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INTRODUCAO

Resumo: A pesquisa tem por objetivo geral revelar se a
qualificadora do feminicidio pode ou nio abarcar vitimas
mulheres transexuais, sob o viés do garantismo penal assegurado
pela Constituicio. Como metodologia de pesquisa, foi utilizada
a qualitativa e, como método de coleta de dados, a anilise
bibliografica e jurisprudencial. Assim, buscou-se analisar os
principais aspectos do crime de homicidio, com énfase na sua
forma qualificada conhecida por feminicidio, e verificar como
a doutrina ¢ a jurisprudéncia atual estio se posicionando no
que tange 2 aplicabilidade dessa forma qualificada s mulheres
transexuais, j4 que a lei, em sua interpretacio literal, especifica
que o feminicidio ¢ o ato de matar mulher por questdes “do
sexo feminino”. Como referencial tedrico, a pesquisa se apoiou
nas licoes de Bittencourt (2017), Capez (2021), Cunha (2018),
Carneiro (2019), Ferrajoli (2010) e Hungria (2018).

Palavras-chave: feminicidio, transgénero, mulher, principios,
Lei Maria da Penha.

Abstract: The general objective of the research is to reveal
whether or not the qualifier of feminicide can include
transsexual women as victims, under the bias of the criminal
guarantee guaranteed by the Constitution. As a research
methodology, qualitative was used and, as a method of data
collection, bibliographic and jurisprudential analysis. Thus, we
sought to analyze the main aspects of the crime of homicide,
with emphasis on its qualified form known as femicide, and to
verify how current doctrine and jurisprudence are positioning
themselves with regard to the applicability of this qualified form
to transsexual women, since the law, in its literal interpretation,
specifies that femicide is the act of killing a woman for “female”
issues. As a theoretical framework, the research was based on
the lessons of Bittencourt (2017), Capez (2021), Cunha (2018),
Carneiro (2019), Ferrajoli (2010) and Hungary (2018).

Keywords: femicide, transgender, women, Principles, Maria da
Penha Law.

Nessa perspectiva, entende-se que o feminicidio nio deve ser utiliza- do como um “remendo” & auséncia
de legislagao para coibir de forma mais severa a transfobia. O Estado deve encarar a situagdo como uma
preocupa- ¢io inadidvel e tratar a situagio sob a Stica da estrita legalidade. Afinal, as minorias merecem o
reconhecimento pelas lutas que travam, devendo ser respeitadas a singularidade e especificidades de cada uma
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delas. Utilizar a analogia para equiparar mulheres trans a mulheres bioldgicas para aplica- ¢ao da qualificadora
de feminicidio ¢ flexibilizar a incidéncia da analogia in malam partem, o que sufraga o principio da legalidade
estrita, ferindo o garantismo penal.

A identidade de género de um individuo diz respeito & maneira como ele se reconhece com relagao ao seu
género, podendo esse reconhecimento ter ou nao ligagio com seu sexo bioldgico ou sua orientagao sexual.

E notério que o ser humano nasce com um sexo biolégico definido, ou seja, 0 6rgao sexual externo é o que
diferencia homens de mulheres. Essa ¢ uma determinacao social observada desde o inicio da humanidade.
A orientagio sexual, de forma diversa, estd atrelada ao fendmeno da atragio sexual, desdobrando-se,
nessa perspectiva, em trés classificacdes: homossexualidade (atragio pelo individuo do mesmo sexo);
heterossexualidade (atracio por individuo de sexo diferente); e bissexualidade (atragio por individuos de
ambos os sexos).

No tocante a identidade de género, que deveria constituir, em tese, outro conceito, parte-se da premissa de
que a concordincia entre o sexo bioldgico e o psicoldgico determina o individuo como cisgénero. Todavia,
quando nio ha essa concordancia, o individuo passa a ser visto como transgénero ou transexual, sendo
abarcada por essa categoria a pessoa travesti. (BATISTA, 2022).

Género e sexo sio culturalmente definidos e determinados, como visto alhures. Hodiernamente, a
cultura do local onde uma pessoa vive, os deveres impostos, as regras sociais ¢ de pertencimento sao todos
estabelecidos pela sociedade, que traz como denominagao a tais imposi¢des o termo “biologia”. Nomes
proprios, comportamentos, qualidades, caracteristicas e até profissdes estabelecidas pela sociedade para
homens e mulheres consolidam essas construgées sociais (BUTLER, 2017).

No entanto, o género nao necessariamente decorre do fato de o sexo ser feminino ou masculino, sendo
uma categoria independente. Segundo Franga, “as caracteristicas clinicas do transexualismo se reforcam com
a evidéncia de uma convic¢ao de pertencer ao sexo oposto, o que lhe faz contestar e valer essa determinagio
até de forma violenta e desesperada” (FRANCA, 2017, p. 143).

O livre exercicio da identidade de género esta embasado na garantia constitucional da liberdade, igualdade
e dignidade da pessoa humana, além do direito da personalidade, sendo vedada qualquer discriminacio ou
exclusao de direitos e protegao perante a lei.

Nesse viés, passaram a ser inimeros os estudos sobre o género, gerando diversos questionamentos sobre
como esse termo pode abranger ou romper vertentes que sempre estiveram enraizadas na cultura social, indo
além da atribuicao de se ser homem ou mulher.

E nesse aspecto que a presente pesquisa se sustenta. A intengio ¢ explorar um recorte social especifico:
a mulher transexual e sua inser¢ao num aspecto social de extrema relevincia social, académica e juridica: o
assassinato de mulheres por questoes relacionadas ao sexo feminino.

Nesse sentido, o artigo tem como objetivo geral revelar, com embasamento na literatura e jurisprudéncia
patrias, se, diante das novas classificacoes, a mulher transexual pode ou nao figurar como polo passivo de um
crime tao grave como o homicidio qualificado pelo feminicidio.

Para tanto, a pesquisa apoiou-se na metodologia qualitativa, uma vez que envolve uma abordagem
interpretativa do mundo, em que seus pesquisadores estudam as coisas em seus cendrios naturais, tentando
entender os fendmenos em termos dos significados que as pessoas a eles conferem. A pesquisa qualitativa
atribui importancia fundamental aos depoimentos dos atores sociais envolvidos, aos discursos e aos
significados transmitidos por eles. Nesse viés, esse tipo de pesquisa preza pela descricio detalhada dos
fendmenos e dos elementos que os envolvem. (VIEIRA; ZOUAIN, 2005)

Outro aspecto da pesquisa qualitativa se d4 sobre a anélise dos dados, uma vez que tende a seguir um
processo indutivo, sendo a pesquisa valida em situa¢oes em que se evidencia a importincia de compreender
aspectos psicoldgicos, cujos dados nao podem ser coletados de modo completo por outros métodos devido a

complexidade que encerram. (RICHARDSON, 1999).
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A coleta de dados se deu através da anélise bibliogrifica e jurisprudencial, visto ter havido busca de
informagdes em obras j& publicadas para aprofundamento e analise do tema, e em decisoes proferidas por
tribunais brasileiros em casos por eles julgados.

Esse método de coleta de dados ¢ primordial na construcio da pesquisa cientifica, uma vez que permite
que o estudioso conheca melhor o fenémeno em estudo. Os instrumentos que sao utilizados na realizagao da
pesquisa bibliografica sao livros, artigos cientificos, teses, dissertagoes, anudrios, revistas, leis e outros tipos de
fontes escritas que j4 foram publicados. (FONSECA, 2002)

Como referencial tedrico para construgao do trabalho, a pesquisa se apoiou nos postulados de Bittencourt
(2017), Capez (2021), Cunha (2018), Carneiro (2019), Ferrajoli (2010) ¢ Hungria (2018).

Inicialmente, buscou-se analisar o crime de homicidio e as circunstincias especiais do tipo. Foram
esquadrinhadasas elementares do tipo penal e verificadas suas respectivas classificagoes, espécies, competéncia
para julgamento, hipdteses privilegiadoras e circunstancias qualificadoras, em especial quando o crime ¢
praticado contra as mulheres por questdes atinentes ao sexo feminino, o conhecido feminicidio. (BRASIL,
1940)

Antes de analisar dados que circundam a qualificadora do feminicidio, buscou-se verificar quais tipos de
violéncia contra a mulher estao positivados no ordenamento juridico patrio e as diretrizes da Lei Maria
da Penha no combate a esses crimes. Nio obstante, verificou-se como o Judicidrio e a doutrina tém se
posicionado no que tange a aplicabilidade da Maria da Penha a transexuais femininas vitimas de violéncia.

No tltimo tépico, foi realizada uma analise sobre “género”, com énfase na transexualidade, objetivando
conhecer as peculiaridades do termo para, a partir dai, analisar a possibilidade de as mulheres transexuais
figurarem como vitimas de feminicidio, sob a 6tica da doutrina e jurisprudéncia atuais.

1. 0 HOMICIDIO NO DIREITO BRASILEIRO

Conceitua-se homicidio como sendo o tipo central de delitos contra a vida e o ponto culminante na orografia
dos crimes. Trata-se do crime por exceléncia, em que a luta pela vida, presumivelmente, se opera com o uso
normal dos meios brutais e animalescos. Para alguns, ¢ a mais chocante violagao do senso moral médio da
humanidade civilizada. (HUNGRIA, 2018)

O Cédigo Penal prevé varias modalidades do crime de homicidio: doloso simples (caput); doloso
privilegiado (§1°); doloso qualificado (§2°); culposo (§3°); culposo majorado (§4°, primeira parte); e doloso
majorado (§4°, segunda parte, ¢ §6°). (BRASIL, 1940)

1.1 Homicidio simples e culposo

O homicidio simples ¢ o tipo basico, previsto no art. 121, caput, do CP. No que se refere ao sujeito ativo do
crime, qualquer pessoa, isolada ou associada a outra, pode praticar o delito, ndo havendo qualquer exigéncia
no tipo penal em relagio a qualquer condigao particular do agente, sendo, portanto, um crime comum. No
que tange ao sujeito passivo, também pode ser qualquer pessoa, ante a falta de qualquer especificidade do tipo
penal. (MIRABETE, 2021)

A conduta tipica consiste em tirar a vida de alguém (universo de seres humanos), considerando como inicio
da vida extrauterina de um individuo o inicio do parto. (CUNHA, 2018)

Nesse viés, o crime de homicidio tem como limite minimo o comego do nascimento, marcado pelo inicio
das contragoes expulsivas, ressalvadas as hipéteses em que o nascimento nio se produz espontaneamente,
pelas contragoes uterinas, como ocorre nos casos de cesariana. Nesse caso, o comeco do nascimento ¢
estabelecido pelo inicio da operagio, quando da incisao abdominal. (PRADO apud CUNHA, 2018)
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A vista disso, ¢ importante ressaltar que a conduta da mae que mata o filho sob a influéncia do estado
puerperal pratica um outro crime: o infanticidio. Além disso, destaca-se que o ser humano que atenta contra
a propria vida nao se enquadra no tipo penal analisado, uma vez que a autolesao, em regra, nao ¢ punivel pela
carta repressiva. (MIRABETE, 2021)

No que concerne a execucio, o homicidio pode ser praticado de forma livre, por agao ou omissao. Em
se tratando de crime material, infracio penal que deixa vestigios (crime nao transeunte), o homicidio exige
a confec¢io de exame de corpo de delito, direto ou indireto, conforme determinam os arts. 158 ¢ 167 do
Cddigo de Processo Penal. (CAPEZ, 2021)

O elemento subjetivo do tipo ¢ o dolo, consistente na vontade de realizar o tipo penal (matar alguém),
podendo ser direto, quando o agente almeja o resultado, ou eventual, na hipStese de o agente assumir o risco
de produzi-lo. O tipo basico nio exige qualquer finalidade especifica do sujeito ativo, podendo o motivo
determinante do crime constituir, eventualmente, uma causa de diminuicio de pena (§1°) ou qualificadora
(§2°). (CUNHA, 2018)

Por ser um crime material e plurissubsistente, o homicidio doloso tem seu momento consumativo com
a morte da vitima, sendo a tentativa perfeitamente possivel na hipétese em que o resultado nao ocorre por
circunstincias alheias a vontade do agente. A forma tentada ¢ admitida, inclusive, no crime cometido com
dolo eventual, ja que equiparado, por lei, ao dolo direto, nos termos do art. 18, inciso I, do Cédigo Penal.
(BRASIL, 1940)

J4 o homicidio culposo ocorrerd quando o agente agir com imprudéncia, negligéncia ou impericia,
aplicando-se para tais hipdteses a pena de detengdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, observadas as causas de aumento
de penadescritas no §4° doart. 121, a saber: inobservancia de regra técnica de profissao, arte ou oficio; omissao
de socorro; nao procurar o agente diminuir as consequéncias do seu ato; e se o agente foge para evitar prisao

em flagrante. (BRASIL, 1940)
1.2 Homicidio privilegiado e qualificado

O disposto no §1° do art. 121 prevé as hipéteses nas quais o homicidio terd a sua pena diminuida,
configurando os casos de homicidio privilegiado.

Os motivos de relevante valor social e relevante valor moral estiao relacionados 4 razio de ser do crime,
sendo que a primeira hipdtese diz respeito aos interesses de toda uma coletividade, portanto nobre e
altruistico; j4 o relevante valor moral estd ligado aos interesses individuais, particulares do agente, dentre eles
os sentimentos de piedade, misericordia e compaixao. Ambos os motivos, contudo, devem ser relevantes, ou
seja, de considerdvel importincia. (CUNHA, 2018)

A derradeira hipétese de diminuigio da pena esta ligada ao elemento animico do agente. E certo que o art.
28, inciso I, do Cédigo Penal aduz que a emogao e a paixao nao excluem a imputabilidade penal. Contudo o
§1°do art. 121 autoriza a diminui¢ao da pena se o agente comete o crime sob o dominio de violenta emogao
logo em seguida a injusta provocagio da vitima. (BRASIL, 1940)

Nesse caso, o sujeito ativo, logo apds a injusta provocagao da vitima, apresenta reagao imediata, agindo sob
intenso choque emocional, suficiente para anular a capacidade de autocontrole durante o cometimento do
crime. (CUNHA, 2018)

Importante ressaltar que, até pouco tempo, a honra da mulher era vinculada diretamente a do esposo, mas
sem padroes de equivaléncia, ante a desigualdade de género que imperou por muito tempo em todo o mundo.
Diante dessa perspectiva, era comum a apresentagao, em plenario, da tese de “legitima defesa da honra”,
na tentativa de legitimar o comportamento do homem que matava sua companheira caso ela cometesse
adultério. A justificativa para essa tese era a de que a vitima teria ferido a honra do réu, ou seja, era atribuida
avitima a culpa pelo comportamento descontrolado e criminoso do acusado.
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Essalegitimagao do crime passional chegou a ser prevista no Cédigo Penal de 1890, ao prever a “excludente
de ilicitude por perturbacio dos sentidos e da inteligéncia” (art. 27, §4°), demonstrando, claramente, quanto
o machismo estava enraizado na cultura brasileira. (ESTEFAM, 2020).

Essaexcludente legal dailicitude s6 foi extirpada do ordenamento juridico brasileiro com a promulgacao do
Cédigo Penal de 1940. No entanto, tal conduta era defendida nao mais como uma circunstincia que deixasse
o homicida passional impune, mas como uma causa de diminui¢ao de sua pena (BRANCO; KRIEGER,
2013). Os advogados de defesa, valendo-se de pilares do juri (soberania dos veredictos ¢ a desnecessidade
de motiva¢io na decisio dos jurados) buscavam convencer os jurados de que esses valores culturais ainda
enraizados deveriam prevalecer e, assim, acabavam por reconhecer a pratica de homicidio privilegiado.

Com a evolugao da sociedade e das lei que resguardam os direitos das mulheres, essa possibilidade de
arguicao da tese de defesa da honra como justificativa para um crime passional passou a ser cada vez mais
questionada no meio juridico, até que, recentemente, no julgamento da ADPF 779 de relatoria do Ministro
Dias Toffoli, julgado em 15/03/2021, o STF reconheceu a inconstitucionalidade da tese, por contrariar os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF/88), da prote¢ao a vida e da
igualdade de género (art. 5°, da CF/88), estando a defesa, a acusagio, a autoridade policial e o juizo proibidos
de utilizar tal argumento, direta ou indiretamente, sob pena de nulidade do ato. (BRASIL, 2021)

O §2° do art. 121 do estatuto repressivo descreve as qualificadoras, culminando pena de 12 (doze) a 30
(trinta) anos de reclusao nas hip6teses em que o crime de homicidio ¢ cometido mediante paga ou promessa
de recompensa, ou por outro motivo torpe; por motivo futil; com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia,
tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou que possa resultar perigo comum; por trai¢ao, de emboscada, ou
mediante dissimula¢io ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido; para assegurar
a execugao, a ocultagdo, a impunidade ou vantagem de outro crime. (BRASIL, 1940)

Com o advento da Lei n. 13.104/2015, foi incluida no ordenamento juridico penal a qualificadora do
feminicidio, definido como sendo o homicidio praticado contra a mulher por razdes da condi¢ao de sexo
feminino. (BRASIL, 2015)

O feminicidio ¢ a eliminagao da vida da mulher, que sempre foi tutelada pelo Direito Penal na forma
do homicidio. Todavia, com o objetivo de conferir maior prote¢ao a mulher em face da nitida opressao
enfrentada no convivio com alguém do sexo masculino, a qualificadora representa a continuidade de uma
tutela especial, considerando homicidio qualificado e hediondo a conduta de matar mulher valendo-se de sua
condi¢io de sexo feminino. (NUCCI, 2020)

Conforme redacio dada pela Lei n. 13.104/2015 ao §2°-A do art. 121 do Cédigo Penal, considera-se
existirem razdes de condi¢ao de sexo feminino quando o crime envolve violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo/discriminagao & condi¢io de mulher. (BRASIL, 2015)

Ja a Lei n° 13.142/2015 inseriu a qualificadora do homicidio praticado contra autoridade ou agente
descrito nos art. 142 e 144 da Constitui¢ao Federal, integrantes do sistema prisional e da For¢a Nacional de
Seguranca Publica no exercicio da fun¢ao ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge, companheiro ou
parente consanguineo até terceiro grau em razio dessa condigao. (BRASIL, 2015)

Por ocasiao da entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, passou a
ser qualificado também o homicidio praticado com emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido.
(BRASIL, 2019)

E, por fim, tem-se a inclusao de uma nova qualificadora trazida pela Lei 14.344, de 14 de maio de 2022,
conhecida como Lei Henry Borel, editada em homenagem ao menino de 4 anos morto por espancamento
no apartamento em que morava com a mae e o padrasto. A lei incluiu o inciso IX ao §2° do art. 121. Antes
da alteragio legislativa em comento, matar menor de 14 anos constituia mera causa de aumento de pena de
1/3, prevista no § 4° do art. 121. (BRASIL, 2022).

Além disso, a novel legislagao inseriu no art. 121 o §2°-B, que dispde sobre o aumento de pena de 1/3 a
metade se a vitima ¢ pessoa com deficiéncia ou tem doencga que implique o aumento de sua vulnerabilidade, e



Direrro EM MoviMENTO, 2022, voL. 20, NUM. 2, AGosTo-DEZEMBRO, ISSN: 2179-8176 2238-7110

de até 2/3 se o autor for ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao, conjuge, companheiro, tutor, curador,
preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tiver autoridade sobre ela. (BRASIL, 2022).

1.3 Causas de aumento de pena no crime de homicidio

No que concerne as causas de aumento de pena, o §6° do art. 121, CP, prevé a majorante de 1/3 (um tergo)
até a metade se o crime for praticado por milicia privada, sob pretexto de prestagao de servigo de seguranca,
ou por grupo de exterminio, conforme redagio dada pela Lei n. 12.720, de 2012. (BRASIL, 2012)

Por seu turno, 0 §7° do art. 121 do Cédigo Penal dispoe sobre as causas de aumento de pena no feminicidio,
nos termos da Lei n. 13.104, de 2015. Dessa forma, em sendo condenado o agente que praticou o feminicidio,
quando da aplicagao da pena, o juiz deverd fazer incidir, no terceiro momento do critério trifésico, previsto
no art. 68 do Cddigo Penal, o aumento de 1/3 (um terco) até a metade se o crime for praticado: durante
a gestacio ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto; contra pessoa menor de catorze anos, maior de
sessenta anos, com deficiéncia ou portadora de doengas degenerativas que acarretem condigao limitante ou
de vulnerabilidade fisica ou mental; na presenca fisica ou virtual de descendente ou de ascendente da vitima;
em descumprimento das medidas protetivas de urgéncia previstas nos incisos L, II, e III do caput do art. 22

da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. (GRECO, 2022)

2. ASPECTOS SOBRE A QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO

O termo “feminicidio” surgiu em 1976 como referéncia a um crime de 6dio cometido contra as mulheres,
no Primeiro Tribunal Internacional de Crimes contra as Mulheres, em Bruxelas, quando a pesquisadora,
escritora e ativista feminista Diana E. H. Russell (1938 - 2020) tratou de um processo sobre assassinatos
miséginos que ocorreram nos Estados Unidos e no Libano. (MENEGHEL; PORTELLA, 2017)

No Brasil, a palavra ganhou destaque apds a entrada em vigor da Lei Maria da Penha em 2006, mas foi s6
em 2015, com a entrada em vigor da Lei 13.104/2015, que o termo passou a ser popularmente conhecido.

2.1 A interlocugao entre a Lei Maria da Penha e a qualificadora de feminicidio

Ap6s viver um relacionamento abusivo por 23 anos e ver seu ex-marido, Marco Antdnio Heredia Viveros,
sair impune pelos crimes dos quais fora vitima, Maria da Penha Maia Fernandes, uma farmacéutica que
ficou paraplégica apds ser baleada por seu algoz nas costas enquanto dormia, denunciou o caso a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH/OEA) em 1998. (IMP, 2018)

Em 2001, a CIDH/OEA condenou o Brasil por negligéncia, omissao e tolerincia em razao de sua falha
e morosidade nos crimes de violéncia doméstica contra as mulheres e recomendou o término processual
penal ao agressor de Maria da Penha; a averiguagao de irregularidades e atrasos injustificados que impediram
o processamento rdpido e efetivo dos processos criminais que Marcos Antdnio respondia; ¢ a adogao de
medidas para a prevencao, puni¢ao e erradicacio da violéncia contra a mulher. (CIDH/OEA, 2001)

Em 2002, foi formado um Consércio de ONGs Feministas para a elaboragao de uma lei de combate 2
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Esse Consércio apresentou um projeto de lei a0 Congresso
Nacional e, apés muitos debates envolvendo varios 6rgaos do Poder Publico ¢ a sociedade, o Projeto de Lei
n° 4.559/2004 foi aprovado por unanimidade tanto na Camara do Deputados quanto no Senado Federal.
(IMP, 2018)

No dia 07 de agosto de 2006, o Congresso Nacional aprovou a Lei n° 11.340, conhecida como Lei Maria
da Penha, que foi considerada pela ONU como sendo a terceira melhor lei de enfrentamento a violéncia

doméstica do mundo. (MACEDO, s/d)
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A lei em comento criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, dispds
sobre a criagao dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher e alterou alguns dispositivos
do Cédigo Penal, do Cédigo de Processo Penal ¢ da Lei de Execugio Penal. (BRASIL, 2006)

Atualmente, a Lei Maria da Penha conta com 46 (quarenta e seis) artigos distribuidos em 7 (sete) titulos.
No titulo I, tem-se o destaque quanto a responsabilidade da familia, da sociedade e do poder publico de criar as
condi¢des necessarias para o efetivo exercicio, por qualquer mulher, dos direitos a vida, 4 seguranca, a satide, 2
alimentagao, 4 educagao, & cultura, 3 moradia, a0 acesso  justica, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania,
a liberdade, 4 dignidade, ao respeito e & convivéncia familiar e comunitdria. (BRASIL, 2006)

No Titulo II, além de conceituar a violéncia doméstica e familiar contra a mulher e dispor sobre os espacos
em que as agressoes sao qualificadas como tal, tem-se as defini¢oes das suas formas (fisica, psicoldgica, sexual,
patrimonial e moral). (BRASIL, 2006)

Quanto ao Titulo III, tem-se a questdo da assisténcia & mulher em situagao de violéncia doméstica
e familiar, com indicacdo de medidas integradas de prevengao, atendimento pela autoridade policial e
assisténcia social as vitimas. Ja no Titulo IV, foram dispostos os procedimentos processuais aplicaveis aos
processos, julgamentos e as execugdes das causas civeis e criminais decorrentes da pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, além de dispor sobre a assisténcia judicidria, a atuagao do Ministério
Publico e as medidas protetivas de urgéncia. Por fim, o Titulo V previu a criagio do Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher e os Titulos VI e VII trataram das disposi¢oes transitdrias e finais,
respectivamente. (BRASIL, 2006)

Ressalta-se que na redacio original da Lei Maria da Penha, nao foi instituido nenhum crime. S6 em 2018
ocorreu a inclusio do artigo 24-A pela Lei n° 13.641, prevendo o crime de Descumprimento de Medidas
Protetivas de Urgéncia. (BRASIL, 2006)

De acordo com um estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — Ipea — em que se
analisou o impacto da Lei Maria da Penha sobre a mortalidade de mulheres, constatou-se que, apds dez anos
da entrada em vigor da lei, o decréscimo no numero de mortes de mulheres foi “sutil”. A pesquisa indica que,
entre 2001 ¢ 2006 (antes da lei), foram mortas, em média, 5,28 mulheres a cada 100 mil; apds a edicio da
lei, entre 2007 ¢ 2011, considerando a mesma quantidade (100 mil), o numero de assassinatos reduziu para
5,22, (GARCIA, ct. al., 2013)

Diante desses dados, o Congresso Nacional decidiu investigar a situacao de violéncia contra as mulheres e
apurar dentuncias de omissao por parte do poder publico com relagao a aplicagao de instrumentos instituidos
em lei para proteger as mulheres em situacao de violéncia através de uma outra CPMI, a qual iniciou seus
trabalhos em marco de 2012.

Ap6s um ano e meio de trabalho, a CPMI realizou 24 audiéncias publicas, visitou delegacias, procuradorias
e tribunais de justica, ouviu dirigentes de movimentos de mulheres e analisou vérios documentos enviados
pelos Estados brasileiros. Em julho de 2013, a CPMI aprovou o relatério final, com 73 recomendagoes aos
diversos érgaos e poderes ptblicos. Além disso, apresentou 3 projetos de Lei, dentre os quais estava o de
mudanca do Cédigo Penal, para incluir a qualificadora do feminicidio como assassinato de mulheres por
questdes do sexo feminino e incluir o §7° ao art. 121, dispondo causas especiais de aumento de pena no
feminicidio. (BRASIL, 2013).

O citado projeto de lei foi aprovado nas duas casas legislativas e resultou na Lei 13.104, que foi sancionada
no dia 9 de marco de 2015 e ficou conhecida como a Lei do Feminicidio.

3. A TRANSEXUALIDADE E A LEI MARIA DA PENHA

A visibilidade sociopolitica dada as pessoas transgénero e transexuais ¢ algo muito recente. A concessao do
direito ao processo de transgenitalizagao viabilizada pelo Estado e a desvinculagio da identidade trans do
Ambito das patologias psiquidtricas proporcionaram, em tese, a caminhada dessas classes das margens sociais,
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onde por muitos anos estiveram esquecidas ou secundarizadas. Tudo isso tem se dado por uma incessante luta
por direitos dessa classe, a fim de fundamentar a necessidade por maior assisténcia judicidria (CARNEIRO,
2019).

A primeira organizagao brasileira voltada para a organizacio politica da categoria foi estruturada em 1992,
no Rio de Janeiro, e denominada Associagio das Travestis e Liberados do Rio de Janeiro (ASTRAL). Esse
periodo estd vinculado a grande demanda por maior seguranca e combate a violéncia que era praticada pelos
proprios policiais nos pontos de prostitui¢ao na cidade, assim como naluta contra o virus da imunodeficiéncia
humana (CARVALHO; CARRARA, 2013).

A cisao entre os conceitos de identidade travesti e identidade de género “transexual” s6 foi reivindicada
anos mais tarde, em 1995, a partir da criagio do Grupo Brasileiro de Transexuais (GBT), seguido pelo
Movimento Transexual de Campinas (MTC), no ano de 1997. Isso ocorreu por conta da necessidade
de se dar maior atencgdo a reestruturagao do discurso médico-psiquiatra, o qual determinava, até entio, a
necessidade de realizacao de procedimentos cirtirgicos e terapias hormonais para a devida redesignagao sexual,
sendo inserido na sociedade o termo transgénero e a expressao identidade de género, a fim de delimitar a
relagio entre o género e a identidade da pessoa. (CARNEIRO, 2019).

Contemporaneamente, os movimentos em prol das pessoas trans convergem seus interesses no sentido de
combater a violéncia e os atos discriminatdrios praticados constantemente pela sociedade contra a classe e
suas demandas. E nesse cendrio que se discute a aplicabilidade da Lei Maria da Penha is pessoas transexuais.

3.1 A aplicabilidade da Lei Maria da Penha as mulheres trans

Objetivando proteger travestis e transexuais, 0 Conselho Nacional de Combate a Discriminagao e Proteao
dos Direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis ¢ Transexuais (CNCD/LGBT), 6rgio administrado
pela Secretaria dos Direitos Humanos, expediu a Resolugao n° 11/2014, determinando a inser¢ao de campos
para explicitar a orientagao sexual, a identidade de género e o nome social em boletins de ocorréncias policiais
quando pessoas dessa categoria fossem vitimas de violéncia. (BRASIL, 2014)

Nesse cendrio, em 28 de abril de 2016, em consonincia com o Conselho Nacional de Justica (CNJ), foi
expedido pela entao Presidente da Republica Dilma Rousseft o Decreto de n° 8.727, dispondo sobre o uso
do nome social e o reconhecimento da identidade de género de pessoas travestis e transexuais no ambito da
administragao publica federal direta, autédrquica e fundacional. O objetivo do mencionado decreto foi o de
firmar a utilizagdo do nome social por travestis e transexuais, de modo a serem identificadas socialmente,
tendo seu género respeitado, sem necessidade de ter relagao com o sexo bioldgico. (BRASIL, 2016).

Tal medida passou a viabilizar que os 6rgaos competentes se debrugassem sobre a esséncia das atrocidades
cometidas nos crimes contra a comunidade LGBT, legitimando estatisticas e permitindo uma conexao direta
entre medidas protetivas ¢ a identidade de género. E nesse viés que nasce uma nova luta: o enquadramento
das mulheres trans como dignas de prote¢ao especial advinda da Lei Maria da Penha. (CARNEIRO, 2019).

Ao analisar os artigos 2° e 5° da Lei 11.340/06, conclui-se que o legislador claramente utiliza o termo
mulher como sujeito passivo de condutas que sao abrangidas pela protecao conferida pela legislagao especial.
Contudo, o art. 5° da mesma lei determina que a violéncia doméstica e familiar é configurada a partir da agao
ou omissao que forem baseadas no género. (BRASIL, 2006).

Objetivando adequar a legislacio a uma realidade social, foi proposto o Projeto de Lei 8.032/14,
responsével por ampliar a protegao de que trata a Lei 1 1.340/06 as pessoas transexuais e transgéneros,
alterando os arts. 1°, 2° e 5° da referida lei, que passariam a prever que as relagoes pessoais enunciadas na
Lei “independem de orientagao sexual e se aplicam as pessoas transexuais e transgéneros que se identifiquem
como mulheres”. (BRASIL, 2014). Contudo, o projeto havia sido arquivado. Houve o desarquivamento em
22 de fevereiro de 2019 e, atualmente, aguarda parecer do deputado relator Mércio Jerry.
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Com base nessa circunstincia, inimeros debates se originaram na doutrina e na jurisprudéncia acerca da
aplicabilidade da Lei Maria da Penha para as mulheres transexuais, uma vez que o termo utilizado nao abarcou
todas as pessoas inseridas no género feminino, como as transgenero e as travestis.

Nesse viés, parte da doutrina e jurisprudéncia brasileira se posicionou no sentido de que a qualidade
especial para aplicacao da Lei Maria da Penha ¢ ser mulher, situagao que abarca lésbicas, transexuais, travestis
e transgéneros, ou seja, pessoas que tenham identidade social com o sexo feminino, sob o argumento de que
seria um contrassenso deixar & margem da protecio legal aquelas que se reconhecem como mulher. (DIAS,
2016).

Em sentido diametralmente oposto, outra corrente doutrindria e jurisprudencial partiu do entendimento
de que o conceito “mulher” ¢ usado na Constitui¢ao Federal, e nada justifica que ele seja interpretado, ao
menos em matéria penal, como diferente do “sentido cientifico”. (SANTOS, 2021).

Representando essa segunda corrente divergente, tem-se o julgado da Décima Cimara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, nos autos do processo 1500028-93.2021.8.26.0312, que negou
medidas protetivas de urgéncias previstas na Lei Maria da Penha a uma mulher transexual. Conforme o
Desembargador Relator Francisco Bruno, é indiscutivel que a legislacao garante a todos, homens e mulheres, o
pleno exercicio de suas liberdades sexuais, o que nao dd ao transgénero masculino o direito de ser considerado
mulher, devendo ser criada uma legislagao especifica para transexuais, pois a equiparagao do interessado a
mulher (e a esta estd vinculado o pedido) ofende o principio da tipicidade estrita ¢ o da proibi¢io da analogia
in malam partem. (SANTOS, 2021).

Um terceiro posicionamento doutrindrio e jurisprudencial se firmou em meio a essa discussao,
considerando como condi¢io para aplicacio da Lei Maria da Penha a exigéncia da cirurgia de
transgenitalizagio (aspecto fisico) e da alteragio registral de prenome e estado sexual (aspecto social) para
que a transexual feminina fosse considerada mulher sob o prisma juridico. (SANTA CATARINA, 2009)

Foi nesse viés que o Tribunal de Justica do Pard reformou decisao de primeira instincia que negou o
pedido de acesso as medidas protetivas especificadas na Lei Maria da Penha a uma mulher transexual que
havia sofrido violéncia doméstica por parte de seu ex-companheiro, sob o argumento de que nao havia feito
a cirurgia de mudanga de sexo e nem havia mudanga de seu registro civil. (PARA, 2017).

O Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal, em divergéncia, firmou entendimento de que a abrangéncia da
Lei Maria da Penha sobre mulheres trans decorre da liberdade de autodeterminagao individual, considerando
o nome social que adota a pessoa, a forma como ela se comporta, se veste ¢ se identifica, sendo a alteragao
do registro de identidade ou a cirurgia de transgenitalizagdo apenas opg¢oes disponiveis para que o individuo
exerca de forma plena ¢ sem constrangimentos essa liberdade de escolha. (DISTRITO FEDERAL, 2019).

O referido tribunal, ainda, assentou que nao ha analogia in malam partem ao se considerar mulher a vitima
transexual feminina, uma vez que o género ¢ um construto primordialmente social e nao apenas bioldgico.
Identificando-se e sendo identificada como mulher, a vitima passa a carregar consigo estere6tipos seculares de
submissdo e vulnerabilidade, os quais sobressaem no relacionamento com seu agressor e justificam a aplica¢ao
da Lei Maria da Penha. (DISTRITO FEDERAL, 2018).

Recentemente, em 05 de abril de 2022, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, em julgamento
histérico, decidiu que a Lei Maria da Penha pode ser aplicada para proteger mulheres transexuais. Apesar de
a decisao ser restrita ao caso levado a julgamento através do Recurso Especial 1977124/SP, ja é considerada
um relevante precedente para outros casos que versem sobre a temdtica no Judicidrio.

No caso em voga, a vitima foi agredida pelo pai, que chegou alcoolizado em casa e, por nao aceitar a condigao
de transexual da filha, a agrediu. O Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo requereu o afastamento do
agressor do lar, mas, em primeira instincia, a protetiva foi negada, sob o argumento de que a Lei Maria da
Penha se aplica somente as mulheres no sentido bioldgico. O Tribunal de Justi¢a manteve a decisao.
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No STJ, o ministro Rogério Schietti destacou que a aplicagio da Lei deve ser estendida as mulheres
transgénero que se definem e se identificam como mulheres, inclusive porque o crime foi praticado por um
pai em uma relagio de dominio e opressao ao comportamento da filha transgénero. (BRASIL, 2022).

No mesmo sentido, a ministra Laurita Vaz ponderou que a discriminagao ¢ de género, pois a mulher trans é
agredida, em regra, especificamente por sua condi¢ao de mulher, sendo o crime praticado no mesmo contexto
cultural que conduziu o legislador a editar a Lei Maria da Penha, cuja premissa fundamental ¢ o repudio a
violéncia doméstica e familiar baseada no género. (BRASIL, 2022).

Pelo exposto, possivel concluir que, nao obstante a decisao do Superior Tribunal de Justica nao ser aplicavel
a todos os casos semelhantes em discussao no Judicidrio, a tendéncia ¢ que haja uma pacificagao sobre o
assunto, com a incidéncia das especificidades da Lei Maria da Penha as mulheres transexuais e transgénero.

4. PRECONCEITO QUE MATA: O ASSASSINATO DE MULHERES TRANS E A
INCIDENCIA (OU NAO) DO FEMINICIDIO

O feminicidio, enquanto qualificadora do crime de homicidio, no estd vinculado de forma absoluta 4 Lei
Maria da Penha, uma vez que esta s ¢ aplicada em casos de violéncia doméstica e/ou familiar, sendo a esséncia
da referida lei a violéncia de género.

O Cédigo Penal, no §2°-A do artigo 121, determina que o feminicidio incide sobre o homicidio de
mulheres por razées do sexo feminino, sendo estas o menosprezo e discriminagao a condi¢ao de ‘mulher’ ou
quando ocorre no contexto de violéncia doméstica e familiar. (BRASIL, 1940)

Diante do exposto, o presente topico deste estudo tem por objetivo develar se o feminicidio também pode
incorrer no caso de assassinatos de mulheres trans, j4 que o Cddigo Penal nao amplia a interpretagio da
qualificadora pelo género, mas restringe pela condi¢ao de mulher.

4.1 O mapeamento de assassinatos de mulheres trans no Brasil

Os indices de violéncia que recaem sobre mulheres trans tém se revelado preocupantes no pais. Conforme
pesquisa realizada pela ONG Transgender Europe, no Brasil, entre janeiro de 2008 e abril de 2013, ocorreram
assassinatos de 486 (quatrocentos e oitenta e seis) transexuais e travestis, nimero quatro vezes maior do que
os verificados no México, o segundo pais com maior numero de homicidios contra a populagio transexual
em todo o mundo. (SCHWARCZ, 2019).

Por tal circunstincia, no ano de 2014, a ONU (Organizagio das Nag¢des Unidas) elaborou o modelo
de protocolo latino-americano de investigagio das mortes violentas de mulheres por razdes de género,
especificando como violéncia contra a mulher a morte transfébica, ou seja, o homicidio de mulher
transgénero ou transexual motivada pelo desprezo pela condigao de género da vitima. (CAVADAS, 2021).

Conforme o “Dossié: a Geografia dos Corpos das Pessoas Trans”, o risco de uma pessoa travesti, transexual
ou transgénero ser assassinada ¢ 14 vezes maior que o de um homem cis gay, sendo que a probabilidade dessa
morte ser violenta ¢ 9 vezes maior. Além desse dado alarmante, o documento ainda informa que quase metade
dos homicidios contra pessoas trans do mundo ocorre no Brasil. (NOGUEIRA; AQUINO; CABRAL,
2017).

Entre 1° de outubro de 2015 e 30 de setembro de 2016, foram registradas 123 mortes de pessoas trans. E
de setembro de 2016 até o final daquele ano, foram contabilizados 144 assassinatos de pessoas trans no pais.
(NOGUEIRA; AQUINO; CABRAL, 2017).

No ano de 2017, ocorreram 169 assassinatos de travestis ¢ mulheres transexuais. A maior concentragio
dos assassinatos foi contabilizada na regiao nordeste, com 69 (39% dos casos), seguido da regio sudeste, com
57; Norte e Sul, com 19 casos; e Centro-Oeste, com 15 assassinatos (ANTRA, 2018).
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O Dossié de assassinatos contra travestis e transexuais de 2018 constatou 163 homicidios, sendo, em
numeros absolutos, o Rio de Janeiro o lider em assassinatos da populagao trans, contando com 16 casos. Em
segundo lugar, a Bahia registrou 15. Em terceira posi¢ao, ficou Sao Paulo, com 14 casos; em quarto lugar, o
Cear4, com 13 assassinatos. Ocupando a quinta posi¢ao, o Para, com 10 homicidios. Minas Gerais apareceu
com 9 mortes; o Rio Grande do Sul, Parand e Mato Grosso, com 8 casos; Pernambuco contou com 7, e os
estados do Rio Grande do Norte, Goids, Espirito Santo e Amazonas, com 6 casos. Sergipe ¢ Paraiba, com 5
homicidios; Santa Catarina, 4, Maranhao e Alagoas, 3. Piaui, Mato Grosso do Sul e o Distrito Federal, com
2 mortes. Tocantins, Roraima e Rondonia, com 1 assassinato. Acre e Amapa nao registraram nenhum caso.
(ANTRA, 2019).

Um estudo realizado pela Associagio Nacional de Travestis ¢ Transexuais (ANTRA), com apoio de
universidades como a Estadual do Rio de Janeiro (UER]), Federal de Sio Paulo (Unifesp) ¢ Federal de Minas
Gerais (UFMG), revelou que, em 2021, foram registrados 140 assassinatos de pessoas trans no Brasil. Desse
total, 135 tiveram como vitimas travestis ¢ mulheres transexuais. O nimero, em tese, foi menor do que o do
ano anterior (2020), quando foram registrados 175 assassinatos de mulheres trans. Mas foi superior ao de
2019, quando foram contabilizados 124 ébitos. Assim, o Brasil foi, pelo 13° ano consecutivo, o pais onde
mais pessoas trans foram assassinadas. (ANTRA, 2022).

Conclui-se que os dados de assassinatos de pessoas transexuais num panorama nacional tém se mostrado
alarmantes. O nimero de mortes em 2021 est4 acima da média desde 2008. E com base nesses nimeros
que medidas repressivas mais drédsticas em casos de homicidios transfébicos se revelam necessérias. Como
alternativa, sugeriu-se que a qualificadora do feminicidio fosse utilizada nesses casos para endurecer a puni¢ao
nesse tipo de crime. Nessa toada, ¢ imperiosa a necessidade de se analisar a adequacio do instituto ao caso,
sob o aspecto do garantismo penal prevalecente no sistema juridico hodierno.

4.2 Um olhar sobre a (nio) incidéncia do feminicidio no homicidio de mulberes trans sob o
aspecto do garantismo penal brasileiro

Durante longo periodo, a histéria do Direito Penal foi marcada por um desejo inquietante de vinganga,
sobre o qual se sustentavam os mais horrendos métodos de punigao. Nesse viés, o Direito Penal Garantista
surgiu com o objetivo de limitar o estabelecimento da pena, freando-o diante dos direitos fundamentais
estabelecidos pela Constitui¢ao Federal.

Sob essa 6tica, o presente topico desta pesquisa visa a analisar se existe a viabilidade da aplicagao da
qualificadora do feminicidio as mulheres transexuais ante a auséncia de uma qualificadora que discipline de
forma especifica sobre o assassinato delas.

4.3 Breves apontamentos sobre o Garantismo Penal

Luigi Ferrajoli, criador da Teoria do Direito Penal Garantista, baseou-se, principalmente, na Teoria Pura do
Direito de Hans Kelsen, responsavel por instituir uma organizag¢io piramidal para os tipos normativos. Para
ele, a Constitui¢io é a norma superior e deve ser respeitada pelas demais. Através dessa organizagio piramidal,
surge o Estado Constitucional de Direito, em que uma norma infraconstitucional deve estar em consonéncia
com a Carta Magna. (FERRAJOLI, 2010).

Em resumo, o garantismo penal determina que a pena seja imposta somente quando houver uma lei que
preceda a infragdo, e que seja aplicada de forma minima, apenas quando estritamente necessaria. Isso porque
a fun¢ao da pena hd muito deixou de ser a vinganga ou o castigo, como afirmava a teoria retribucionista.
A pena no Direito Penal Garantista deve ser aplicada visando & minimizagao da violéncia e da privagao de

liberdade do individuo.
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Diante disso, ¢ possivel concluir que “o garantismo exerce a funcio de estabelecer o objeto e os limites
do direito penal nas sociedades democréticas” (CUNHA, 2017, p.39), fazendo surgir o modelo de Direito
Penal Minimo, que necessita, além da disposi¢ao legal do delito e comprovagao de sua autoria, verificar a
necessidade de sua aplicagao, buscando sempre formas alternativas para a recuperagao do individuo infrator
que impliquem em uma menor restri¢ao de sua liberdade.

A teoria do garantismo penal condiciona o principio da legalidade estrita como um dos seus 10 axiomas “—
nullum crimen sine lege (nao h4 crime sem lei) —, constituindo assim, um modelo garantista de direito ou de
responsabilidade penal, fundamentado no art. 5°, inciso XXXIX, da Carta Constitucional”. (FERRAJOLI,
2010, p.91).

Uma das garantias que deriva do principio da legalidade estrita ¢ a proibi¢ao da utilizagao da analogia em
in malam partem em norma penal. Nos ditames do principio da legalidade, uma lei penal s6 pode ser criada
quando estritamente necessaria, ¢ o julgador s6 pode aplicar o Direito quando expressamente previsto na
legislagao penal, servindo o principio em comento como um freio garantidor do cidadao contra abusos por
parte do Estado.

Pode-se concluir, assim, que a proibic¢io da analogia ¢ um corolario do principio de estrita legalidade. Na
medida em que ¢ possivel afirmar que as figuras tipicas penais definidas pelas leis gracas a sua adequagao ao
principio de estrita legalidade sao verdadeiras ou falsas em relagdo aos fatos que se examinam, nio se deve
falar em raciocinio analégico.

Contudo, imperioso mencionar que a aplicagdo da analogia nio fere o principio da estrita legalidade se
nao trouxer prejuizo ao acusado em um processo criminal. Se a analogia for feita em beneficio do suposto
criminoso — analogia in bonam partem, esta deve ser prestigiada sob a 6tica garantista.

4.4 Andlise sobre a aplicabilidade da qualificadora para o homicidio de mulberes trans

Como visto, a Lei 13.104/2015 veio qualificar e agravar a pena do homicida que atenta contra a vida de
mulher por motivos de condi¢ao de sexo feminino, seja em razao de violéncia doméstica e familiar, seja por
menosprezo ou discriminagao a sua condi¢ao de mulher. Sob esse viés, por 6bvio, exclui-se do homem a
possibilidade de figurar como vitima desse crime.

Todavia, necessario o questionamento em relagao a transexual. E possivel a mulher trans figurar como
vitima de feminicidio?

Diante disso, trés correntes passaram a tragar discussoes sobre a temdtica, trazendo argumentos sobre a
possibilidade ou nao de a transexual figurar como vitima em casos que avocam a qualificadora.

A primeira, mais conservadora, passou a defender que o transexual nao ¢ mulher, apesar de transmudar
fisicamente seu 6rgao genital, razao pela qual, nao poderia estar abarcado pela protegao especial da Lei n°
13.104/2015. Conforme Gongalves “somente mulheres podem ser sujeito passivo de feminicidio.” (2016,
p-199)

Nessa perspectiva, o sujeito passivo ¢ somente a mulher e, por for¢a do Principio da Legalidade Estrita, nao
se pode estender a prote¢ao ao transexual, pois o ordenamento juridico brasileiro nao admite a analogia in
malam partem. (CAPEZ, 2021).

Para essa corrente, o feminicidio nao deve incidir na hipétese de a vitima ser mulher transexual, visto que,
sob os aspectos morfolégicos, genéticos e enddcrinos, a vitima continuaria a pertencer ao sexo masculino,
mesmo tendo sido realizada a cirurgia de transgenitalizagao. A legislagao, taxativamente, se refere a ‘mulher’,
nao a ‘género’, em situagao diversa da observada na Lei Maria da Penha, que fala em género e, por isso, tem
admitido essa extensio. (BARROS, 2015)

A segunda corrente passou a defender que se o transexual tiver feito a cirurgia de mudanga de sexo de forma
definitiva e a retificagao de seu registro civil, deve ter o tratamento dispensado de acordo com a sua nova
caracteristica fisica, vez quea psicolégica jao colocava nessa posigao. (DELMANTO, 2016).
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Verifica-se que tal posicionamento combina dois critérios: o biopsicoldgico, consistente na realizagao da
mudanca do sexo de origem para correlagio ao sexo psicoldgico; e o juridico, traduzindo-se como a alteragio
do gEénero nos assentamentos civis.

Flexibilizando essa concepgao, alguns defensores sustentam que basta a alteragao do registro civil, mesmo
sem cirurgia, uma vez que a mulher de que trata a qualificadora ¢ aquela assim reconhecida juridicamente. No
caso de transexual que obteve formalmente o direito de ser reconhecida como mulher, nao ha como negar a
incidéncia da lei penal, porque, para todos os demais efeitos, essa pessoa sera considerada mulher. Inclusive,
o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4275, j decidiu que transexuais podem alterar o nome
e 0 sexo no registro civil sem a submissao a cirurgia e sem necessidade de autorizagao judicial, em respeito ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana (CUNHA, 2019).

Assim, a pessoa que portar um registro oficial (certidao de nascimento, documento de identidade) em que
figure, expressamente, o seu sexo feminino, poderd ser considerada sujeito passivo do feminicidio. (GRECO,
2016).

Uma terceira corrente passou a defender que a mulher transexual deve ser considerada vitima de
feminicidio, uma vez que a qualificadora incide quando hd o assassinato de qualquer pessoa do sexo
feminino, desde que o crime tenha sido cometido por razoes de sua condi¢iao de género, sendo que o
substantivo “mulher” abrange transexuais e travestis que se identifiquem como pertencentes ao sexo feminino
(BITTENCOURT, 2017). Percebe-se que, para essa linha, basta que a vitima se reconheca como mulher,
ainda que nao haja qualquer mudanca em seu registro civil.

No Judiciario brasileiro, hd casos pontuais reconhecendo a mulher transexual como possivel vitima de
feminicidio. O primeiro caso data de outubro de 2016, oportunidade em que o Ministério Publico de Sao
Paulo denunciou o ex-companheiro de uma transexual morta a facadas por ele em fevereiro daquele ano.
A dentncia especificou que quando ha alteragao no registro civil de homem para mulher e quando hd uma
autodetermina¢ao no campo psicoldgico, o homem passa a ser considerado, no mundo juridico, como uma
mulher. (ACAYABA; ARCOVERDE, 2019)

No Distrito Federal, o Tribunal de Justica, de forma pioneira, em agosto de 2019, manteve a decisao do
juiz presidente do Tribunal do Juri de Taguatinga que admitiu dentincia do Ministério Publico contra dois
homens por tentativa de feminicidio contra uma mulher transgénero.

O recurso apresentado pelos réus teve por objetivo decotar a referida qualificadora, sob o argumento de
que a vitima nao pertencia biologicamente ao sexo feminino e, portanto, nao deveria ser tipificado o crime
na condi¢ao de feminicidio. Todavia, os desembargadores concluiram que havia indicios suficientes nos
autos de que o homicidio foi motivado “por édio a condicao de transexual”, o que caracteriza menosprezo
e discriminagao ao género feminino adotado pela vitima, que, inclusive, tinha procedido com alteracio do
registro civil. O 6dio ao género se revelou quando os acusados agrediam fisicamente a vitima e diziam a ela
que “era paravirar homem”, o que caracteriza o menosprezo a condi¢ao de mulher. (DISTRITO FEDERAL,
2019).

Diante do feito, o caso foi levado pela Defensoria Publica do DF, em 15 de dezembro de 2020, ao Superior
Tribunal de Justica, tendo ela postulado pela exclusao da qualificadora do feminicidio. Em decisao, o ST]
assentou que cabe ao Tribunal do Juri o debate acerca da efetiva aplicagao da qualificadora do feminicidio
em crime contra a vida praticado em face de vitima transexual, se houver indicativo de prova de sua possivel
ocorréncia. (VITAL, 2021).

Conclui-se, assim, que a despeito dos casos ainda incipientes no Judicidrio brasileiro, ha uma tendéncia
de adotar a aplicagio da qualificadora do feminicidio para mulheres transexuais que tenham, pelo menos,
alterado o registro civil, ainda que nao tenha ocorrido a cirurgia de transgenitalizagao. Em breve, os tribunais
superiores deverdo se manifestar sobre a temdtica, uma vez que o assunto tem gerado diversos impactos e
discussoes nos Ambitos social, académico e juridico.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Em nome do Garantismo Penal, exteriorizado, além de outros, pelo principio dalegalidade estrita, a legislagao
brasileira tragou as bases de combate as formas de violéncia contra a mulher, instituindo legislagao especial,
qual seja, a 11.340/06, denominada de Lei Maria da Penha, que, claramente, prevé a protecao da mulher
devido a violéncia de género a que foi historicamente submetida.

Nao se pode olvidar que ¢ dever do Estado proteger todos os individuos que o compéem, devendo haver
uma atengao especial destinada as minorias que dele fazem parte, uma vez que somente assim essas minorias
poderao ser, de fato, assistidas e ter seus direitos preservados.

A conclusdo inafastavel que se tem diante de tal assertiva ¢ que a mulher trans deve estar protegida pela Lei
Maria da Penha, uma vez que a legislacio em voga protege a mulher em sentido amplo, objetivando combater
avioléncia pautada no género.

Nesse viés, concluiu-se que a Lei 13.104/2015 e suas atualizagoes, que disciplinam sobre a qualificadora
do feminicidio no crime de homicidio, sao de extrema importincia para consagrar a efetiva protegao para
as mulheres. O homicidio doloso contra a mulher por razao das condi¢des do sexo feminino encontra
embasamento na prépria Constituicao Federal e se concretiza na igualdade material, ja que o percurso
histérico do Brasil revela nitida desigualdade de forgas e submissao cultural das mulheres pelos homens.

A problematica se revelou quando se analisou a possibilidade de incluir mulheres trans no contexto do
homicidio qualificado pelo feminicidio, uma vez que nessa circunstincia, o legislador nao incluiu a palavra
“género”, diversamente do que fez na Lei Maria da Penha.

Diante dos posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais, constatou-se que, apesar de divergéncias, se
revelou vidvel a hipétese de a mulher transexual figurar como sujeito passivo do feminicidio, o que responde
afirmativamente a pergunta proposta quando definido o objetivo geral da pesquisa.

Para os poucos julgados contemporineos sobre a temadtica, a identidade de género de uma pessoa
corresponde & maneira como ela se reconhece com relagao ao seu género, podendo esse reconhecimento nao
guardar relagao com seu sexo bioldgico ou sua orientagao sexual. Nos casos em que a vitima, mesmo sendo
do sexo masculino, tem sua identidade enraizada no género feminino, ostentando um registro oficial, podera
ser o sujeito passivo no crime de homicidio qualificado pelo feminicidio.

Entretanto, uma discussao salutar foi pouco observada nos casos analisados: o dbice advindo da analogia
in malam partem.

Quando a qualificadora do feminicidio ganhou seus contornos, tal fato ocorreu por uma luta das mulheres
contra o patriarcado histérico que por longo periodo nao as via como sujeitos de inimeros direitos que foram
conquistados com o tempo. Cabe lembrar que, antes, a legitima defesa do homem que matava a mulher
adultera era uma excludente de ilicitude prevista na prépria lei. A dignidade sexual da mulher nao a abrangia
em sua plenitude como ser humano, e ela era vista como objeto pertencente ao seu “dono”.

Percebe-se que a qualificadora do feminicidio foi trazida ao ordenamento para proteger a mulher no
sentido bioldgico, tanto que a pena do crime ja qualificado ¢ se o crime for cometido contra mulher gestante
ou nos trés meses apds o parto, situagio que nao contempla a transexual feminina, o que ja traz elementos
para refutar a aplicagao da qualificadora para mulheres trans.

A luta pelos direitos das pessoas transexuais, além de ter iniciado em momento muito posterior, se revela
destoante do tipo de preconceito que se deu em desfavor das mulheres, que foi enraizado na submissao e posse
pelo sexo masculino. Tanto que, no caso de homicidio no DF, os agressores atacavam a vitima e a mandavam
virar homem, o que demonstra nao uma submissao, mas sim aversao e 6dio a identidade de género.

Nessa perspectiva, entende-se que o feminicidio nao deve ser utilizado como um “remendo” a auséncia
de legislagao para coibir de forma mais severa a transfobia. O Estado deve encarar a situagio como uma
preocupacao inadidvel e tratar a situagao sob a dtica da estrita legalidade. Afinal, as minorias merecem o
reconhecimento pelas lutas que travam, devendo ser respeitadas a singularidade e especificidades de cada uma
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delas. Utilizar a analogia para equiparar mulheres trans a mulheres bioldgicas para aplicagao da qualificadora
de feminicidio ¢ flexibilizar a incidéncia da analogia in malam partem, o que sufraga o principio da legalidade
estrita, ferindo o garantismo penal.
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