua vez, através da Resolucdo n°
1.955/10,%” em seus artigos 3° e 4°, ndo s6 definiu o transexualismo, como estabeleceu critérios
para selecdo dos pacientes que podem se submeter a cirurgia de transgenitalizacdo. Assim, a
definicdo de transexualismo obedece aos seguintes critérios: 1) desconforto com o sexo
anatdmico natural; 2) desejo expresso de eliminar os genitais, perder as caracteristicas primarias
e secundarias do proprio sexo e ganhar as do sexo oposto; 3) permanéncia desses disturbios de
forma continua e consistente por, no minimo, dois anos; 4) auséncia de outros transtornos

mentais.

No que tange a cirurgia de transgenitalizacdo, o CRM dispbe que o0 paciente devera
passar por uma avaliagdo multidisciplinar, tendo o acompanhamento conjunto por, no minimo,
dois anos, obedecendo aos seguintes critérios: 1) diagndstico médico de transgenitalismo; maior

de 21 (vinte e um) anos; 3) auséncia de caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirurgia.

Destaque-se ainda que, de acordo com DIAS (2017), ndo obstante a CID-10 e a
resolucdo supracitada ainda considerem a identidade de género como transtorno mental, ndo se
justifica continuar utilizando a expressao transexualismo, tornando-se imprescindivel o uso do
termo transexualidade, a fim de se reverter o preconceito do qual sdo vitimas transexuais e

travestis.

Citando Tereza Rodrigues Vieira, Maria Berenice Dias aborda a transexualidade como

uma divergéncia entre o estado psicolégico de género e as caracteristicas fisicas e morfologicas

4 |bidem, p. 251.

46 Idem.

47 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, Resolucdo CFM n° 1.955/10. Brasilia/DF, 12 ago 2010. Disponivel
em:<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_civel/inc_social_Igbtt/Legislacao_LGBTT/resolucao_CFM
_1955.pdf > Acesso em: 29 out 2017.
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que relacionam o individuo ao género oposto. Ha um forte embate entre o sexo com o qual o
individuo nasce, bem como o género que lhe foi atribuido com base neste sexo, e a identidade
com 0 género oposto, desencadeando um intenso desejo de adequar o corpo ao género que
entende pertencer. Assim, por meio de terapéuticas hormonais ou cirurgicas, o trans busca a
modificagdo do seu corpo masculino para o feminino, por exemplo, a fim de compatibilizar seu

proprio corpo ao género com o qual se identifica.

Mister mencionar também que a expressdo “pessoas trans” é a mais bem aceita
atualmente pelos pesquisadores de género e sexualidade, por funcionar como um termo mais
abrangente, no qual se incluem travestis e transexuais, além de todos aqueles cuja expressdo de

género esteja de algum modo em transito, ou seja, diverso do sexo anatdmico.

Roberto Kaz, de forma sucinta, afirma que o termo transgénero é abrangente e se aplica
a qualquer pessoa cujo comportamento se distancia das regras estabelecidas para 0 género em
que nasceu. “Transexual”, por sua vez, seria um termo mais técnico, cujo significado visa
descrever quem se submeteu a cirurgia ou tomou horménios para aproximar seu corpo das

caracteristicas de género nas quais se percebe.*®

Demais disso, ressalte-se a importante diferenca entre travestis e transexuais. Os
primeiros, embora possuam uma identidade com o sexo oposto, do masculino para o feminino,
e apresentem caracteristicas femininas, geralmente mantém a funcionalidade dos seus 6rgaos
sexuais. Os transexuais, por outro lado, sentem aversao pelos seus 6rgdos genitais e pelo género
que lhes foi atribuido socialmente, levando a sua identidade de género, muitas vezes, a

necessidade de intervenc&o cirurgica e/ou hormonal.*®

Ainda quanto a patologizacdo da transexualidade, uma vez que esta ainda consta na
Classificacdo Internacional de Doencas, a sociologa Berenice Bento afirma que, considerando
a definicdo de satde da Organizacdo Mundial de Satude como o completo estado de bem-estar
fisico, psiquico e social, deve-se perceber o transexual como um individuo de saude
prejudicada, ndo por ser acometido de uma patologia, mas por ndo ter um bem-estar psiquico e
social em virtude da incompatibilidade do seu sexo fisico com o seu psicoldgico, contexto em

que se enquadra a ja mencionada disforia de género.>°

4 KAZ, Roberto. Piaui. Retrato de uma menina: ser transgénero aos 11 anos de idade. N° 128, Ano 11, maio de
2017.

49 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e direitos LGBTI, 72 ed. Revista dos Tribunais, 2017, p. 233.

S0 BENTO, Berenice. O que ¢ a transexualidade. 22 ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2012, p. 31-35.
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Nesse mesmo sentido, Cristina Veloso de Castro aponta que a transexualidade deveria
ser analisada ndo sob a Otica médica, de uma patologia, mas como uma auténtica matéria
relacionada as identidades, ou, mais especificadamente, as performances de género.>!
Parafraseando Judith Butler, ela destaca que receber o diagndstico de transtorno de identidade
de género ou, atualmente, disforia de género, € ser, de certa forma, “considerado doente, errado,

disfuncional, anormal e sofrer uma certa estigmatizacdo em consequéncia desse diagndstico”.

Desta feita, a0 mesmo tempo em que o diagnostico permite ao transexual o acesso a
cirurgia de transgenitalizagdo e tratamento hormonal, por exemplo, ele também limita a sua
liberdade e dignidade, haja vista que funciona como uma espécie de certificado de que o
individuo delira ou possui erros ou falhas em sua criacdo. Assim, a referida doutora em direito
e saude finaliza: “o respeito ao outro deve partir de uma aceitacao efetiva da diferenca, nao por

ela ser uma doenca, mas pelo simples fato de revelar-se uma diferenca. ”

4.2 A transexualidade e o direito

N&o obstante o direito seja pilar fundamental para a organizacdo da sociedade, sabe-
se que as normas, de uma forma geral, ndo acompanham a evolucdo do corpo social t&o
rapidamente, ensejando a ocorréncia de uma série de lutas por politicas publicas que resultem

na atualizacdo do direito em relacdo a realidade social.

Neste bordo, Miguel Reale aponta que toda experiéncia juridica é formada com fulcro
em trés elementos: fato, valor e norma. Foi assim que o eminente doutrinador apresentou a sua
teoria tridimensional do direito, segundo a qual um determinado valor incide sobre uma area de
fatos sociais e se refrata numa gama de normas possiveis, cabendo ao poder estatal escolher
qual delas alcancara melhor o objetivo almejado. O fendmeno juridico se revela, portanto, como
produto histérico-cultural, impulsionado pela propria evolucdo da sociedade e suas novas

necessidades, no intuito de que seja alcancada a realiza¢io do bem comum.>?

Assim como o tabu da homossexualidade foi introduzido aos poucos no mundo
juridico, criando-se uma carga valorativa em relacdo aos fatos novos e tornando possivel o

reconhecimento da unido estavel e o casamento entre pessoas do mesmo sexo, bem como a

5L CASTRO, C. V. As garantias constitucionais das pessoas transexuais. 1* Ed. Birigui/SP: Boreal Editora, 2016,
p. 28.
52 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 262 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 391.
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adogcdo de criangas por casais homoafetivos, a transexualidade também precisa ser
desmistificada e inserida no nosso ordenamento, a fim de que seja devidamente garantida a

protecao constitucional das pessoas trans.

Nesse sentido, uma vez que o direito ainda ndo acompanha a realidade social quanto a
identidade de género, mormente diante dos casos concretos que urgem a manifestagdo juridica,
tem-se a jurisprudéncia como a principal forma de atualizar o direito. Assim, no tocante as
pessoas trans, deve-se, inicialmente, mencionar a atual conjuntura na seara civel, de acordo com

0s entendimentos jurisprudenciais.

Em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, bem como ao direito a vida,
a identidade e a intimidade, atualmente € possivel a modificacdo do registro civil do transexual
que assim o desejar, ensejando a mudanca do seu prenome de registro para 0 nome social com

o qual melhor se identifica, principalmente diante do género ao qual se sente pertencente.>

Quanto a mudanca do sexo no registro civil, embora ainda haja quem defenda o direito
de modificacdo somente apds a realizacdo da cirurgia de transgenitalizagdo®*, em recentissima
decisdo, o Superior Tribunal de Justica (STJ) firmou entendimento de que o direito dos
transexuais a retificacdo do registro ndo pode ser condicionado a realizacdo de procedimento

cirdrgico.

No caso especifico dos transexuais, 0 ministro Salomdo compreendeu que apenas a
modificacdo de nome ndo seria suficiente para a concretizacdo do principio da dignidade da
pessoa humana. Para o ministro, também seriam violados o direito a identidade, o direito a ndo

discriminagéo e o direito fundamental a felicidade.>®

53 Atualmente, o Unico meio de se conseguir a alteracdo do sexo e do prenome no registro civil é por meio de
autorizagdo judicial. Doutrina e jurisprudéncia tém dado uma interpretagdo mais liberal ao artigo 58 da Lei de
Registros Publicos (Lei n. 6.015/73).

54 “E preciso atentar que ha uma distdncia consideravel nos resultados das cirurgias de redesignacio sexual. Para
a transmulher (negrito) a construcdo de uma neovagina permite vida sexual ativa. No entanto, a situa¢do inversa
ndo alcanca igual sucesso. Os transhomens (negrito), ao decidirem se submeter a cirurgia de neofaloplastia, ndo
tém qualquer certeza quanto ao procedimento em si e, especialmente, quanto ao resultado da intervencdo. De outro
lado, o uso de hormonioterapia e a realizacdo de mastectomia (retirada das mamas), asseguram resultados muito
satisfatorios e acabam conferindo a identidade masculina desejada. Por isso poucos ddo seguimento ao processo
de readequacdo sexual, até porque a falta do 6rgdo sexual masculino nédo significa auséncia de masculinidade,
porquanto a sexualidade ndo é da ordem da genitalidade, ndo se limita a anatomia dos 6rgédos genitais, mas sim a
um conjunto de outros fatores psicoldgicos, sociais e culturais. [...] Deste modo, ndo ha como exigir que todo
transexual se sujeite a procedimento de alto risco, e com potenciais sequelas graves a sua vida e salide, para obter
adequacdo do registro civil.” (DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e direitos LGBTI, 7* ed. Revista dos
Tribunais, 2017, p. 234 e 235).

%5 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Transexuais tém direito a alteracdo do registro civil sem realizagdo de
cirurgia, 09 mai 2017. Disponivel em:
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Seguindo este mesmo raciocinio, CASTRO (2016, p.77) afirma que os direitos sexuais
estédo elencados no rol de direitos humanos e ndo devem ser ignorados, sob pena de violagdo
dos direitos a intimidade, a honra, a vida privada, a liberdade e, principalmente, a dignidade da
pessoa humana. Por isso mesmo, as atuais demandas tém exigido que os operadores do direito
dediquem sua atencdo e sensibilidade a condicdo do transexual, o qual deve ser visto como

sujeito de direitos, mormente diante do principio da isonomia.

Foi buscando a promocao dessa isonomia que a Ordem dos Advogados do Brasil, por
meio da Comissdo da Diversidade Sexual, elaborou o anteprojeto do Estatuto da Diversidade
Sexual, a ser apresentado no Senado Federal dia 23/11/17, por iniciativa popular. Entre os seus
principais pontos, 0 projeto assegura: acesso a hormonioterapia e outras técnicas nao
irreversiveis a partir dos 14 anos de idade, desde que haja indicacdo terapéutica (art. 37);
cirurgias de adequacdo sexual a partir dos 18 anos (art. 38); retificacdo do nome e do sexo
independentemente de realizacdo da cirurgia (art. 39); pedido de retificacdo diretamente feito
em cartorio (art. 40); uso do nome social nas instituices de ensino, pablicas ou privadas, do
ensino fundamental a universidade, por simples requerimento do aluno (art. 65); e quotas para

0 acesso ao mercado de trabalho (art. 73).°¢

Ademais, os deputados Jean Wyllys (PSOL) e Erika Kokay (PT) submeteram & anélise
da Camara o projeto de lei 5.002/2013, conhecido como Lei da Identidade de Género. A
proposta dispde sobre o direito a identidade de género e altera o art. 58 da Lei n° 6.015/73 (Lei
de Registros Publicos), sugerindo uma nova forma de se proceder com a mudanga de registro
civil sem que seja necessario qualquer processo judicial ou intervencdo médica. Ndo obstante
a Comissdo de Direitos Humanos tenha emitido parecer favoravel a aprovacdo com emendas

na redac&o, ndo ha previsio para votagdo do projeto de lei supra.®’

O projeto de lei foi inspirado na Lei de Identidade de Género argentina (Lei
26.743/12), tratando-se esta do primeiro diploma legal, em escala global, a promover a

despatologizacdo da experiéncia trans, uma vez que torna desnecessaria a realizacdo prévia da

<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%ADcias/Trans
exuais-t%C3%AAm-direito-%C3%A0-altera%C3%A7%C3%A30-do-registro-civil-sem
realiza%C3%A7%C3%A30-de-cirurgia> Acesso em: 30 out 2017. Ainda sobre a matéria, verifique-se enunciado
276 do Conselho de Justiga Federal: “O art. 13 do Cddigo Civil, ao permitir a disposicéo do prdprio corpo por
exigéncia médica, autoriza as cirurgias de transgenitalizagdo, em conformidade com os procedimentos
estabelecidos pelo Conselho Federal de Medicina, e a conseqiiente alteracdo do prenome e do sexo no Registro
Civil.” Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/232> Acesso em 30/10/2017.

6 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e direitos LGBTI, 72 ed. Revista dos Tribunais, 2017, p. 240.
S WYLLYS, Jean; KOKAY, Erika. Projeto de Lei n°® 5002/2013. Brasilia/DF, 20 fev 2013. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=565315> Acesso em: 29 out 2017.


http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/232
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=565315
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cirurgia de transgenitalizacdo, bem como do diagndéstico do transexualismo (de acordo com a
CID-10) ou da disforia de género (DSM-V) para alteracdo do registro civil das pessoas

transexuais.>®

Uma vez esclarecidos os principais pontos referentes a perspectiva trans na seara civel,
assevere-se a amplitude que ganhou a tematica no @mbito penal, quando da anélise da aplicacéo

da Lei Maria da Penha (11.340/06) aos transexuais e transgéneros.

Inicialmente, saliente-se que a referida lei, em seu art. 2°, aponta que toda mulher,
independentemente de classe, raga, 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 salde fisica

e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.>®

Nesse sentido, a jurisprudéncia passou a considerar a mulher transexual como possivel
sujeito passivo da demanda, lado a lado daquela que nasceu biologicamente mulher, ao passo
que o sujeito ativo do delito podera ser tanto do sexo masculino quanto do feminino. O juiz de
direito Alberto Fraga, por exemplo, do 1° Juizado Especial Criminal e de Violéncia Doméstica
e Familiar Contra a Mulher de Nilépolis/RJ, concedeu, por meio da Lei Maria da Penha, medida

protetiva em favor de uma transexual, haja vista as agressoes praticadas por seu marido.

O magistrado declarou que a vitima transexual deveria ser vista como pessoa do género
feminino, independentemente da realizacdo de procedimentos cirdrgicos, uma vez que €

imperiosa a consideracdo do género com o qual ela ja se identificava.®

Outro caso que merece destaque é o da trans Bruna Andrade, que ajuizou a¢do no
Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher de S0 Goncalo (processo n°
0018790-25.2017.8.19.0004), na regido metropolitana do Rio de Janeiro, em virtude de ter sido
agredida pela sua propria mae. Irresignada com a identidade de género de sua filha, a mée de
Bruna a internou a forca em uma clinica psiquiatrica, sendo a vitima sedada e seus cabelos

raspados durante a internacdo. Duas semanas depois, ao ser liberada, a vitima procurou a

% CASTRO, C. V. As garantias constitucionais das pessoas transexuais. 12 Ed. Birigui/SP: Boreal Editora, 2016,
p. 99.

% BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Brasilia/DF, 08 ago 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm> Acesso em: 30 out 2017.

80 MIGALHAS. Lei Maria da Penha pode ser aplicada em favor de transexual, 08 jun 2016. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1240416,21048-
Lei+Maria+da+Penha+pode+ser+aplicada+em+favor+de+transexual> Acesso em: 30 out 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11340.htm
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI240416,21048-Lei+Maria+da+Penha+pode+ser+aplicada+em+favor+de+transexual
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI240416,21048-Lei+Maria+da+Penha+pode+ser+aplicada+em+favor+de+transexual
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Defensoria Publica do Rio de Janeiro, atraves da qual requereu medidas de protecdo previstas
na Lei Maria da Penha contra sua genitora.

O caso foi decidido em 26 de maio do presente ano, pelo juiz André Luiz Nicolitt, que
ndo s6 determinou que a mae da transexual mantenha uma distancia de no minimo 500 metros
de sua filha, como reconheceu a identidade de género da vitima como mulher, afastando,
inclusive, a necessidade de realizacdo prévia da cirurgia de transgenitalizacdo. Veja-se trecho

da ilustre deciséo:

Com efeito, apesar de néo ter sido submetida ainda a cirurgia de transgenitalizacéo, a
vitima se considera mulher. As novas estéticas e tematicas ligadas a diversidade e a
liberdade sexual ndo tém sido resolvidas pelo direito, até mesmo porque exigem uma
andlise interdisciplinar, o que é de certo modo uma novidade no mundo juridico, que
sempre ostentou uma certa pretensdo de completude. Dessa forma, torna-se necessaria
alguma reflexdo sobre tais aspectos.
Enquanto o sexo que pode ser masculino ou feminino, é um conceito biolégico, o
género, também feminino e masculino, & um conceito socioldgico independente do
sexo. (NICOLITT, Manual de Processo Penal, RT, 2016, p. 575 e seguintes)
Judith Butler afirma que ndo existe uma diferenca objetiva anterior ao género (tal
COmMo 0 Sexo), mas é o género, ele mesmo, que produz a diferenca e a perpetua. [...] A
requerente se veste como mulher, se identifica socialmente como mulher, ingere
medicamentos hormonais femininos, ou seja, se vé e se compreende como mulher,
ndo possuindo terceira pessoa autoridade para a designar de outra forma.5!

Em decisdo do Tribunal de Justica do Parand, relacionada ao conflito de competéncia
no caso de uma vitima de violéncia doméstica adolescente, citando Maria Berenice Dias, 0
relator afirma que o sujeito passivo dos crimes que envolvem violéncia doméstica exige apenas
uma qualidade especial: ser mulher. Assim, a Lei Maria da Penha também encontra sua
aplicabilidade quando as vitimas forem lésbicas, transgéneros, transexuais e travestis, uma vez

que todas elas apresentam a identidade com o género feminino.®?

Ainda sobre a matéria, ressalte-se que a Defensoria Publica do Estado do Para
recentemente passou a assistir juridico e psicossocialmente as mulheres transexuais vitimas de
violéncia doméstica, por meio do Nucleo de Atendimento Especializado a Mulher (NAEM). A

medida foi adotada apds o caso de uma transexual que teve seu pedido de inclusdo nas medidas

1 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Decisdo do processo n° 0018790-
25.2017.8.19.0004, Juizo de Direito da Vara de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, Comarca de
Sao Gongalo. Juiz André Luiz Nicollit. Julgado em 26 mai 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/lei-maria-penha-tambem-protege-mulher.pdf> Acesso em: 30 out 2017.

62 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA. CC: 6772309 PR 0677230-9, 12 Camara
Criminal em Composicdo Integral. Relator: Campos Marques. Julgado em 27 mai 2010. Disponivel em: <https://tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19467339/conflito-de-competencia-crime-cc-6772309-pr-0677230-9/inteiro-
teor-104343487> Acesso em: 30 out 2017.
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protetivas da Lei Maria da Penha negado pela justica, ndo obstante a vitima quase tenha ido a
Obito em virtude da agressdo do companheiro.®

Vé-se, portanto, que a jurisprudéncia vem aplicando a Lei Maria da Penha as mulheres
transexuais e transgéneros com fulcro no reconhecimento da sua identidade de género, sempre
com respeito ao principio da dignidade da pessoa, bem como ao direito a identidade, intimidade

e o direito a vida.

Visando a consolidagdo desse reconhecimento e uma maior prote¢do as pessoas trans
agredidas no &mbito da violéncia doméstica, o senador Jorge Viana (PT/AC) apresentou o
projeto de lei do Senado n° 191 de 2017, cujo conteldo pretende alterar a redacéo do art. 2° da
Lei Maria da Penha, assegurando a mulher as facilidades de uma vida sem violéncia
independentemente da sua identidade de género. A proposta tem Marta Suplicy como relatora
e esta atualmente aguardando a sua designacao ((ltimo estado em 28/06/2017).54

Outrossim, a deputada Jandira Feghali (PCdoB) propds o projeto de lei n® 8.032/2014,
também com o objetivo de garantir uma maior protecdo as vitimas de violéncia doméstica
transexuais e transgéneros. Consoante justificativa, a proposta viria a alterar o paragrafo Unico
do art. 5° da Lei Maria da Penha — o qual afirma, atualmente, que as relacbes pessoais
enunciadas no artigo independem de orientacdo sexual - aplicando-o as pessoas transexuais e
transgéneros que se identifiguem como mulheres. Em relagdo a tltima acdo legislativa, desde
05/09/2017 o projeto de lei se encontra na Comissao de Direitos Humanos e Minorias (CDHM),

estando pendente de analise pela relatora, deputada Maria do Rosério (PT).

Desta feita, pode-se inferir que o direito ndo tem acompanhado a realidade das pessoas
trans, haja vista a inexisténcia de uma regulamentacéo nos termos devidos, que atenda as suas
necessidades, mormente diante da resisténcia do conservadorismo legislativo. Por outro lado,
observa-se que a jurisprudéncia vem avangando no sentido de reconhecer a identidade de
género dos individuos e garantir seus direitos fundamentais a uma vida digna, a salde e a
igualdade, sendo esta diretamente relacionada ao direito a liberdade, a identidade de género e a

vedacdo da discriminacéo.

83 G1. No PA, mulheres trans vitimas de violéncia doméstica receberdo assisténcia da Defensoria Publica.
Belém/PA, 26 jun 2017. Disponivel em: <https://gl.globo.com/pa/para/noticia/no-pa-mulheres-trans-vitimas-de-
violencia-domestica-passam-a-receber-assistencia-da-defensoria-publica.ghtml> Acesso em: 31 out 2017.

8 VIANA, Jorge. Projeto de Lei do Senado n° 191, de 2017. Brasilia/DF, 13 jun 2017. Disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/129598> Acesso em: 31 out 2017.


https://g1.globo.com/pa/para/noticia/no-pa-mulheres-trans-vitimas-de-violencia-domestica-passam-a-receber-assistencia-da-defensoria-publica.ghtml
https://g1.globo.com/pa/para/noticia/no-pa-mulheres-trans-vitimas-de-violencia-domestica-passam-a-receber-assistencia-da-defensoria-publica.ghtml
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5 A APLICABILIDADE DA LEI DO FEMINICIDIO AS MULHERES TRANS

Consoante exposto inicialmente, a lei 13.104/15 ou Lei do Feminicidio estabelece uma
nova qualificadora para o crime de homicidio, bem como novas causas de aumento de pena de
1/3 até a metade, inserindo o feminicidio também no rol de crimes hediondos. Relembre-se que,
na ocasido em que foi proposto o projeto de lei inicial, n® 292.2013, definiu-se o feminicidio

como uma forma extrema de violéncia de género que resulta na morte da mulher.

Ato continuo, apés emenda substitutiva da Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania, o crime passou a ser definido como o homicidio praticado contra a mulher por raz6es
de género. Entretanto, quando enviado para a Camara dos Deputados, a expressao “razdes de
género”, foi substituida por “razdes de condigdo de sexo feminino”, sob a alegacdo de que seria

apenas uma emenda de redagéo.

Nesse mesmo sentido, a lei considera que ha razdes de condicdo do sexo feminino
guando o crime envolve violéncia doméstica e familiar, menosprezo ou discriminacdo a
condigdo de mulher. Como dito, o artigo 5° da Lei Maria da Penha define violéncia doméstica
e familiar como “qualquer agcdo ou omissao baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial”, seja no ambito da
unidade doméstica, da familia ou em qualquer relacdo intima de afeto na qual o agressor

conviva ou tenha convivido com a vitima.

Ademais, a discriminacdo contra a mulher significa toda a distincdo, exclusdo ou
restricdo baseada no sexo, que tenha por objetivo ou resultado prejudicar ou anular o
reconhecimento, gozo ou exercicio dos direitos humanos e fundamentais pela mulher, conforme
mandamento da Convengéo sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminacéo contra a
Mulher, de 1979.

Percebe-se, portanto, que embora a lei traga a expressdo “condi¢do do sexo feminino”,
sdo as razdes de género que a fundamentam desde os primordios da sua criacdo, sendo estas
utilizadas por alguns magistrados quando do julgamento de casos concretos em que mulheres
figuraram como vitima do feminicidio. A seguir, veja-se a fundamentacéo juridica usada por

alguns operadores do direito.

Em julgamento do Recurso em Sentido Estrito n® 1637145-4, da Comarca de

Realeza/PR, o Tribunal de Justica do Parana, representado pelo relator desembargador Miguel
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Kfouri Neto, indeferiu pedido de desclassificagdo do crime de homicidio qualificado pelo
feminicidio para les&o corporal, podendo-se retirar da sua fundamentagédo o seguinte trecho:

Ora, para que se configure a violéncia doméstica e familiar justificadora da
qualificadora, faz-se imprescindivel verificar a razdo da agressao (se baseada ou nao
no género). Realmente, por si s8, o feminicidio ndo se caracteriza tdo somente quando
ha violéncia doméstica, devendo conter em seu bojo a violéncia baseada no género,
conforme o doutrinador LUIZ FLAVIO GOMES ressalta 0 exemplo de quando o
marido mata a mulher pelo fato de ela pedir a separacdo. S&o por estas razdes que
considera-se configurado a diccdo prevista no artigo 121, 82°, inciso VI e §2°-A,
inciso | do Codigo Penal, ndo se tratando puramente de um delito cometido contra
mulher.%

Este também foi 0 entendimento aplicado pelo mesmo Tribunal, em acérddo em Recurso
em Sentido Estrito de n° 1.597.052-0, da 1* Vara Criminal da Comarca de Apucarana/PR, 0
qual negou provimento ao recurso e afastou a desclassificacdo do crime de homicidio
qualificado pelo feminicidio para lesdo corporal, em virtude de a razdo da agressao ter sido

baseada no género, conforme explanado na fundamentac&o.%®

Ressalte-se ainda julgado do Tribunal de Justica de Santa Catarina, o qual proferiu
acorddo em Recurso em Sentido Estrito nos autos de n° 0003660-42.2017.8.24.0008, da
comarca de Blumenau, que negou provimento ao recurso sob a alegacdo de que inexiste obice
a admissdo da qualificadora do feminicidio, haja vista o crime ter sido praticado com fulcro nas

razOes de género.®’

Assevere-se também o exposto na fundamentacdo do acérddo proferido pelo Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, na Apelacdo de n° 00018857020158260407, da Comarca de Osvaldo
Cruz/SP, cujo contetdo admite uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico.
Segundo apontado na decisdo, deve-se utilizar o conceito de violéncia doméstica e familiar da

65 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO PARANA. RSE N° 1637145-4, 12 Camara Criminal.
Relator: Miguel Kfouri Neto. Julgado em 30 mar 2017. Disponivel em: < https://tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/451438258/recurso-em-sentido-estrito-rse-16371454-pr-1637145-4-acordao>
Acesso em: 30 out 2017.

6 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA. RSE: 15970520 PR 1597052-0 (Ac6rd4o),
12 Camara Criminal. Relator: Antonio Loyola Vieira. Julgado em 09 fev 2017. Disponivel em: < https://tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/432878947/recurso-em-sentido-estrito-rse-15970520-pr-1597052-0-acordao >
Acesso em: 09 nov 2017.

67 «O homicidio foi perpetrado contra mulher por razdes de sexo feminino (feminicidio), uma vez que foi ato de
violéncia doméstica e familiar contra mulher, pois o denunciado e a vitima mantiveram unido estavel passada, fato
entdo baseado no género, decorrente da relagdo intima de afeto.” (BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE SANTA CATARINA. Aco6rddo no Recurso em Sentido Estrito n° 00036604220178240008,
Blumenau/SC. Relator: PACHECO, Roberto Lucas. Julgado em 19 out 2017. Disponivel em: https://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/514414726/recurso-em-sentido-estrito-rse-36604220178240008-blumenau-
0003660-4220178240008/inteiro-teor-514414819. Acesso em: 09 nov 2017.
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Lei Maria da Penha, admitindo-se, portanto, que 0 componente necessario para a caracterizacdo

do feminicidio é a existéncia de uma violéncia baseada no género.%

Nesta toada, pode-se inferir que, ndo obstante a letra da lei traga a expressdo “condigdes
do sexo feminino”, objetivando, provavelmente, a restricdo da sua aplicacdo quanto as mulheres
transexuais, tem-se que a configuracdo da qualificadora do homicidio pelo feminicidio se d&

com base nas razdes de género, mormente diante dos julgados supracitados.

Assim, uma vez que as mulheres trans sdo aquelas que nasceram com a genitalia
masculina, todavia identificam-se com o género feminino, chegando, por vezes, a realizar a
intervencdo cirdrgica que promove a mudanca do seu Orgdo genital (transexuais), resta

claramente possivel o seu enquadramento enquanto sujeito passivo do crime.

Observe-se ainda que a aplicabilidade da lei do feminicidio nos termos supracitados nao
se trata de hipotese de aplicacdo da lei penal por analogia. Conforme ensinamentos de CLEBER
MASSOM (2015), a analogia é utilizada para a integragdo ou colmatacdo do ordenamento
juridico, isto é, para o preenchimento de lacunas juridicas, em razdo de admitir a aplicagdo de
uma lei reguladora de um determinado caso a um caso concreto ndo previsto em lei que tenha

circunstancias semelhantes.

O eminente ROGERIO GRECO (2015) também explica a analogia como a transferéncia
da solucdo prevista para determinado caso a outro ndo regulado expressamente pelo
ordenamento, desde que ambos tenham ocorrido baseados nas mesmas circunstancias. Aduz
ainda que as lacunas que eventualmente surgirem devem ser consideradas expressdes da

vontade negativa da lei.

Todavia, veja-se que 0 caso ora estudado ndo se enquadra na ideia de lacuna juridica,
uma vez que ja possui uma lei capaz de regula-lo, fazendo-se necessario ndo uma integracéo do
ordenamento, mas uma interpretacao extensiva do dispositivo, a fim de alcancar a real vontade
da lei, qual seja: a protecdo da mulher. De acordo com MASSOM (2015), a interpretacdo
extensiva se aplica as leis que dizem menos do que deveriam, de modo que a ampliacdo do seu

alcance deve ocorrer para amoldar o texto a sua real finalidade.

68 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. APL: 0001885702158260407 SP
0001885-70.2015.8.26.0407, 162 Camara de Direito Criminal. Relator: Osni Pereira. Julgado em 08 nov 2016.
Disponivel em: < https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/404239503/apelacao-apl-18857020158260407-sp-
0001885-7020158260407/inteiro-teor-404239522 > Acesso em: 09 nov 2017.
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Ainda sobre a matéria, GRECO (2015) traz o exemplo da proibicao da bigamia pelo art.
235 do Cadigo Penal, o qual também proibe, de forma implicita, a pratica da poligamia. Embora
esta Ultima ndo esteja expressa no dispositivo, também se baseia na unido conjugal com mais
de uma pessoa, ensejando a interpretacdo extensiva da lei para que sua finalidade (proibir a
unido conjugal com mais de uma pessoa) seja alcangada em ambos 0s casos. Assim, esse mesmo
raciocinio deve ser aplicado aos casos em que mulheres trans figurarem como vitimas do
feminicidio tentado ou consumado, haja vista que o objetivo maior é a protecdo da mulher em

relacdo as agressdes baseadas no género.

Desta feita, ao contrario da aplicacdo da lei por analogia, a qual ndo permite o seu uso
em prejuizo do réu (analogia in malam partem), mormente em virtude do principio da reserva
legal, a interpretacdo extensiva busca o efetivo alcance da lei, tornando possivel sua utilizacéo
quanto as normas incriminadoras, independentemente se seu resultado ird beneficiar ou

prejudicar a parte ré.

Demais disso, tenha-se em mente que, se porventura fosse considerada a aplicacdo por
analogia, tal entendimento seria mais uma forma de violar o direito a identidade de género da
vitima, bem como a dignidade da pessoa humana que a fundamenta, tendo em vista a total
desconsideracdo do sujeito passivo enquanto mulher, reservando-lhe apenas um papel
supostamente semelhante ao daquelas que biologicamente o seriam, mantendo-as na eterna
zona do corpo marginalizado pelo preconceito social. Nesse sentido, ndo se trata de analogia
porque ndo hé integracdo do ordenamento, tampouco caso semelhante a ser analisado, mas sim
um real caso em que uma mulher, assim como tantas outras, foi agredida por motivos

relacionados ao seu género feminino.

Ressalte-se ainda a existéncia de uma outra modalidade de interpretagdo quanto ao
resultado, a chamada interpretacdo progressiva, adaptativa ou evolutiva. GRECO (2015) afirma
gue, ndo obstante ainda se discuta essa possibilidade, tem-se a sua ocorréncia quando o
intérprete da lei procura adapta-la ao presente, as atuais necessidades sociais, identificando as

transformacdes da sociedade, bem como as cientificas, juridicas ou morais.

Frise-se ainda que esse tipo de interpretacao ja € admitido no processo penal, conforme
preleciona TAVORA (2017) quando aduz que o direito é dindmico e os fendmenos sociais ndo
sdo estanques, exigindo a atualizacdo dos diplomas na ocasido em que forem interpretados, de

acordo com a realidade que se impde.
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Desta feita, diante da clara possibilidade de realizagdo de uma interpretacdo extensiva
do art. 121, § 2° VI e §2°-A, | e Il, nos casos em que uma mulher trans (transgénero ou
transexual) for assassinada ou quase morta, sendo vitima de violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminacdo a condicdo de mulher, constatada a agressdo baseada no género,

deve-se aplicar a qualificadora do homicidio pelo feminicidio.

Tal entendimento pode ser melhor compreendido a luz da teoria queer explanada
alhures, uma vez que esta apresenta o género como algo instavel, ensejando a indeterminacgéo
das identidades. Assim, conforme afirma BUTLER (2017), o sujeito estd em constante
construcdo, podendo-se inferir que a sua posterior identificagdo com o género feminino deve

sim ser reconhecida, haja vista a possibilidade de mudanca.

A0 mesmo tempo, a teoria queer combate o binarismo masculino versus feminino, sob
a perspectiva de que acreditar na existéncia de apenas dois géneros seria uma forma de
confirmar a relacdo mimética entre sexo masculino e género masculino e sexo feminino e
género feminino. Relacdo esta que se dissolve quando posta diante da instabilidade do género

e daquelas pessoas que transitam entre eles, como é o caso das mulheres trans.

No tocante a possibilidade de utilizacdo do critério juridico para a identificacdo do
sujeito enquanto mulher, quando da aplicacdo da qualificadora objeto deste estudo, tal critério
se apresenta como uma forma de se adaptar as novas possibilidades da sociedade, considerando
mulher toda pessoa que seja reconhecida juridicamente como tal, de acordo com informacéo

contida em seu registro civil.

Ocorre que, consoante exposto no capitulo anterior, em um de seus recentes julgados —
cujo numero do processo nao foi divulgado em virtude de sigilo judicial - o Superior Tribunal
de Justica entendeu possivel a modificagdo do nome e do sexo no registro civil das pessoas
trans que assim o desejarem, independentemente de cirurgia.®® Nesse sentido, o reconhecimento
juridico por meio do registro civil exigido pelo critério juridico ndo deve estar atrelado a
realizacdo do procedimento cirdrgico, restando compativel a consideracdo nao s6 de mulheres

transexuais como sujeito passivo do feminicidio, mas também mulheres transgéneros, tendo em

8 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Transexuais tém direito a alteracdo do registro civil sem realizagéo de
cirurgia, 09 mai 2017. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/noticias/Not%C3%ADcias/Trans
exuais-t%C3%AAm-direito-%C3%A0-altera%C3%A7%C3%A30-do-registro-civil-sem
realiza%C3%A7%C3%A30-de-cirurgia> Acesso em: 30 out 2017.
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vista que ambas apresentam identificacdo com o género feminino, podendo vir a sofrer agressao

com base na sua identidade.

Saliente-se ainda que ha entendimento que admite a possibilidade de mulheres
transexuais figurarem como sujeito passivo do crime de feminicidio, exigindo-se apenas que
estas sejam reconhecidas juridicamente como tal, isto é, tenham a modificacdo do sexo

constante no registro civil, o qual deve refletir também na seara penal.”

Ocorre que, a0 mesmo tempo em que a exigéncia da prévia modificacdo do registro civil
para aplicacéo da lei pode trazer uma maior seguranca juridica, mormente diante da auséncia
de regulamentacdo propria acerca da identidade de género, a ndo aplicacdo do dispositivo
guando da auséncia de tal documento deixa a vitima completamente desprotegida, violando o

principio da dignidade da pessoa humana, seu direito a identidade e a propria seguranca.

Ademais, destaque-se as imensas dificuldades enfrentadas por aqueles que buscam o
poder judiciério para efetuar a modificacdo do prenome e sexo no registro civil, uma vez que
se veem obrigados a realizar e apresentar inimeros exames, a fim de que seu direito seja

analisado e deferido de acordo com o entendimento do magistrado.

Cite-se como exemplo o despacho exarado em 25/10/2017, no processo de n° 0849399-
72.2017.8.20.5001, que tramita na 20? Vara Civel da Comarca de Natal/RN, a respeito da
mudanca de registro de um homem trans. O autor, cujo nome social ndo é utilizado no despacho,
mantendo-se 0 seu prenome feminino de nascenca, foi intimado para apresentar, no prazo de
60 (sessenta) dias, 0s seguintes exames: dosagem hormonal do horménio luteinizante,
hormdnio foliculo estimulante, estradiol, prolactina, testosterona total, testosterona livre, di-
hidrotestosterona e antigeno prostatico especifico; laudo de exame de sexualidade; atestado de
gue o requerente realizou cirurgia de redesignacdo de sexo; exame fisico constando as
caracteristicas da face, faneros-cutaneos, pescoco, voz, mamas, nadegas, coxas, busto, cintura

e genital externo; além de exame psiquico e indicacdo dos medicamentos utilizados.

O despacho indica ainda que, ndo havendo manifestacdo no prazo determinado, o
requerente sera intimado para providenciar o andamento do feito em 5 (cinco) dias, sob pena
de exting&o do processo e arquivamento dos autos. Nao obstante o caso supra seja de um homem

transexual, 0s mesmos tipos de exames sdo exigidos nos casos de mulheres trans que tentam

0 PUREZA, Diego Luiz Victorio. O transexual como vitima do feminicidio. Jus Navigandi, set 2015. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/42981/o-transexual-como-vitima-do-feminicidio> Acesso em: 14 nov 2017.


https://jus.com.br/artigos/42981/o-transexual-como-vitima-do-feminicidio
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modificar seu registro na referida Comarca. Ressalte-se que muitas das pessoas trans necessitam
do Sistema Unico de Salde para a realizacdo de tais exames, todavia, dificilmente elas
conseguem agenda-los e realiza-los no periodo exigido, ensejando extin¢cdo do processo por

algo totalmente alheio a sua vontade.

Além disso, diante do entendimento do STJ quanto & inexigibilidade da realizacao de
cirurgia de transgenitalizacédo para o deferimento da mudanca do registro civil, qual a razao de
manter-se tamanha burocracia em relacdo aos exames hormonais, atestado de realizacdo do
referido procedimento cirdrgico e exame fisico baseado em caracteristicas estereotipadas?
Definicdo de busto, cintura e coxas ndo podem, sob qualquer perspectiva, impedir que uma

pessoa tenha sua dignidade protegida e promovida pelo ordenamento juridico.

Vé-se, portanto, que condicionar a aplicabilidade da lei do feminicidio as mulheres
transexuais ou transgéneros a existéncia de prévia modificacdo do registro civil configura-se,
tdo somente, uma confirmacdo dos entraves estabelecidos pelo judiciario, com fulcro no
preconceito e no descaso quanto ao direito a identidade de género, a salde e ao principio da
dignidade da pessoa humana. Outrossim, como uma mulher trans haveria de prever quando sera
agredida, a fim de que possa buscar previamente a modificagdo do seu registro civil? Tais
exigéncias ndo sé ndo contribuem com a solugédo da problematica, como estabelecem mais um

obstaculo para a protecao das vitimas.

Para melhor ilustrar o raciocinio, considere-se uma mulher trans que ndo possui seu
registro civil modificado, de modo que seu prenome registral continua relacionado ao sexo
masculino, ao passo que, socialmente, ela utiliza prenome referente ao género feminino. Uma
vez agredida e morta pelo seu ex-companheiro, em razdo de ndo ter mais interesse no
relacionamento e aquele se comportar como se seu dono fosse, tem-se que a conduta do agente
foi baseada no género, podendo-se denunciar o sujeito, portanto, pelo cometimento de

homicidio qualificado pelo feminicidio.

Para efeitos didaticos, suponha-se ainda que a vitima possuia nome social relacionado
ao género feminino em todas as suas redes sociais, ndo obstante seu registro civil continuasse
0 mesmo. Nesse desiderato, seria possivel afastar a tese de homicidio qualificado pelo
feminicidio, em virtude da auséncia de mero documento formal, desconsiderando, assim, o
notdério comportamento apresentado pela vitima, ainda que materialmente se amolde ao tipo

penal?
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Embora seja plausivel a utilizacdo do critério juridico para analise do que é ser mulher
quanto a lei do feminicidio, negar a aplicabilidade da qualificadora as mulheres trans em razdo
da auséncia de prévia modificacdo do seu registro civil seria negar-lhes, mais uma vez, a
protecdo juridica que tanto anseiam, sendo vitima nédo s6 de um crime, como do nosso proprio

ordenamento.

Ademais, tal entendimento atinge principalmente a dignidade da pessoa humana, na qual
estd inserida a liberdade de tracar seu préprio caminho conforme seu interesse e as
circunstancias da sua vida. Como CASTRO (2016) bem pontua: “apenas o individuo auténomo

¢ livre e apenas assim ird alcancar sua dignidade”.

No que tange as causas de aumento de pena estabelecidas na lei, entende-se que ndo ha
possibilidade de aplicacdo daquela relacionada a gestante, uma vez que a mulher transexual ou
transgénero ndo possui 0s 6rgdos internos do sistema reprodutor feminino, impossibilitando,

assim, a gravidez.

H4, por outro lado, a possibilidade de aplicacdo do aumento de pena em relacéo a idade
— no caso de a vitima ser menor de 14 (catorze) anos ou maior de 60 (sessenta) anos — bem
como a deficiéncia. Outrossim, se o crime for praticado contra uma mulher trans, na presenca
de ascendente ou descendente da vitima, também podera haver aumento de pena de 1/3 até a
metade.

Sendo assim, resta clara a possibilidade de aplicacdo da lei do feminicidio as mulheres
trans, as quais podem figurar como sujeito passivo do crime, uma vez que o delito se caracteriza
diante do cometimento de homicidio ou da sua tentativa, desde que resultante de agressdes
baseadas no género. Além disso, as mulheres trans sdo consideradas mulheres justamente em
razdo da sua identidade com o género feminino, o que corresponde com a instabilidade e

constante construcdo do género apontada pela teoria queer.



52

6 CONCLUSAO

Diante do que fora abordado nos capitulos anteriores, vé-se que a hipétese inicial quanto
a possibilidade de se aplicar a Lei do Feminicidio as mulheres transexuais e transgéneros, com
base na ideia de género da teoria queer, foi corroborada ao final da presente pesquisa,
alcangando-se o seu principal objetivo.

Nesse sentido, considerando-se que o feminicidio se da quando o homicidio € praticado
contra a mulher, em razdo de condigédo de sexo feminino, bem como que tal condi¢do ocorre
quando o crime envolve violéncia domestica e familiar ou menosprezo ou discriminagédo a
condicdo de mulher, demonstrou-se a aplicacdo da referida lei em relacdo as mulheres trans

com base no seu principal elemento: o fato de serem mulheres.

Sob a perspectiva das ideias de sexo e género, tem-se 0 sexo como algo relacionado ao
orgdo genital de nascenca do individuo, ao passo que o género é socialmente construido por
meio de discursos, os quais definem um estere6tipo de comportamento mimeticamente
relacionado ao sexo da pessoa. Desta feita, teoricamente, quem nasceu com um pénis deveria
pertencer ao género masculino e comportar-se como tal, assim como guem nasceu com uma
vagina deveria ser do género feminino e se comportar da forma estabelecida pela sociedade

para esse género.

Ocorre gue, consoante apontado pelas ideias de Judith Butler, as quais iluminam a teoria
queer ja explanada, o0 sujeito estd sempre em processo, sendo construido pelo discurso e 0s
posteriores atos que executa em virtude daqueles. Desse modo, tornar-se um sujeito feminino
ou masculino é uma construcdo que nunca se completa, uma vez que o género é algo que se faz
continuamente. A ideia principal da teoria queer €, portanto, liberar-se dos roétulos, alcangando

todos aqueles que ndo se enquadram nos discursos que invocam a natureza fixa do corpo.

Em virtude dessa constante construcao, tem-se a possibilidade de o individuo que nasceu
com o 6rgao genital masculino identificar-se com o género oposto, isto €, o feminino, podendo,
inclusive, proceder com a intervencdo cirurgica para a redesignacdo de sexo, vindo a

compatibiliza-lo com o género com o qual desde sempre se identifica.

Nesse sentido, acaso a pessoa de fato realize a cirurgia, sera considerada uma mulher
transexual. Do contrario, desde que se identifigue com o género feminino psicologicamente,
comportando-se de acordo com o esteredtipo a ele atribuido, podera ser considerada uma

mulher transgénero. Ressalte-se que, transexual ou transgénero, ambas sdo consideradas
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mulheres sob a perspectiva da teoria queer, ante o que nao ha impedimentos para desconsidera-
las enquanto mulheres e afastar a possibilidade de aplica¢do da Lei do Feminicidio.

Outrossim, uma vez que a violéncia doméstica e familiar é definida pela Lei Maria da
Penha como “qualquer agdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial”, resta possivel a
aplicacdo dessa lei as mulheres trans, haja vista que o elemento considerado é o género, ndo o
sexo. Nesse mesmo sentido € a jurisprudéncia colacionada referente a Lei do Feminicidio, a
qual justifica sua aplicagéo aos casos concretos em virtude de as agressdes serem baseadas no
género, confirmando, mais uma vez, a possibilidade da lei 13.104/15 ser aplicada as mulheres

transexuais ou transgéneros.

Ainda quanto a aplicacdo da lei, frise-se que ndo se trata de analogia em prejuizo do réu,
tendo em vista que a hip6teses estudada ndo se enquadra na ideia de lacuna juridica, pois ja
possui uma lei capaz de regula-lo, fazendo-se necessario ndo uma integracdo do ordenamento,
mas uma interpretacdo extensiva do dispositivo, a fim de alcancar a real vontade da lei, qual
seja: a protecdo da mulher. Demais disso, ndo obstante a interpretagdo progressiva ainda seja
espécie discutida pela doutrina, esta também pode ser considerada no caso em analise, uma vez
que o intérprete da lei procura adapta-la as atuais necessidades sociais, identificando as

transformacdes cientificas, juridicas ou morais da sociedade.

Verifique-se ainda que, embora exista entendimento favoravel a aplicabilidade da Lei
do Feminicidio quando as vitimas forem mulheres transexuais, exige-se que estas sejam
previamente reconhecidas como tal, isto é, tenham a modificacdo do sexo constante no registro
civil. Tal requisito, por sua vez, acaba por deixar a vitima completamente desprotegida,
considerando-se as dificuldades enfrentadas por aqueles que buscam o poder judiciario para
efetuar a modificacdo do prenome e sexo no registro original, uma vez que se veem obrigadas
a realizar e apresentar inUmeros exames, 0S gquais nem sempre conseguem ser realizados, seja
pelo alto custo financeiro ou pela incapacidade de atendimento do Sistema Unico de Sadde em
tempo habil.

Além disso, diante do entendimento do STJ quanto a inexigibilidade da realizagédo de
cirurgia de transgenitalizagéo para o deferimento da mudanca do registro civil, qual a razdo de
manter-se a exigéncia de tantos exames, quando alguns deles se baseiam apenas nos
estereotipos e preconceitos do préprio magistrado? Nao obstante o uso do critério juridico traga

uma maior seguranca juridica, negar a aplicabilidade da qualificadora as mulheres trans em
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razdo da auséncia de prévia modificagdo do seu registro civil seria uma completa afronta a

dignidade da pessoa humana, negando-lhes a protecdo que tanto esperam do poder judiciario.

Nesse desiderato, ndo restam duvidas quanto a possibilidade de aplicacdo da Lei do
Feminicidio as mulheres transexuais ou transgéneros, haja vista a incidéncia da qualificadora
quando do cometimento de homicidio consumado ou tentado contra a mulher, por razdes de
condicdo de sexo feminino. Por outro lado, deve-se considerar condicdo de sexo feminino
quando o crime envolve violéncia domestica e familiar ou menosprezo ou discriminacao a
condigé@o de mulher, tratando-se, por sua vez, de agressdes baseadas no género. Sendo assim,
as mulheres trans devem ser consideradas mulheres para o tipo penal, em virtude da sua
identidade com o género feminino, relacionando-se diretamente com a constante construcéo do

género apontada pela teoria queer.
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