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TRATAMENTO JUDICIAL A MULHER TRANSEXUAL COMO VITIMA DO CRIME
DE FEMINICIDIO

JUDICIAL TREATMENT OF TRANSSEXUAL WOMEN AS VICTIMS OF THE
CRIME OF FEMINICIDE

Danielle Coelho Silval

RESUMO: Através da exploracdo de artigos, livros, leis e principalmente, da
jurisprudéncia, o objetivo principal deste trabalho é discutir a possibilidade do
homicidio perpetrado contra mulheres trans e travestis, ser tipificado como feminicidio,
além de uma conscientizagdo para os/as operadores/as do Direito sobre os direitos
da populacao transgénera e travesti. Para tanto, abordar a discussdo sobre sexo,
género e sexualidade ajuda a compreender a construgdo do feminino. Nesse
entendimento, sensivel a luta da sociedade pelo reconhecimento da dignidade
humana das mulheres trans e travestis, a pesquisa aponta para que o ordenamento
juridico brasileiro dé conta da individualidade dessas pessoas, lhes dando lugar e
visibilidade e estendendo-lhes a devida protecdo. Este artigo se baseia no
pressuposto de que a legislacédo e a doutrina ndo levam em conta o género com 0s
quais as pessoas se reconhecem. Ou seja, ttm uma visdo essencializada do género,
colando-a a biologia, e, como resultado, ha uma falta de consenso entre os principais
juristas, além de uma legislacédo efetiva. Ao deixar a critério do Tribunal do Juri, a
Justica da margem para que as mulheres transexuais ndo possam figurar no polo
passivo do feminicidio, uma vez que, vai depender do entendimento de cada jurado.
Como observado ao final do texto, ha uma divergéncia doutrinaria acerca dessa
questéao.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal; Feminicidio; Género; Sexualidade;
Transexualidade.

ABSTRACT: Through the exploration of articles, books, laws and, mainly,
jurisprudence, the main objective of this work is to discuss the possibility of homicide
perpetrated against trans women and transvestites, being typified as feminicide, in
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addition to raising awareness for the operators of the law on the rights of the
transgender and transvestite population. Therefore, approaching the discussion about
sex, gender and sexuality helps to understand the construction of the feminine. In this
understanding, sensitive to society's struggle for the recognition of the human dignity
of trans women and transvestites, the research points out that the brazilian legal
system takes into account the individuality of these people, giving them place and
visibility and extending them due protection. This article is based on the assumption
that legislation and doctrine do not take into account the gender with which people
recognize themselves. That is, they have an essentialized view of the genre, gluing it
to biology, and, as a result, there is a lack of consensus among leading jurists, as well
as effective legislation. By leaving it to the discretion of the Jury Court, Justice gives
scope for transgender women not to be in the passive pole of feminicide, since it will
depend on the understanding of each juror. As noted at the end of the text, there is a
doctrinal divergence on this issue.

KEYWORD: Criminal Law; Feminicide; Gender; Sexuality; Transsexuality.
INTRODUCAO

Diante da problematica sobre a possibilidade do ordenamento juridico brasileiro
de enquadrar a mulher transgénera e travesti dentro da qualificadora do feminicidio,
este artigo parte da hipétese de que a legislacdo e doutrina ndo dao conta dessa
mudanca, diante da falta de consenso entre os principais autores e de uma legislacéo
eficaz. Ao longo do texto, ressalta-se, trans serda usado como diminutivo de
transgénera, que “engloba” diferentes mulheres que n&o aceitam o género que lhes
foi designado ao nascer. Ao deixar a critério do Tribunal do Juri, a justica da margem
para que as mulheres trans e travestis ndo possam figurar no polo passivo de
feminicidio, uma vez que essa decisao vai depender da subjetividade e entendimento
de cada jurado.

Através do instrumento da revisdo bibliografica, com exploracdo de artigos,
livros, leis e jurisprudéncias brasileiras, esse texto objetiva uma analise critica sobre
a exclusdo dessa parcela populacional no ambito juridico, uma vez que, inicialmente,
elas ja tém seus direitos desrespeitados ao nao ter sua identidade de género
reconhecida. Por se tratar de um tema novo, sem uma posi¢cao majoritéria, até mesmo
as decisOes judiciais encontradas foram poucas.

Inicialmente, no primeiro tépico, é feita uma discussédo sobre género, sexo e

sexualidade, tomando como principais autoras/es Berenice Bento, Judith Butler, Gayle
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Rubin e Michel Foucault. Além disso, hd a conceituacdo da mulher transexual
englobando a transexualidade e travestilidade, bem como alguns dados sobre a
populacao trans, e como isso rompeu com o binarismo de género. Para a mulher trans,
0 género com o qual se identifica € incompativel com a sua morfologia corporal de
nascimento.

No segundo topico, a lei do feminicidio, e como ela alterou a lei de crimes
hediondos, é o objeto de andlise. O feminicidio esta conceituado na lei 13.104/2015.
O Projeto de Lei que deu origem a lei 13.104/2015, foi a PL 8.305/2014, em que
consistia em qualificar o homicidio “contra a mulher por razées de género”. No
entanto, ao ser aprovada, a Lei 13.104/2015, por pressdes politicas dos grupos
conservadores, foi retirada a elementar género e em seu lugar passou a constar sexo
feminino, ocorrendo assim, uma exclusdo das mulheres transexuais. Porém, a fim de
garantir uma igualdade material, entendemos que o feminicidio se constitui enquanto
qualificadora do crime de homicidio motivado pelo édio contra as mulheres e
caracterizado por circunstancias especificas em que o pertencimento da mulher ao
género feminino € central na pratica do delito.

Por fim, no Ultimo tépico, € mostrada a divergéncia doutrindria sobre a
possibilidade dessa parcela da populacdo figurar como sujeito passivo da
qualificadora. O primeiro entendimento, mais conservador, é que as mulheres trans e
travestis ndo podem ser vitimas do feminicidio; o segundo entendimento € que as
mulheres trans e travestis podem ser vitimas, desde que tenham registro civil definido
como mulheres; por dltimo, outra corrente mais progressista, entende que a mulher

trans pode ser vitima mesmo sem a redesignacgédo sexual.

2 MULHER TRANS E TRAVESTI E A RUPTURA DO BINARISMO

Desde o feto, ao identificar se a crianga possui pénis ou vagina, ja se cria
expectativa em torno dos papéis sociais que ela ira desempenhar, pénis-menino
Versus vagina-menina, ou seja, ja é criado e construido (pelo discurso) naquele corpo,
certa ideia de feminino e de masculino. Quando ela nasce, ha uma rede de desejos e

instrumentos pensados para a crianca. Brinquedos, cores, comportamentos etc., Sao
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exigidos a depender do sexo designado a pessoa no hascimento. Essas expectativas,
segundo Bento (2008, p. 35), “...] séo estruturadas numa complexa rede de
pressuposicoes sobre comportamentos, gostos e subjetividades que acabam por
antecipar o efeito que se supunha causa.”. Dessa forma, para a autora, o género
resultaria de técnicas sofisticadas que produzem corpos sexuados.

Ao romper com esse binarismo e papéis impostos culturalmente, a mulher trans
e a travesti, assim como as demais experiéncias de géneros fluidos — sujeito com
género fluido é aquele que pode transitar entre as percepg¢des de feminino, masculino,
neutro ou outros tipos de géneros — demonstram que as pessoas nao Sao
predestinadas a cumprir 0s desejos das estruturas corporeas, e sim adestradas.

Identificar-se com o sexo diferente daquele designado no nascimento € um
quadro que as ciéncias sempre tentaram explicar. A principal teoria da sexualidade
gue vigorou por muito tempo, é a que Gayle Rubin chama de “Essencialismo sexual”,
segundo o qual o sexo € uma forca natural que existe antes da vida social e molda

as instituicdes. Segundo ela:

O essencialismo sexual baseia-se na sabedoria popular das
sociedades ocidentais, que considera 0 sexo eternamente imutavel,
associal e ndo histérico. Dominado por mais de um século pela
medicina, pela psiquiatria e pela psicologia, o estudo académico do
sexo reproduziu o essencialismo. Esses campos de estudo
classificam o sexo como propriedade de individuos. Certamente ele
estd em seus hormdnios e em suas psiques. Ele pode ser
considerado como fisiolégico ou psicolégico. Mas dentro dessas
categorias etnocientificas, a sexualidade ndo tem histéria nem
determinantes sociais importantes. (RUBIN, 1984, p. 11)

Esse pensamento comecga a ter mudanca a partir dos estudos de Michel
Foucault. Judith Butler nos explica que Foucault, em sua obra “A historia da
sexualidade”, vai na contramao dessa construgao unitaria do sexo. O autor, para ela,

engaja-se num discurso inverso, que trata o sexo como efeito e ndo como origem:

Em lugar do “sexo” como causa e significacado originais e continuas
dos prazeres corporais, ele propde a “sexualidade” como um sistema
histérico aberto e complexo de discurso e poder, o qual produz a
denominagao impropria de “sexo” como parte da estratégia para
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ocultar e portanto perpetuar as relacdes de poder. Uma das maneiras
pelas quais o poder é ocultado e perpetuado é pelo estabelecimento
de uma relacao externa ou arbitraria entre o poder, concebido como
repressédo ou dominacéo, e o0 sexo, concebido como energia vigorosa
mas toldada, a espera de libertacdo ou auto-expressao auténtica.
(BUTLER, 2021, p. 166-167)

Com essa obra, o texto de Michel Foucault foi mais influente e mais
emblematico acerca do novo conhecimento sobre sexo. Como aponta Rubin (1984, p.
12), ele “[...] criticou a forma tradicional de entender a sexualidade como um desejo
natural libidinal de livrar-se das peias sociais”. Foucault, para a autora, entende que
os desejos ndo sdo entidades biologicas pré-existentes, mas sdo constituidos no
curso de préticas sociais especificas, determinadas historicamente.

Novos conhecimentos sobre a sexualidade dotaram o sexo de uma historia e
criaram uma alternativa construtivista ao essencialismo sexual. De forma implicita,
segundo Rubin, ha o pressuposto de que a sexualidade se constitui na sociedade e
na histéria, ndo sendo biologicamente determinada. Dessa forma, a sexualidade
humana néo pode ser compreendida somente em termos biologicos.

De acordo com Berenice Bento e Larissa Pelucio, vem da segunda metade
do século XX os primeiros artigos acerca do “fendmeno transexual”. Em 1950,
segundo as autoras, o endocrinologista Harry Benjamin se dedicava a estabelecer
as ocorréncias que justificariam a diferenciacdo das pessoas transexuais em relacao
as homossexuais. A relacdo de abjecdo que as pessoas transexuais tém com as
genitalias seria uma constancia observada nos seus discursos. Mesmo que o0 médico
tenha defendido a cirurgia de transgenitalizacdo como a Unica alternativa terapéutica
possivel para as pessoas transexuais, ele estabeleceu critérios validos como
cientificos para que fosse possivel diagnosticar “o verdadeiro transexual” e assim
autorizar a intervencgao.

O parametro principal de Benjamim para detectar o “transexual de verdade”
seria a relacéo de abjecéo, de longa duragdo, com suas genitalias. Para evitar que
as pessoas cometessem suicidio, as cirurgias deveriam ser recomendadas a partir
de um rol de procedimentos listados por ele. No entanto, destacam Bento e Pelucio,

esse discurso ia na contraméo dos/as psicologos, psiquiatras e psicanalistas. Nos
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anos posteriores, seguiram-se esses discursos em favor exclusivamente da cirurgia

de transgenitalizacao:

A tendéncia cirurgica intensificou-se ao longo das décadas de 1960
e 1970, ao mesmo tempo se produziam indicadores que sugeririam
onde deveria ser buscado o diagndstico para diferenciar transexuais
de gays, lésbicas e travestis. Nesse marco, em 1969, realizou-se, em
Londres, o primeiro congresso da Associacdo Harry Benjamin, que
passou a se chamar Harry Benjamin International Gender Dysphoria
Association (HBIGDA), em 1977. A transexualidade passou a ser
considerada uma “disforia de género”, termo cunhado por John
Money em 1973. (BENTO; PELUCIO, 2012. p. 571)

Bento (2008, p. 18) conceitua a transexualidade como “uma experiéncia
identitaria, caracterizada pelo conflito com as normas de género”. As pessoas
transexuais sdo as que se atrevem a reivindicar sua identidade de género em vez
daquela informada pelos genitais; fazendo isso, pode ser capturado pelas normas
de género por meio da medicalizac&o e patologizacdo da experiéncia.

Para Vieira, a partir das discussdes acerca de identidade de género e
sexualidade, é que se comeca a pensar a travestilidade e a transexualidade como
uma experiéncia de género, a transfeminilidade como uma forma de mulheridade.
Essa compreensdo é importante, consoante a autora, quando se depara com
discursos essencializadores do ser mulher. E neste sentido que a vivéncia das
mulheres trans, das travestis, das pessoas ndo-binarias que se identificam com a
feminilidade podem ser compreendidas como vivéncias femininas, e que devem ser
respeitadas como tal.

Trata-se de uma realidade que deve ser observada muito mais no plano
antropolégico e psicologico do que no campo médico, vez que esse Ultimo serve
apenas como mecanismo para possibilitar, por meio do processo transexualizador
(hormonizacéo e cirurgia de transgenitalizacdo), a composi¢cdo de uma identidade
psicologicamente consolidada em um género diverso do sexo bioldgico constatado
no momento do nascimento.

Esse desejo para realizar um diagnéstico diferenciado para transexuais,

ganhou concretude s6 nos anos 1980, quando essa categoria foi incluida no Cédigo
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Internacional de Doencas (CID). Todavia, atualmente, a transexualidade foi retirada
do rol de disturbios mentais da CID. Ela, no entanto, ndo saiu totalmente da CID-11,
foi movida para a categoria “[...] condigao relativa a saude sexual”’. A Organizagao
Mundial de Saude (OMS) admite que manté-la na Classificacdo Internacional de
Doencas pode reforcar estigmas, mas diz que a medida ainda € necessaria. De igual
modo, algumas pessoas concordam que despatologiza-la pode fazer com que as
pessoas percam tratamento oferecido pelo Sistema Unico de Salde (SUS), ja que o
Estado é obrigado, dessa forma, a oferecer amparo médico, hormonal e psicoldgico.

Por outro lado, ainda que algumas/uns ativistas temam pela perda de direitos
conquistados como, por exemplo, no Brasil, a garantia de acesso gratuito ao
processo transexualizador pelo SUS, Bento e Pelucio acreditam que a patologizacao
nao garantiu direitos de fato, mas impdés um modelo para se pensar a
transexualidade como experiéncia catalogavel, curavel e passivel de normalizacéo.
Se tratou de um processo gque qualificou alguns saberes cientificos como o0s unicos
capazes de dar respostas acertadas as vivéncias que desafiam as normas de
género. Processo que, por outro lado, autoriza a tutela dos corpos e das
subjetividades de pessoas que se reconhecem como transexuais.

De acordo com estudo realizado pela Associacdo Nacional de Travestis e
Transexuais (ANTRA) com apoio de universidades como a Estadual do Rio de
Janeiro (UERJ), Universidade Federal de S&o Paulo (UNIFESP) e Universidade
Federal de Minas Gerais (UFMG), em 2021, 135 travestis e mulheres trans foram
mortas. Quando se olha a nivel global, desde o inicio do levantamento sobre
assassinato de pessoas trans, o Brasil tem sido o pais que mais vitimiza no mundo.
Do total de 4.042 assassinatos catalogados pela Organizacdo Nao-Governamental
(ONG) Transgender Europe (TGEU), 1.549 foram no Brasil. O ano de 2021 revelou
ainda um aumento de 141% em relacdo a 2008, o ano que a TGEU iniciou o
monitoramento global. Ou seja, sozinho, o pais acumula 38,2% de todas as mortes
de pessoas trans do mundo. (ANTRA, 2022).

Transfeminino ou Mulher Transgénera se define como a pessoa que se
identifica como sendo do género feminino, embora tenha sido designada como

homem ao nascer. De maneira geral, essas pessoas sentem um grande desconforto
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com seu corpo por ndo se identificar com seu sexo. Por isso, tém a necessidade de
adotar roupas caracteristicas do género com o qual se identificam, se submeter a
terapia com hormonios e realizar procedimentos para a modificagéo corporal. Em
contrapartida, existem as pessoas cisgénero, que sao aquelas que se identificam
com o sexo designado ao nascerem.

Do mesmo modo que Simone de Beauvoir (1967, p. 9), a qual afirma que “[...]
ninguém nasce mulher: torna-se mulher”, implica dizer que o conceito de mulher é
uma determinacao cultural, e como tal, foi construida de forma histérica. De modo
analogo, transporta-se esse entendimento a discussédo em apreco, estendendo-o a
possibilidade do se forjar ou se fazer mulher a pessoa trans, visto que o
enquadramento puramente biolégico ndo dita o ser social, ele é sim, fruto de uma
construcdo. Vieira afirma que o transfeminismo se relaciona com a necessidade de
uma compreensdo critica do conceito de mulher, ou seja, é a partir do
transfeminismo, que consegue avancar rumo a desconstrucdo de uma existéncia
feminina calcada na biologia, no utero e no ser mée. O transfeminismo, ao lutar pelas
demandas das mulheres trans e travestis, inclui-se em um rol de lutas libertadoras
das defini¢cdes biologizantes.

Assim, denota-se que o conceito de mulher é englobante, visto que pode ser
relacionado estritamente no campo biolégico, ou seja, de acordo com 0 sexo, ou
pode ainda ser interpretado de acordo com a construcdo social da identidade de
género.

Deste modo, € notério que a transexualidade € a constru¢cdo de uma nova
identidade por meio da construcdo social da conformacéo de género, superando
conceitos até entdo estabelecidos para definir o ser mulher. Nessa perspectiva é que
surge a problematizacéo acerca da possibilidade da mulher trans ser sujeito passivo

da lei de feminicidio.

3 LEI DO FEMINICIDIO

Evoluindo na discussao para respondermos a problematica inicial proposta,

falar-se-&a antes sobre a qualificadora do feminicidio, tal como abordar seu
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surgimento e seu conceito, uma vez que a mesma se trata de violéncia envolvendo
0 género feminino.

Em 09 de margco de 2015 foi sancionada a Lei 13.104/15, que considera
homicidio qualificado o assassinato de mulheres por razdes “da condi¢do do sexo
feminino”. Todavia, nem sempre vigorou dessa forma; a redacao do texto original,
pelo Projeto de Lei 8.305/2014, previa que seria “contra a mulher por razbes de
género”. Dessa forma, o legislador restringiu a definicdo de mulher apenas para as
que foram designadas como mulheres ao nascer.

A norma altera o Cadigo Penal e também inclui o feminicidio no rol de crimes
hediondos, previsto na lei 8.072/90. De acordo com o diploma legal inicialmente
mencionado, considera-se que 0 assassinato ocorreu em razao do género da vitima
quando o crime envolve violéncia doméstica e familiar ou menosprezo e
discriminacdo contra a condicdo de mulher. A pena prevista para homicidio
qualificado € de reclusédo de 12 a 30 anos. Além disso, o art. 121, § 7°, do Cdodigo
Penal prevé o aumento da pena em 1/3 se o crime ocorrer: (a) durante a gestacao
ou nos trés meses posteriores ao parto; (b) contra menor de 14 anos, maior de 60
ou pessoa com deficiéncia; e (c) na presenca de descendente ou ascendente da
vitima. Como homicidio qualificado, a hediondez € uma decorréncia natural. Quem
é condenado por crime hediondo tem de cumprir um periodo maior da pena no
regime fechado para pedir a progressao para outro regime, como o semiaberto ou
aberto. E exigido ainda o cumprimento de, no minimo, consoante art. 2°, § 2° da lei
8.072/90, de 2/5 do total da pena aplicada se o apenado for primario; e de 3/5, se
reincidente. A diferenca pratica entre o homicidio simples e o homicidio qualificado
por feminicidio é sua gravidade, pelo fato de o segundo ser considerado hediondo
desde a aprovacédo da lei. Os homicidios simples preveem prisdo por 6 a 20 anos
em caso de condenac¢do, enquanto o crime hediondo apresenta pena entre 12 e 30
anos, como demonstrada anteriormente.

Além de oferecer pena mais de duas vezes superior em relacdo a um
homicidio comum, a lei do feminicidio ataca diretamente a violéncia doméstica, ao

estabelecer legalmente uma gravidade muito maior do crime contra a mulher pelo
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fato de ela ser mulher. Este tipo de crime ocorre principalmente em ambiente
doméstico, o que justifica, por exemplo, os trés agravantes existentes.

De acordo com o autor Fernando Capez antes da Lei n. 13.104/2015, ndo havia
nenhuma punicéo especial pelo fato de o homicidio ser praticado contra a mulher por
razdes da condicdo de sexo feminino. Matar uma mulher pelo fato de ela ser mulher
caracterizava homicidio qualificado por motivo futil ou torpe, a depender do caso
concreto. Apos a Lei n. 13.104/2015, tal motivagdo acarreta a adequacao tipica do
fato ao art. 121, § 2°, VI, do Cédigo Penal. Além disso, nem sempre 0 sujeito ativo, ou
seja, o/a autor/a precisa ser homem, podendo ser uma mulher também. N&o basta
que o crime tenha sido um homicidio contra a mulher. E necesséario que a motivacéo
tenha sido em razdo do menosprezo ou discriminagdo a condigcdo feminina. Capez

destaca ainda que:

A qualificadora do feminicidio é de natureza subijetiva, ou seja, esta
relacionada com a esfera interna do agente (“razées de condigao de
sexo feminino”). Nao pode ser considerada como objetiva, pois ndo
tem relacdo com o modo ou meio de execucdo da morte da vitima.
Dessa classificacdo podemos extrair duas conclusdes: (i) trata-se de
circunstancia de carater pessoal, logo, ndo se comunica com eventual
coautor do crime (CP, art. 30); (ii) ndo existira feminicidio privilegiado,
pois s6 se admite crime de homicidio qualificado-privilegiado quando
a qualificadora for de natureza objetiva. (CAPEZ, 2020, p. 162)

Por meio da presidente da Comissdo Nacional de Género e Violéncia
Doméstica do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), Adélia Moreira
Pessoa, o Instituto aponta trés dificuldades dessa lei: a primeira, € que o agravamento
das penas, por si s6, ndo garante uma maior protecdo a mulher. A segunda, sédo as
dificuldades no enfrentamento a violéncia de género, como a dificuldade e
instabilidade das mulheres em situacdo de violéncia para denunciar e manter a
denuncia; a incompreensao e a resisténcia dos agentes sociais responsaveis pelos
atendimentos e encaminhamentos; a falta de apoio efetivo para as mulheres em
situacao de violéncia e a falta de programas de atendimento ao autor da agressao -
com medidas eficazes de intervencéo socioterapéuticas.

Por fim, a escassez de politicas publicas. A violéncia doméstica contra a mulher

ndo deve ser tratada apenas como problema de justiga criminal, pois € uma questéo
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de mudltiplas dimensfes e necessita que sejam observados os varios eixos da Lei
Maria da Penha (11.340/2006): prevencdo e educacdo, assisténcia a familia e
responsabilizacdo dos autores, como destaca a advogada do IBDFAM.

Por se tratar, conforme exposto, de homicidio praticado contra a mulher em
razéo do género, o topico abaixo ird mostrar que ha divergéncia na definicdo de mulher

no que concerne a transexual e se a mesma incide na qualificadora ou nao.

4 MULHER TRANS E TRAVESTI E FEMINICIDIO

Conforme serd demonstrado neste momento, ndo ha uma doutrina pacifica
envolvendo a mulher trans e travesti e o feminicidio. Acerca do tema, como ja
mencionado anteriormente, encontra-se em voga trés correntes, sobre as quais nos
deteremos agora um pouco mais detidamente.

A primeira posicao acredita que a transexual ndo pode ser considerada mulher
para fins da aplicacdo da qualificadora do feminicidio, mesmo que realizada a
alteracdo em seu registro civil ou a mudanca de seu érgao genital. Para Barros deve
ser sempre considerado o critério biolégico, ou seja, identifica-se a mulher em sua
concepcao genética ou cromossdmica. Neste caso, como a neocolpovulvoplastia
(procedimento estético para redesiginacdo sexual) altera a estética, mas ndo a
concepcgao genética, ndo sera possivel a aplicacdo da qualificadora do feminicidio.

De acordo com esse autor, o critério bioldgico identifica homem ou mulher pelo
sexo morfoldgico, sexo genético e sexo enddocrino: a) sexo morfolégico ou somatico
resulta da soma das caracteristicas genitais (6rgdo genitais externos, pénis e vagina,
e O0rgaos genitais internos, testiculos e ovarios) e extragenitais somaticas (caracteres
secundarios — desenvolvimento de mamas, dos pelos pubianos, timbre de voz, etc.);
b) sexo genético ou cromossémico € responsavel pela determinacdo do sexo do
individuo atraves dos genes ou pares de cromossomos sexuais (XY — masculino e XX
- feminino) e; c) sexo endocrino é identificado nas glandulas sexuais, testiculos e
ovarios, que produzem horménios sexuais (testosterona e progesterona)

responsaveis em conceder a pessoa atributos masculino ou feminino.
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Ainda corroborando esse argumento, segundo Luciano, mesmo havendo uma
equiparacao para todos os fins do direito, a analogia € proibida no Direito Penal para
aumentar a pena do agente (analogia in malam partem). Segundo ele, isto n&o
representa menor punicao para o homicidio preconceituoso que venha a ser cometido
contra uma transexual, mas apenas que a qualificadora sera outra: motivo torpe. O

crime continua sendo hediondo. No entanto:

[...] n8o h& que se falar em violagdo ao Principio do “Ne bis in
idem” entre as qualificadoras do feminicidio e do motivo torpe
(artigo 121, 82°, inciso |, do Cdédigo Penal). O STJ possui
jurisprudéncia unissona nesse sentido e entende que o
feminicidio seria uma qualificadora de natureza objetiva,
enguanto o0 motivo torpe seria uma qualificadora de carater
subjetivo. Assim, ambas as qualificadoras podem coexistir em
um determinado caso concreto, ndo havendo dupla punigéo.
(CAVADAS, 2021. p. 13)

A segunda corrente entende que deve ser considerado 0 sexo que consta no
registro civil. Ou seja, se mesmo a mulher transgénera permanecer com a genitalia
masculina, mas seu registro civil ja constar como sexo feminino, a esta pode ser
aplicada a qualificadora do feminicidio.

Rogério Greco, comentando o crime de estupro, defende que deve ser

considerado 0 sexo que consta no registro civil:

[...] Entendemos que, nesse caso, se a modificacdo se der t&o
somente no documento de identidade, com a simples retificagdo do
nome, aquela pessoa ainda devera ser considerada pertencente ao
género masculino, ndo sendo, pois, passivel de ser considerada vitima
do delito de estupro. No entanto, se houver determinacgéo judicial para
a modificagdo do registro de nascimento, alterando-se o sexo do
peticionario, teremos um novo conceito de mulher, que deixara de ser
natural, organico, passando, agora, a um conceito de natureza
juridica, determinado pelos julgadores [...]. (GRECO, 2015, p. 478)

Bitencourt coaduna do mesmo pensamento de Greco. Para ele, com a gama
de possibilidades do “espectro” sexual, € preciso mais do que simples critérios
biol6gicos ou psicoldgicos para definir o género de uma pessoa e identificar se ela é

mulher ou homem para fins criminais. Portanto, para o autor, deve-se utilizar critérios

Revista Direito e Sexualidade, Salvador, v. 3, n. 2, p. 41-58, jul./dez. 2022.

52



1]

P r® Faculdade de Direito REVISTA DIREITO
E SEXUALIDADE

juridicos rigidos, por questdes de seguranca juridica em termos de tipicidade estrita,
pois simples critérios psicologicos ou biologicos sdo insuficientes para definir quem
pode ser o sujeito passivo dessa nova qualificadora. Seguindo a mesma linha, Cunha
(2016, p. 66) explica que “[...] 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, para todos os demais efeitos, esta pessoa sera considerada mulher”.

Por fim, a terceira e dltima vertente entende que a pessoa que se identifica
como mulher mesmo sem procedimento estético e mudancas em seu registro civil,
pode ser vitima do feminicidio. Por esse critério, deve-se desconsiderar o critério
cromossomial para identificar como mulher toda aquela em que o psiquico ou o
aspecto comportamental € feminino. Mello (2016) entende que a qualificadora do
feminicidio incide quando o sujeito passivo for mulher, entendido de acordo com o
critério psicoldgico, ou seja, quando a pessoa se identificar com o género feminino,
mesmo quando nado tenha nascido com o sexo biolégico feminino.

Esta autora entende que para ser reconhecida como mulher, ndo existe a
necessidade de fazer a cirurgia de redesignacdo sexual, basta que o individuo se
identifique com o género feminino. Dessa forma, toda vez que uma mulher, assim
compreendida a pessoa que se identificar com o género feminino, for morta em razéo
desta condicao, incidira a qualificadora do feminicidio.

Com relagéo aos julgados, a primeira decisdo ocorreu em 2019, quando o
Tribunal de Justica do Distrito Federal (Acorddo n° 1184804) manteve sentenca
condenando o réu por feminicidio de uma mulher transexual. Ele havia interposto
recurso alegando que a vitima era mulher transgénero e, biologicamente, portanto,
nao pertencer ao sexo feminino, condicdo objetiva do tipo penal. No entanto, ao
analisar o recurso, os desembargadores entenderam que ha indicios suficientes de
que o crime foi motivado “por 6dio a condicdo de transexual” da ofendida, o que
caracteriza menosprezo e discriminacao ao género feminino por ela adotado, inclusive
com a alteracdo do registro civil. Ressaltaram que o conceito histérico-social do
género é mais abrangente que o do sexo biolégico.

Em 2016, O Ministério Publico (MP) de Sao Paulo denunciou pelo crime de

feminicidio o ex companheiro de uma transexual morta a facadas por ele em fevereiro
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daquele ano. Foi a primeira vez que uma dendncia do tipo é feita envolvendo uma
pessoa transexual no estado. A acao foi oferecida em junho pela Promotoria de Justica
do 3° Tribunal do Jari da Capital. (G1, 2016). Em 2021, um homem foi condenado por
feminicidio contra uma mulher trans por um crime cometido em 2019. Na denuncia
apresentada pelo promotor de Justica do Ministério Publico de Sado Paulo (MPSP),
segundo a reportagem do UOL, ele pontuou que “o crime foi cometido por razées da
condicao de sexo feminino, pois envolveu menosprezo e discriminacdo a condicao de
mulher da vitima. E que, embora do sexo biol6gico masculino, ela havia adotado
identidade de género feminina.” (UNIVERSA, 2021).

Recentemente, em decisdo de dezembro de 2020, a 52 Turma do Superior
Tribunal de Justica decidiu em que, havendo indicativo de prova e demonstracao de
possivel ocorréncia da qualificadora do feminicidio, o debate sobre sua aplicabilidade
ao caso em gque a vitima € mulher transexual é tarefa dos jurados na sesséo de
julgamento do Tribunal do Jari. Ou seja, se ha indicios, cabe aos jurados decidir pela
aplicacdo ou nao da qualificadora de feminicidio.

Todavia, percebe-se que os reconhecimentos dos direitos das mulheres trans
e travestis se ddo apenas na esfera administrativa, pelos érgdos publicos, ou na
judicial, através de decisdes de tribunais superiores e tribunais de justica, que criam
jurisprudéncias. Mas, no ambito legislativo permanece o desamparo as mulheres trans
e travestis no que diz respeito ao reconhecimento de sua identidade de género e sua
consequente equiparacédo legal, no caso das mulheres transexuais, as mulheres do

sexo bioldgico, dando brecha para controvérsias.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos elevados numeros de homicidios praticados contra as mulheres em
razdo do género, foi necessaria a criagao de um tipo penal especifico, o feminicidio.
Ha de se considerar, entdo, a intencédo do legislador em tutelar de forma mais eficaz
pessoas que se encontram em condigcdo de vulnerabilidade em decorréncia do
género, necessitando assim de maior protecdo por parte do Estado. No entanto, os

Nnovos contextos sociais dao ensejo a questionamentos de que pessoas que nao foram
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designadas como mulheres ao nascer, mas que se veem e se comportam como tal,
como é o caso das mulheres trans e travestis, figurarem no polo passivo do crime de
feminicidio.

Compreende-se, dessa forma, que o conceito de mulher & extremamente
complexo e a compreensédo da identidade de género é baseada na construcao social,
admitindo-se, portanto, que as mulheres trans e travestis socialmente identifiquem-se
como mulheres, sendo, desta feita, objeto da tutela estatal do diploma legal objeto do
presente estudo.

O reconhecimento das mulheres trans e travestis como vitimas de feminicidio,
por se tratar de um tema novo, ainda gera grande discussdo na sociedade e,
consequentemente, no ambito juridico devido as diferentes ideias, opiniées e
entendimentos, gerando diversos posicionamentos, como foi demonstrado.

A possibilidade de uma mulher trans e travesti ser reconhecida como vitima de
feminicidio € um avanco necessario e um “passo” certo que o judiciario precisa dar.
Tendo em vista que o Direito se origina no meio social e a ele retorna como meio de
manutencdo da paz social, faz-se imperativo sua constante adequacdo as novas
realidades e paradigmas sociais, dado que de outra forma ele perde sua primazia.

Portanto, sobre o reconhecimento das mulheres trans como sujeito passivo do
feminicidio, a op¢ao ou nao pela cirurgia ndo deveria ser o foco da questédo, mas sim
a sua identificagcdo como mulher. As questdes de identidade de género sao mais do
gue apenas um fator fisico, através do sexo de nascimento das vitimas. Assim, é por
meio da perspectiva de género que a mulher trans é considerada mulher.

Como se percebeu ao longo da discusséo, os principais autores da doutrina
penalista ndo tém um entendimento majoritario sobre o enquadramento da mulher
transexual na qualificadora do feminicidio.

Nesse entendimento, sensivel as lutas travadas no seio da sociedade para
reconhecimento da dignidade humana das pessoas transexuais, a pesquisa apontada
nesse artigo indica que o ordenamento juridico brasileiro dé conta da individualidade

dessas pessoas e lhes dé lugar e visibilidade, estendendo-lhes a devida protecao.
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