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RESUMO

O presente trabalho visa o questionamento sobre a inconstitucionalidade do
feminicidio em virtude da auséncia em abranger as mulheres transexuais. O
presente artigo traz o conceito do transexualismo, perpassando por conquistas
concretizadas, discorrendo assim pelas garantias constitucionais e a evolucao dos
direitos adquiridos pelos transexuais. Analisando a legislacéo inserida ao Cadigo
Penal para inclusdo da qualificadora denominada de feminicidio, conceituando-a,
fazendo uma distingdo entre este e o femicidio, além de refutar quanto a
inconstitucionalidade desta lei frente a oposicéo ao principio da igualdade tutelada

na Constituicdo Federal. O que se defende neste trabalho é o direito que as
mulheres transexuais tém em figurar no polo passivo do feminicidio.

Palavras-chave: Transexual; Feminicidio; Inconstitucionalidade; Homicidio;
Direitos iguais; Mulheres.

ABSTRACT

The presentworkaimsatthequestioningabouttheunconstitutionalityoffe-
micideduetotheabsenceofcoveringtranssexualwomen. Thisarticlepresentsthecon-
ceptoftranssexualism, passingthrough concrete achievements, thusdiscussing-
theconstitutionalguaranteesandtheevolutionofrightsacquiredbytranssexuals.
Analyzingthelegislationinserted in the Criminal Codeto include thequalifiercalle-
dfeminicide, conceptualizing it, making a distinctionbetweenthisandfemicide, and
refute as totheunconstitutionalityofthislaw in oppositiontotheprincipleofequalitypro-
tected in the Federal Constitution. Whatisdefended in thisworkistherightthattrans-
sexualwomenhaveto figure in the passive pole offeminicide.

Keywords: Transsexual, Feminicide; Unconstitutionality; Murder; Equalrights;
Women.
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INTRODUCAO

O presente artigo trata de assunto de grande relevancia na atualidade: a
inconstitucionalidade da lei do feminicidio em relacédo aos direitos dos transexuais.
Dada a relevancia do bem juridico e demonstrando as razfes pelas quais o0s
transexuais possam e tém o direito de figurar no polo passivo do feminicidio,
trazendo disposta a explicacdo necessaria para defender a presente tese e

esclarecendo os institutos do transexual e do feminicidio.

O cerne da pesquisa nada mais € do que 0 questionamento ante a
inconstitucionalidade da Lei Federal de n° 13.104/2015, que alterou o artigo 121,
do Cddigo Penal, para que houvesse a inclusdo do termo “feminicidio”, como
qualificadora do crime de homicidio, entendido como a morte de mulher em razéo
da condicao do género feminino. Tal Lei distingue claramente a quem se pretende
proteger com esta qualificadora, ou seja, a mulher, indo em direcdo oposta com o
gue traz a Carta Magna em seu artigo 5°, que preza pela igualdade de todos, sem
distingdo de qualquer natureza. Para tanto foram analisadas posi¢6es doutrinarias

e decisdes jurisprudenciais.

A fim de se atingir os objetivos, esse artigo utilizou a pesquisa tedrico-dogmatica,
tendo em vista que foram abordados conceitos doutrindrios e jurisprudenciais

visando equacionar o problema apresentado.

As éareas de conhecimento abrangidas pela presente pesquisa apresentam
carater multidisciplinar, com incidéncia de investigacdes contidas entre ramos
diversos do Direito, como o Direito Penal, Direito Processual Penal, Direito

Constitucional e Direito Civil.

Assim, o primeiro capitulo trata sobe o transexualismo, dispondo seu conceito,
onde este trata da disforia de género que ndo corresponde ao sexo bioldgico,
perpassando sobre o registro civil e as garantias constitucionais ante a evolugao
do direito dos transexuais, trazendo as conquistas obtidas pelos transexuais ao

longo de anos.



O segundo capitulotrata de delinear o feminicidio, pautando seu conceitofrente a
pessoa tutelada pela agravante, ou seja, a mulher, além de discorrer sobre a Lei
Maria da Penha frente ao feminicidio. Este capitulo traz ainda a distincdo entre
feminicidio e femicidio. Finalizando, trata da inconstitucionalidade da Lei Federal
de n° 13.104/2015 que trouxe com a alteracdo no Cdédigo Penal a agravante do

feminicidio, se opondo ao artigo 5° da Constituicdo Federal.

O terceiro capitulo trata dos transexuais frente a Lei do feminicidio, discorre sobre
como € tratado o homicidio dos transexuais na legislacdo brasileira, além de
enfatizar a transfobia sofrida pelos transexuais. E ainda se questiona a
possibilidade dos transexuais figurarem como vitima do feminicidio, e a
divergéncia sobre o tema entre as correntes, perpassando pela constituicdo da
familia, fazendo um comparativo entre as mulheres e as transexuais mulheres.
Por fim, traz de maneira objetiva e demonstrativa os indicadores mediante
gréficos e tabelas de acordo com o abordado neste artigo para a apresentacao da

guantidade de homicidios no pais tendo como vitimas os transexuais.

1 CONCEITO DE TRANSEXUAL

A transexualidade estda muito além de uma questdo de aparéncia e orientacdo
sexual, como rotineiramente se pensa nao se trata de uma escolha, é uma
guestdo de identidade. Ndo se compara com auma doenca mental, nem é uma

perversdo sexual, muito menos uma doenca debilitante ou contagiosa.

O transexual rejeita sua prépria identidade sexual, rejeita a sua genética, e encon-
tra identificacdo psicologicamente com o0 género oposto, havendo uma confuséo
entre a identidade sexual fisica, “0 que a pessoa €” com a identidade sexual psi-

guica “o que ela pensa ser”, ocasionando, o desejo de reversdo sexual integral.

Ressalta-se que o transexual possui um conflito de identidade, carregando consi-
go um desejo de ser do sexo oposto. Varios estudiosos explicam as mais variadas
causas da transexualidade, alguns acreditam que o transexual sofre uma impreg-
nacdo hormonal no hipotalamo, pelo horménio contrario, nos ultimos dias de vida

fetal ou nas primeiras semanas de vida. Outros acreditam que pode aparecer a



partir da alteracdo no nimero ou na estrutura dos cromossomos sexuais, testiculo
fetal pouco funcionante, estresse inusitado na gestante, ingestdo de substancias
antiandrogénicas pela gestante na fase critica de estampagem cerebral, insensibi-
lidade dos tecidos aos horménios masculinos e fatores ambientais adversos, co-

mo a identificacdo da menina com a figura materna.

Ha uma grande discussdo com relacdo a consideracao do transexual como uma
doenca ou ndo. Mas de acordo com a classificacdo internacional de doencas,
versdo 10 (CID), o diagnostico de transexual (F64.0) em um adulto requer que

sejam satisfeitos trés (3) critérios:

e O desejo de viver e ser aceito como membro do sexo oposto, normalmente
acompanhado pelo desejo de fazer com que o0 corpo seja 0 mais
congruente possivel com o sexo preferido, através de cirurgia e tratamento
hormonal.

e Que este desejo esteja presente persistentemente por pelo menos dois (2)
anos.

e Que o transtorno ndo seja sintoma de nenhum transtorno mental ou

abnormalidade cromossomica.

Ainda ndo ha que se falar ao certo em uma causa concreta para 0
transexualismo,jd que existem variosestudos a respeito, mas nenhum chega a
conclusdo que este seria um caso de transtorno mental, pelo contrario ha que se

falar em uma condi¢&o neuroldgica.

Existem estudos que revelam que os transexuais femininos tém a estrutura da
massa encefélica branca semelhante a dos homens bioldgicos, mesmo antes de
comegar qualquer tratamento hormonal. Outro estudo demonstra ainda que o

transexualismo possa estar ligado a um componente genético.

Portanto, uma pessoa nédo se cura do transexualismo com tratamento psicolégico.
Os transexuais necessitam de tratamento cirdrgico e hormonal para que isso
possa vir a transmitir para eles um bem-estar consigo mesmo, além de conseguir
ter um melhor convivio social. Nao é de se descartar o tratamento psicolégico,

este é sim de suma importancia para a evolucdo dos transexuais, para que eles



possam entender as mudancas e enfrentar os desafios de suas transformacgdes

diante da sociedade.

Diante disso ndo obsta possibilidades de se confundir transexual com travesti, ja
gue o travestiveste roupas e acessorios associados ao sexo oposto, vivem parte
do dia ou até mesmo o dia a dia como sendo do sexo oposto, muitas mudam seus
nomes, corte de cabelo, modos e trejeitos, timbre de voz de acordo, algumas
chegam a usar horménios, realizar cirurgias plasticas, como o silicone nas mamas
e nadegas. Mas como geralmente ndo hd o desconforto com seu sexo de

nascimento nao costumam fazer a cirurgia de redesignacao.

Ja o transexual é a disforia de género que nao corresponde ao sexo bioldgico, ou
seja, 0 homem, com o0s 6rgdos sexuais masculinos, sente-se uma mulher, como

se fosse uma mulher no corpo de um homem.

Por esse motivo esta inconformidade pode causar um sofrimento em viver com a
genitalia que ndo se adéqua ao seu sentimento de pertencer, buscando assim a

mudanca de sexo e procuram pela cirurgia sexual (redesignacao sexual).

1.1 O REGISTRO CIVIL

Para os transexuais 0 nome ndo € s6 um mero acessoOrio mais uma parte
importantissima para a apresentacdo perante a sociedade, parte indispensavel

para compor sua personalidade.

A interpretacdo conjugada dos artigos 55 e 58 da Lei n. 6.015/73 confere
amparo legal para que o transexual operado obtenha autorizacéo judicial para a
alteracdo de seu prenome, substituindo-o por apelido publico e notério pelo qual

€ conhecido no meio em que vive.

Ja no Cadigo Civil de 2002, estadisposta a protecdo do direito que toda pessoa
tem direito ao nome, compreendidos em prenome e sobrenome, concretizando

assim o que traz no artigo 1° da Carta magna.



O artigo 1°, que inaugura a Constituicdo Federal de 88, traz no rol extensivo de
seu artigo, mais precisamente no inciso lll, um dos fundamentos do Estado
democratico de direito, que seria o tdo famoso, principio da dignidade da pessoa
humana, para exemplificar seu contexto, é necessario trazer a baila a ideia
adotada por Gilmar Mendes, que expbem:
Seguem juntos no tempo o reconhecimento da Constituicio como norma
suprema do ordenamento juridico e a percep¢do de que os valores mais
caros da existéncia humana merecem estar resguardados em
documento juridico com forca vinculativa méxima, ilesa as maiorias

ocasionais formadas no calor de momentos adversos ao respeito devido
ao homem. (Mendes, 2008, pg.231.)

Ou ainda, como expde brilhantemente José Afonso da Silva, na obra “A dignidade

da pessoa humana como valor supremo da democracia”, que formaliza:
O valor da dignidade da pessoa humana resultante do traco distintivo do
ser humano, dotado de razdo e consciéncia, embora tenha suas raizes
no pensamento classico, vincula-se a tradicdo bimilenar do pensamento
cristdo, ao enfatizar cada Homem relacionado com um Deus que
também é pessoa. Dessa verdade teoldgica, que identifica o homem a
imagem e semelhanca do Criador, derivam sua eminente dignidade e
grandeza, bem como seu lugar na histéria e na sociedade. Por isso, a
dignidade da pessoa humana ndo é, no ambito do Direito, sé o ser
humano é o centro de imputacdo juridica, valor supremo da ordem
juridica. (Silva, 1998, pg.89.)

Logo, o principio que resguarda a democracia e € a base constitucional dos

demais, tem por objetivo principal, garantir, o minimo a subsisténcia, seja

biolégica, seja intelectual do individuo que se vincula a ele.

Apoés enfrentar o processo transexualizador, ou seja, o tdo falado, processo de
transformacao fisica, com a mudanga de sexo, 0s transexuais estdo enfrentando
outra etapa, a alteracdo do nhome em seu registro civil, como nédo h&a no Brasil uma
legislacao para tal modificacéo, resta ao transexual pleitear a alteracao do registro

civil judicialmente.

Alguns juizes permitem a mudanca do prenome do individuo, com fundamento
nos principios da intimidade, bem como, privacidade, para evitar principalmente
0 constrangimento a pessoa. Outras decisdes, por sua vez, ndo acatam o
pedido, negando-o0 em sua totalidade, tendo por base estritamente no critério

biolégico.



Ha também decisdes que, além da alteracdo do prenome, determinam que a
mesma seja feita com a ressalva da condicdo transexual do individuo, ndo alte-
rando o0 sexo presente no registro. Finalmente, ha decisbes que ndo s6 permi-

tem a mudanca do prenome como a do sexo no registro civil.

Segundo a Ministra Nancy Andrighi, que disp&e no site do STJ, quando se inici-
ou a obrigatoriedade do registro civil, a distincdo entre os dois sexos era feita
baseada na conformacéo da genitalia. Atualmente é notavel a existéncia, de dis-
tintos fatores que identificam e influenciam na identificacdo do sexo, sendo tais
condicdes, tanto bioldgicas, culturais, influenciada pelo meio familiar e psicologi-

ca, merecem destacamento.

Ressalta-se que se o Estado consente com a possibilidade de realizar-se cirur-
gia de transgenitalizacdo, logo deve também prover 0s meios necessarios para
gue o individuo tenha uma vida digna e, por conseguinte, seja identificado juridi-

ca e civilmente tal como se apresenta perante a sociedade.

1.2 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E A EVOULUCAO DO DIREITO DOS
TRANSEXUAIS

Partindo do ponto dos principios constitucionais, elencados, por meio do artigo 5°
da Constituicdo Federal, cuja nomenclatura do Titulo Il, se apresenta como “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”, trazendo assim, no corpo do artigo 5°, de
forma clara, a frase que marca diversas brigas sociais, entre diferentes classes
sociais brasileiras, “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer

natureza” (Brasil, 88).

Diante disso pode-se dizer que a Constituicdo Federal de 1988 é garantidora de
direitos e o ser humano é o seu objeto de protecdo, sendo o Estado o meio pelo
gual se efetiva esses direitos, sendo assim o direito fundamental ao tratamento
igualitario prevé que todos os cidaddos tém os mesmos direitos.Segundo
Alexandre de Moraes:
O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois
planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio Poder

Executivo, na edigdo, respectivamente, de leis, atos normativos e
medidas provisorias, impedindo que possam criar tratamentos



abusivamente diferenciados a pessoas que se encontram em situagcéo
idéntica. Em outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete, basicamente,
a autoridade publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira
igualitaria, sem estabelecimento de diferenciacdes em razdo de sexo,
religido, convicgbes filosoficas ou politicas, raca e classe social.
(MORAES, 2002, pg. 65).

Ressalto que o principio da igualdade deve ser aplicado sem distingdo alguma,
muito menos com distingcdo de género.Entretanto, a identidade de género pode
ser mais complexa quando envolver os transexuais, que ndo bastara apenas a
troca da roupagem, mais a readequacao sexual, a alteracdo de prenome, bem

como os documentos.

Para Tereza Rodrigues Vieira:

O transexual se considera membro do sexo oposto, entalhado com o
aparelho sexual errado, o qual quer ardentemente erradicar. O transexu-
al masculino tem ego corporal e psiquico femininos. O transexual femini-
no é, evidentemente, o contrario.(VIREIRA, 2008, pg. 221).

E com base no descontentamento do género com o sexo biolégico que os
transexuais tém o direito de exercer a liberdade da mudanca do género nos
registros legais, bem como a alteracdo do prenome, partindo deste principio
constitucional, nota-se que é colocada em questdo a luta dos transexuais em
relacdo as suas garantias individuais, uma delas € a cirurgia de alteracdo de sexo

e a alteracao do prenome.

Foi observado, tantona alteragdo do prenome como na cirurgia de alteragdo do
sexo, que a figura do transexual sofreu inUmeras "perseguicfes sociais”, nesta
linha observam-se inclusive, que foi levantado conceitos sobre alteracdo do sexo

gue repercutiram no mundo juridico.

Sendo assim os Orgdos Superiores, entenderam que a cirurgia de alteracdo de
sexo na esfera penal, nao tipificaria o crime do artigo 129, § 2°, Il do Cddigo
Penal, uma vez que o procedimento cirargico tem por fimproporcionar bem-estar e
aceitacao para aquele individuo que por circunstancias alheias a sua vontadese
sente especificamente em um corpo que nao € adverso ao que deveria ser em
sua ideologia, logo, ndo hé fato tipico que ligue a conduta a algum ato danoso,
nem ao menos resquicios de culpabilidade, uma vez que foi especificamente da

vontade do individuo que por sua vez é combinado a anos e mais anos de



tratamentos, seja por medicamentos ou outros, para que no final de toda
caminhada, seja feito um procedimento cirdrgico que envolve toda a equipe
médica, e também uma equipe que ird cuidar da psique do individuo a fim de que

ele chegue ao fim esperado.

Nesse sentido, também decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no

sentido a preservagdo do principio constitucional da dignidade da pessoa

humana, como se expde:
APELACAO CIVEL. ACAO DE RETIFICAGAO DE REGISTRO CIVIL DE
NASCIMENTO. MUDANCA DE SEXO. TRANSGENERO. Quando esta
comprovado que a retificacdo do registro de nascimento ndo trara
qualquer prejuizo a sociedade e, sobretudo, garante a dignidade da
pessoa humana daquele que a pleiteia, cumpre a procedéncia do pedido.
A identificacdo de género ndo estd vinculada aos érgdos genitais, mas,
sim, a identificacdo psiquica do ser humano. Precedentes desta Camara.
PEDIDO DO MP PARA INDICACAO DE INCIDENTE DE

UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA. PEDIDO INDEFERIDO.
DERAM PROVIMENTO AO APELO.

(TJ-RS - AC: 70065099772 RS, Relator: ALZIR FELIPPE SCHMITZ,

Data de Julgamento: 16/07/2015, Oitava Camara Civel, Data de

Publicacéo: Diario da Justica do dia 22/07/2015)
Contudo, antes de vencer as barreiras da cirurgia de alteracdo de sexo, como se
verifica na jurisprudéncia acima, era necessaria alteracdo do nome em registro de
nascimento, porém, a Lei 6.015/73, disciplinou em seu artigo 58, de forma direta
gue o prenome seria definitivo, mas, se admitiria a substituicdo por um apelido
publico e notério, (Brasil, 1973).Atualmente segundo o0 grande numero de
jurisprudéncias, que se encontram, a fim de resguardar o principio disciplinado no
artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal, a fim de garantir a Dignidade Da Pessoa
Humana, ou a igualdade perante a lei, prevista no artigo 5° da mesma
Constituicdo, se entendeu com a possibiidade de alteragdo do prenome,
beneficiar o individuo que se sente constrangido em sua “psique”, por causa do
nome adotado por seu género biolégico, como podemos contemplar no
posicionamento de Patricia da Cunha Gurgel, em seu Artigo: - “A mudanca de
nome e sexo do transexual e os seus reflexos na Lei de Registros Publicos (Lei n®
6.015/73)”, ao citar o posicionamento de Maria Berenice Dias, que citou:

Para a jurista Maria Berenice Dias (2006, p. 120), a sexualidade humana

€ plurivetorial; ndo diz respeito apenas ao aspecto biol6gico

(instrumental), mas a aspectos somaticos, psicolégicos e sociais, sendo
papel do direito abarcar o aspecto plural do ser humano, nestes termos:
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"(...) Como os fatos acabam se impondo ao Direito, a rigidez do registro
identificatério da identidade sexual ndo pode deixar de curvar-se a
pluralidade psicossomatica do ser humano".

Berenice Dias (2006, p.124) completa: "A inadequacdo do nome ao
registro gera um desajuste psicologico, afronta ao comando
constitucional, revelando severa violacao aos direitos humanos. (Gurgel,
2009, pg. 02)

Portanto, observamos que com o avanco social, das ideologias de género, e por
gue ndo dos conceitos constitucionais, sobre a homoafetividade, ou até mesmo a
transexualidade, o direito a alteracdo do prenome ou alteracdo do sexo, tem se
tornado grandes marcos da jurisprudéncia brasileira, evidentemente que existe
ainda doutrinadores contrarios a essa pratica, observando que alterar o prenome
ou a genitalia ndo constitui alteragcéo bioldgica, logo, 0 mesmo possui o status que
sempre carregara, relativo a sua sexualidade bioldgica e ndo a sua sexualidade
mental. Porém gracas ao principio da dignidade da pessoa humana, o
transexualismo tem rompido barreiras sobre ideias de grandes juristas, dentre os
guais se destacam a desembargadora aposentada do Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul. Maria Berenice Dias, entre outros nomes do Direito brasileiro.

Por fim, até a conquista da alteracdo do prenome, ou a mudanca de alteracdo de
sexo, ndo havia, qualquer direito positivado, observando que as primeiras
conquistas vieram através de um posicionamento jurisprudencial, como por
exemplo, a unido estavel entre homoafetivos, ou a alteracdo do prenome, a
adocao e poér fim a mudanca de sexo, que € um marco nas conquistas dos

transexuais

2 FEMINICIDIO

Os constantes casos de violéncia contra o sexo feminino no mundo, principalmen-
te no Brasil, por ser um dos Paises que mais matam mulheres, permitem consta-
tar, sem sombras de duvidas, que independentemente de idade, cor da pele, sta-
tus social, casadas ou solteiras, milhares de mulheres sdo vitimas de violéncia de

género.
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Isso nos faz voltar no tempo, nos remetendo ao retrocesso e ao instinto de domi-
nacdo dos homens, ainda levam as mulheres a serem vitimas de violéncia apenas
pelo fato de serem mulheres. Essa violéncia pode ser praticada psicologicamente,
fisicamente, verbalmente, economicamente, patrimonial e chegando até ao femi-

nicidio, este ultimo como resultante fatal da morte violenta de mulheres.

O termo feminicidio é usado para a identificacdo do crime de homicidio praticado
contra mulheres, pelas “razdes da condicdo de sexo feminino”, que seriam os
crimes de homicidio praticados contra mulheres pelo simples fato de serem

mulheres.

Vale ressaltar que anteriormente, o crime de feminicidio era tratado como um
homicidio comum, sendo aplicado apenas o artigo 121 do Cédigo Penal
Brasileiro, contudo, com a evolucdo social e 0 aumento nos casos de praticas
criminosas envolvendo a mulher como vitima, observou-se a necessidade
Legislativa de criar uma tipificacdo propria, a fim de coibir essa pratica, como
assim assegura Guilherme de Souza Nucci:
(...) pelo titulo inserido pelo préprio legislador, feminicidio, trata-se da
eliminacdo da vida da mulher, que sempre foi tutelada pelo Direito Penal,
na forma do homicidio. Em verdade, ndo significa o termo “homicidio”
apenas eliminar a vida do homem, mas do ser humano, vivente no Planeta
Terra. Porém, diversas normas foram editadas ao longo do tempo, com o
exclusivo objetivo de conferir maior protecdo a mulher, em face da nitida
opressao enfrentada quando em convivio com alguém do sexo masculino,
como regra. Culturalmente, em vérias partes do mundo, a mulher é
inferiorizada sob diversos prismas. Pior ainda, quando é violentada e até

mesmo morta, em razao de costumes, tradicbes ou regras questionaveis
sob a aura dos direitos humanos fundamentais.(NUCCI, 2016, pg. 604)

A nova redacao dada pela Lei 13.104/2015 ao art. 121 foi incluido o inciso VI em
seu § 2°, versando sob a qualificadora para o crime de homicidio, o feminicidio,
também foi acrescentado ao § 2°-A, que tras em seu texto as circunstancias
gualificadoras do feminicidio no crime de homicidio, e também o 8§ 7° do mesmo
artigo, que trata das causas de aumento de pena nos casos de feminicidio. Tal Lei
também provocou alteracbes na Lei 8.072.1990 (Lei dos Crimes Hediondos)

incluindo o feminicidio em seu rol taxativo.
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N&o obsta davidas de que as alteracbes advindas pela Lei 13.104/2015 ao
Caodigo Penal Brasileiro trouxeram controvérsias sobre sua constitucionalidade,
onde tal lei demonstra que o homicidio contra uma mulher é mais gravoso do
gue o cometido contra um homem, passando a tratar as mulheres de forma
desigual,contrariando expressamente o que preceitua o art. 5°, caput da CF/88,

guanto ao principio da igualdade.

2.1 FEMINICIDIO E A LEI MARIA DA PENHA

A Lei 11.340 de 2006, popularmente intitulada como “Lei Maria da Penha”, foi
criada pelo Estado a fim de assegurar uma assisténcia maior ao seio familiar,

criou mecanismos proprios, para coibir a violéncia no @mbito de suas relacdes.

Entretanto segundo expde o proprio artigo primeiro da Lei Maria da Penha, o
dispositivo € bem mais abrangente, uma vez que cria mecanismos para a
protecdo ante todas as formas de violéncia contra a mulher, nesta linha, observa-
se que nao ha a necessidade da natureza juridica do Artigo 121 do Cédigo Penal,
ou seja, matar alguém, constatada a simples violéncia fisica, psicologica, sexual,

patrimonial ou moral a figura da vitima, j4 esta amparada pela lei Maria da Penha.

Cabe analisar que a maior diferenca entre o dispositivo da Lei Maria da Penha e o
feminicidio, esta simplesmente atrelado ao fato da natureza juridica do tipo
penalizador, bem como, na abrangéncia do dispositivo legal, uma vez que
podemos observar de maneira translicida que para a configuracdo do crime de
feminicidio, além do fato tipico, da conduta antijuridica e da culpabilidade, que
constitui o crime, € necessario que o fato criminoso tenha atingido,
potencialmente, o seu fim, neste caso a natureza juridica do Art. 121, 82° VI do
CP, ou seja, matar alguém, se qualificando por razao da condicdo do sexo

feminino.

Doutro modo, para simples amparo da Lei Maria da Penha e as medidas
projetivas a elas consolidadas, como formas de coercao a violéncia doméstica,
nao é necessario chegar a morte da vitima, muito menos ser daquele contexto

familiar, ou seja, pode se configurar a violéncia contra mulher, a partir do
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momento queha uma agressao contra o ser biolégico do sexo feminino, seja essa,

verbal, fisica, sexual, patrimonial ou psicoldgica.

Observa-se ainda que por via de regra, a Lei Maria da Penha e o feminicidio ndo
se aplicam a figura do ser biolégico masculino, logo, ndo ha de se falar violéncia
doméstica, se o0 polo passivo for homem, homossexual ou travesti. Segundo o
Art.2° da Lei 11.340 de 2006, estardo diante da abrangéncia da Lei Maria da

Penha, uma vez que o dispositivo aponta:

“Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia,
orientagdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido,
goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe
asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia,
preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual e social. ” (BRASIL, 2006)
Por fim, h4 uma severa divergéncia sobre a aplicacdo ou néo, tanto da Lei Maria
da Penha, como da qualificadora do feminicidio, uma vez que uma corrente
doutrinaria defende a ideologia de género sobre o género bioldgico, e a segunda
corrente, a ideia de que independentemente da ideologia de género, ndo se

aplicara ao determinado dispositivo legal, por conta de sua natureza bioldgica.

2.2 FEMINICIDIO E FEMICIDIO

Sao usados geralmente como sindnimos para definir a morte intencional de uma
mulher por razdo de género. N&o existe uma definicAo consensual desses
conceitos, seu alcance, seu conteudo e suas implicacfes séo, ainda, objetos de
amplos debates, tanto tedrico quanto de movimentos ativistas de mulheres e
feminista, como na acdo politica e nos processos legislativos nacionais.A
interpretacédo do termo depende do enfoque pelo qual se examina, e a disciplina

gue aborda.

O Femicidio é o homicidio praticado contra mulheres, ndo baseado em género,
ou seja, nao esta relacionada a sua (condicdo de sexo feminino), apenas se

cometeu um homicidio contra uma pessoa do sexo feminino.

J& o feminicidio trata-se de uma qualificadora para o crime de homicidio contra

as mulheres é praticado “por razdées da condicdo de sexo feminino”, ressalta-se
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gue o feminicidio também figura no rol dos crimes hediondos, pois o art. 2° da
Lei 13.104/15 alterou o artigo 1° da Lei 8.072/90 (lei dos crimes hediondos) para
inclui-lo no rol taxativo expresso no inciso VI, do § 2°, do art. 121 do CP.

Portanto enquanto o femicidio € a denominacdo dada para um homicidio
praticado contra mulheres por qualquer razdo que néo inclua violéncia doméstica
e familiar ou menosprezo ou discriminacdo a condigcdo de mulher, o feminicidio
trata-se de denominacédo para o homicidio praticado contra mulheres por sua

condicao, ou seja, por razdo da condi¢cao de sexo feminino.

2.3 A INCONSTITUCIONALIDADE DO FEMINICIDIO

A Constituicdo Federal preceitua um tratamento igualitario tentando igualar os
desiguais, no inciso | do artigo 5° descreve que: “I| — homens e mulheres s&o
iguais em direito e obrigagdes nos termos desta Constituigdo” estabelecendo
entdo a igualdade de géneros. Com a Lei do a introducdo da agravante do
feminicidio ao artigo 121 do Cdédigo Penal, as mulheres passam a receber um
tratamento diferenciado em relacdo aos homens, indo em confronto com o

principio da isonomia que preza a Constituicado.

Sendo assim as mulheres passam a possuir uma protecdo diferenciada em
relacdo aos outros géneros. Desta forma o feminicidio possui uma caracteristica
patriarcal protegendo de forma desigual, ou seja, as mulheres tendo uma
protecdo maior em relacdo ao homem. Desta forma a Constituicdo com o inciso |
do artigo 5° tem o intuito de evitar o tratamento desigual partindo do pressuposto
gue todos sao iguais perante a leiimpedindo que os legisladores em face de uma
igualdade na lei criem leis que veiculem dispositivos e normas violadoras do

principio da igualdade.

Desta forma, Alexandre de Moraes, descreve que o Principio da Igualdade

consagrado pela Constituicdo Federal atua em dois planos distintos, sendo eles:

De uma parte, diante do legislador ou do préprio executivo, na edicao,
respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias,
impedindo que eles possam criar tratamentos abusivamente
diferenciados a pessoas que se encontram em situacdes idénticas. Em
outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, autoridade
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publica, de aplicar a lei e os atos normativos de maneira igualitaria, sem
estabelecimento de diferenciagbes em raz8o do sexo, religido,
convicgdes filosoficas ou politicas, raga, classe social. (MORAES, 2013,
pg. 181).

N&o obsta davidas que a mulher é a maior vitima no Brasil, suportando todos os
tipos de violéncia até se resultar em morte, ou seja, feminicidio sendo mortas

principalmente pelos seus companheiros no ambito de seus lares.

Ressalta-se que o0s crimes cometidos contra todos os géneros quando
gualificados, passam a ser hediondo, tendo como pena restritiva de liberdade de
12 a 30 anos, tornando assim desnecessaria a criacao desta qualificadora, ja que
as qualificadoras ja existentes davam o amparo legal suficiente e igualitario para

todos inclusive as mulheres.

A inconstitucionalidade é clara diante da isonomia prezada pela constituicdo além
de ser injustificavel a criacdo de uma lei que visa a protecdo maior da vida de uma
mulher, O intuito da criacdo do principio da isonomia seria garantir a igualdade de

todos independente de géneros, cor, raca, religido dentre outros.

O principio constitucional da Isonomia deve ser entendido sob dois aspectos:
igualdade no processo de criacdo de uma lei, de forma a evitar que se criem
privilégios a um determinado grupo ou classe de pessoas, e 0 tratamento
isonémico perante a lei, ou seja, a lei deve ser aplicada, igualmente, a todos. De
acordo com Alexandre de Moraes:
O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em
dois planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao
proprio executivo, na edi¢do, respectivamente, de leis, atos
normativos e medidas provisorias, impedindo que possam criar
tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que
encontram-se em situagdes idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica,
de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem
estabelecimento de diferenciacdes em razdo de sexo, religido,

convicces filosdéficas ou politicas, raca, classe social. (MORAES,
2003, pg.51).

A Lei 13.104/2015 foi criada com 0 objetivo de coibir os crimes contra as pessoas
do sexo femininotrazendo para o artigo 121 do Codigo Penal uma agravante em
relacdo ao homicidio de mulheres. Apesar desta lei abordar de um bem juridico
comum a todas as pessoas, ou seja, a vida humana, a lei esta tratando de forma

desigual, valorizando mais a vida das mulheres do que qualquer outro género.
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Contudo a Constituicdo Federal veda o tratamento desigual transfigurando a lei

do Feminicidio como sendo evidentemente inconstitucional.

3 O TRANSEXUAL E O FEMINICIDIO

A triste realidade do Brasil é que este é o Pais que mais registra assassinatos de
transexuais em relacao aos outros Paises. Os dados e graficos que farédo parte do
topico 3.2 deste artigo mostrara de forma mais clara e ilustrativa a infeliz realidade

gue assola o Pais, apesar de ndo ser uma novidade para muitos.

Os assassinados cometidos contra o0s transexuais sdo tratados de forma
generalizada como homicidio comum, ou seja, 0s transexuais que se identificam e
até passam pelo processo cirargico além da mudanca do registro civil e se
consideram ser do sexo feminino, mas ndo sédo abrangidos pela agravante do

feminicidio.

As agressdes e assassinatos sofridos pelos transexuais e travestis apresentam
algo em habitual: a impunidade.O sofrimento das familias que perdem um parente
transexual ndo se mensura diante da falta de legislacdo especifica ou mais
abrangente para a obtencéo de éxito na investigacao e punicao de tais casos. Os
autores dos assassinatos que tem como vitimas os transexuais sdo indiciados
pelo crime de homicidio, podendo ser agravado de acordo como ocorreu 0 ato em
si, ou seja, por motivo torpe ou futil, podendo também ser qualificado pelo meio

empregado na execucédo, além da impossibilidade de defesa da vitima.

O alto indice de violéncia de transexuais no Brasil se da principalmente pelo fato
da transfobiaque se refere ao ato de aversao ou discriminagcao contra as pessoas

transexuais, travestis ou Transgéneros, em relacao a sua “identidade de género”.

Os transexuais também podem sofrer homofobia e o0s homossexuais em
contrapartida sofrerem transfobia por parte de pessoas que incorretamente néo

sabe distinguir homossexuais de transexuais.

Ressalto que a transfobia e a homofobia ndo possuem tipificacdo no ordenamento
juridico brasileiro.O poder judiciario supre a omisséo da lei através de outras leis

vigentes, mas de certo modo a justica ndo tem como punir a transfobia, ja que
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ninguém pode sofrer condenagdo sem uma lei que tipifique tal acdo, diante do

artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal.

3.1 O TRANSEXUAL NO POLO PASSIVO DO FEMINICIDIO

No mundo a evolucgédo é visivel diante de tanta coisa nova que surge a cada dia, a
medicina, os meios de transporte, as tecnologias, dentre outros estao evoluindo
gracas ao ser humano que busca pela evolugdo. Na sociedade em geral essa

evolugcdo caminha a passos morosos no que diz respeito aos transexuais.

Outro ponto a se ressaltar € a evolucdo da familia. A constituicdo de familias
diferentes das tradicionais também estdo evoluindo, e nada mais coerente que a
mente da sociedade evoluir de maneira a encarar a realidade de forma mais
branda, além da justica também acompanhar essa evolu¢do criando novas leis no
intuito de adequacdo, assim como ElizabethZambrano discorre sobre tal
enfrentamento:
A emergéncia de familias constituidas por pais/mdes homossexuais,
travestis e transexuais no campo social torna obrigatério o enfrentamento
de novas demandas e a desconstru¢do de velhas certezas, tanto para a
antropologia quanto para a psicologia/psicanalise e para o direito. As
guestdes que essa parentalidade (homossexual, travesti e transexual)
coloca para a antropologia atingem um dos campos de estudo mais
tradicionais da disciplina, o da familia e do parentesco. Também a
psicanalise necessita enfrentar e colocar essas possibilidades dentro do
seu corpo tedrico, relativizando a ideia de serem a subjetivacdo e a
construcdo do simbdlico dependentes da diferenca dos sexos. Da mesma
maneira, o direito se vé impelido a acompanhar essas configuracdes
criando novas possibilidades legais de conjugalidade e filiagdo de forma a

ndo deixa-las a margem da protecao do Estado. (ZAMBRANO, 2006,
pg.124).

Assim como as mulheres que nascem com 0 género feminino tem o direito de
constituir familia e em decorréncia de fatos patriarcais sofrem um alto indice de
violéncia doméstica por parte do seu companheiro, podendo chegar até o
homicidio, as mulheres transexuais que nascem com 0 sexo masculino, mas se
identificam como sendo do sexo feminino, levando a busca de seus direitos de
registro civil e cirurgias de mudanca de sexo, também possuem o direito de

constituir familia e séo vulneraveis como qualquer outra mulher no &mbito familiar.
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O Brasil esta entre os paises com maior indice de homicidios de mulheres, assim
como o indice também é alto em relacdo ao assassinato de transexuais. Em se
tratando de assassinato de mulheres foi inserido no ordenamento juridico
brasileiro a Lei 13.104/15 que alterou o art. 121 do Cédigo Penal para nele incluir
o feminicidio, entendido como a morte de mulher em razdo da condi¢cdo do sexo
feminino. Esta qualificadora demanda sob a situacdo de violéncia praticada
contra a mulher, em cenério caracterizado por relacdo de poder e submisséo,
praticada pelo homem sobre mulher em situacao de vulnerabilidade, como aduz
Maria Teles e Ménica de Melo:
As mulheres foram transformadas no maior grupo discriminado da histéria
da humanidade, sem, contudo, serem excluidas inteiramente das
atividades masculinas. Criou-se assim uma intensa integracdo entre
opressores e oprimidas, que fez com que estas usassem a mesma cama,
a mesma casa, a mesma alimentacdo e tudo mais que também fosse

usado pelos opressores. Dai a necessidade de obrigar as mulheres a
aceitarem sua propria degradacado. (TELES e MELO, 2002, pg. 31).

Portanto, as mulheres conquistaram um amparo legal frente a qualificadora do
feminicidio, mesmo pautada pela inconstitucionalidade, ja que esta foi elaborada
com o intuito de versar sobre a protecdo da vida da mulher, ndo abrangendo
outro género, até mesmo 0s transexuais que com uma luta ardua conseguiu
conquistar na justica muitos direitos, para que se tornasse o mais idéntico
possivel com o género que se identificou, ou seja, um transexual que nasceu
com sexo masculino, mas, se identificou como sendo do género feminino,
conquistou seu direito de passar por procedimentos cirlrgicos e hormonais além
de conquistar a mudanca em seu registro civil, infelizmente ndo conseguiram ser
igualadas na decorréncia do assassinato de mulheres transexuais, vitimas de

seus companheiros.

A Constituicdo Federal Prega em seu artigo 5°, que todos sao iguais perante a
Lei, mas o feminicidio veio contrapor esta clausula, jA que as mulheres Trans.
ndo sdo abrangidas por este instituto, mesmo sendo assassinadas nas mesmas
condicbes que uma mulher, sdo excluidas pela qualificadora pelo fato de néo
nascer com o género de abrangéncia da Lei, havendo a exclusdo do polo

passivo através do género, cita Maria Teles:

(...) género se constroi socialmente de acordo com o tempo histdrico vivido

em cada sociedade, enquanto a expressdao “sexo” teria uma
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caracterizacao bioldgica com destaque para os aspectos fisicos do ser
feminino ou do ser masculino. Assim, é a apropria estrutura da sociedade
e sua dinamica que transformam as diferencas sexuais em desigualdades
sociais tendo em vista atender interesses de determinados grupos.
(TELES, 2006, pg.39).

Existem duas correntes que discutem acerca da possibilidade do transexual
figurar no polo passivo do feminicidio. A primeira parte diz respeito a uma doutrina
conservadora, onde alega que o transexual ndo pode figurar no polo passivo do
feminicidio, mesmo passando por cirurgia de mudanca de sexo, jA que
geneticamente ndo é uma mulher, levando assim em consideracdo apenas o
critério biolégico para a configuracdo do feminicidio. De outro lado uma corrente
considerada moderna, admite a possibilidade de o transexual figurar no polo
passivo do feminicidio, tendo como critério essencial a mudanca do sexo de forma
definitiva, ou seja, apdés a cirurgia de transgenitalizacdo, jA& que entendimento
jurisprudencial admite alteracéo no registro civil, leva em consideracao os critérios

biolégicos e juridicos.

Vale ressaltar que a corrente moderna vem superando a corrente conservadora,
diante de seus argumentos mais convincentes e coerentes perante o cenario atual
em gue se encontra a sociedade, com o crescente indice de assassinatos de
transexuais. Pode-se dizer que a definicAo de mulher é muito complexa e a
identidade de género € baseada na concepcao individual e social de cada um.
Neste sentido ndo ha fundamento para se opor a figuracdo dos transexuais no
polo passivo do feminicidio, ja que a qualificadora tem como objetivo de combater

a criminalizacdo em raz&o do género feminino.

3.2 INDICADORES DE HOMICIDIO DE TRANSEXUAIS

O Brasil é o0 pais que mais mata transexuais em relacdo aos outros paises, 0s
nameros sao alarmantes. Os dados sdo de acordo com pesquisas do
grupo TransgenderEurope (TGEu). Os assassinatos e a violéncia contra os
transexuais tém seu fundamento nas disforia de género que sdo naturalizadas
nos nas noticias trazidas pela midia e nos meios de comunicacdo, além das

piadas com trans. e travestis, o bullying nas escolas, os tabus sobre o corpo.Tudo
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partindo do viés da cultura fundamentalista religiosa e da constante discriminagéo

social advinda da sociedade patriarcal.

O gquadro mostra o ranking mundial de assassinatos de transexuais entre 2008 a
2016:

Intolerdincia

Paises com mais registros de homicidios relacionados a transfobia entre 2008 e 2016
I:l 0a30 T
[ Jsoawo0 g &=

5

Fonte: TransMurderMonitoring/TransgenderEurope.

A possivel justificativa para que o Brasil seja responsavel por 78% dos
assassinatos dos transexuais diante da pesquisa da TGEu, sdo os grandes niveis
de violéncia relacionados ao contexto histérico desde o colonialismo, a
escravidao, a ditadura militar, a alta fragilidade dos transexuais na prostituicdo
além da omisséao do Estado na prevencéo, investigacdo e punicdo diante desses
crimes.

Segundo outro levantamento sobre os Estados com mais incidéncia de
assassinatos de transexuais referente ao ano de 2016, o Estado de S&o Paulo se
destacando com 18 casos, o Rio de Janeiro com 12 casos, 0 Rio Grande do Sul
com 12 casos, Parana com 11 casos, Goias e Minas Gerais empatados
apresentaram 09 assassinatos, além do Espirito Santo com 01 caso, como
demonstra a tabela abaixo:

| Estados | Total I
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Fonte: CABRAL, Euclides A. 27/12/2016

O numero de transexuais mortas aumenta a cada ano, sendo vitimadas pela
transfobia que se alastra pela sociedade, estar diante de indicadores é claro
perceber a omissao do Estado diante de providéncias a serem tomadas para a
reducdo dos indices. Entre os dados estdo mulheres trans. que tinham a
possibilidade de serem amparadas pela lei do feminicidio para agravar a pena dos
seus assassinos. Vejamos o levantamento, feito pelo Grupo Gay da Bahia (GGB),
a mais antiga associacdo de defesa dos homossexuais e transexuais do Brasil,
onde aponta o aumento do numero de assassinatos de homossexuais e
transexuais no decorrer do ano de 2008 a 2016:
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" ASSASSINATOS DA POPULACAO LGBT NO BRASIL

338 343
Pt 312 326 318 -,
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187 198
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Fonte: Grupo Gay da Bahia (GGB)

E notdrio, que o Estado precisa adotar medidas para a reducdo dos assassinatos

dos transexuais, ou que estes possam fazer uso de leis ja existentes, como a lei
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do feminicidio, para as mulheres transexuais que sdo assassinadas por seus

companheiros tendo igualdade diante de tal lei.

CONCLUSAO

Tanto a transexualidade quanto o feminicidio sdo temas novos ante ao
ordenamento juridico brasileiro, que muito tem que se adaptar para evoluir de
maneira contigua, e conseguir amparar a sociedade de acordo com sua evolucao.
Esta evolucdo também depende da sociedade que persiste viver atrelado ao
passado, com visdes restritas a uma forma de vida onde sé existem homens e
mulheres e 0 que ndo se enquadram nesses padrdes, ndo0 merecem 0 respeito

adequado.

Os transexuaisestdo conseguindo lutar e conquistar muitos direitos, mas muitos
destes ainda terdo que ser conquistados, ja que os indicadores mostram de forma
clara e estarrecedora a exorbitdncia de assassinatos cometidos contra o0s
transexuais.Ao se identificarem como sendo do sexo oposto 0s transexuais
buscam pela cirurgia de transgenitalizacdo e o tratamento hormonal, além do
registro civil. Nada impede que este trans. constitua uma familia, mas caso ocorra
uma violéncia ou até mesmo um assassinato, no antro da relacdo, onde ha
auséncia de legislacdo que ampare o transexual, queas leis ja existentes venham

abranger de maneira igualitaria os transexuais.

E o caso do feminicidio uma Lei que entrou no ordenamento juridico como
agravante do crime de homicidio, para tutelar em favor das mulheres por razées
de serem mulheres, e que mesmo com a mudanca do sexo através de cirurgia
definitiva, ndo abrange os transexuais como sendo o0 polo passivo da Lei do

feminicidio.

Diante disso € nitida a inconstitucionalidade que a Lei do feminicidio incorre, ja
gue o artigo 5° da Constituicdo Federal prevé que todos sdo iguais perante a lei.
O feminicidio protege especificamente as mulheres, excluindo homens,

transexuais ou qualquer outro tipo de género.
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Se ndo ha lei especifica para punir assassinos de transexuais especificamente,
nada mais inegavel que abranger os transexuais a Leis ja existentes. Como € o
caso do feminicidio que é inconstitucional a especificidade tutelada onde se
protege somente a mulher. A mulher transexual, se entendido g esta realizou a
cirurgia de mudancga de sexo, nada mais justo e digno que ela figurar no polo

passivo do feminicidio.
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