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RESUMO

No presente artigo, analisa-se a aplicabilidade da Lei 13.104, de 09 de margo
de 2015, que incluiu o feminicidio no rol de qualificadoras do artigo 121 do Cédigo
Penal Brasileiro, as mulheres transexuais, uma vez que a complexidade da definicao
de ser mulher implica em conflitos nos seus significados juridicos, doutrinarios e
legislativos. O desenvolvimento se deu a partir da compreensao e diferenciacdo dos
conceitos de género, sexo e orientacdo sexual, sob a perspectiva histérica e social.
Soma-se 0 menosprezo pela condicdo feminina em razdo da construcdo cultural
marcada pelo patriarcado, machismo e conservadorismo da sociedade brasileira.
Entdo, pela analise dos métodos de interpretacdo da lei, dos principios do Direito
Penal e dos avancos juridicos acerca do tema, se fez relagdo com a definicdo da
transexualidade e da mulher enquanto sujeito passivo da qualificadora, objetivando
concluir se ha legitimidade para a aplicacao da Lei 13.104/2015 a casos que envolvam

mulheres transexuais.
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ABSTRACT

This article analyzes the applicability of law no. 13.104, dated 9 March, 2015,
wich includes feminicide in the list of qualifiers of article 121 of the Brazilian Penal
Code, to transsexual women, since the complexity of the definition of being a woman
implies in conflicts in their legal, doctrinal and legislative meanings. The development
took place from the understanding and differentiation of the concepts of gender, sex
and sexual orientation, from a historical and social perspective. The contempt for the
female condition is compounded by the cultural construction marked by the patriarchy,
male chauvinist and conservatism of Brazilian society. Then, by analyzing the methods
of interpretation of the law, the principles of criminal law and legal advances on the
subject, was related to the definition of transsexuality and women as a taxable person
of the qualifier, with the objective to conclude if there is legitimacy for the application

of 13.104 / 2015 to cases involving transgender women.
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1 INTRODUCAO

Em 09 de marco de 2015 foi publicada a Lei n® 13.104 que incluia o feminicidio
como qualificadora do homicidio, consubstanciando, de acordo com a redacgéo
legislativa aprovada, quando o crime € praticado contra a vida da mulher por razées
da condig&o do sexo feminino, envolvendo violéncia doméstica e familiar, menosprezo
ou descriminacdo (BRASIL, 2015). A tipificacdo do feminicidio € considerada
continuacdo da chamada Lei Maria da Penha, na busca pelo enfrentamento a
violéncia contra a mulher.

A redacao aprovada implica em questionamentos acerca da vontade da lei,
tendo em vista que o texto original do Projeto de Lei de n°® 292 do Senado Federal
(BRASIL, 2014), sofreu alteracdes quando apreciado perante a Camara dos
Deputados, Projeto de Lei n® 6.622/2013 (BRASIL, 2013), por intermédio da emenda
de redacao n° 01, que alterou o termo “género” por “sexo feminino”, que embora em
um primeiro momento paregcam sindbnimos, possuem grande diferencial juridico e

sociologico.



Apesar da Lei do Feminicidio ter surgido em consonancia com a Lei Maria da
Penha, aquela representa um retrocesso em relacdo as mulheres enquanto sujeito
passivo do crime, demonstrando auséncia de técnica na elaboracédo do texto legal e
manobra legislativa por ndo exprimir com clareza a motivagéo da lei, haja vista que a
emenda nao é justificada. A ideia de restringir o alcance da lei a condicdo anatémica
genital e cromossémica reforca a ideia binaria homem-mulher e representaria
regressao substancial no combate a violéncia praticada contra as mulheres.

Para compreender a evolucdo dos direitos dos transexuais, é imprescindivel
discorrer acerca da contextualizacdo historica do desenvolvimento social e abordar os
avancos do Poder Judiciario brasileiro, enquanto aplicador do direito, por meio de
jurisprudéncias e entendimentos dos tribunais, aduzindo o papel determinante
enquanto defensor dos direitos humanos e da dignidade do transexual.

Objetiva-se, portanto, analisar a possibilidade de aplicacdo da qualificadora
do feminicidio nos casos de mulheres transexuais a luz da hermenéutica juridica em
consonancia com o0s principios limitadores do poder punitivo estatal, discorrendo
sobre os pressupostos do feminicidio e os casos de incidéncia, sendo indispensavel
a compreensao dos conceitos de identidade de género, sexo e orientacao sexual, que
embora comumente confundidos, apresentam diferencas significativas.

Desta feita, o presente artigo estrutura-se em trés capitulos, o primeiro
discorrendo o primeiro acerca das definicdes de sexo, género e identidade de género,
a construcdo doa identidade e dos papéis de género e consideracdes relativas aos
avancos juridicos na protecdo do transexual. O segundo apresenta 0s conceitos de
feminicidio e femicidio, com analise da Lei 13.104 e da mulher enquanto sujeito
passivo da qualificadora. Por fim, antes de estabelecer a conclusdo da pesquisa
realizada pelo método dialético, analisa-se a interpretacao da lei penal com base nos
principios da legalidade, taxatividade e reserva legal.

Ante o método cientifico utilizado, se estabelece que a lei ndo pode ser
considerada de maneira isolada, devendo os fatores sociais, politicos, econémicos e
culturais serem levados em consideracéo para que a realidade seja analisada em sua

totalidade.



2 SEXO, GENERO E IDENTIDADE DE GENERO

A construgdo da sociedade acerca da identidade sexual pauta na
compreensao de que os 6rgdos genitais determinam se o individuo é homem ou
mulher. Entretanto, para Bento (2006, p. 69-70), tais conceitos vao além do fato
biolodgico, sendo imprescindivel a compreensdo do fato social, com ideias de
autopercepcao e a maneira como a pessoa se expressa socialmente, formando o tripé
género, sexualidade e identidade de género, que apesar de cada um desses trés
conceitos possuirem significados independentes, ha congruéncia e entrelacamento
em alguns pontos.

A ideia do binarismo homem-mulher permanece inserida na sociedade,
criando a falsa concepcdo de que o género é determinado pelo sexo e as pessoas
precisam se comportar de acordo com as supostas disposi¢des naturais e culturais,
gerando as condicfes vagina-feminino e pénis-masculino, no qual a natureza constroi
a sexualidade e direciona os corpos de acordo com as disposi¢cdes naturais.

O sexo é definido biologicamente e compreende as variagfes genéticas,
hormonais e células reprodutivas de ambas as espécies (macho e a fémea). O género,
por sua vez, é expressado pela cultura e outros sistemas sociais, definidos pelos
valores, expectativas e responsabilidade atribuidas a individuos e grupos que
compdem o feminino ou 0 masculino (JESUS, 2012, p. 12-13).

Na percepcdo de género, os individuos podem ser enquadrados como
transgéneros ou cisgénero. O primeiro conceito € quando de alguma forma a pessoa
nao se identifica com o sexo biolégico determinado no momento do nascimento,
consequentemente nao se identifica com o género esperado pela sociedade. O
cisgénero por sua vez, é o individuo que se identifica com o género atribuido no
momento do nascimento, quando corresponde a expectativa social de coeréncia entre

0 sexo de nascimento e o0 género.

as identidades [de género] sdo sempre construidas, elas ndo sdo dadas ou
acabadas num determinado momento. N&o é possivel fixar um momento —
seja esse 0 nascimento, a adolescéncia, ou a maturidade — que possa ser
tomado como aquele em que a identidade sexual e/ou a identidade de género
seja "assentada" ou estabelecida. As identidades estdo sempre se
constituindo, elas sao instaveis e, portanto, passiveis de transformacéo.
(LOURO, 2003, p.26).



Por décadas a transexualidade foi taxada como disturbio mental, estando
presente na Classificacdo Internacional de Doencas da Organizacdo Mundial da
Saude (CID), na categoria de Transtorno de Identidade Sexual (CID10 F64.0), até
junho do presente ano, quando finalmente a OMS retirou a condic¢ao transexual do rol
de distdrbios mentais, pregando o progresso da medicina e 0s avangos na pesquisa
cientifica (OMS..., 2018), sendo reconhecido que a condicdo adversa do esperado
socialmente n&o se trata de doenca mental ou perversao sexual (ONU..., 2018).

O transexual rompe a perspectiva binaria homem-mulher, determinada como
padrao preestabelecido, por ndo reproduzir a masculinidade ou feminilidade com base
no orgao genital. A medicina vem evoluindo no sentido de proporcionar a adequacao
fisica do transexual a condicdo mental de identidade de género.

Comumente o homem ou mulher transexual € equivocadamente relacionado
a homossexualidade, entretanto, sdo conceitos diferentes e que ndo se confundem. A
identidade de género e a orientacdo sexual sédo ideias distintas, no qual a ultima
demanda de atracdo emocional, afetiva e sexual para relacdes intimas e amorosas.
Logo, é possivel que uma pessoa nascida com genitalia feminina e que se identifique
com o género masculino sinta atracdo por homens, sendo, neste caso, um homem
transexual homossexual.

O socialmente esperado é que cada pessoa transexual se porte de acordo
com 0 que reconhece como pertencente de seu género, adequando o nome, a
aparéncia e adotando comportamentos compativeis, por ndo sentirem que seu corpo,
da maneira que é, esta adequado a forma como pensam e se enxergam, percebendo
a necessidade de moldarem o corpo a imagem que possuem de si (BENTO, 2006, p.
103-104).

Apesar da condicao fisica e mental costumar andar lado a lado quando o
individuo ndo se identifica com o0 sexo ou género de nascimento, ndo ha qualquer
obrigatoriedade na adaptacao do corpo para se assemelhar com 0 sexo geralmente
atribuido ao género com o qual se identifique, sendo apenas consequéncia natural
pela falta de identificacdo pessoal quando a aparéncia ndo se assemelha ao
entendimento dicotdmico do género estabelecido pela sociedade, demonstrando a
auséncia de necessidade de realizacdo de procedimentos cirargicos para o individuo
ser considerado transexual (JESUS, 2012, p. 14-16).

Assim, conforme Jesus (2012, p. 12-13), pelo fato de o género ser puramente

uma questao psicologica, a identificacdo pessoal deve possuir for¢a suficiente para o



individuo se enquadrar no género gque se identifica, afastando os conceitos sexuais e
bioldgicos, que determinavam previamente como a pessoa deveria se comportar e se
identificar. O fato de a mulher transexual n&o ter realizado cirurgia de redesignacgao e
ter nascido com a genitalia masculina, ndo a torna menos mulher do que a mulher

cisgénero.

2.1 DO INDIVIDUO DE IDENTIDADE TRANSEXUAL: consideracdes relativas aos

avancos juridicos

A pluralidade do individuo é manifestada pela diversidade identitaria desde o
inicio da humanidade. No século XIX a medicina e a biologia j& davam inicio ao
processo de categorizagdo das, até entdo, chamadas “disfungbes sexuais”, que
perpassavam por termos absurdos em razdo do desconhecido e novo, confundindo-
se constantemente com o conceito de hermafrodita. Nesse periodo, muitos autores
classificavam as pessoas travestis e transexuais como aberracdes, invertidos,
anormais, dignos de desordem, entre tantos outros termos ofensivos, conforme expoe
Bento (2006, p. 27-32).

O sexo6logo Magnus Hirschfeld utilizou a expresséo “transexualpsiquico”, em
1910, para designar travestis fetichistas. Essa denominacédo foi utilizada
novamente em 1949 quando Cauldwell publicou um estudo sobre um
transexual masculino. Até esse momento, nao havia uma distingao clara entre
travestis, transexuais e homossexuais. (LIMA, 2018, p. 23)

O conceito de transexual foi surgindo por volta de 1955, quando o professor
de psicopediatria de Nova York esbocou as primeiras teses acerca de género, com
base na Teoria dos Papéis Socais, concluindo que a identidade e o género seriam
moldaveis até os 18 meses de vida do ser humano. Em 1966, mediante a realizacédo
de cirurgia transgenital no hospital Jonhs Hopinks, os conceitos de transexualidade e
hermafrodita foram afastados, sendo aquele sindnimo de identidade de género
(BENTO, 2008, p. 40-41).

No Brasil, a cirurgia de redesignacdo sexual era considerada pratica de
mutilacdo e lesbGes corporais aos pacientes, sendo legalizada apenas em 1997,
guando o Conselho Federal de Medicina — CFM publicou um parecer autorizando

Hospitais Universitarios a realizarem essa intervengéo cirurgica (LIMA, 2018, p. 25).



Entretanto, a realizacdo de cirurgia transgenital ndo € prescindivel para a
comprovacdo da condicdo transexual do individuo, sendo apenas uma intervencgao
para harmonizar a sexualidade e a identidade de género, haja vista que o que faz a
pessoa ser considerada transexual e ter seus direitos garantidos, é a auto declaracgéo,
sendo extremamente inaceitavel a imposi¢do de submissdo a procedimento cirdrgico
para comprovar a identidade de género.

Durante muito tempo, a ideia de transexualidade esteve relacionada a
distarbio mental e, apesar da Organizacdo Mundial da Saude publicar relatério
retirando o transexual da classificacdo de distirbio mental do rol universal de doencas,
o Brasil ainda caminha a passos curtos em direcdo a adequacéo legislativa, médica e
judiciaria a condicdo Unica do individuo que ndo se identifica com o género
socialmente esperado.

E notdrio que a transexualidade até os dias atuais ndo é visualizada pelo
direito como merecedora plena de protecdo legislativa, ndo sendo raro 0s casos
envolvendo algum aspecto da identidade de género chegarem aos tribunais pela
omissao do Poder Legislativo, dando ao judiciario o poder de decidir acerca de termas
gue deveriam ter sido apreciados e abarcados em legislacdo adequada. Essa
realidade demonstra que os principais avancos das garantias de protecdo do
transexual ocorrem por intermédio do Poder Judiciario, nas mais diversas esferas do
direito, seja penal, civil ou militar.

Nesse sentido, no dia 01 de margo de 2018, o Supremo Tribunal Federal
julgou a Acéo Direta de Inconstitucionalidade de n° 4.275, no qual discutia o direito
dos transgéneros de realizar a retificacdo do registro civil, com substituicdo do
prenome e sexo, sem necessidade de realizacdo da cirurgia de transgenitalizacao, ou
da realizacdo de tratamentos hormonais, conforme a interpretacdo da Constituicao
Federal de 1988 e do Pacto de Sao José da Costa Rica (STF, 2018), dando nova
interpretacéo ao art. 58 da Lei n. 6.015 de 31 de dezembro de 1973 (BRASIL, 1973).

Ainda, na sessao do dia 15 de agosto de 2018, o STF reafirmou o direito dos
transgéneros dando provimento ao Recurso Extraordinario 670422, para autorizar a
alteracdo do registro civil do transexual pela via administrativa, de maneira que €&
vedada a inclusdo do termo transgénero na averbagdo, bem como ndo constara
nenhuma observacdo sobre a origem do ato, com o intuito de preservar o direito ao
sigilo, da dignidade da pessoa humana e evitar qualquer tipo de constrangimento ou
discriminagao (STF, 2018).



Posteriormente, o Conselho Nacional de Justica emitiu provimento de n. 73
em consonancia com a decisdo da Organizacdo Mundial da Saude de excluir a
transexualidade do capitulo de doencas mentais e com base na decisdo do STF na
ADI n. 4.275/DF, dispondo sobre a averbacao da alteracdo do prenome e género nos
assentos de nascimento e casamento de pessoas transgéneros no Registro Civil das
Pessoas Naturais, conforme as exigéncias expostas no provimento (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2018), sendo, mais uma vez, um avanco incalculavel do
Poder Judiciario em favor do transexual.

Na esfera criminal, o ministro Luis Roberto Barroso, ao apreciar o Habeas
Corpus n° 152.491 (BRASIL, 2018), proferiu decisdo determinando que Pedro
Henrique Oliveira Polo — como nome social Lais Fernanda e Luiz Paulo Porto Ferreira
— com nome social Maria Eduarda Linhares, condenadas pela pratica de crime com
uso de arma branca, sejam postas em estabelecimento prisional compativel com as
respectivas orientacdes sexuais, tomando por base a Resolugcéo Conjunta n® 1, de 15
de abril de 2014, do Conselho Nacional de Combate a Discriminagéo; e a Resolucéo
SAP n° 11, de 30 de janeiro de 2014, do Estado de S&o Paulo.

Desta feita, € imprescindivel analisar os avancos juridicos na esfera criminal
nacional e estadual no que concerne o direito dos transexuais, que cada vez mais
dispdem sobre a necessidade de atencdo as travestis e transexuais no ambito do
sistema penitenciario, devendo ser preservado o direito a orientacdo sexual e a
identidade de género, trazendo diversos avancos juridicos como forma de garantir o
respeito a individualidade e dignidade do transexual com base no género
(SECRETARIO..., 2014).

Em decisdo histérica, o ministro Luis Roberto Barroso superou a
jurisprudéncia pretérita do Supremo Tribunal Federal e reconheceu a legitimidade da
Associacdo de Gays, Lésbicas, Travestis e Transexuais (ALGBT), enquanto entidade
de classe de ambito nacional, para contestar os parametros de acolhimento do publico
LGBT submetido a privacéo de liberdade nos estabelecimentos prisionais brasileiro,
expostos nos arts. 3°, 881° e 29, e 4°, caput e paragrafo unico, da Resolugéo Conjunta
da Presidéncia da Republica e do Conselho de Combate a Discriminacdo n° 1, de 14
de abril de 2014 (STF, 2018).

Em seu voto, o ministro reconhece a populacédo de travestis e transexuais

enguanto estigmatizadas e vitimas de graves violéncia, in verbis:



Nessa linha, é importante lembrar que a populacao de travestis e transexuais
€ uma das populagdes mais fortemente estigmatizadas na nossa realidade,
vitima de graves violéncias. O Brasil € o pais que mais mata transexuais no
mundo, seguido pelo México, que apresenta, contudo, menos de 1/3 (um
tergo) dos nossos nimeros de mortes. No Brasil, o tempo médio de vida
médio de um transexual &€ — pasme-se — de trinta e cinco anos. Esses dados
bastam para demonstrar quao imprescindivel é possibilitar o0 acesso dessa
populacdo ao controle concentrado, uma vez que nao ha qualquer
expectativa de que ela se faca ouvir no &mbito representativo (STF, 2018).

Por fim, no ambito do Supremo Tribunal de Justica, ha ementa do Recurso
Especial n. 1.626.739/2016, Rio Grande do Sul, o termo “sexo” € usado como
sinbnimo de “género”, para o entendimento do ministro relator Luis Felipe Salom&o,
demonstrando a diversidade interpretativa acerca dos termos utilizados para o

transexual no ambito juridico:

RECURSO ESPECIAL. A(;AO DE RETIFICA(;AO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO PARA A TROCA DE PRENOME E DO SEXO (GENERO)
MASCULINO PARA O FEMININO. PESSOA  TRANSEXUAL.
DESNECESSIDADE DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZAQAO. 1. A luz
do disposto nos artigos 55, 57 e 58 da Lei 6.015/73 (Lei de Registros
Publicos), infere-se que o principio da imutabilidade do nome, conquanto de
ordem publica, pode ser mitigado quando sobressair o interesse individual ou
0 beneficio social da alteracdo, o que reclama, em todo caso, autorizagdo
judicial, devidamente motivada, apés audiéncia do Ministério Publico. 2.
Nessa perspectiva, observada a necessidade de intervencdo do Poder
Judiciario, admite-se a mudanc¢a do nome ensejador de situacao vexatoria ou
degradacéo social ao individuo, como ocorre com aqueles cujos prenomes
sdo notoriamente enquadrados como pertencentes ao género masculino ou
ao género feminino, mas que possuem aparéncia fisica e fendtipo
comportamental em total desconformidade com o disposto no ato registral. 3.
Contudo, em se tratando de pessoas transexuais, a mera alteracdo do
prenome ndo alcanga o escopo protetivo encartado na norma juridica
infralegal, além de descurar da imperiosa exigéncia de concretizacdo do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, que traduz a
maxima antiutilitarista segundo a qual cada ser humano deve ser
compreendido como um fim em si mesmo e ndo como um meio para a
realizacdo de finalidades alheias ou de metas coletivas. 4. Isso porque, se a
mudan¢a do prenome configura alteracdo de género (masculino para
feminino ou vice-versa), a manutencdo do sexo constante no registro civil
preservard a incongruéncia entre os dados assentados e a identidade de
género da pessoa, a qual continuara suscetivel a toda sorte de
constrangimentos na vida civil, configurando-se flagrante atentado a direito
existencial inerente a personalidade. 5. Assim, a seguranca juridica
pretendida com a individualizacédo da pessoa perante a familia e a sociedade
- ratio essendi do registro publico, norteado pelos principios da publicidade e
da veracidade registral - deve ser compatibilizada com o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, que constitui vetor
interpretativo de toda a ordem juridico-constitucional. 6. Nessa compreensao,
o0 STJ, ao apreciar casos de transexuais submetidos a cirurgias de
transgenitalizacao, ja vinha permitindo a alteracdo do nome e do sexo/género
no registro civil (REsp 1.008.398/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 15.10.2009, DJe 18.11.2009; e REsp 737.993/MG, Rel.
Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quarta Turma, julgado em 10.11.2009, DJe
18.12.2009). [...] 11. Ademais, o chamado sexo juridico (aquele constante no
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registro civil de nascimento, atribuido, na primeira infancia, com base no
aspecto morfologico, gonadico ou cromossémico) ndo pode olvidar o aspecto
psicossocial defluente da identidade de género autodefinido por cada
individuo, o qual, tendo em vista a ratio essendi dos registros publicos, é o
critério que deve, na hipétese, reger as relagdes do individuo perante a
sociedade (STF, 2017).

Ante a exposicdo de avancos dos diversos 6rgdos do Poder Judiciario, é
inegavel reconhecer sua posicdo enquanto defensor dos direitos humanos e da
dignidade do transexual em comparacao ao Poder Legislativo que ainda demonstra
atraso na clareza e alcance da lei, sendo essencialmente protetora do modelo binério

sexual ja ultrapassado.

3 FEMINICIDIO: CONCEITOS E CLASSIFICACOES

3.1 FEMINICIDIO VERSUS FEMICIDIO

O termo femicidio (feminicide) surgiu na década de 1970, criado por Diana
Russel, pesquisadora feminista sul-africana, para falar do extremo letal do “continuum
de terror antifeminino”. A necessidade do conceito remete ao Tribunal Internacional
de Crimes Contra Mulheres, no qual era um tribunal popular formado por militantes
feministas em Bruxelas, 1976, que queria dar a devida importancia e notoriedade aos
crimes cometidos contra as mulheres, a discriminacéo, a opresséo, a desigualdade e
a violéncia sistematica, abarcando diversos paises e culturas nos quais as mulheres
estavam inseridas. Nessa recente criagdo do conceito, o femicidio ndo se reduzia
apenas ao homicidio, se tratava de qualquer morte que decorra do género.

Com base na definicdo de Russel, o feminicidio abrange todas as formas de
assassinato sexista, ou seja, motivados pela condi¢do do individuo enquanto mulher,
frente a ideia do homem se sentir no direito de fazé-lo ou pela no¢édo equivocada de
superioridade sobre as mulheres (MODELDO..., 2014, p. 16).

Na década de 1990, centenas de mulheres jovens e trabalhadoras
desapareceram, foram violentadas, torturadas e assassinadas sem que as
autoridades competentes agissem, transformando o conceito priméario de femicidio
pela deputada mexicana Marcela Lagarde, por considerar que o termo femicidio era
insuficiente e neutro ante a vitimacao para a lei penal, preferindo “feminicidio” para

determinar o conjunto de violacbes aos direitos humanos das mulheres frente ao



11

Estado omisso e negligente, que acabava por assumir papel de camplice das mortes
de mulheres s6 pelo fato de pertencerem ao sexo feminino (COSTA, DINIZ, GUMIERI,
2015).

Como se nota, estas definicdes contém, em sentido amplo, todas as
manifestagbes de violéncia contra as mulheres; e, em sentido estrito, as
mortes violentas de mulheres por razdes de género que ficam impunes41,
como consequéncia da omissdo das autoridades estatais para prevenir e
eliminar estes crimes. Tais omissGes deveriam motivar a abertura de
investigacdes disciplinares e criminais para estabelecer a responsabilidade
dos agentes do Estado que ndo preveniram a ocorréncia da morte violenta
da mulher (MODELDO..., 2014, p. 17).

A partir de entdo, o feminicidio expandiu e ganhou multiplas conceituacdes e
subtipos — feminicidio intimo, ndo intimo, sexual, por conexdo — sendo incorporados
ao vocabulario das demandas punitivas. S6 na ultima década, diversos paises
tipificaram o feminicidio como crime, dentro das especificidades e condi¢cdes de cada
nacao, demonstrando divergéncias entre os efeitos legais, visto que em alguns paises
a tipificadora se enquadra como crime penal préprio, em outras se trata de
qualificadora e agravante e em algumas é apenas visto como mortes em contexto de

violéncia doméstica.

O feminicidio seria, assim, a matang¢a de corpos sexados como mulheres pelo
regime politico do género em um marco patriarcal de poder. Esse verbete é
ja& um gesto politico audacioso, um neologismo que, ao ser enunciado,
provocaria a opressao do género escondida sob a neutralidade do tipo penal
homicidio (COSTA, DINIZ, GUMIERI, 2015).

Em suma, o termo comumente utilizado é feminicidio, sendo em sintese a
morte violenta de mulheres por razées de género, podendo ocorrer no nucleo familiar,
unidade domestica ou em qualquer outra relacdo interpessoal. O Estado também pode
assumir o papel de perpetrador ou tolerante, mediante a ineficacia punitiva e
investigativa ou mediante omissdo em garantir a protecéo das mulheres, agindo como
preventor (MODELO..., 2014, p. 17-18).

Pode ser considerada como a manifestagcdo maxima da violéncia fruto das
relacbes desiguais de poder entre os géneros, consequéncia do patriarcado e
machismo que reinam na sociedade ha séculos. Ao longo da historia, nos mais
distintos contextos socioculturais, mulheres sdo mortas tdo somente por serem

mulheres. O fenbmeno faz parte de um continuo ciclo de violéncia expressada em
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estupros, torturas, mutilagdes genitais, infanticidio, violéncia e exploracdo sexual

dentro e fora da familia.

3.2 FEMINICIDIO NO BRASIL: UMA ANALISE DA LEI N° 13.104/2015

Em 1984, com a ratificacdo da Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo Contra a Mulher?, o Brasil incorporou pela primeira vez no
ordenamento juridico a definicdo de “discriminagao contra a mulher” e em razao de ter
assinado a Convencéo, se comprometeu a adotar medidas para combater e eliminar
as formas de discriminacéo.

Posteriormente, em 1995, o Brasil adotou a Convengao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Conta a Mulher, também chamada de
“Convencao de Belém de Para”. A convencao trazia preocupacoes inéditas no cenario
nacional, principalmente em relagéo a violéncia contra a mulher constituir violacdo dos
direitos humanos, liberdades fundamentais e € consequéncia da construcdo patriarcal
da sociedade, no qual se manifesta nas relagdes de poder historicamente desiguais
entre mulheres e homens. Assim, foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro o
conceito de violéncia contra a mulher como “qualquer ato ou conduta baseada no
género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico a mulher,
tanto na esfera publica como na esfera privada” (CIDH, 1994).

Ambas as convencdes representaram avancos nos direitos das mulheres
brasileiras, que foi atrelado ao recorrente crescimento de representatividade feminina
no cenario legislativo, o vem possibilitando a reinvindicacdo por garantias legais e
protetoras as mulheres.

A denominada Lei Maria da Penha — Lei 11.340/2006 — foi revolucionaria por
trazer a mulher como sujeito plural, buscando a desconstrucdo de conceitos
previamente determinados (COSTA; MACHADO, 2017, p. 02). Nas disposi¢oes
iniciais da referida Lei, houve a preocupacao em abarcar a pluralidade da identidade
feminina, garantindo o gozo dos direitos fundamentais independente de racga, etnia,

orientacao sexual, renda e religido. O respaldo legal garantidor de protecao a qualquer

8 A Convencdo trata sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagéo contra a mulher, sendo
um tratado internacional de 1979, aprovado pela Assembleia Geral das Nac¢8es Unidas e ratificado por
188 Estados (BRASIL, 2002).
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forma de violéncia ou discriminacdo em razdo do género foi um marco para a
legislacdo brasileira.

Com a Lei Maria da Penha, as discussdes acerca de conceitos de femicidio e
feminicidio ganharam espaco no cenério nacional, de maneira que em 2013 a
Comisséo Parlamentar Mista de Inquérito de Violéncia Contra a Mulher elaborou o
Projeto de Lei do Senado, n® 292, propondo a insercdo do feminicidio no Caodigo

Penal, como circunstancia qualificadora do crime de homicidio.

A importancia de tipificar o feminicidio é reconhecer, na forma da lei, que
mulheres estdo sendo mortas pela razdo de serem mulheres, expondo a
fratura da desigualdade de género que persiste em nossa sociedade, e é
social, por combater a impunidade, evitando que feminicidas sejam
beneficiados por interpretacées juridicas anacrbnicas e moralmente
inaceitaveis, como o de terem cometido “crime passional.(BRASIL, 2013)

Inicialmente, o projeto pretendia incluir o feminicidio como causa para o
aumento da pena do artigo 121 do Cddigo Penal, denominando como forma extrema
de violéncia de género, com pena de reclusédo de doze a trinta anos, sem prejuizo das
sancdes relativas aos demais crimes conexos. A principais caracteristicas para
enquadramento na qualificadora seria quando o crime resulte na morte da mulher
atrelado as circunstancias de relacdo intima de afeto ou parentesco entre a vitima e o
agressor; quando houver a prética de qualquer tipo de violéncia sexual contra a vitima,
antes ou apos a morte e; quando houver mutilacdo ou desfiguracéo da vitima.

A Senadora Ana Rita exprimiu parecer favoravel ao Projeto de Lei, pleiteando
pela regimentalidade e aprovagéo, fazendo alteracdo apenas na expressao “que
resulta na morte da mulher” para que fosse cabivel o enquadramento na forma tentada
e inserido como circunstancia o emprego de qualquer meio cruel, caracterizando, em
suma o feminicidio como qualificadora ao invés de simples aumento de pena (SILVA,
2017, p. 18-19).

Apbs o Projeto de Lei ser submetido a votagéo, restou determinado que o
feminicidio abrangia a violéncia doméstica e familiar e 0 menosprezo ou discriminagéo
a condicdo de mulher, por entender que as alteracdes trazidas anteriormente pela
Senadora Ana Rita ja estariam implicitas em “menosprezo ou discriminagdo a
condicdo de mulher”, além de ter sido excluida a circunstancia que trata do emprego
de meio cruel ou tortura, uma vez que ja existia a qualificadora na forma do §2°, inciso

[l do artigo 121 do Cdédigo Penal.
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Entdo, em 2014, o projeto passou a tramitar perante a Camara dos Deputados
sob o0 n° 8.305 de 2014, tendo sido aprovada a emenda n°® 1 em 04 de marco de 2015,
alterando o termo “por razbes de género” para “por razbes da condi¢do de sexo
feminino”. Ocorre que emenda de redacao foi realizada a punho, pelo ato de rasurar
o termo original e substituir pela “condicdo de género” com o uso de caneta
esferografica, ndo demonstrando qualquer motivacdo para a modificacao.

Com as alteracOes realizadas na redagdo, em 09 de marco de 2015 foi
publicada a Lei n° 13.104/2015, incluindo ao rol de homicidios qualificados o
feminicidio, que é caracterizado pelo homicidio cometido contra a mulher por razdes
da condicdo de sexo feminino, quando envolve violéncia doméstica e familiar,
menosprezo ou discriminacéo a condigdo de mulher (BRASIL, 2015).

Sancionada a lei, o Estado demonstra preocupacdo a violacdo do direito a
vida da mulher, utilizando da sancdo penal como forma de punir e dando enfoque ao
sujeito passivo do crime, que € constituido pela mulher, bem como leva em
consideracao a motivacao da conduta. Desta feita, de acordo com Castilho (2015, p.
5), ndo se trata da ampliacéo do alcance do Direito Penal, se trata do aperfeicoamento
do ordenamento que precisa se adequar a realidade social, buscando meios de
enfrentamento ao elevado niumero de mulheres que sdo mortas pelo simples fato de
serem mulheres.

A andlise da Lei 13.104/2015 demonstra a importancia de identificar
homicidios de mulheres decorrentes de violéncia doméstica e familiar ou de
menosprezo e discriminacdo, sendo fundamental para garantir meios de
enfrentamento a violéncia tutelada pela Lei Maria da Penha. Para Castilho (2015, p.
4-5), a omissao estatal geraria prejuizos ainda maiores para as mulheres expostas a
realidade violenta, devendo ser garantida a protecéo por meio de medidas protetivas
e a assisténcia integral necessaria para interromper o ciclo da violéncia.

Ainda, o direito a vida é direito fundamental do ser humano, defendo ser
protegido pela lei penal, conforme expbe o art. 5°, XXXVIII e XLI, da Constituicao
Federal, devendo ser afastada qualquer forma de critica ao feminicidio em razéo do
Direito Penal minimo, da existéncia prévia de tipificagdo do homicidio qualidade e da
violagéo do principio de igualdade dos sexos, sendo o direito & vida o principal objeto
do crime e a diferenciagao entre o sujeito passivo necessario e motivacdo do homicidio

e feminicidio, no qual este € constituido por mulher (CASTILHO, 2015, p. 4).
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3.3 A MULHER ENQUANTO SUJEITO PASSIVO DO FEMINICIDIO

Durante séculos o Estado foi omisso em relagédo a protecao dos direitos das
mulheres, negando protecao especifica e fechando os olhos para as violagfes contra
seus copos e vidas, dando continuidade a cultura patriarcal que determina a
superioridade da figura masculina em face da vulnerabilidade da mulher, colocando
em patamar de fragil, doméstico e dependente. Entretanto, nas ultimas décadas a
propria sociedade vem dando enfoque a realidade da mulher e pleiteando os direitos
voltados a essa minoria vulneravel, buscando a protecao e incitando o debate em todo
cenario mundial (SOUZA; BARROS, 2016, p. 273-274).

Apesar dos avancos legais expostos na Lei do Feminicidio, para ser aplicada
a referida lei, € necessario que o sujeito passivo seja mulher e que o crime tenha sido
cometido por razdes de sua condi¢cdo enquanto pessoa do sexo feminino.

O principal embate doutrinario é acerca de quem pode ser considerada mulher
para efeitos de reconhecimento do homicidio qualificado pelo feminicidio. O primeiro
critério € o biologico, que identifica a mulher a partir da concep¢do genética ou
cromossObmica, de maneira que a realizacdo de cirurgia de redesignacao sexual
alteraria apenas a estética e ndo a concepcéao genética, afastando a possibilidade de
aplicacdo da qualificadora do feminicidio a mulheres transexuais antes ou apos
realizacdo da cirurgia de redesignacao do género (MELLO, 2016, p. 4-5).

O segundo critério é o juridico civel, que considera o sexo que consta no
registro civil, ou seja, a alteracdo do registro civil por meio de retificacdo, seja via
administrativa ou judicial, transforma o conceito de mulher, que deixara de ser
naturalmente biologico para ser um conceito de natureza juridica.

Por fim, o terceiro critério € o psicologico, que atua em 0OpoSi¢do ao critério
biolégico e identifica como mulher a pessoa que apresenta o aspecto comportamental
ou psiquico feminino.

Imprescindivel ressaltar que para o homicidio se configurar feminicidio, é
insuficiente que o polo passivo seja figurado por uma mulher, sendo necessario que a
conduta criminosa tenha sido motivada pela condi¢cdo do sexo feminino e que ocorra
na forma de um dos dois incisos da lei: (I) @&mbito doméstico ou em relacdo de afeto
intimo; (I) envolvendo menosprezo ou discriminacéo a condi¢cdo de mulher.

Desta feita, a Lei Maria da Penha dispde, em seu art. 5°, as condi¢cbes que

configuram a violéncia contra a mulher sendo doméstica e familiar, in verbis:
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Art. 52 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acao ou omissédo baseada no género que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral
ou patrimonial:

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive
as esporadicamente agregadas;

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sédo ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

Il - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacao.
Paragrafo dnico. As relacdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacao sexual. (BRASIL, 2006)

O homicidio de uma mulher em razdo de menosprezo a condi¢cdo de mulher
€ a segunda espécie de feminicidio trazida pela Lei do Feminicidio, sendo
caracterizada quando ha auséncia de estima ou apreco do agente pela vitima, movido
pelo desdém, desprezo e desvalorizacao.

A complexidade do conceito de mulher implica em conflitos nos seus
significados, resultando em uma lacuna entre os conceitos doutrinarios que divergem
entre si e limitando o alcance das normas legais que péem em questdo a concepgao
do que é ser mulher para o entendimento juridico, demonstrando a subjetividade da

qualificadora feminicidio.

4 INTERPRETACAO DA LEI PENAL A LUZ DOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE,
TAXATIVIDADE E RESERVA LEGAL

O direito penal depende do Estado como a Unica fonte de producdo, de
maneira que o meio de tornar real sua vontade € por intermédio da lei, expondo no
art, 22, |, da Constituicdo Federal, que compete a Unido versar legislativamente em
matéria de direito penal, no qual o faz mediante a representatividade do povo e por
sua vez todo o poder emana do povo, no qual o exercem por intermédio dos
representantes eleitos nos termos da Constituicdo®.

Apesar de ser detentor do direito de legislar, o Estado ndo pode violar os

principios fundamentais do direito penal do Estado social e democrético de direito, que

4 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo. (BRASIL, 1988)
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integram a Constituicdo Federal e versam sobre os limites do poder punitivo estatal,
cujo o objetivo € orientar o legislador em matéria penal, para a ado¢cédo de um sistema
de controle penal voltado para os direitos humanos, inspirado em um direito minimo e
garantista, no qual deve ter o carater de ultima ratio e assegurada a exclusdo da
arbitrariedade e excesso punitivo. (BITENCOURT, 2015, p. 49-50)

“Todos esses principios s&o garantias do cidadao perante o poder punitivo
estatal e estdo amparados ja no preambulo da nossa Carta Magna, onde
encontramos a proclamacéo de principios como a liberdade, igualdade e
justica, que inspiram todo o nosso sistema normativo, como fonte
interpretativa e de integracdo das normas constitucionais, orientador das
diretrizes politicas, filosdficas e, inclusive, ideoldgicas da Constituicdo, que,
como consequéncia, também s&o orientativas para a interpretacdo das
normas insfraconstitucionais em matéria penal”. (BITENCOURT, 2015. p. 49)

Dentre os principios limitadores do poder punitivo estatal, € imprescindivel
analisar os principios da legalidade, da reserva legal e da taxatividade para
compreender se ha possibilidade de aplicabilidade da lei do feminicidio nos casos que
envolvem mulheres transexuais. Assim, o principio da legalidade versa sobre a
necessidade de existéncia de tipificacdo penal para que qualquer fato seja
considerado crime®, ndo podendo nenhuma sancgédo ser aplicada sem que exista lei
prévia que verse precisamente e claramente sobre a criminalidade do ocorrido.
(BITENCOURT, 2015, p. 51)

A existéncia normativa € o meio garantidor de seguranca juridica ao cidadao,
gue necessita do tipo penal incriminador que definam as condutas punitivas, sob pena
de sancdao. O principio da legalidade possui quatro fun¢des fundamentais, quais sejam
a vedacéo da retroatividade da lei penal, vedacéo da criacdo de leis e sancdes pelos
costumes, vedacdo do uso de analogia para tipificar crimes e vedacdo de
incriminacdes infundadas e vagas. (GRECO, 2016, p. 146-147)

No que concerne ao principio de reserva legal, este versa sobre a
imprescindibilidade de que determinadas matérias devem ser reguladas por meio de

lei formal, em consonancia com as previsdes constitucionais a respeito.

5 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal; [...]
(BRASIL, 1988)
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Por fim, o principio da taxatividade estabelece que o julgador deve interpretar
e aplica a norma penal nos limites estritos em que foi formulada, para evitar qualquer
eventual abuso judicial, sendo considerada uma fung&o garantista a quem vincula o
juiz & autolimitacdo de seu poder punitivo-judiciario (GRECO, 2016, p. 148).

Ante 0 exposto acerca dos principios anteriormente explanados, fica
demonstrada a importancia da atencéo do legislador no momento de elaboracéo da
lei penal, a fim de evitar 0 uso de expressdes vagas, equivocas ou ambiguas, sob o
risco de comprometer o objetivo final e alcance da norma. Ainda, a ambiguidade e
obscuridade da lei pode contrariar as funcdes da divisdo dos poderes, resultando da
arbitrariedade do poder judiciario ao realizar a interpretacdo conforme achar adequado
e invadir a esfera legislativa. (BITENCOURT, 2015, p. 51)

Na verdade, uma técnica legislativa correta e adequada ao principio da
legalidade deveréa evitar ambos os extremos, quais sejam, tanto a proibi¢ao
total da utilizacdo de conceitos normativos gerais como o exagerado uso
dessas clausulas gerais valorativas, que ndo descrevem com precisdo as
condutas proibidas. Sugere-se que se busque um meio-termo eu permita a
protecdo dos bens juridicos relevantes contra aquelas condutas tidas como
gravemente censuraveis, de um lado,e o uso equilibrado das ditas clausulas
gerais valorativas, de outro lado, possibilidade, assim, a abertura do Direito
Penal & compreens@o e regulacdo da realidade dindmica da vida em
sociedade (BITENCOURT, 2015, p. 52)

Apesar da normal ideal ser a isenta de ambiguidade, imperfeicdo e
obscuridade, nem sempre o legislador consegue expressar com clareza e objetividade
o verdadeiro sentido e o alcance preciso da lei, considerando toda a questéo politico-

social e o contexto juridico que esté inserida.

N&o ha norma suficientemente clara que prescinda da interpretacao e que a
conclusdo sobre a clareza de determinado enunciado normativo € resultado
do préprio processo interpretativo. Assim, para decidir se determinado texto
é claro ou obscuro, bem como para decidir se determinada controvérsia é
contemplada ou ndo por certa norma, € imprescindivel, evidentemente, uma
operacao intelectual. Pois bem, o0 nome dessa operacéo € justamente o que
se conhece por interpretacdo. (PEIXINHO, 2003 apud GRECO, 2016, p. 83)

Ent&o, ocorre de o aplicador do direito interpretar a norma para encontrar 0
melhor significado dentro dos limites constitucionais e penais. A interpretacdo nao
pode desvincular-se do ordenamento juridico e do contexto histérico-cultural no qual
esta inserida. Para atingir a finalidade legal, a questéo interpretativa se dara por alguns

métodos ou processos, podendo qualquer processo de hermenéutica competente ser
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aplicado no ambito do direito penal, podendo ir até aonde a legitima interpretacao os
conduza, desde que dentro dos limites do principio da legalidade (BITENCOURT,
2015).

Dente as espécies de interpretacdo, a primeira abordagem é subdivida em
interpretacdo objetiva, no qual busca-se descobrir a vontade da lei, e a interpretacéo
subjetiva, que busca compreender a vontade do legislador. Os métodos interpretativos
podem ser distinguidos ainda quanto ao sujeito de que emana, podendo ser auténtica,
quando é realizada pelo préprio corpo do texto legal, seja no momento de elaboragéo
legislativa (contextual) ou depois da edicdo da lei (posterior); doutrinaria, quando
realizada por estudiosos do Direito, conforme opinides pessoais e sem qualquer
obrigatoriedade na obediéncia; e judicial, feita pelos aplicadores do direito (GRECO,
2016, p. 83-85).

Quanto aos meios, a interpretacdo pode ser literal, que se limita a buscar o
verdadeiro sentido e alcance das palavras; teleologica, que busca alcancar a
finalidade da lei; sistémica, que analisa o sistema normativo em que a lei esta inserida,
ndo se limitando apenas a norma de forma isolada; histérica, buscando a origem da
lei, a vontade e necessidade de sua criacdo a época em que foi editada; e progressiva,
gue compreende a evolucado social para interpretar a lei conforme a realidade atual
(GRECO, 2016, p. 87-89).

Por fim, a interpretacdo quanto aos resultados pode ser declaratoria, no qual
o alcance normativo ndo € ampliado nem restringido, sendo apenas declarada a
vontade da lei; extensiva, quando existe a necessidade de ampliar a lei para
compreender a exata vontade, partindo do principio que o legislador falou menos do
que pretendia no momento de edicéo; e restritiva, quando o interprete reduz o alcance
da norma (GRECO, 2016, p. 89-90).

Ainda, em razao da sociedade constantemente evoluir e o direito nem sempre
conseguir acompanhar e se adaptar, é esperado que as normas nao prevejam todas
as situacdes que podem ocorrer na vida cotidiana, permitindo em algumas situacoes
a utilizacdo de recursos que amplie o alcance da norma penal com o objetivo de
abarcar todas as hipdteses ainda néo previstas expressamente na lei, sendo a
interpretacdo analdgica. Entretanto, a interpretacdo analdgica é vedada quando vier a
prejudicar o agente, prejudiquem o réu, em virtude dos principios de legalidade e da

reserva legal.
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Em matéria penal, por forca do principio de reserva, ndo € permitido, por
semelhanga, tipificar fatos que se localizes fora do raio de incidéncia da
norma, elevando-os a categoria de delitos. No que tange as normas
incriminadoras, as lacunas, porventura existentes, devem ser considerados
como expressdes da vontade negativa da lei. E, por isso, incabivel se torna o
processo analogico. Nestas hipéteses, portanto, ndo se promove a integracao
da norma ao caso por ela ndo abrangido. (LEIRIA, 1981 apud GRECO, 2016,
p. 95)

Nesse sentido, a analogia € dividida entre analogia in bonam partem, sendo
possivelmente cabivel e muitas vezes necessarias para a interpretagédo da lei penal,
haja vista que néo resulta no prejuizo do agente, e a analogia in malam partem, que
€ vedada no ordenamento juridico penal, em razdo de definir a tipificacdo penal ou
occidentalia delicti (qualificadora, causa especial de aumento de pena e agravante) a
uma situacao ndo comtemplada juridicamente, mas que apenas se assemelha a tipo
penal previamente existente (GRECO, 2016, p. 95-96).

De todo modo, a interpretacdo e aplicacdo das leis devem acompanhar o
desenvolvimento social e o reconhecimento conferido as minorias, sendo o combate

a violéncia de género na protecdo da mulher transexual o bem juridico a ser tutelado.

5 CONCLUSAO

Apesar dos avancos legais expostos na Lei do Feminicidio, o legislador foi
infeliz em substituir o termo “género” por “sexo feminino”, entretanto, a aplicagao da
lei ndo se restringe a subsuncao da norma ao fato, visto que o direito transcende a lei,
sendo passivel de interpretacdo, de valoracdo e da singularidade do caso concreto.
Entdo, a jurisdicdo esta passivel da aplicabilidade dos valores constitucionais,
permitindo ao magistrado que aplique o direito da sua época e justifique racionalmente
a adequacédo da norma a realidade axiolégica, ndo unicamente a vontade incerta da
lei, devendo utilizar o critério da valoragdo como subsidio a interpretacdo da norma,
mas sem ferir os principios da legalidade e da reserva legal.

Ante a existéncia legislativa que versa sobre o feminicidio como qualificadora
do homicidio, o alcance da norma deve ser visto a luz dos métodos interpretativos
existentes, tendo em vista a abrangéncia do termo “mulher” e a obscuridade na real
vontade do legislador no momento de elaboragéo da lei, que sem qualquer justificativa

alterou o termo “género” para “sexo feminino”, demonstrando auséncia de clareza
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acerca da condicdo de compreender os temos enquanto sindbnimos ou vontade de
restringir o alcance.

Mesmo o uso dos métodos interpretativos da norma deve ser realizado dentro
dos limites da legalidade, sem transpor o que esté assinalado na lei. Sendo assim, a
inadequacao do termo “sexo feminino” justificam que a lei a qualificadora deve ser
objeto de correcéo interpretativa, de modo que a readequacao da expressao nao se
constituiria perigo para a seguranca juridica, em face da realidade de violéncia de
género. Deixar de aplicar a lei do feminicidio a mulheres transexuais representaria
oposicao ao espirito do ordenamento juridico, ja que este prevé o dever de prevenir e
coibir a violéncia de género praticada contra todas as mulheres.

Com base no que foi anteriormente exposto acerca dos avancgos dos direitos
sociais do cidaddo por parte do Poder Judiciério, é indispensavel enxerga-lo como
meio de efetivacdo dos direitos fundamentais, preenchendo as lacunas deixadas pela
lei, que devem ser interpretadas de acordo com 0s anseios sociais.

Entdo, apesar do ativismo judicial ser severamente criticado em razédo da
possivel ofensa ao principio da separacdo dos poderes, existe a necessidade em
razdo da sociedade pés-moderna ser incapaz de lidar com as necessidades e
demandas que crescem rapidamente com a populacao, atrelada ao fato do Poder
Legislativo ser cercado de burocracia e o Poder Executivo ndo possuir suficiéncia
regulatéria. Diante do cenario exposto, o judiciario € constantemente levado a atender
as demandas com elevado grau de complexidade.

No que concerna identidade sexual dos transexuais, a auséncia normativa
qgue verse especificamente sobre essa classe minoritaria, leva os tribunais a se
portarem de modo a concretizarem o principio da dignidade da pessoa humana, sendo
intérpretes e aplicadores da lei. Entretanto, enquanto a aplicabilidade da Lei do
Feminicidio a mulheres transexuais ainda ndo € objeto de apreciacdo pelos tribunais,
para que seja firmada jurisprudéncia e andlise da vontade da lei, tendo em vista o
carater recente de sua criacdo, o Poder Legislativo permanece insistindo nos
conceitos ultrapassados ao aprovar normas que excluem ao invés de incluir e que néo
se adequam mais a diversidade sexual vivenciada em ambito mundial, demonstrando
0 conservadorismo que predomina o legislador.

Apesar dos avancos juridicos acerca da compreensao de que a condi¢cao de

ser mulher ndo esta ligada apenas ao sexo biologico e que sexo € resultado de uma
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construcdo social, as mulheres transexuais ainda néo tiveram seu direito efetivado
ante a violéncia de género, que deveria protege-la independentemente do sexo.

Contudo, incube ao intérprete fazer uso dos mecanismos de interpretacdo da
lei penal para dar as previsdes legais o alcance que efetivamente tém, como ja vem
ocorrendo em situacdes semelhantes, por consequéncia direta da auséncia normativa
e tratamento inadequado do Estado em exercer seu dever de protecado dos individuos
que, para todos os efeitos socais, pertencem ao género feminino.

Em grau comparativo, a Lei do Feminicidio surgiu a luz da Lei Maria da Penha,
com o intuito de garantir a protecdo legal a mulher, entdo ao utilizar o conceito de
género para definir a violéncia doméstica praticada contra a mulher, a Lei Maria da
Penha nao limite sua aplicacdo a condi¢do bioldgica, englobando a identidade de
género no alcance legal

Desta feita, ainda que protecédo da mulher transexual vitima de feminicidio ja
fosse entendimento jurisprudencial pacifico, se faz necessaria a revisdo da
qualificadora para que o termo adotado seja conforme a redacéo inicial, substituindo
“sexo feminino” por “género”, de maneira que sane as duvidas acerca do alcance da
lei e proteja as mulheres que sofrem em razdo de serem mulheres, por compreender

gue a norma deve ser aplicada a partir de uma perspectiva de género .
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ANEXO A — EMENDA DE REDACAO N° 01

EMENDA DE REDAGAO ;\[ 9 /{
i

Projeto de Lei n° 8.305 de 2014

2,

014, a seguinte

I

Dé-se ao inciso VI e ao § 2°- A do Projeto de Lei n® 8305, d
redacao:

Feminicidio Jb\ ML?,(] d{ WV

VI - contra a mulher por razéesm r[m/v\,\ (W% M)

§ 2° - A. Considera-se que ha razoes
envolve:

Sala de Sessbes, em 4 de margo de 2015

: |\

il
v

Fonte: Emenda de Redacao n° 01. Projeto de Lei n® 8.305 de 2014. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1305298&filename=ERD+
1/2015+%3D%3E+PL+8305/2014>. Acesso em 12 nov. 2018.



