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RESUMO

Com a entrada em vigor da Lei 13.104/2015intitulada como “Lei do Feminicidio” que
alterou o artigo 212 do Cdédigo Penal, incluindo no rol do §2° o inciso VI - a
qualificadora do feminicidio, este que passou a ser considerado crime hediondo no
Brasil. Com isto, surgiu uma forte discusséo doutrinaria acerca de quem figuraria no
polo passivo da referida lei. Alguns doutrinadores de cunho mais moderno discorrem
sobre o fato da mulher transexual figurar no polo passivo, abarcando-a como vitima
do crime de feminicidio. No entanto, outros doutrinadores ao defenderem linhas de
raciocinio mais conservadoras enquadram apenas como vitima de feminicidio
mulheres cisgénero — mulheres que nasceram com o sexo feminino e que se
identificam com o sexo designado no nascimento, afirmando que ndo pode a mulher
transexual figurar como vitima em casos como este. Através de entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios, a presente monografia pretende analisar a
possibilidade de aplicacdoda qualificadora do feminicidio em casos de violéncia

contra as mulheres transexuais.

Palavras—chave: Feminicidio. Violéncia contra mulheres. Violéncia contra mulheres

transexuais. Identidade de género.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem como obijetivo verificar a possibilidade de a mulher
transexual ser vitima de feminicidio diante da omissdo do legislador quanto a
extensao da qualificadora do feminicidio.

As mulheres no Brasil s&o vitimas recorrentes de violéncia doméstica e/ou em
decorréncia de género e, diante dessa realidade que as atormenta ao longo de
décadas foi sancionada no dia 9 de margco de 2015 a Lei n° 13.104 intitulada como
“Lei do Feminicidio” que alterou o artigo 212 do Cdédigo Penal, incluindo no rol do §
2° o inciso VI, a qualificadora do feminicidio, que passou a ser considerado crime
hediondo no Brasil.

Com a inclusdo da qualificadora do feminicidio, o dispositivo legal passou a
vigorar da seguinte forma no ordenamento juridico brasileiro:

Art. 1211..]]
Homicidio qualificado

§2° Se o homicidio é cometido:

{/I]— Contra mulher por razdes da condi¢do do sexo feminino.”
Destarte, antes da lei ser sancionada o homicidio praticado contra mulheres
por questao de género era qualificado apenas como motivo futil ou torpe e, com a
inclusdo da qualificadora do feminicidio, o legislador procurou majorar a punigao
deste delito diante da repeticdo desse crime. Destaca-se que n&o basta que a vitima
seja mulher, é importante que o agressor aja com menosprezo em relagdo a sua
condicdo ou discriminagdo quanto ao sexo feminino para que se aplique tal
qualificadora.?
Esta explicito que o legislador ndo indicou se a referida qualificadora do
feminicidio seria aplicada as mulheres transexuais. Segundo Cunha:
[...] transexual é aquele que sofre uma dicotomia fisico-psiquica, possuindo
um sexo fisico, distinto de sua conformagédo sexual psicolégica. Nesse

quadro, a cirurgia de mudanca de sexo pode se apresentar como um modo
necessario para a conformacao do seu estado fisico psiquico.’

' BRASIL. Lei 13.104, de 09 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13104.htm#art1>. Acesso em: 27 de
setembro de 2019.

2 DELMANTO, Celso et al. Codigo Penal Comentado. 9. ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 442.

® CUNHA, Rogério Sanches. Curso de Direito Penal, Parte Especial — artigos 121 a 212 do
Codigo Penal. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Impetus, 2016, p. 60.



Diante disso, o feminicidio vislumbra duas correntes doutrindarias - uma de
cunho mais conservadora e outra mais moderna. A corrente doutrinaria mais
conservadora afirma que embora a transexual tenha feito a cirurgia de
transgenitalizacdo, geneticamente ndo € mulher e ndo deve ser abarcada pela
qualificadora. Por outro lado, a corrente doutrinaria moderna assegura que se a
transexual realizar a cirurgia de transgenitalizagdo de modo definitivo tera a protecao
da qualificadora.

Desta forma afirma Barros que:

[...] o legislador, mesmo sabendo que existem outros géneros sexuais, nao
incluiu os transexuais, homossexuais e travestis, sendo peremptério ao

afirmar: Considera-se que a razdes de género quando o crime envolve:
“menosprezo ou discriminagdo a condicdo de mulher”.*

De forma oposta ao entendimento de Barros, Cunha explica que:

A nosso ver, a mulher de que trata a qualificadora € aquela assim
reconhecida juridicamente. No caso de transexual que formalmente a obtém
o direito de ser identificado civiimente como mulher, ndo ha como negar a
incidéncia da lei penal porque, para todos os demais efeitos, esta pessoa
sera considerada mulher.

Importante ressaltar que ndo ha nada consolidado acerca da problematica
juridica envolvendo as mulheres transexuais, pois o tema é atual, polémico e esta
sendo muito debatido.

Dessa forma, através de entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios, a
presente monografia pretende analisar a possibilidade de aplicar a qualificadora do
feminicidio em casos de violéncia contra as mulheres transexuais.

Para se chegar a questdo acima descrita, a presente monografia é
apresentada em trés capitulos. O primeiro capitulo abarca um estudo mais profundo
acerca da violéncia contra as mulheres, o estudo do género e o fendmeno da
transexualidade.

O segundo capitulo fard abordagem acerca dos direitos e garantias das

mulheres transexuais no Brasil, tais como: a cirurgia de transgenitalizacdo e a

* BARROS, Francisco Dirceu. Feminicidio e neocolpovulvoplastia: As implicag¢oes legais do
conceito de mulher para os fins penais, 2015. In: Jusbrasil, publicado em margo de 2015.
Disponivel em: <https://franciscodirceubarros.jusbrasil.com.br/artigos/173139537/feminicidio-e-
neocolpovulvoplastia-as-implicacoes-legais-do-conceito-de-mulher-para-os-fins-penais>. Acesso em:
27 de setembro de 2019.

® CUNHA, Rogério Sanches. Curso de Direito Penal, Parte Especial — artigos 121 a 212 do
Codigo Penal. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Impetus, 2016, p. 65.



alteragdo do prenome e sexo em registro civil. E, ao final do capitulo, foram trazidos
os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, principios estes que
norteiam todo o ordenamento juridico patrio.

Por fim, o terceiro capitulo explanara sobre a origem do feminicidio, a
violéncia de género e a divergéncia doutrinaria acerca da seguinte problematica: &

possivel a aplicabilidade desta qualificadora quando a vitima for mulher transexual?
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CONSIDERAGOES CONCEITUAIS

Diante da atual realidade que atormenta as mulheres ao longo décadas, no
dia 9 de margo de 2015 adveio a Lei 13.104, que acrescentou o inciso VI ao §2° do
artigo 121 do Cddigo Penal, criando o feminicidio, considerado como homicidio
qualificado e hediondo o delito de matar a mulher por condi¢do de pertencer ao sexo
feminino.

Deve-se analisar, no entanto, que nao basta que uma mulher figure como
sujeito passivo no delito tipificado no art. 121 do CP que ja vai estar
automaticamente configurado o delito qualificado, que no caso, é o feminicidio. Para
que seja de fato configurada a qualificadora, devera ser verificado o referido artigo.®

“Homicidio simples
AL 1271, e

§ 2% oot

Feminicidio
VI - contra a mulher por razées da condigédo de sexo feminino:

§ 2° - A_Considera-se que ha razbes de condigdo de sexo feminino quando
o crime envolve:

| - violéncia doméstica e familiar;

Il - menosprezo ou discriminac&o a condigéo de mulher”. ’

O termo feminicidio foi um termo criado a partir da palavra “femicide” — em
inglés, que significa o homicidio contra mulheres por questdes de género que
acontece dentro do ambito familiar, doméstico ou em qualquer outra relacédo de
interacdo dentro da comunidade.®

A violéncia contra mulher € algo que acontece ha muito tempo, possuindo seu
inicio no ambito da diferengca entre os géneros, diferenca essa baseada no

machismo.

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, parte especial — artigos 121 a 212 do Cédigo Penal.
14. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Impetus, 2017, p. 60.

"BRASIL. Lei 13.104, de 09 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13104.htm>. Acesso em: 21 de
setembro de 2019.

® DINIZ, Priscila Mara do Nascimento. Feminicidio no direito brasileiro. In: Contetdo Juridico,
publicado em setembro de 2016. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47519/feminicidio-no-direito-brasileiro>. Acesso
em: 21 de setembro de 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
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A violéncia contra mulher no ambito doméstico e familiar (aquela que ocorre
de forma reiterada e multifacetada, verdadeira violéncia estrutural) € um
fendbmeno social de horror, de dominacdo e que cala as mulheres. Sendo
inegavel que ainda convivemos com essa realidade social — ndo s6 no
Brasil, como em todas as artes do globo, fruto de séculos de uma cultura
patriarcal que passou a ser compreendida e enfrentada ha poucas
décadas.’

Desde a entrada em vigor da lei 13.104/2015 surgiu uma polémica discussao
doutrinaria acerca do sujeito passivo do feminicidio, ja que o legislador apontou
como sendo vitima a “mulher por razdes da condicdo do sexo feminino”.
Doutrinadores modernos entendem que a mulher transexual pode ser abarcada pela
referida lei e afirmam esta tese de acordo com o sexo psicolégico do individuo e com
0 seu género nao apenas ligado ao sexo biolégico dado que mulheres transexuais
afirmam de forma conclusiva que desde sempre se entendem como, de fato,
mulheres e que nunca se sentiram como homem. Ja os doutrinadores
conservadores afirmam que a cirurgia de transgenitalizagao altera apenas a estética
€ nao a concepgao genética, e por isso nao seria possivel a aplicagdo do feminicidio
nestes casos.

A mulher transexual, ou melhor dizendo, a transexualidade, na visdo de Maria
Berenice Dias é compreendida como:

Eventual incoincidéncia entre o sexo aparente e psicoldgico. Ainda que o
transexual relina em seu corpo todos os atributos fisicos de um dos sexos,
seu psiquismo pende, irresistivelmente, ao sexo oposto. Mesmo sendo
biologicamente normal, nutre um profundo inconformismo com o sexo
anatbmico e intenso desejo de modifica-lo, o que leva a busca de
adequacao da externalidade de seu corpo e a sua alma.”

A mulher transexual € considerada como o individuo que possui sua
identidade sexual oposta ao de seu sexo bioldgico. E como se o seu sexo biolégico
fosse completamente o oposto de seu sexo psicolégico (0 que ele acredita

pertencer). Esta for¢a de identidade incentiva na sua propria construgéo de género.11

® BELLOQUE, Juliana Garcia. Feminicidio: o equivoco do pretenso Direito Penal Emancipador.
Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, n° 270, p.3-4, maio/2015.

10 DIAS, Maria Berenice. Transexualidade e o direito de casar. In: Maria Berenice, p. 2. Disponivel
em:
<http://www.mariaberenice.com.br/manager/arq/(cod2_788)1__transexualidade_e_o_direito_de_casa
r.pdf>. Acesso em: 21 de setembro de 2019.

" CASTRO, Cristina Veloso de. As garantias constitucionais das pessoas transexuais. 1. ed. Sdo
Paulo: Boreal, 2016, p. 17-26.
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Por fim, é necessario deixar claro que a identidade de género nao se
confunde com a opgao sexual, sendo o género definido de acordo com a maneira
como alguém se sente e se apresenta para si e para as demais pessoas.

A identidade de género se refere a experiéncia de uma pessoa com o seu
préprio género. Individuos trans possuem uma identidade de género que é
diferente do sexo que lhes foi designado no momento de seu nascimento. A
identidade de género é diferente de orientagdo sexual — pessoas trans
podem ter qualquer orientagcdo sexual, incluindo heterossexual,
homossexual, bissexual e assexual.’?

A vista disso, a presente monografia abordara sobre a necessidade de se
reconhecer e proteger a mulher transexual e configura-la como vitima no crime de
feminicidio, ante a omissao da recém-criada lei, entendendo-se que a transexual
apos a cirurgia de transgenitalizagédo e a mudanga de nome no registro civil deve ser

considerada como mulher.

2 NACOES UNIDAS BRASIL. Vocé sabe o que é identidade de género? In: Nacdes Unidas Brasil,
publicado em abril de 2017. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/voce-sabe-o-que-e-identidade-
de-genero/>. Acesso em: 21 de setembro de 2019.
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1 0 FENOMENO DA TRANSEXUALIDADE: GENERO E IDENTIDADE SEXUAL

Neste primeiro capitulo, sera abordado sobre o ponto principal da questao: a
violéncia contra as mulheres, assunto muito polémico e bastante discutido nos
ultimos tempos tanto na esfera académica como na esfera politico-social. Em
seguida, sera feita uma analise sobre o fendmeno da transexualidade, a teoria do

género e identidade sexual.
1.1 Violéncia contra as mulheres

A violéncia € um fendbmeno social que atinge governos e populagdes, estando
seu conceito em constante mudanca, visto que varios comportamentos passaram a
ser considerados como forma de violéncia.™

Foi por meio dos movimentos feministas que na década de 80 a luta em
desfavor da violéncia de género chegou até os érgaos governamentais, fazendo com
qgue o governo desse periodo atendesse as solicitagbes dos movimentos e criassem
Delegacias Especiais de Atendimento a Mulher. Mesmo que nessa época ja
existissem tais delegacias, a violéncia praticada contra as mulheres era tipificada
apenas como crime comum, pois nao havia lei especifica que punisse de forma
correta o agressor.'* Diante disso, ndo era mais possivel ignorar a realidade de
violéncia vivida por muitas mulheres ao longo dos anos e, por isso, no dia 7 de
agosto de 2006 adveio a Lei n° 11.340 intitulada como “Lei Maria da Penha”, nome
dado em consideragao a uma mulher especifica, Maria da Penha Maia Fernandes,
gue sofreu ataques e duas tentativas de homicidio praticadas pelo seu marido dentro
do ambito familiar."

Com a entrada em vigor da referida lei, o legislador garantiu as mulheres a

protecdo que tanto necessitavam e extraiu da violéncia comum uma nova espécie,

13 JESUS, Damasio de. Violéncia contra a mulher: aspectos criminais da Lei n. 11.340/2006/. 22
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 8.

" MORAES, Aparecida Fonseca; RIBEIRO, Leticia As politicas de combate a violéncia contra a
mulher no Brasil e a Sexualidade, Salud y Sociedad (Rio de Janeiro), [s.l.], n. 11, p. 37-58, ago.
2012. FapUNIFESP (SCIELO). Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1984-64872012000500003>. Acesso em: 27
de setembro de 2019.

15 EROUD, Aicha. A conveng¢ao do Belém do Para, a Lei Maria da Penha e o PCL 07/2016. In:
Empdrio do Direito, publicado em agosto de 2016. Disponivel em:
<https://emporiododireito.com.br/leitura/a-convencao-do-belem-do-para-a-lei-maria-da-penha-e-o-pcl-
07-2016>. Acesso em: 27 de setembro de 2019.
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aquela praticada contra a mulher (vitima propria), no seu ambiente doméstico,
familiar ou de intimidade."®

Deste modo, a Convengao de Belém do Para (1994), define como “violéncia
contra a mulher” qualquer conduta de agdo ou omissdo baseada no género que
cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual, ou psicolégico a mulher no dmbito
publico ou privado."’

A violéncia contra as mulheres € um dos fendmenos sociais mais
denunciados e que mais ganharam visibilidade nas ultimas décadas em todo o
mundo, constitui-se em uma das principais formas de violacdo dos seus direitos
humanos, atingindo-as em seus direitos a vida, a saude e a integridade fisica.'®

Ainda atualmente, existemm muitos assassinatos contra as mulheres e estes
continuam aumentando a cada dia e, por isso, se fez necessario que o Estado,
enquanto garantidor dos direitos fundamentais criasse um mecanismo de efetivacado
por meio da legislacdo penal para o combate a violéncia de género iniciada pela Lei
Maria da Penha. Assim, no dia 9 de margo de 2015 adveio a Lei n°® 13.104, que
acrescentou o inciso VI ao § 2° do artigo 121 do Cddigo Penal, criando a figura
tipificada do feminicidio, considerando como homicidio qualificado e hediondo o
delito de matar a mulher por condicdo de pertencer ao sexo feminino. Ademais,
desde que a referida qualificadora entrou em vigor no ordenamento juridico, essa
vem sendo reconhecida de forma significante para proteger as mulheres.

Destarte, antes de tal qualificadora, os crimes praticados contra as mulheres
eram qualificados apenas como motivo futil ou torpe. Observa-se que a punicao para
tal delito ja ocorria, mas ndo da forma devida, por isso a qualificadora veio com
objetivo de mostrar que a mulher precisa da atencdo do Estado, de forma que a
violéncia contra elas praticada fosse punida de forma mais gravosa, para que esta
seja de vez combatida.

Para que seja caracterizado o feminicidio € necessario que o agente aja com
“‘menosprezo a condicdo de mulher’, de modo que se o crime for motivado por outra

circunstancia, ndo se caracteriza esse delito. Nesta otica, ensina Greco:

'® CUNHA, Rogério Sanches da ; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 121.

7 RUFINO, Alzira dos Santos; PEREIRA, Maria Rosa. Violéncia contra a mulher: um novo olhar —
modelos de protocolos e capacitagao sobre violéncia doméstica para os servigos de saude e
anais do Seminario Nacional “Saude, Mulher e Violéncia Intrafamiliar”. 12 Ed. Santos: Casa de
Cultura da Mulher Negra, 2001, p. 123.

'8 JESUS, Damasio de. Violéncia contra a mulher: aspectos criminais da Lei n. 11.340/2006/. 22
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 8.
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Para que possa ocorrer o feminicidio & preciso, como vimos anteriormente,
que o sujeito passivo seja uma mulher, e que o crime tenha sido cometido
por razbes da sua condi¢do de sexo feminino. Assim, vale a pergunta, quem
pode ser considerada mulher, para efeitos de reconhecimento do homicidio

qualificado?'®
Percebe-se que apenas podem figurar no polo passivo deste crime as
mulheres, mas se tratando do polo ativo indifere se trata-se de homem ou mulher.
Seguindo esse ponto de vista Rogério Greco diz que “[...] o feminicidio, em sendo
uma das modalidades de homicidio qualificado, pode ser praticado por qualquer

pessoa, seja ela do sexo masculino, ou mesmo do sexo feminino.”?°

1.2 Teoria do género e identidade sexual

O conceito de género é representado sob um aspecto de diferenciagéo. O
tradicionalismo denota sob uma ¢6tica binaria, em que se caracterizam dois lados
opostos: mulher x homem. Sob esse ponto de vista, o ser humano cresce em uma
sociedade em que suas caracteristicas bioldgicas o definem como um individuo do
sexo masculino ou feminino. O sexo é identificado de forma bioldgica pelo 6rgao
sexual, seus cromossomos € hormdnios com os quais o individuo nasce. Entretanto,
por mais que exista desde os primérdios uma definicao bioldgica acerca do que é
ser “homem” ou “mulher’, a vivéncia humana nos mostra de forma clara: um
individuo pode possuir outro tipo de identidade de género, como é o caso dos
transexuais.?’

A determinacédo da identidade e a identificagdo individual tem uma grande
importancia, visto que a identidade € a maneira pela qual o individuo se identifica
perante a sociedade.??

1 GRECO, Rogério. Feminicidio — Comentarios sobre a Lei n° 13.104, de 9 de margo de 2015. In:
Jusbrasil, publicado em margo de 2015. Disponivel em:
<https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/artigos/173950062/feminicidio-comentarios-sobre-a-lei-n-13104-
de-9-de-marco-de-2015>. Acesso em: 27 de setembro de 2019.

2 GRECO, Rogério. Feminicidio — Comentarios sobre a Lei n° 13.104, de 9 de margo de 2015. In:
Jusbrasil, publicado em margo de 2015. Disponivel em:
<https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/artigos/173950062/feminicidio-comentarios-sobre-a-lei-n-13104-
de-9-de-marco-de-2015>. Acesso em: 27 de setembro de 2019.

z CUNHA, Carolina. Género e Identidade — Muito além da questao homem- mulher. In: Vestibular
Uol, 2014. Disponivel em: <https://vestibular.uol.com.br/resumo-das-disciplinas/atualidades/genero-e-
identidade-muito-alem-da-questao-homem-mulher.htm?next=0003H44U16N>. Acesso em: 28 de
setembro de 2019.

= HALL, Stuart. A identidade cultural na pés modernidade. Tradu¢do de Tomaz Tadeu da Silva;
Guacira Lopes Louro. Rio de Janeiro: Lamparina, 2014, p. 9.
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A identidade de género € como o individuo se sente e se vé perante a
sociedade. Quando ha uma concordancia entre o sexo psicoldgico e bioldgico, o
individuo é considerado como cisgénero. Entretanto, quando n&o existe tal
concordancia entre o sexo psicolégico e biolégico, o individuo é considerado como
transexual, transgénero, travesti, dentre outras denomina(;c")es.23

Existe uma teoria de que quando ha a concepgao, surge um questionamento
se a biologia é o destino certo. O género nada mais € do que uma construgcao
cultural do individuo, cultura esta estabelecida perante o corpo sexuado. Por isso,
nao é valido afirmar que o género decorre da biologia, mas sim da cultura.?*

A circunstancia pela qual se € construido o género abarca a teoria de que
este é totalmente independente do sexo; o género é um mecanismo absoluto que
absorve a ideia de que o homem e masculino podem perfeitamente se expressar em
um corpo de mulher como em um corpo de homem, bem como a mulher e feminino
também podem vir a se expressar tanto no corpo de homem como um corpo de
mulher.?

Em algumas explicagdes, a ideia de que o género é construido sugere certo
determinismo de significados do género, inscritos em corpos
anatomicamente diferenciados, sendo esses corpos compreendidos como
recipientes passivos de uma lei cultural inexoravel. Quando a “cultura”
relevante que “constréi” o género € compreendida nos termos dessa lei ou
conjunto de leis, tem-se a impressédo de que o género € tdo determinado e
téo fixo quanto na formulagdo de que a biologia € o destino. Nesse caso,
nao a biologia, mas a cultura se torna o destino.?®

O conceito de género surgiu em 1940, em uma importante reflexdo para o
feminismo, onde Simone de Beauvoir declarou que “nenhuma mulher nasce mulher,
torna-se mulher”, tal reflexdo foi determinante para época, onde era utilizada

unicamente a biologia como método de explicagcdo para a desigualdade entre os

= MONTEIRO, Frida Pascio. Desvelando a transexualidade: recortes, conceitos e diferenciagao
entre as travestis e as mulheres transexuais. In: Partido Socialista dos Trabalhadores Unificado -
PSTU, publicado em julho de 2017. Disponivel em: https://www.pstu.org.br/desvelando-a-
transexualidade-recortes-conceitos-e-diferenciacao-entre-as-travestis-e-as-mulheres-transexuais/.
Acesso em: 28 de setembro de 2019.

u BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversao da identidade. Tradugéo,
Renato Aguiar. Rio de janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p. 26.

% BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversao da identidade. Tradugéo,
Renato Aguiar. Rio de janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p. 26.

% BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversao da identidade. Tradugéo,
Renato Aguiar. Rio de janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p. 26-27.
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géneros. Para Simone, a questdo em “ser mulher” é uma construgdo social e
também cultural.?’

Assim como quase todas as nossas caracteristicas, o género também é
construido pelas experiéncias e cultura que vivemos. Por esse motivo, afirmamos

que o género é uma construgao social construindo ao longo dos anos.
1.3 O fendmeno da transexualidade

A expressao “transexual” apareceu em um primeiro momento no ano de 1952
guando um jovem de 28 anos que se chamava George Jorgensen se submeteu,
apos diversos tratamentos hormonais com intuito de se feminizar, a operagao de
transgenitalizagao, cirurgia esta realizada pelo médico Christian Hamburguer. Sendo
assim, George passou a se chamar desde entdo Christine e seu caso ganhou
grande repercussao. No ano de 1954 levou o titulo de “Woman of the year”28.

A pessoa transexual reprova incessantemente 0os seus 6rgaos sexuais e sao
considerados como portadores de neurodiscordancia de género, tendo como
objetivo de se modificar por meio da cirurgia de transgenitalizagdo. Sua forma de
viver perante a sociedade esta de acordo com o seu sexo psicoldgico. 2

As mulheres transexuais afirmam que desde sempre se entenderam como de
fato mulheres e que nunca se sentiram como homens (seu sexo de nascimento).*

A transexualidade é vista como o individuo que possui sua identidade sexual
oposta ao seu sexo de nascenca. E como se o seu sexo bioldgico fosse
completamente diferente do seu sexo psicoldgico.>’

O que essa estranha perturbacdo? Temos diante de nés um homem que
parece perfeitamente masculino, apresenta exames médicos de seu sexo
de atribuicdo normais (6rgdos genitais externos e internos, carittipo,
dosagens hormonais etc.), e que diz: “Vocés podem ver com clareza, é

evidente, sou uma mulher”’. E, vice-versa, quando uma mulher feminina na
aparéncia, com exames médicos normais para uma mulher, diz. “Vocés

7 CUNHA, Carolina. Género e Identidade — Muito além da questao homem- mulher. In: Vestibular
Uol, 2014. Disponivel em: <https://vestibular.uol.com.br/resumo-das-disciplinas/atualidades/genero-e-
identidade-muito-alem-da-questao-homem-mulher.htm?next=0003H44U16N>. Acesso em: 28 de
setembro de 2019.

2 po inglés, “Mulher do ano”.

2 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Aspectos psicolégicos, médicos e juridicos do transexualismo. In:
Psicélogo Informagéo. A.4, n.4, jan/dez. 2004 a, p. 47.

% CASTRO, Cristina Veloso de. As garantias constitucionais das pessoas transexuais. 1. ed. Séo
Paulo: Boreal, 2016, p. 17.

¥ CASTRO, Cristina Veloso de. As garantias constitucionais das pessoas transexuais. 1. ed. Sdo
Paulo: Boreal, 2016, p. 26.
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podem ver com clareza, é evidente, sou um homem”. Com o tempo, a
adogao de roupas do outro sexo e administragdo de hormdnios, a aparéncia
muda e corrobora sua afirmagédo. Mas, a primeira vista, so é possivel ficar
perplexo. *

Os transexuais pertencem a um sexo definido, no entanto, psicologicamente
pertencem a outro sexo, e se comportam de acordo como o sexo que afirmam
pertencer. Buscam, obsessivamente pela cirurgia de transgenitalizagéo.

O fenbmeno da transexualidade é apontado por alguns como uma
desorganizagdo na identidade de género imposta pela sociedade, uma vez que o
transexual ndo possui nenhum prazer no corpo que possuem e se sentem num
corpo estranho. Nesta circunstancia, o transexual ndo pode ser considerado como
doente mental como é afirmado por alguns, ele tem plena lucidez de seus atos.

O individuo transexual busca por meio da cirurgia de transgenitalizagéo a
mudanca do seu sexo bioldgico, fazendo com que este seja compativel com seu
sexo psicologico. Desta forma, busca sua estabilidade psicolégica e pretende chegar
a sua realizacao pessoal e sexual.

O transexual considera de fato que pertence ao sexo oposto ao seu bioldgico.
Em momento algum de sua vida ele se comporta como o seu sexo bioldgico, e sim
como 0 sexo psicologico. Quando vem a se comportar como seu sexo bioldgico, €
sob motivos que o leva a sofrer consequéncias psicéticas, como induzi-lo a
automutilagdo do seu 6rgao sexual. Para o individuo transexual, a cirurgia de
transgenitalizacdo € uma persisténcia, partindo do pressuposto que ele/ela busca
por isso incansavelmente. *

A transexualidade é considerada pela Medicina como sendo uma anomalia.
Isto decorre de uma alteracdo na identidade psicossocial da propria pessoa. Neste
caso, o transexual possui uma sensacao profunda de ser do sexo oposto e possui
uma vontade absurda de modificar seu sexo bioldégico por meio da cirurgia de

transgenitalizagdo.>*

32 CHAKIAN, Silvia. O que vocé precisa saber sobre o femicidio, um crime silenciado. In:
Huffpost Brasil, publicado em agosto de 2017. Disponivel em:
<http://www.huffpostbrasil.com/2017/08/04/0-quevoce-precisa-saber-sobre-um-crime-que-tem-nome-
feminicidi_a_23065074/>. Acesso em: 03 de novembro de 2019.

¥ CHAVES, Antonio. Direito a vida e ao proprio corpo: intersexualidade, transexualidade,
transplantes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 140.

% SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignagdo do Estado sexual:
estudo sobre o transexualismo, aspectos médicos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 52. Disponivel em: <
https://books.google.com.br/books/about/Limites_e_possibilidades_do_direito_de_r.html|?id=n6I3AQA
ACAAJ&redir_esc=y>. Acesso em 01 de novembro de 2019.
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2 OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DAS MULHERES
TRANSEXUAIS NO BRASIL

A transexualidade é uma questdao muito discutida no ordenamento juridico
brasileiro, tanto no meio universitario como no meio politico/social. Mesmo existindo
diversos movimentos sociais a fim de acabar com o preconceito, podemos afirmar
que as mulheres transexuais ainda sofrem muito com a discriminacgéao.

Este capitulo tratara sobre os direitos e garantias fundamentais que possuem
as mulheres transexuais, sua identidade, tratamento juridico e por fim trataremos
sobre os importantissimos principios da atual Constituicao brasileira: o principio da

dignidade de pessoa humana e o principio da isonomia.
2.1 A mulher transexual e o ordenamento juridico brasileiro

Ainda hoje é notdria a dificuldade que a pessoa transexual encontra para se
inserir na sociedade, inclusive em suas relacbes sdcio-afetivas e profissionais. O
individuo transexual sofre com o preconceito e passa diariamente por situacdes
vexatdrias, principalmente quando precisam apresentar sua identificagcdo pessoal,
que ¢é divergente das suas caracteristicas fisicas.>

Verifica-se de forma transcendente a discriminacao sofrida pelos individuos
transexuais, uma vez que suas garantias sao ocultadas e ndo asseguradas perante

o ordenamento juridico brasileiro.

O ordenamento juridico patrio ndo dispde de legislagdo especifica voltada
ao transexualismo, sendo que, somente em 1997, o Conselho Federal de
Medicina aprovou, em carater experimental, a possibilidade da realizagcao
de “cirurgia de ftransgenitalizagdgo do tipo neocolpovulvoplastia,
neofaloplastia e/ou procedimentos complementares sobre goénadas e
caracteres sexuais secundarios como tratamento dos casos de
transexualismo”, o que possibilitou a intervengdo médica no tratamento de
desconformidade sexual, sob o plano de licitude, no exercicio regular a de
sua profissdo, dispensando, assim a necessidade de autorizagéo judicial
para determinar a realizacdo daquele.*

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 17. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 225.

% MARTINS, Paulo Adroir Magalhdes. Transexualidade e seus reflexos juridicos no ordenamento
juridico brasileiro e iraniano. In: Unisal biblioteca virtual, 2014. Disponivel em:
<http://www.lo.unisal.br/direito/semidi2014/publicacoes/livro4/Paulo%20Adroir%20Magalh%C3%A3es
%Z20Martins.pdf>. Acesso em: 20 de outubro de 2019.
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O Brasil ndo possui legislagdo propria em relagcdo a cirurgia de
transgenitalizagdo, o método é regulado pelo Conselho Federal de Medicina n°
1.995/10 e autorizada pelo Sistema Unico de Sautde (SUS), segundo o artigo 1°*" do
referido conselho. Esta resolucdo prevé a realizacdo de intervencdes médicas
indispensaveis para readequacao do sexo psicologico ao sexo bioldgico, levando em
conta que a cirurgia e os tratamentos terapéuticos com hormaonios trazem beneficios
a vida social da mulher transexual, tendo em vista que elas se sentem mais
adequadas ao seu sexo.>®

Além do mais, o artigo 13 do Cédigo Civil de 2002 garante aos transexuais o
metodo de redesignacio sexual.

Apods realizada a cirurgia de redesignacdo de sexo, a mulher transexual
necessita que seja feita a modificacdo dos seus documentos pessoais, visto a
divergéncia com sua nova aparéncia fisica.

Diante da sociedade, o individuo transexual ainda passa por situacdes
delicadas, tendo em vista que buscam diariamente seu reconhecimento como seres
humanos validos. Eles buscam por direitos a sua personalidade, como a mudanca
nos seus documentos civis, pois nao é adequado para uma pessoa fisicamente
mulher apresentar documentos com nome masculino. Ocorre que até pouco tempo
atras, isto ndo era amparado pelo ordenamento juridico brasileiro e por isso esses
procedimentos civis acabavam sendo dificeis e demorados.*®

Em analise da ADI 4.275 em mar¢o do ano passado, o Supremo reconheceu
que pessoas transexuais poderiam alterar o nome e o sexo no registro civil, mesmo
gue nao tenham se submetido a cirurgia. Para tal deciséo foi levado em conta pelos
ministros o principio da dignidade da pessoa humana. Logo apds, em agosto de
2018, por voto da maioria o plenario do STF reafirmou esta deciséo, permitindo que
a pessoa transexual mudasse seu nome e género no registro civil, mesmo nao

passando pelo procedimento cirurgico. Apos a reafirmagao de tal jurisprudéncia da

3T «Art. 1°. Autorizar a cirurgia de transgenitalizagédo do tipo neocolpovulvoplastia, neofaloplastia e/ou

procedimentos complementares sobre gbnadas e caracteres sexuais secundario como tratamento
dos casos de transexualismo.” CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugao CFM n° 1.955 de
3 de setembro de 2010, Segao |, p. 109-10. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1955_2010.htm>. Acesso em: 20 de outubro
de 2019.

% CASTRO, Cristina Veloso de. As garantias constitucionais das pessoas transexuais. 1. ed. Séo
Paulo: Boreal, 2016, p. 34.

% REINALDO, Leandro. Direito dos transexuais: preconceito impede avango de leis para os
Transexuais, afirma professor. Youtube, 28 dez. 2015. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=tu_tKVZTqYE>. Acesso em: 20 de outubro de 2019.
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corte, a alteragdo pode ser feita por meio de decisdo judicial ou diretamente nos
cartorios.

Leia-se entdo a integra da tese feita pelo Min. Dias Toffoli definida pelo STF
na ADI 4.275:

i) O transgénero tem direito fundamental subjetivo a alteragéo de seu
prenome e de sua classificagdo de género no registro civil, ndo se exigindo,
para tanto, nada além da manifestacdo de vontade do individuo, o qual
podera exercer tal faculdade tanto pela via judicial como diretamente pela
via administrativa;

ii) Essa alteracéo deve ser averbada a margem do assento de nascimento,
vedada a inclusdo do termo 'transgénero’;

iii) Nas certiddes do registro ndo constara nenhuma observagao sobre a
origem do ato, vedada a expedicao de certidao de inteiro teor, salvo a
requerimento do proprio interessado ou por determinagéo judicial;

iv) Efetuando-se o procedimento pela via judicial, cabera ao magistrado
determinar de oficio ou a requerimento do interessado a expedicdo de
mandados especificos para a alteragéo dos demais registros nos 6rgéos
publicos ou privados pertinentes, os quais deverao preservar o sigilo sobre
a origem dos atos.*

Mesmo apds esta tese a doutrina ainda se encontra em controvérsia, pois
alguns autores defendem a troca de nome e prenome do transexual e outros nao.

Na legislacédo brasileira ainda ndo ha lei especifica que defenda os direitos
dos transexuais, ocasionando assim a exclusdo social destes. Os transexuais
possuem uma enorme dificuldade em se inserirem na sociedade de forma igualitaria.
Diante disso, afirma-se que é de extrema importancia a pratica de politicas publicas
e a criagao de legislagao especifica para a inclusdo definitiva dos transexuais no
ordenamento juridico brasileiro, de forma que sejam assegurados seus direitos e

garantias perante a sociedade.

2.2 A cirurgia de transgenitalizacao, alteragcao do prenome e sexo no registro

civil

A cirurgia de transgenitalizacdo ndo era muito conhecida pelos meédicos e

nem pelos juristas. Até meados de 1997 no Brasil, a cirurgia era configurada pelo

O BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 4275/DF — Distrito
Federal. 2018. Relator: Marco Aurélio. Acérdaos, 01 de margo de 2018. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=749297200>. Acesso em: 20 de
outubro de 2019.
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artigo 129, §2°, inciso Il do Cédigo Penal*'

como uma lesdo corporal grave,
entretanto, o Conselho Federal de Medicina reconheceu a pertinéncia do tema e
passou a regulamentar o procedimento cirurgico.

Sobre o tema, a Resolugédo do CFM, de n° 1.955/2010, dispde que:
CONSIDERANDO que a cirurgia de transformacgao plastico-reconstrutiva da
genitdlia externa, interna e caracteres sexuais secundarios ndo constitui
crime de mutilagéo previsto no artigo 129 do Cddigo Penal brasileiro, haja
vista que tgm 0 proposito terapéutico especifico de adequar a genitalia ao
sexo psiquico.

A primeira cirurgia de adequacido sexual aconteceu em 1930, mas a
transexualidade sé ganhou visibilidade do ano de 1952 em Copenhague, quando um
ex-soldado norte-americano chamado George Jorgensen que passou a se chamar
Christine Jorgensen se submeteu a cirurgia de transgenitalizagdo. No Brasil, tal
cirurgia foi realizada pela primeira vez em 1971 pelo médico Roberto Farina.

Nos transexuais de sexo masculino a cirurgia de redesignagéo ocorre com a
remogao dos seus Orgaos sexuais, onde a pele sensivel do pénis é utilizada para a
formagao da vagina, e também é aumentado os seios. Ja nas transexuais do sexo
feminino, a cirurgia é realizada com a retirada dos seios e com a implantagdo da
histerectomia, sendo assim, & retirada um pouco de pele da regido abdominal,
produzindo assim um pénis.*?

Nos dizeres de alguns profissionais norte-americanos, a cirurgia de
readequacao sexual é o meio pelo qual o individuo que esta condenado a anatomia
busca a felicidade. A cirurgia apenas corrige esta “disformidade” do individuo ter

nascido mulher em um corpo de homem, ou vice-versa.*

“1 Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem:

[..]

§2° Se resulta:

[..]

IIl — perda ou inutilizagdo do membro, sentido ou fungao;

[...]

Pena - recluséo, de dois a oito anos.

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Brasilia, DF. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 08 de
novembro de 2019.

2 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugéo n. 1.955, de 12 de agosto de 2010. Dispde
sobre a cirurgia de transgenitalizacao e revoga a Resolugdo CFM n. 1.652/02. 03 de setembro de
2010. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1955_2010.htm>.
Acesso em: 21 de outubro de 2019.

43 PERES, Ana Paula Ariston Barion. Transexualismo: o direito a uma nova identidade sexual. 12.
Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 161-162.

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil — Parte
Geral. 14. Ed. Sao0 Paulo: Saraiva, 2012, 175-176.
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A Resolugédo do CFM, em seu artigo 4° dispde que sobre os critérios que sao
analisados para que a pessoa transexual se submeta a cirurgia de redesignagao
sexual:

Art. 4°. Que a selegdo dos pacientes para cirurgia de transgenitalismo
obedecera a avaliagdo de equipe multidisciplinar constituida por médico
psiquiatra, cirurgiao, endocrinologista, psicélogo e assistente
social, obedecendo aos critérios a seguir definidos, apds, no minimo, dois
anos de acompanhamento conjunto:

1) Diagnéstico médico de transgenitalismo;

2) Maior de 21 (vinte e um) anos;

3) Auséncia de caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirurgia.+s

Por se tratar de um direito personalissimo, a cirurgia de transgenitalizagéo é
considerada efetiva. Ademais, esta cirurgia € o complemento de um procedimento
medico-psicoldgico que proporciona ao transexual uma vida digna e plena.46

Por mais que a cirurgia possa vir a apresentar algum risco ao paciente, esta
situacao deve ser apreciada perante as garantias que regem a Constituicao vigente.
Podem-se destacar os direitos da personalidade, o direito ao proprio corpo, o direito
a saude e a dignidade da pessoa humana. Fazer com que o transexual conviva com
seu sexo biolégico, mesmo que o rejeite, € uma afronta as garantias constitucionais,
uma vez que este sera impedido de exercer seus direitos e a sua satisfagéo.‘”

A cirurgia de adequagdo de sexo € de natureza terapéutica, nao
constituindo uma violéncia punivel. O direito e a medicina devem contribuir
na diminuicdo do sofrimento das pessoas, reconhecendo o direito do
transexual em adequar sua garantia ao seu verdadeiro sexo.

Tendo em vista as garantias constitucionais existentes e segundo o CFM,
recusar a realizacao da cirurgia € ferir a honra e a dignidade do individuo transexual.

Mesmo apos se submeter a cirurgia de transgenitalizacdo, o individuo
transexual ainda ndo sente satisfeito, pois mesmo que os seus 6rgaos genitais
estejam em conformidade com seu sexo psicoldgico, ainda constara no seu registro

civil o nome e seu sexo de nascenca, ficando incompativel a sua personalidade.*®

> CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugio n. 1.955, de 12 de agosto de 2010. Dispde
sobre a cirurgia de transgenitalizagdo e revoga a Resolu¢gdo CFM n. 1.652/02. 03 de setembro de
2010. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1955_2010.htm>.
Acesso em: 21 de outubro de 2019.

46 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Bioética, biodireito e o novo
Cédigo Civil de 2002. 12 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 257.

*" FUSSEX, Lygia dos Santos. Os direitos civis do transexual em relagio 4 mudanga de género e
Erenome. Revista Sintese Direito de Familia, Sdo Paulo, SP, v. 15, n. 82, p. 54-77, marc. 2014.

® RODRIGUES, Edwirges Elaine; ALVARENGA, Maria Amalia de Figueiredo Pereira.
TRANSEXUALIDADE E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. In: Revista Eletronica do Curso de



24

Quando o0 nome expressa a personalidade, ele exterioriza uma
singularidade, uma individualidade abstrata que se concretiza no corpo e no
simbolo (o nome), que € um signo refletindo uma realidade, constando um
fendbmeno. Afinal, 0 nome também é uma convengado para a comunicagao
social, dentro dos sistemas comunicacionais.*’

Nessa circunstancia:

[...] ndo se pode deixar de reconhecer ao individuo seu direito de viver
dignamente como ser humano, permitindo-lhe, dessa maneira, que se
ajuste a sociedade de que faz parte. O transexual busca nada mais do que
parar de viver marginalizado: ele quer simplesmente viver como um cidadéo
comum e ser respeitado em sua individualidade.*

Apos incontaveis decisdes judiciais desfavoraveis, o STF julgando a ADI
4.275 proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, reconheceu a possibilidade
de as pessoas transexuais realizarem a alteragdo do nome e sexo em seu registro

civil diretamente nos cartorios, sem que necessite de uma alteragao judicial.

E preciso conferir ao transgénero um verdadeiro estatuto de cidadania, pois
ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer
quaisquer restricdes de ordem juridica por motivo de identidade de género.
Isso significa que os transgéneros tém a prerrogativa, como pessoas livres e
iguais em dignidade e direitos, de receber a igual protecdo das leis e do
sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da Republica,
mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que exclua, que
discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que
desiguale as pessoas em razéo de sua identidade de género.

-]

E preciso insistir, desse modo, na asserc¢do de que as pessoas tém o direito
fundamental ao reconhecimento de sua identidade de género e de serem
tratadas em consonancia com essa mesma autopercepgdo por elas
revelada.

-]

Cabe registrar, finalmente, que este julgamento reflete, com absoluta
fidelidade, a fungéo contra majoritaria que ao Supremo Tribunal Federal
incumbe desempenhar no ambito do Estado Democratico de Direito, em
ordem a conferir efetiva protegao as minorias.”’

Direito da Ufsm, Santa Maria, v. 10, n. 1, p. 72-93, 2015. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/18583/pdf>. Acesso em: 21 de outubro de 2019.
“9 PEREIRA, Ezio Luiz. Alteragao do prenome: exame € luz do principio da dignidade da pessoa
humana. 1. Ed. Sdo Paulo: Renovar, 2001, p. 50.

0 LEMOS, Maité Damé Teixeira. Os conflitos entre direitos fundamentais nas relagoes juridicas
entre transexuais e terceiros: a visao da jurisdigao constitucional brasileira em face do
principio da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana. In: Dominio Publico.
Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp060741.pdf>. Acesso em:
21 de outubro de 2019, p. 47.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 4275/DF — Distrito
Federal. 2018. Relator: Marco Aurélio. Pesquisa de jurisprudéncia, Acordaos, 01 de marcgo de 2018.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749297200>.
Acesso em: 20 de outubro de 2019, p. 122-130.
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Destarte, desrespeitar uma pessoa apenas pela sua identidade fere os
principios constitucionais, bem como os direitos humanos assim como demonstrado
acima no trecho da ADI n° 4.275/DF.

O julgamento da referida ADI foi um grande avango para os transexuais, pois
estes passaram a possuir uma garantia mais ampla para concretizacdo dos seus
direitos. Diante disso, a legislacdo brasileira passou por uma grande evolugéo, ja
que ndo ha mais necessidade de decisao judicial para alteracdo do nome da pessoa
transexual, basta apenas a vontade desta para realizar a alteracao diretamente no
registro civil.

Impedir que a pessoa transexual escolha seu nome, € uma ofensa aos
principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia, principios estes que

devem ser defendidos pelo Estado.
2.3 O principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana é considerado como primordial

da Constituicdo. E o principio norteador de todo o sistema juridico brasileiro. 52

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:

[-]
Il — a dignidade da pessoa humana.>
Nas palavras de Messias, o principio da dignidade da pessoa humana é o

pilar mais importante, é o eixo da Constituicao:
E importante perceber que o principio da dignidade da pessoa humana,
erigido, como vimos em pilar do eixo central de garantias da Constituigdo
Federal, comporta uma dimensdo existencial capaz de permitir que os
cidadaos busquem a prépria felicidade, fazendo livremente as escolhas que
Ihes parecam mais acertadas.

Tem-se como o critério para o principio da dignidade da pessoa humana a

independéncia e liberdade do individuo para direcionar a sua vida de acordo com

%2 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 54.

3 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 de setembro de
2019.
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suas escolhas. Segundo tal principio, o individuo se encontra livre para alcangar sua
elevacao como ser humano.>*

A dignidade da pessoa humana traz consigo, uma pretensdo por parte das
demais pessoas, e se constitui um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, onde possam ser feitas limitacdes nos exercicios de direitos
fundamentais sem menosprezar as estimas que merecem os individuos enquanto
seres humanos que sdo garantidores de tal principio.*®

O principio da dignidade da pessoa humana protege o individuo contra todo e
qualquer ato repugnante, garantindo a ele condi¢bes basicas para uma vida
saudavel e igualitaria em conjunto com os demais seres humanos.>®

Tal principio reivindica e presume que sejam reconhecidas e protegidas todas
as garantias fundamentais. Diante disso, se nédo é reconhecido a um individuo seus
respectivos direitos fundamentais, estara negando sua prépria dignidade.®’

E no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica encontra
seu proprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, na
tarefa de interpretacdo normativa. Considera-se, assim, dignidade da
pessoa humana como verdadeiro superprincipio e orientador ao Direito
Internacional e Interno.?®

Adota-se o entendimento que o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana esta ligado a todo individuo desde quando ele nasce. Sendo assim,
o individuo ira desenvolver sua dignidade por meio de sua independéncia, de modo
que ira planejar sua diregcado de acordo com os eventuais acontecimentos naturais da

vida.>®
2.4 O principio da igualdade

Também conhecido como isonomia, o principio da igualdade esta previsto no

artigo 3°, inciso |V e artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal.

54 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 34. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 54.

55 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 34. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 54.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 10. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 53.
*’SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 10. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 90-
91.

%8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional. 14. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 92.

% CASTRO, Cristina Veloso de. As garantias constitucionais das pessoas transexuais. 1. ed. Sdo
Paulo: Boreal, 2016, p. 65.
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

[]

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza.®

A igualdade esta dividida de duas formas: a igualdade formal e a material. A
igualdade formal é a igualdade juridica, onde todos devem ser tratados de forma
igualitaria, ndo podendo ser diferenciados ou discriminados. Ja a igualdade matéria,
€ a busca pela igualdade real, onde pessoas que se encontram em condigdes
desiguais sao tratadas na medida e proporg¢ao de suas desigualdades.61

O principio da igualdade pressupbe que as pessoas colocadas em
situacoes diferentes sejam tratadas de forma desigual: Dar tratamento
isondémico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na exata medida de suas desigualdades.

Tal principio veda qualquer tipo de desigualdade que venha confrontar a
Constituicdo, pois o seu sentido real é a vedagédo a limitagdo do legislador, do
intérprete, da autoridade publica e do particular em suas atuacdes, de forma que
possa vir a garantir e proteger a aplicagao do principio da igualdade consagrado
pela Constituicio Federal.

O legislador ndo podera editar normas que se afastem do principio da
igualdade, sob pena de flagrante inconstitucionalidade. O intérprete e a
autoridade politica ndo podem aplicar leis e atos normativos aos casos
concretos de forma a criar ou aumentar desigualdades. O particular ndo
pode pautar suas condutas em atos discriminatdrios, preconceituosos,
racistas ou sexistas. ®*

Nessa perspectiva, o principio da igualdade protege o direito da pessoa
transexual de ser tratada igualitariamente, sendo julgados seus direitos de acordo

com suas escolhas. Assegura, ainda, que essa pessoa seja tratada de acordo com o

0 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 20 de setembro de
2019.

o1 ___ . Principio da Igualdade: Igualdade Formal e Igualdade Material. In: Cuca Cursos.
Disponivel em: https://cucacursos.com/direito/principio-da-igualdade-igualdade-formal-e-igualdade-
material/. Acesso em: 24 de outubro de 2019.

62 NERY JUNIOR, Nélson. Principios do processo civil a luz da Constituicio Federal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 42.

%3 ASSOCIACAO NACIONAL DOS ANALISTAS JUDICIARIOS DA UNIAO. Principio Constitucional
da Igualdade. In: Jusbrasil, agosto de 2011. Disponivel em:
<https://anajus.jusbrasil.com.br/noticias/2803750/principio-constitucional-da-igualdade>. Acesso em:
23 de outubro de 2019.
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género e identidade que realmente possui, pois esta se sente e age de forma oposta
ao seu sexo bioldgico, e, por isso, ndo querem ser chamadas pelo prenome que
possuido em conformidade com o sexo biolégico que ndo os conforma. Diante disso,
de acordo com o principio constitucional supracitado, é seu direito ser chamado pelo

prenome de sua escolha e ter seu registro civil modificado.
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3 A (IM)POSSIBILIDADE DA MULHER TRANSEXUAL SER VIiTIMA DE
FEMINICIDIO

Neste ultimo capitulo sera abordado o feminicidio, sua origem e aspectos
dentro do ordenamento juridico, bem como o que de fato € enquadrado como crime
e as mudangas ocorridas apos a entrada em vigor da Lei n® 13.104/2015.

Sera feita uma abordagem para demonstrar a divergéncia doutrinaria
existente sobre o feminicidio e sua aplicacido ou ndo nos casos em que vitima for
uma mulher transexual. Sendo assim, serdo apresentados aspectos e argumentos
significativos que envolvem a tematica, expondo autores que sao a favor e contra a

questao.
3.1 A origem do feminicidio e a violéncia de género

Foi a antropdéloga mexicana Marcela Legarde y de Los Rios que aplicou a
expressao feminicidio de forma evidente. Ela abrangeu o feminicidio como sendo um
composto de desrespeitos aos direitos humanos das mulheres, sendo praticados
pelo atual, ex-companheiro, colegas de trabalho, parentes e familiares, em diversas
situagdes que envolvem de forma nitida a violéncia contra mulher.®*

O feminicidio é definido como sendo o homicidio doloso praticado contra
mulher “por razdes da condicdo de pertencer ao sexo feminino”. Sendo assim, a
vitima é humilhada e sua dignidade é rejeitada, como se possuissem menos direitos
s6 por serem mulheres.®®

O termo feminicidio foi criado a partir da palavra “femicide” — em inglés, que
significa o homicidio contra mulheres por questdo de género, que acontece dentro
do ambito familiar, doméstico ou em outras relagdes de interacdo dentro da

. 66
comunidade.

% CHAKIAN, Silvia. O que voceé precisa saber sobre o femicidio, um crime silenciado. In:
Huffpost Brasil, publicado em agosto de 2017. Disponivel em:
<http://www.huffpostbrasil.com/2017/08/04/0-quevoce-precisa-saber-sobre-um-crime-que-tem-nome-
feminicidi_a_23065074/>. Acesso em: 03 de novembro de 2019.

% ORTEGA, Flavia Teixeira. Feminicidio (art. 121, §2°, VI, do CP). 2016. In: Jusbrasil, publicado em
maio de 2016. Disponivel em: <https://draflaviaortega.jusbrasil.com.br/artigos/337322133/feminicidio-
art-121-2-vi-do-cp?ref=serp>. Acesso em: 03 de novembro de 2019.

€6 DINIZ, Priscila Mara do Nascimento. Feminicidio no direito brasileiro. In: Contetudo Juridico,
publicado em setembro de 2016. Disponivel em:
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Uma forma mais clara de explicar o feminicidio seria dizer que € o
assassinato de mulheres baseando-se na questdo do género, ndo sendo apenas o
assassino parceiro intimo da vitima, podendo ser também parceiro nao intimo, mas
que cometa o crime motivado pela razao do género.67

A violéncia de género abarca toda a determinacao social e cultural que impde
os papéis do masculino e feminino. Toda sociedade pode impor papéis diferentes a
homens e mulheres, mas qual o problema desta questdao? A problematizagao ocorre
quando a estes papéis impostos sdo outorgadas importancias diferentes. Na atual
sociedade os papeéis impostos ao homem sdo mais valorizados do que os papéis
impostos as mulheres.®®

Diante da atual realidade que atormenta as mulheres ao longo de décadas, no
dia 9 de margo de 2015 adveio a Lei n° 13.104 intitulada como “Lei do Feminicidio”
trazendo normas com o objetivo de defender as condi¢cbes das mulheres,
particularmente em relacionamentos domésticos e familiares. A Lei do feminicidio
deu continuidade a Lei Maria da Penha, considerando homicidio qualificado e
hediondo o delito de matar a mulher por condicao de pertencer ao sexo feminino.®®

A violéncia contra mulher é algo que acontece ha muito tempo, possuindo seu
inicio no ambito da diferenga entre os géneros, diferenca essa baseada no
machismo. Uma probabilidade do que gera a violéncia contra as mulheres é a
questao do patriarcalismo, onde as mulheres deveriam ser subalternas ao homem, e
isso era considerado natural, pois a desigualdade era criada culturalmente entre os
povos.”®

A violéncia contra a mulher no &mbito doméstico e familiar (aquela que
ocorre de forma reiterada e multifacetada, verdadeira violéncia estrutural) é
um fendémeno social de horror, de dominagdo e que cala as mulheres.

Sendo inegavel que ainda convivemos com essa realidade social — ndo s6
no Brasil, como em todas as partes do globo, fruto de séculos de uma

<https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47519/feminicidio-no-direito-brasileiro>. Acesso em:
03 de novembro de 2019.

67 MELLO, A. R. de. Feminicidio: uma analise sociojuridica da violéncia contra a mulher no
Brasil. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2016, p. 33.

% GOMES, Luiz Flavio. Feminicidio: entenda as questoes controvertidas da Lei 13.104/2015. In:
Jusbrasil, publicado em margo de 2015. Disponivel em:
<https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/173139525/feminicidio-entenda-asquestoes-
controvertidas-da-lei-13104-2015>. Acesso em: 03 de novembro de 2019.

% OLIVEIRA, Ana Carolina Gondim de A; COSTA, Ménica Josy Sousa; SOUSA, Eduardo Sérgio
Soares. Feminicidio e violéncia de género: aspectos sociojuridicos. In: Revista Tema, Vil, 16. N°
24/25. Janeiro/Dezembro 2015, p. 21-43.

& MELLO, A. R. de. Feminicidio: uma analise socio juridica da violéncia contra a mulher no
Brasil. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2016, p. 97.
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cultura patriarcal que passou a ser compreendida e enfrentada ha poucas
décadas.”

Verifica-se que no Brasil, a submissdo da mulher é cultural, desenvolvida
perante costumes e tradigcbes ao longo dos anos. Diante da Constituicdo, todos sao
iguais, porém esta afirmagdo nao foi suficiente, pois as mulheres continuam
sofrendo diversas formas de violéncia, na maioria das vezes dentro do seu proprio
lar. Foi diante dessa infeliz realidade que adveio a Lei n°® 13.340/2006 conhecida
como Lei Maria da Penha, trazendo normas com intuito de defender a condicido das
mulheres. A Lei do Feminicidio deu continuidade a esta Lei, considerando como
homicidio qualificado e hediondo o delito de matar a mulher por condicbes de
pertencer ao sexo feminino."?

A Lei 13.104/2015 que acrescentou ao Cdodigo Penal mais uma forma de
homicidio qualificado e também hediondo, com penas que variam de 12 a
30 anos de recluséo, é oriunda da CPI Mista Da Violéncia contra a Mulher
que ressaltou, ao justificar a proposta, o assassinato de 43,7 mil mulheres
no Pais entre 2000 e 2010, sendo 41% delas mortas em suas proprias
casas por companheiros ou ex-companheiros. O aumento de 2,3 para 4,6
assassinatos por 100 mil mulheres entre 1980 e 2010 colocou o Brasil na
sétima posigdo mundial de assassinatos de mulheres. O marido, parceiro,
companheiro ou namorado € o responsavel por mais de 80% dos casos
reportados.73

No dia 9 de margo de 2015, a supracitada Lei entrou em vigor, a qual incluiu o
feminicidio como qualificadora do homicidio. Tal lei ja completou alguns anos de
existéncia, mas nada mudou, pois os modelos de cultura patriarcal impostos pela

sociedade nao foram modificados.”

" BELLOQUE, Juliana Garcia. Feminicidio: o equivoco do pretenso Direito Penal Emancipador.
In: Boletim IBCRIM. S&o Paulo, n°® 270, p. 3-4, maio/2015. Disponivel em: < https://assets-
compromissoeatitude-
ipg.sfo2.digitaloceanspaces.com/2014/02/JULIANABELLOQUE_IBCCRIM270_feminicidiomaio2015.p
df>. Acesso em 01 de novembro de 2019.

& NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 17. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 770.

> MOREIRA FILHO, Guaracy. Cédigo Penal Comentado. 6. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2017, p. 283.

" MENDES, Soraia da Rosa; BELTRAME, Priscila Akemi. Ndo se nasce mulher, mas se morre por
ser mulher. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, n° 289, dezembro/2016, p. 4-5. Disponivel em:
<https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5879-Nao-se-nasce-mulher-mas-se-morre-por-ser-
mulher>. Acesso em 20 de outubro de 2019.
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3.2 O feminicidio e sua aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro apés a Lei
13.104/15

No dia 09 de margo de 2015, fruto do Projeto de Lei do Senado n°
8.305/2014, entrou em vigor a Lei 13.104 intitulada como Lei do Feminicidio, a qual
criou uma nova qualificadora para o crime de homicidio. O feminicidio ocorre quando
uma mulher é vitima do crime de homicidio apenas por razbes de género, de
pertencer ao sexo feminino.”

A Lei 13.104 introduziu o inciso VI, incluindo ao artigo 121 do CP o
feminicidio, que é o assassinato de mulher pela condicdo de pertencer ao sexo
feminino, ou seja, € uma violéncia baseada no género. Tal qualificadora manifesta a
situacdo de violéncia que é praticada contra a mulher dentro de um contexto social
onde ha poder e submissao, aplicada por homem ou mulher, sobre uma mulher,
realizada em situagao de vulnerabilidade desta ultima.”®

O feminicidio passou a ser uma modalidade da qualificadora do crime de
homicidio, recebendo a pena de reclusdo de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Deve-se analisar, no entanto, que nao basta que uma mulher figure como
sujeito passivo no delito tipificado no artigo 121 do Cddigo Penal que ja vai estar
automaticamente configurado o delito qualificado, que no caso, é o feminicidio. Para
que seja de fato configurada a qualificadora, devera ser verificado no § 2 °- A do
artigo 121 do CP.”"

Art. 121. §2°- A — Considera-se que ha razdes de condigdo de sexo
feminino quando o crime envolve:
| — violéncia doméstica e familiar;
Il — menosprezo ou discriminag&o a condicao de mulher.”®
Originaria de movimentos feministas, a nova qualificadora surgiu da

constatacdo de que a tutela da Lei Maria da Penha (13.340/2006) estava sendo

5 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Especial — artigos 121 a 212 do Cédigo Penal.
14. ed. ver., atual. ampl. Rio de Janeiro: Impetus, 2017, p. 63.

® CUNHA, Rogério Sanches. Curso de Direito Penal, Parte Especial — artigos 121 a 212 do
Cédigo Penal. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Impetus, 2016, p. 60.

" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Especial — artigos 121 a 212 do Cédigo Penal.
14. ed. ver., atual. ampl. Rio de Janeiro: Impetus, 2017, p. 77.

"® BRASIL. Lei n° 13.104, de 9 de margo de 2015 que altera o art. 121 do Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13104.htm>. Acesso em 04 de
novembro de 2019.
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insuficiente. A referida Lei demonstrou ser um grande avango legislativo no ambito
da protecdo as mulheres vitimas de violéncia domeéstica.”®

N&o deve ser confundido o femicidio com o feminicidio. O feminicidio é
definido como a qualificadora do crime de homicidio, em que é ocasionada pela
raiva contra as mulheres, na qual as circunstancias do delito sdo de acordo com o
pertencimento da mulher ao sexo feminino, envolvendo diretamente os homicidios
ocorridos no ambito doméstico e familiar. Ja o femicidio € apenas a morte de uma
mulher.%°

Nao se enquadrara ao feminicidio os homicidios cometidos sem uma
motivacdo baseada na questdo do género. Por exemplo, imagine-se a hipétese em
que alguém que havia sido dispensado de seu trabalho por sua empregadora e
resolve mata-la por ndo se conformar com a sua dispensa. Neste caso, o homicidio
nao foi praticado simplesmente pela condicdo de mulher da empregadora, razéo
pela qual ndo incidira a qualificadora do feminicidio, podendo, no entanto, ser
qualificado o crime em virtude de alguma das demais situagdes previstas no § 2° do
art. 121 do Cédigo Penal.?’

O inciso Il do § 2°- A do CP afirma ser também qualificado o crime de
homicidio quando assassinato de uma mulher for motivado por menosprezo ou
discriminacao a tal condigao que ela pertence, que é o sexo feminino. Entende-se
como menosprezo o sentido de desprezar alguém, um sentimento de rancor, o que
se considera repudio a uma pessoa do sexo feminino. J4 a discriminagao significa
tratar a pessoa de forma diferente, a discrimina-la pelo simples motivo da vitima ser
uma mulher.®

O feminicidio por menosprezo a condigado feminina verifica-se em situacoes
nas quais o autor (ou autora) desdenha do género da vitima, matando-a (ou
tentando mata-la). Assim, por exemplo, o motorista que, em discussao de
transito, mata a condutora que atribuiu manobra imperita, da qual resultou
abalroamento no seu automovel, desqualificando-a somente por ser mulher.

O feminicidio por discriminagdo a mulher configura-se quando o agente
atenta contra a vida da ofendida por preconceito em relagdo a seu género.

" SOUZA, Luciano Anderson de; FERREIRA, Regina Cirino Alves. Feminicidio: primeiras
observagoes. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, n° 269, abril/2015, p. 3-4.
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Pode-se ilustrar, v.g., com o ato de provocar a morte do sujeito passivo por
considera-lo inferior somente por pertencer ao sexo feminino.®

Além das mudangas descritas acima, a Lei do Feminicidio também elencou
causas de aumento de pena no artigo 121, § 7° do CP, em casos especificos.

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

| — durante a gestacgao ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;

Il — contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta anos)
ou com deficiéncia;

Il — na presenga de descendente ou de ascendente da vitima.?*

Se o agente praticou o feminicidio contra a vitima que se encontrava nas
condi¢cbes descritas no inciso |, do § 7° do artigo 121 do CP, a sua pena sera
majorada. Um dos pré-requisitos para que a pena seja majorada, € que o agente
que praticou o crime tenha o pleno conhecimento de que a vitima se encontrava
gravida no momento da conduta ou que, ha trés meses, tenha sido realizado o seu
parto. Se os fatos descritos ndo forem de conhecimento do autor, ndo sera possivel
a aplicacao de tais majorantes.85

A razdo de ser dessa causa de aumento esta no fato de que, durante a
gravidez ou logo apds o parto, a mulher encontra-se em um estado fisico e
psicoldgico de maior fragilidade e sensibilidade, revelando-se, assim, mais
reprovavel a conduta.®®

Para o inciso Il, § 7° do artigo 121 do CP, vale a mesma regra descrita acima.
Para que a majorante seja aplicada, € necessario que 0 agente tenha conhecimento
sobre as condi¢cdes descritas. Caso contrario, podera ser alegado o erro de tipo,
afastando o aumento de pena contido no § 7°. Uma das hip6teses do inciso Il é que
seja comprovado nos autos por meio de documento habil que a vitima era menor de

14 (quatorze) anos ou maior de 60 (sessenta) anos.®’
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A deficiéncia da vitima que, nos termos do art. 4° do Decreto n°® 3.298, de 20
de dezembro de 1999, que regulamentou a Lei n° 7.853, de 24 de outubro
de 1989, pode ser fisica, auditiva, visual ou mental, podera ser comprovada
através de um laudo pericial, ou por outros meios capazes de afastar a
duvida. Assim, por exemplo, imagine-se a hipétese em que o agente cause
a morte de sua mulher, paraplégica, fato que era do conhecimento de todos.
Aqui, v.g, a paraplegia da vitima podera ser demonstrada, inclusive, através
da prova testemunhal, ndo havendo necessidade de laudo médico.®

Em relagdo ao inciso Ill, §7° do artigo 121 do CP, o agente devera ter o
conhecimento de que as pessoas presentes no momento do crime eram
descendentes ou ascendentes da vitima para que a majorante seja aplicada. Além
disso, € necessario que seja comprovado nos autos do processo a relagdo de
parentesco por meio de documento habil.®

Para ser representada a qualificadora do feminicidio, a acusag¢ao devera ser
fundada a provar que o crime foi praticado contra a mulher por razdées exclusivas da
condicdo de género, de pertencer ao sexo feminino.*

Agora, raciocinemos com a hipotese em que o marido mata sua esposa,
dentro de um contexto de violéncia doméstica e familiar. Para fins de
reconhecimento das hipoteses de violéncia doméstica e familiar devera ser
utilizado como referéncia o art. 5° da Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006.
Em ocorrendo uma das hipéteses previstas nos incisos acima transcritos, ja
sera possivel o reconhecimento da qualificadora relativa ao feminicidio.’’

Um ponto importante a ser ressaltado, é que o feminicidio sendo considerado
uma qualificadora do crime de homicidio, podera ser efetuado por qualquer pessoa,
sendo ela do sexo feminino ou masculino. Nao ha restricido quanto a aplicacdo da
qualificadora em relagcdes homoafetiva.®

O feminicidio pode ser tentado ou consumado e pode ser cometido com dolo

direto ou eventual.>®
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Mesmo sendo considerada mais gravosa, a Lei 13.104 n&o retroage. Sendo
assim, so é aplicada aos crimes que foram cometidos a partir do dia 10 de marcgo de
2015.%

O sujeito ativo do feminicidio pode ser qualquer pessoa, pois se trata de um
crime comum. Na maioria das vezes, 0 sujeito ativo € um homem, mas nao é a
regra, sendo possivel ser uma mulher. Por exemplo, a mulher que mata sua
companheira por razbes da condigdo de pertencer ao sexo feminino, ocorre o
feminicidio.*

O homem podera ser vitima nos casos de aberratio ictus (erro na execugéo
— art. 73 do CP). Nesse instituto, o agente visa atingir determinada pessoa
(no caso, pretende matar uma mulher em situagdo configuradora de
feminicidio), mas, por erro na execugao ou desvio no golpe, atinge uma
pessoa diversa da pretendida (um homem). Nossa legislagéo determina que
o sujeito responda pelo fato como se houvesse atingido quem pretendesse,
de tal maneira que mesmo tendo matado uma pessoa do sexo masculino
(resultado efetivamente produzido), sera responsabilizado criminalmente por
feminicidio (resultado pretendido/visado pelo agente).%

A qualificadora do feminicidio & de natureza subjetiva, pois esta inteiramente
relacionada com a esfera interna do agente. Tratando-se de concurso de pessoas, a
qualificadora ndo se comunica aos demais coautores ou participes, salvo se eles
possuirem a mesma motivagcao para cometimento do crime.’

A Lei 13.104/2015 também incluiu o feminicidio no rol dos crimes hediondos,

modificando o artigo 1°% da Lei 8.072/1990.
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O processo e julgamento do feminicidio sdo de competéncia do Tribunal do

Juri, de acordo com o artigo 5°, inciso XXXVIII, letra d*°, da CF.

3.3 Estudo, discussao doutrinaria e jurisprudencial para verificar a
(im)possibilidade de a mulher transexual ser reconhecida como vitima nos

casos de feminicidio

Ante o exposto, afirma-se que para que seja aplicada a qualificadora do
feminicidio € necessario que o autor pratique o delito motivado pela condicdo do
sexo feminino da vitima. Desta forma, desde a entrada em vigor da Lei 13.104/2015,
surgiu a polémica questao: é possivel a aplicabilidade desta qualificadora quando a
vitima for mulher transexual?'®

Desde a entrada em vigor da referida lei, surgiu uma forte discusséo
doutrinaria acerca desta tematica. Encontra-se na doutrina dois posicionamentos. O
primeiro de doutrinadores mais conservadores que afirmam que a mulher transexual
nao é considerada mulher para fins da aplicacdo da qualificadora do feminicidio,
mesmo apods ter se submetido a cirurgia de transgenitalizagéo e alterado seu registro
civil."”" Segue abaixo doutrinadores que afirmam essa tese:

Gongalves afirma que “somente as mulheres nascidas biologicamente
mulheres é que podem ser consideradas como sujeito passivo do feminicidio”. "%

Na mesma linha de raciocinio, Capez e Prado entendem que “o sujeito
passivo € mulher, e por forca do principio da legalidade estrita, a tutela do

feminicidio n&o protege o transexual, pois ndo caberia analogia in malam partem” %

% “Art. 5°. Todos s&0 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, aigualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
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Ainda sobre esta corrente doutrinaria, Barros afirma que “a identificacdo da
mulher se vale apenas na concepgao genética ou cromossémica”. Para o autor, para
a vitima transexual que realizou o procedimento neocolpovulvoplastia ndo havera o
feminicidio, pois sob os aspectos morfolégicos, genéticos e enddcrinos o individuo

continua pertencendo ao sexo masculino.'

A transexual, sob o ponto de vista estritamente genético, continua sendo
pessoa do sexo masculino, mesmo apds a cirurgia.

N&o se discute que a ela devem ser assegurados todos os direitos como
mulher, eis que esta & a expressdo de sua personalidade. E assim que ela
se sente e, por isso, tem direito, inclusive de alterar seu nome e
documentos, considerando que sua identidade sexual é feminina. Trata-se
de um direito seu fundamental e inquestionavel. No entanto, tdo
fundamental como o direito a expressdo de sua prépria sexualidade, é o
direito a liberdade e as garantias contra o poder punitivo do Estado. O
legislador tinha a opgéo de, legitimamente, equiparar a transexual a vitima
do sexo feminino, até porque sdo plenamente equiparaveis. Porém, ndo o
fez. Nao pode o intérprete, a pretexto de respeitar a livre expressao sexual
do transexual, valer-se de analogia para punir o agente. Enfim, a transexual
que realizou a cirurgia e passou a ter identidade sexual feminina é
equiparada a mulher para todos os fins de direito, menos para agravar a
situacdo do réu. Isso porque, em direito penal, somente se admitem
equiparagdes que sejam feitas pela lei, em obediéncia ao principio da estrita
legalidade. Deve-se salientar, contudo, que, em sentido contrario, que a
transexual que realizou a cirurgia pode sim ser vitima de feminicidio.'®

Diante de todo exposto, os doutrinadores citados acima afirmam que a mulher
transexual ndo pode ser reconhecida como vitima do feminicidio.

O segundo posicionamento pertence a doutrinadores mais modernos que
entendem que a qualquer mulher se encontra protegida pela qualificadora do
feminicidio, seja ela biologicamente mulher ou juridicamente reconhecida como tal,
incluindo, assim, as mulheres transexuais.'®

Somente aquele individuo portador de um registro oficial que represente
expressamente seu sexo feminino podera ser considerado como sujeito passivo do
crime de feminicidio. Apenas nestes casos que a mulher transexual pode figurar no
polo passivo do aludido crime: passando pela cirurgia de transgenitalizacado e

posteriormente com a mudanga em seu documento de identificagdo. Somente o
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critério juridico traz a seguranga necessaria para identificar o conceito de mulher, e a
mulher seguindo o raciocinio descrito acima, é considerada mulher juridicamente,
podendo receber a tutela da Lei 13.104/2015."%
De acordo com o sujeito passivo no crime de feminicidio, surge a hipétese de
a mulher transexual figurar no polo passivo ou ndo. Sendo assim, devera ter
passado a mulher transexual pela cirurgia de transgenitalizagdo e a consequente
mudanca em seu registro civii na época do fato para que configure como
feminicidio.'®
Quanto ao transexual (portador de transtorno de identidade de género, por
se sentir psicologicamente pertencente a um sexo diverso daquele inerente
a sua construgao biolégica) que realizou cirurgia de transgenitalizagédo
(“mudancga de sexo”), passando a ser considerado, para todos os efeitos,
inclusive com reconhecimento juridico, uma mulher, a situagéo ¢é diversa. Se
o Direito Civil o considera mulher, ndo pode o Direito Penal conferir-lhe

tratamento diverso. Podem estes, destarte, figurar como sujeitos passivos
do feminicidio."®

Ainda seguindo esta corrente, Cunha afirma que “a mulher de que trata a

qualificadora do feminicidio é aquela reconhecida no mundo juridico.”'"°

No caso de transexual que formalmente obtém o direito de ser identificado
civiimente como mulher, ndo ha como negar a incidéncia da lei penal
porque,“gara todos os demais efeitos, esta pessoa sera considerada
mulher.

Antes exposto acima, chega-se a conclusdo de que existe uma grande

divergéncia doutrinaria sobre a tematica proposta no presente trabalho.
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CONCLUSAO

Diante de todo exposto, a presente monografia obteve como tematica
principal a questao do feminicidio e a possibilidade da mulher transexual figurar no
polo passivo do aludido crime. Nota-se o enfoque sobre a violéncia de género em
relagdo as mulheres. Ao longo dos anos, a sociedade passou por um importante
avanco com objetivo de reverter a problematica da violéncia contra as mulheres — no
Brasil, com a criagdo da Lei Maria da Penha e a posterior Lei do Feminicidio.

O presente trabalho apresentou um estudo aprofundado acerca de género,
transexualidade e os principios norteadores do ordenamento juridico brasileiro, quais
sejam a dignidade da pessoa humana e igualdade. Dando continuidade, foram
expostos os direitos e garantias que as mulheres transexuais possuem no
ordenamento juridico. Neste contexto, conforme o estudo apontou, ndo existe uma
legislacao especifica com objetivo de proteger as mulheres transexuais, o que de
fato nao contribui para que se atenue a discriminacio destas.

Por fim, para finalizar a pesquisa, fala-se sobre o feminicidio, sua origem,
aspectos relevantes apds a entrada em vigor da Lei 13.104/2015. Tal Lei tem como
objetivo principal a protegdo das mulheres, tendo em vista tantas violéncias por elas
sofridas ao longo do curso da historia. Conforme visto no trabalho, o patriarcalismo é
ainda tao evidente nos dias atuais que é preciso que sejam criadas leis especificas
em busca de protecao para as mulheres.

Chega-se, entéo, a parte final, onde foi feita a abordagem acerca da mulher
transexual ser ou ndo vitima em casos de feminicidio. Conforme dito acima, ha
doutrinadores que afirmam que as mulheres transexuais podem sim ser abarcadas
pela Lei do Feminicidio desde que tenham passado pela cirurgia de
transgenitalizacdo e pela alteracdo em seu registro civil, sendo juridicamente
considerada mulher para todos os efeitos. Ha, no entanto, doutrinadores mais
conservadores que afirmam que mesmo apds a cirurgia de transgenitalizacéo e
alteracdo em seu registro civil as mulheres transexuais ndo podem ser abarcadas
pela Lei 13.104/2015, posto que, na visdo deles a cirurgia muda apenas a questao
estética, mas nao a bioldgica, considerando-as “homem” para todos os fins.

Contudo, para finalizar, conclui-se que na doutrina ndo ha uma posi¢ao
especifica sobre tematica apresentada, qual seja: a possibilidade de a mulher

transexual ser vitima de feminicidio. A doutrina € muito divergente, havendo ainda
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discussdes acaloradas sobre o tema. Portanto, a presente monografia defende a tese
dos doutrinadores modernos que afirmam que a mulher transexual pode figurar como
sujeito passivo dessa qualificadora, desde que tenha se submetido a cirurgia de

transgenitalizagédo e tenha feito a alteragdo do prenome e sexo em seu registro civil.
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