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Resumo A Lei n® 13.104/2015, que alterou o artigo 121 dmdiGo Penal para prever o
feminicidio como qualificadora do crime de homioiditilizou a palavra “sexo” em vez da
palavra “género”, o que gerou controvérsia sobmpoderia ser o sujeito passivo do delito.
Assim, o presente trabalho se propde a discutosaipilidade de a mulher transexual figurar
como vitima do crime de feminicidio. Para tanes@e delimitadas as diferencas entre “sexo”
e “género” para fins de reconhecimento de mulh@tasais. Sera feita uma analise da
literalidade do tipo penal, bem como serdo aboslagsa divergéncias doutrinarias e
jurisprudéncia sobre o tema. Por fim, serd apradantma proposta hermenéutica para que
seja possivel a aplicacdo da qualificadora do fesidilo as mulheres transexuais.

Palavras-chave -Direito Penal. Feminicidio. Género. Mulheres Trauses.

Sumario -ntroducdo. 1. Distingdo entre sexo e género: ubatdesobre a construgédo social
do feminino e a necessidade de reconhecimento dleerea plurais. 2. A qualificadora do
feminicidio e as controvérsias quanto a sua agdiwagos homicidios praticados contra
mulheres transexuais. 3. Aplicabilidade da quadma do feminicidio as mulheres
transexuais: uma proposta hermenéutica. Conclés&eréncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a poss#uikdde a mulher transexual figurar
como vitima do crime de feminicidio, abordando kcapilidade da qualificadora prevista no
artigo 121, inciso VI, do Cdodigo Penal e suas diesstontrovertidas.

Para tanto, serdo analisadas as posi¢coes dowdsnarijurisprudenciais sobre a
possibilidade de aplicacdo da qualificadora do feefdio as mulheres transexuais, bem como
suas controvérsias.

A Lei n® 13.104/2015 alterou o artigo 121 do CoédRgmal para prever o feminicidio
como circunstancia qualificadora do crime de hodiiciA redacao do inciso VI doparagrafo
2° do artigo 121 do Cdodigo Penal passou a prey@esgsamente que ocorre o feminicidio em
caso de homicidio praticado contra a mulher pdigazla condicdo de sexo feminino.

Em raz&o da utilizacdo do termo “sexo” em vez dén&go”, surgiu controvérsia na
doutrina e na jurisprudéncia sobre quem poderia sejeito passivo do crime de feminicidio.

A analise literal do tipo penal, sem qualquer judsovalor, exclui a mulher transexual da



figura qualificadora, pois ndo nasceu com o serurfmo. Ademais, € vedada a analogia in
malam partem.

Ainda na parcela da doutrina mais moderna, queaagae a mulher transexual figure
como vitima do feminicidio, existe divergéncia shrnecessidade de alteracdo do registro
civil para que a mulher transexual seja vitimaateificidio. Desse modo, trata-se de questédo
nao pacificada no ordenamento juridico.

O Brasil lidera o ranking mundial de assassinatdrdnsexuais, de modo que se
mostra necessaria uma tutela penal para mulhemesettuais, mortas em razdo de sua
condicdo de mulher. Busca-se analisar a qualifieado feminicidio e sua utilizagdo como
alternativa de tutela as mulheres transexuais,ssgaado apenas superar a interpretacdo
literal dada a sua redacéao.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho abordarado diferencas entre “sexo” e
“género” e a importancia de tais conceitos parampceensao de identidade de género e a
necessidade de reconhecimento de mulheres plurasaBe mostrar que o “feminino” nao é
uma questdo biologica e natural, mas sim uma ag@ir social sobre corpos e
comportamentos, de modo que nao ha falar em qualdjierenciacdo entre mulheres
cisgénero e mulheres transgénero.

No segundo capitulo, busca-se analisar como aag¢éo da palavra “sexo” na Lei do
Feminicidiogerou divergéncia na doutrina sobre ssipdidade de aplicacao da qualificadora
as mulheres transexuais. Sao apresentadastrésitesri@outrinarias sobre a definicdo de
“mulher” para fim de aplicacdo da qualificadora f@minicidio, os critériosutilizados por
elas, bem como as manifestacdes jurisprudenciare sotema.

Por fim, no terceiro capitulo, a partir de uma eedtla real intencao do legislador, do
contexto histérico da elaboracdo da Lei do Fendiocé do sistema normativo vigente,busca-
se apresentar uma proposta hermenéutica paracagiuida qualificadora do feminicidio as
mulheres transexuais.

A pesquisa sera desenvolvida pelo método de rewiddlmgrafica e de registro
historico da jurisprudéncia, uma vez que o pesdoisgpretende analisar as diferentes
posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais sobrelieadgidade da qualificadora do feminicidio
as mulheres transexuais.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquidicgusera qualitativa, porquanto o
pesquisador pretende se valer da bibliografianemte ao tema - analisada e fichada na fase

exploratoria da pesquisa (legislacdo, doutrinaisgtudéncia) — para sustentar a sua tese.



1. DISTINCAO ENTRE SEXO E GENERO: UM DEBATE SOBRE BONSTRUCAO
SOCIAL DO FEMININO E A NECESSIDADE DE RECONHECIMEND DE MULHERES
PLURAIS

A definicdo de “mulher” difundida na sociedade nrodeperpassa por uma ideia
binaria de papéis sociais, de modo que a identidadeulher estaria ligada a estrutura de
Cromossomos e a anatomia genital. Entretanto, gpagase possa compreender a identidade
feminina, é necessaria a distingdo entre “sexgéméro”.

Conforme afirma Jaramillp enquanto a palavra “sexo” é utilizada para serirefio
aspecto bioldgico, para a distingdo entre machameed, a palavra “género” se refere a uma
construcdo social, onde as sociedades definem goiaigortamentos devem ser considerados
adequados para homens e mulheres.

Segundo Nicholsdn a palavra “género”, além de ser usada em oposicAalavra
“sex0” para distinguir o que é socialmente condtruido que é biologicamente dado, também
€ usada para se referir a qualquer construcaol speadiferencia o masculino do feminino,
incluindo a construcdo dos corpos. A utilizacaqodkavra “género” para diferenciar corpos
masculinos dos femininos apareceu quando muitaglperam que a sociedade ndo forma sé
a personalidade e o comportamento, mas tambémramgocomo o corpo aparece. No
entanto, se o corpo é visto atraves de uma intagie social, o0 sexo ndo pode ser
independente do género, devendo ser subsumidesteor e

Assim, aquilo que se define como mulher ou “fenoihimdo € meramente uma
guestao bioldgica e natural, atrelada ao sexo seimanto, mas sim um padrdo socialmente
construido de feminilidade sobre corpos e compataos. O género, portanto, € uma
construcdo social sobre a diferenca sexual, de mjodesexo e género ndo possuem relacao
de independéncia.

Ainda, segundo Jaramiflpas consideracées teéricas sobre a diferenciagé® sexo
e género vieram como resposta a constatacdo de tratamento que um individuo recebe
socialmente depende da percepcao social que sdelene do que se espera segundo 0 seu

sexo. Portanto, 0 que seria socialmente mais irap@# 0 género, e N4o 0 Sexo.

! JARAMILLO, Isabel. La critica feminista al derechim.: WEST, R.Género y teoria del derecho. Bogota
Siglo Del Hombre Editores, Facultad de Derechoadéniversidad de los Andes, Ediciones Uniandesitinst
Pensar, 2000, p. 105.

2 NICHOLSON, Linda. “Interpreting Gender” em LindacNolson,The Play of Reasofrrom the Modern to the
Postmodern (p.53-76). Cornell University, 1999;p.1

¥ JARAMILLO,0p. cit., p. 106.



A definicdo de género por Scbtiponta que umdos elementos constitutivos de tal
conceito é a dimensao subjetiva, que diz respesoetementos da identidade subjetiva dos
sujeitos, que interagem com as relagcdes sociais.

A identidade de género, nesse sentido, se tratiingensao subjetiva do sujeito, ou
seja, se trata do “género” psicolégico do individyee pode ndo estar alinhado com o “sexo”
biolégico. Conforme Szaniawskio género seria um conjunto de atribuicdes fisigsigjuicas
e comportamentais do individuo, totalizando suatidade e estado sexual.

Portanto, a distingcdo entre “sexo” e “género” tamb® essencial para que se possa
entender a transexualidade, que esta intimametdeioeada a identidade de género. De
acordo com Dini a transexualidade é a condicdo sexual da pessofgita sua identidade
genética e anatomia de género, identificando-selpgjicamente com o género oposto. Ha
uma divergéncia entre identidade psiquica e seda@aimodo que ha inversao da identidade
psicossocial, manifestada por um desejo de revess&oal integral, constituindo uma
sindrome que é caracterizada por uma pessoa qadpiea e fenotipicamente pertence a um
determinado sexo oposto.

Desse modo, o transexual € o individuo que possierdgidade de género oposta ao
sexo biologico. A identidade subjetiva do individircluindo suas atribui¢cdes psiquicas e
comportamentais, se coaduna com o sexo opost@traelo na certiddo de nascimento.

A mulher transexual é aquela que nasceu com o b&ldgico definido como
masculino, mas possui a identidade de género femirde modo que se identifica como
mulher, mesmo que tenha nascido com o sexo masc@ionforme Castfo “as mulheres
gue sao transexuais afirmam de forma conclusivadggede sempre se entendem como de
fato mulheres e que nunca se sentiram como horsenséxo apontado no nascimento)”.

E importante ressaltar que a transexualidade eléionada a incompatibilidade da
identidade de género com o sexo biolégico, de foguma ndo € necessaria a cirurgia de

readequacdo sexual para que o individuo se idpndife se apresente socialmente como

4 SCOTT apud COSTA, Marilia Ferruzzi; MACHADO, IsadoVier. Lei do Feminicidio e mulheres trans
dialogos entre a instabilidade da categoria “mullero discurso juridico, 2017, p.3. Disponivel em:
http://www.wwc2017.eventos.dype.com.br/resourcesfnd 99460981 ARQUIVO_ArtigoFazendoGenero-
MariliaFerruzzi;lsadoraVier.pdf> Acesso em: 06 &ir19.

> SZANIAWSKI apud SOUZA, Thais Corred aplicabilidade da qualificadora do feminicidiorepista na
legislacdo penal brasileira, quando a vitima for lher transexugl 2017, p. 19. Disponivel em; <
http://repositorio.unesc.net/bitstream/1/6097/1/T8¥%20CORREA%20DE%20SOUZA . pdf>. Acesso em: 06
abr. 2019.

® DINIZ apud NASCIMENTO, Franciele Borges; FAVEROudas HenriqueAplicabilidade da qualificadora
do feminicidio ao transexuaR017, p. 8. Disponivel em: <https://www.fag.edlupload/contemporaneidade/
anais/594c¢135a56383.pdf>. Acesso em: 06 abr. 2019.

"CASTRO, apud SOUZA,op. cit., p. 21.



homem ou mulher. A cirurgia de readequacao sexauniastra apenas como uma op¢ao de o
individuo entrosar o seu sexo fisico ao seu sexolpgico.

De acordo com a ideia binaria de identidade da emulhigada a estrutura de
cromossomos e anatomia da genitalia, o sexo sé&naca diferenca entre as biologicamente
mulheres, chamadas de cisgéneros, das mulhersgxtais. Entretanto, conforme Smith e
Santo§, “se o género é construido, é ato de performare@dividuos que possuem o sexo
feminino de nascenca ndo sao mais originais daaguaulheres transexuais, uma vez que o
género é uma repeticao de atos diaria”.

Ainda, de acordo com Butfersendo o carater do sexo contestavel, talvez stiio
do “sexo0” seja tdo culturalmente construido quan@énero; a rigor, talvez o sexo sempre
tenha sido o género, de forma que ndo haveria gerattistincdo entre sexo e género.

Assim, sendo o género uma construcdo social, em&emo o carater do sexo
contestavel, ha a necessidade de desligar o segardter bioldgico, devendo ser entendido
como uma construcdo social, o tornando indifereretido género.

Sendo o0 sexo subsumido pelo género, ndo ha falaguatquer diferenciacao entre
mulheres cisgénero e mulheres transgénero. Hamoyta necessidade de reconhecimento de
mulheres plurais, superando a ideia binéria liga@atrutura de cromossomos e anatomia da
genitalia.

2. A QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO E AS CONTROVERSIS QUANTO A SUA
APLICACAO AOS HOMICIDIOS PRATICADOS CONTRA  MULHERES
TRANSEXUAIS

A Lei n° 13.014/201% alterou o artigo 121 do Cédigo Pehapara prever o
feminicidio como circunstancia qualificadora daregide homicidio.Foi inserido o inciso IV

8 SMITH; SANTOS apud NOGUEIRA, Thaysa Siléeminicidio no Brasil e transexualidadema reviséo de
literatura, 2017, p. 14. Disponivel em: <http:/isiporio.asces.edu.br/bitstream/123456789/1202/CHoE0-
%20THAYSA%20NOGUEIRA.pdf>. Acesso em: 06 abr. 2019.

® BUTLER apud MIGUEL, Luis Felipe; BIROLI, Flavi&eminismo e PoliticaSdo Paulo: Boitempo, 2014, p.
83.

9BRASIL. Lei n° 13.104 de 09 de marco de 2015. Disponivel em: <http:iuplanalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2015/1ei/113104.htm>. Acesso em: 052019.

UBRASIL. Cédigo Penal Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivii3/decreto-lei/Del2848compilado.
htm>. Acesso em: 05 jul. 2019.



no paragrafo 2° do artigo 121 do Cédigo P€najue tipifica o feminicidio em caso de
homicidio praticado contra a mulher por raz6esahalicdo de sexo feminino.

Cumpre ressaltarque ndo basta que o sujeito pasgsivorime de homicidio seja
mulher para que se configure a qualificadorado riefdio. E necessario, conforme
determina o paragrafo §2°-A do artigo 121 do Codigenal®, que o homicidio
discriminatorioseja praticado em situagdode viaEdomeéstica e familiar ou menosprezo ou
discriminacéo a condicao de mulher.

Note-se que, embora o paragrafo 28-preveja que o feminicidio ocorre quando ha
menosprezo ou discriminacdo a condicdo de mulhiegiso IV utiliza a palavra “sexo” em
vez de “género”. Diferentemente da Lei Maria daha&h que utiliza, em seu artigo'°a
palavra “género”, abarcando tanto mulheres cisgégeanto transgénero, a utilizacdo da
palavra “sexo” na qualificadora do feminicidio geronpacto interpretativo sobre quem
poderda ser considerada mulher para fins de senhecinento.

Segundo Mell&®, existem trés posicdes doutrinarias sobre a @éfinde “mulher”
para fim de aplicacdo da qualificadora do femin@id\ primeira posicdo adota o critério
psicolégico, de modo que mulher € a pessoa cujectsp psiquicos e comportamentais séo
femininos. Portanto, para essa corrente doutringdae ser enquadrada como vitima do
feminicidio a mulher transexual, independentemeeteirurgia de resignacdo de género ou
alteracdo do registro civil. A segunda posicao adotritério juridico-civel, de modo que
deve ser considerado o sexo que consta no registtoAssim, em caso de decisao judicial
para alteracdo do registro de nascimento, alteranskxo, o conceito de mulher deixara de
ser natural para ser um conceito de natureza ¢aridh terceira posicdo adota o critério
biolégico, de modo que se identifica a mulher e @ncep¢do genética ou cromossémica.
Desse modo, ainda que a mulher transexual reatzergia de resignacado de género, havera
alteracdo da concepcao estética, mas nao da caécempetica, ndo sendo possivel a

aplicacdo da qualificadora do feminicidio.

Ybid.
Sbid.
“bid.
Plbid.
®BRASIL. Lei n° 11.340de 07 de agosto de 2006. Disponivel em: < hitpn#.planalto.gov.br/ccivil_03/
l_7Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em:@572019.

Ibid.
¥ MELLO, Adriana Ramos deBreves comentarios a Lei 13.104/2018015, p. 04. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documeata e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_ptod
s/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RTrib_n.958.11.PDRxcesso em: 05 jul. 2019.



Adotando o critério psicolégico, Melld afirma que a qualificadora do feminicidio
incide quando o sujeito passivo for mulher, ou,sgj@ndo a pessoa se identificar com o0 sexo
feminino, mesmo quando n&o tenha nascido com o lseXagico feminino. Assim, havera
feminicidio quando uma mulher, assim entendida ctoda pessoa que se identificar com o
género feminino, independente da realizacdo dagw@rule mudanca de sexo, for morta em
razao desta condicéo.

Bitencourt®, adotando o critério juridico-civel, afrma quemmmte quem for
oficialmente identificado como mulher, ou seja, Muapresentar documentacado civil
identificando-se como mulher, podera ser sujeissipa da qualificadora do feminicidio.

No mesmo sentido, afirma Curthajue a “mulher” de que trata a qualificadora é
aquela reconhecida juridicamente. Assim, ndo haoawegar a incidéncia da lei penal no caso
de transexual que formalmente obtém o direito dédsatificado como mulher, uma vez que,
para todos os demais efeitos, esta pessoa seldaranis mulher.

Adotando o critério biolégico, Barrfssustenta que o legislador, mesmo sabendo que
existem outros géneros sexuais, ndo incluiu trarmsxou travestis, de modo que né&o
poderiam ser vitimas de feminicidio. O autor caite critério psicologico pelo fato de que é
formado pela intima convicgcédo da pessoa que entsgrddo sexo feminino, o que pode ser
subjetivo diante do caso concreto, ndo sendo congbabm o direito penal moderno. Ainda,
critica o critério juridico-civel, uma vez que astaAncias civel e penal sdo independentes;
assim, utilizar em prejuizo do réu a mudanca joaidio civel configuraria analogia in malam
partem, que é vedada pelo principio da legalidade.

Desse modo, a definicdo de “mulher” para fins @@mbecimento da qualificadora do
feminicidio ndo se encontra pacificada na doutbresileira. Enquanto uma corrente mais
conservadora adota um critério estritamente bindetnindo a mulher pelos cromossomos e
anatomia genital, as correntes mais modernas superaritério bioldégico, mas divergem
sobre a necessidade de alteragao do registro civil.

No ambito da jurisprudéncia, ainda sdo poucas asfestacoes sobre a possibilidade

de a mulher transexual figurar como sujeito pasdovarime de feminicidio. No ano de 2016,

YIbid., p. 04-05.

2 BITENCOURT, Cezar RobertoQualificadora do feminicidio pode ser aplicada aartsexual 2017.
Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2017-rbt/cezar-bitencourt-feminicidio-aplicado-transdsua
Acesso em: 05 jul. 2019.

2L CUNHAapud BARBOSA, DanieliAplicabilidade da qualificadora do feminicidio acansexual 2016.
Disponivel em: < https://daniibarbosa.jusbrasil.dmfartigos/372572018/aplicabilidade-da-qualificeddo-
feminicidio-ao-transexual>. Acesso em: 05 jul. 2019

22 BARROSapud MELLO, op. cit. p. 04.



o Ministério Publico do Estado de Sao Paulooferegegarimeira denlncia no Estadopor
feminicidio de mulher transexual. A vitimasofriaincia doméstica e foi morta a facadas
por seu companheiro, com quem vivia ha dez&nos

Conforme noticiado, a vitima nao fez cirurgia déesegnacéo sexual e ndo alterou o
nome e género no registro ciVilSegundo Flavio Farinazzo LoZZapromotor de justica que
fez a denuncia do caso, “ela era mulher e se fimva como tal. Fez algumas cirurgias,
como a manipulacdo de silicone nos seios. Fazialesseu nome social e assim era tratada
por todos no seu dia-a-dia, inclusive pelo seugiat

A denuncia foi recebida e o réu foi pronunciado 28nde fevereiro de 2018. Na
fundamentacao da decis&o, a juiza de direito Ratriiggo Funes e SilV§, da 32 Vara do Juri
da Comarca de Séao Paulo, adotou o critério psimdptevando em consideracao o conceito
social de mulher, onde estdo incluidas as mulheaesexuais.Ainda, fundamentou que o
reconhecimento da transexual prescinde a intereeniérgica, bastando que o sujeito se
considere mulher e se comporte como tal.

Em maio de 2019, também no Estado de S&o Pauledebida nhovamente denuncia
de feminicidio contra mulher transexual. No entanmiesse caso, aléem de ser tratada
socialmente como mulher por pessoas de seu conwividima providenciou a retificagdo em

seu registro de nascimeht&mbora o juiz de direito Luis Felipe Vizotto Gorfeda 12 Vara

“BONFIM, Daiane.Justica aceita primeira dentncia de feminicidio malher trans em S&o Payl@016.
Disponivel em: <http://www.compromissoeatitude.brfustica-aceita-primeira-denuncia-de-feminicidie-
gguIher-trans-em-sao-paulo/>. Acesso em: 06 jul9201

Ibid.
#L0ZZA apudibid.
% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Pa®tocesso n° 0001798-78.2016.8.26.0052iza de
Direito: Dra. Patricia Inigo Funes e Silva. Dispaiiem: <https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/eoicumento
Edt.do?nuProcesso=000179878.2016.8.26.0052&cdRamee6&0001U990000&cdForo=52&baselndice=INDD
S&nmAlias=PG5BFDS&tpOrigem=2&flOrigem=P&cdServica3l101&acessibilidade=false&ticket=b3faxX7U
96HU3j3SBE06eBco7DbaRQPOciU9V3jTQYICCy4IUZbNOKN4KOIKIVNIZY A8VE]jlvg759qJVDSh301dl
p92%2BGHIOIHgKWV0S2vkQg%2Fd2Uzp%2BGny%2BKR%2BY OwEAZX65w70X4pS93VVORSsBZpiH
hBJhukReAZVNOTXLT5XLC%2BI7YWqFsBQcY0A400tB5P1Ka6GBR7zn1kzFYoYvkDtwEflYjpHPNIn
%2B4wUZxnYcugAfl3uddHzccYfFzXsS7HY%2FexIL9IT7anzUM2dg|7p51Gm1s3xPWIRfd04%3D>. Acesso
em: 06 jul. 2019.
2'SAMPAIO, Paulo.Justica trata caso de mulher trans morta a paulagas SP como feminicidi®019.
Disponivel em: <https://paulosampaio.blogosferacaoh.br/2019/05/14/justica-trata-caso-de-mulhemnsfa
morta-a-pauladas-em-sp-como-feminicidio/>. Acesso @6 jul. 2019.
%8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o PaRitocesso n° 1500874-85.2019.8.26.003@iz de
Direito: Dr. Luis Filipe Vizottto Gomes. Disponivei: <https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abricDmentoEdt.
do?nuProcesso=150087485.2019.8.26.0052&cdProceS899281X0000&cdForo=52&haselndice=INDDS&
nmAlias=PG5BFDS&tpOrigem=2&fl0rigem=P&cdServico=1191 &acessibilidade=false&ticket=b3faX7U96
HU3j3SBE06eBco7DbaRQPOciU9v3jTQYICCy4IUZbNOKNAFOxKivgUemUXWGDgZjsbDF5Ur5xX01d
1p92%2BGHI0iIHgKWV0S2vkQg%2Fd2Uzp%2BGny%2BKR%2BY OWEAVXx65w70X4pS93VVORSBZpi
HhBJhukReAZVNOTXLT5XLC%2BI7YWqFsBQcY0A400tB5P1Ka6@BR7zn1kzFYoaNSCE32J2jE%2Bg
1IAdjRRj1qtOLTTPEC6CIWIHD42SIDEOzBKa3gxVeqo3UjnUdrgizI7p51Gm1s3xPWIRfd04%3D>. Acesso
em: 06 jul. 2019.
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do Juri da Comarca de S&o Paulo, tenha recebidenandia, ndo se manifestou na
decisdosobre qual critériode definicdo de mulhetaagara fins de aplicacdo da qualificadora
do feminicidio.

Cabe ressaltar também que, em maio de 2019, a&PGiidl do Estado de Sao Paulo
registrou a primeira mulher transexual como vitideafeminicidio. Foi primeiro caso de
feminicidio de mulher transexual registrado narespelicial no Estado de Sdo Patlo

Desse modo, embora sejam poucos 0s casos noticegussivel observar que, no
Estado de S&o Paulo, a tendéncia € de admitir Bemtrensexual como vitima do crime de
feminicidio. Sendo admitida a mulher transexual @cartima, € possivel concluir que néo é
adotado o critério biologico, mas ainda néo exisigiormacoes suficientes para determinar
se prevalecerd o critério psicolégico ou o critgurddico-civel.

Por se tratar de matéria recente, ndo foram eramagrmanifestacdes dos Tribunais

Superiores e nem dos Tribunais de Justica de oestagos sobre o tema.

3. APLICABILIDADE DA QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO AS MULHERES
TRANSEXUAIS: UMA PROPOSTA HERMENEUTICA

Para que seja analisada uma proposta hermenéetiaplicacdo da qualificadora do
feminicidio as mulheres transexuais, € necessamoprimeiro lugar, analisar a real intencao
do legislador e o contexto histérico da elaboragdasl do Feminicidio®

O Brasil, em agosto de 1996, editou o Decreto.973] promulgando a Convencgao
Interamericana para Prevenir, Punir e ErradicariaéXcia contra a Mulher, concluida em
Belém do Para em junho de 1994. O artigo 1° daidefeConvencéo estabelece que se
entende por violéncia contra a mulher qualqueoatoconduta baseada no género, que causa
morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou ps@icld a mulher, tanto na esfera publica
como na esfera privada.

Para cumprir as determinacdes da Convencao, bticada, em agosto de 2006, a Lei

n® 11.340, popularmente conhecida como Lei MaridPdaha, que dispds sobre as varias

ACAYABA, Cintia; ARCOVERDE, Léo.Policia de SP registra 12 transexual como vitimafetainicidio;
casos aumentam 54% no 1° quadrimestr2019. Disponivel em: <https://gl.globo.com/sp/sao
paulo/noticia/2019/05/31/policia-de-sp-registraspgira-transexual-como-vitima-de-feminicidio-casos-
aumentam-54percent-no-1o-quadrimestre.ghtmi>. Acess 06 jul. 2019.

0BRASIL, op. cit., nota 10

1 MELLO, op. cit., p. 03.
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formas de violéncia contra a mulher e estabelecedidas se assisténcia e protecdo as
mulheres em situacdo de violéncia doméstica e il

Completando o sistema de protecédo, a Lei n° 132008/surgiu por meio do Projeto
de Lei do Senado n° 292/2013, proposto pela ComiBs@lamentar de Inquérito instaurada
para investigar a violéncia contra as mulheres masiB Tal proposta surge diante da
constatacdo do alarmante numero de mulheres nmuotagioléncia de género no pais e da
omissdo, por parte do Estado, a respeito do pr@bleproposta da qualificadora do
feminicidio a descreve como forma extrema de vib&Ede género que resulta na morte das
mulheres’

Assim, por meio de uma interpretacao teleologib&s®rica, € possivel concluir que a
Lei do Feminicidio é proposta com o intuito de enfar a violéncia de género observada no
Brasil. E no cenario de menosprezo a condi¢éo deemngue a Lei do Feminicidio encontra a
sua razéo de sét.

No mesmo sentido, afirma Mello que, embora tenlwarmo a substituicdo do termo
“género” para o termo “sexo”, o texto normativopsendea razdes de género. Por essa razéao,
observa-se que o legislador ndo trouxe simplesmemi@ qualificadora para a morte de
mulheres, pois ndo previu “se o0 crime € cometiduraoa mulher”, mas sim “por razdes da
condicdo de sexo feminino”, fazendo referénciaéree femining”

Sendo o feminicidio caracterizado em raz&o da caéondinulher, mostra-se acertada a
interpretacdo teleologica e histdrica de que eterecpor condicdo de género feminino. O
género € a construcdo social que define os commpent®s e o0s corpos femininos,
diferenciando-os do masculino, de modo que a céondde mulher esta intrinsicamente
relacionada ao género. O feminino nada mais € @ougu construto social que perpassa a
estrutura cromossémica e a anatomia genital, deongp@ dentro do seu conceito estdo
englobadas as mulheres cis e as mulheres trans.

Portanto, ainda que por meio de uma interpretagéalla mulher transexual néo seja
abarcada pela qualificadora do feminicidio, portactio uso do termo “sexo”, 0 processo
interpretativo ndo pode ignoraratio legis que € a de enfrentamento de violéncia de género.

Ainda, por se tratar de lei que visa a protecaondéher, deve ser interpretada em

conformidade com a Lei Maria da Pefthajue estabelece, em seu artigo 5°, que configura

%2 |bid.
$COSTA; MACHADO, op. cit., p. 08.
341 1hi
1bid.
% MELLO, op. cit., p. 04.
% BRASIL, op. cit., nota 16
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violéncia doméstica e familiar contra a mulher qual acdo ou omissao baseada no género
que lhe cause morte, sofrimento fisico, sexuapsicolégico e dano moral ou patrimonial.

Ao se utilizar da palavra “género”, a Lei Maria Banhd’ inseriu no ordenamento
juridico um conceito amplo de mulher. Por essaaamstou pacificada na jurisprudéncia a
sua aplicagdo as mulheres transexuais.

Logo, por meio de uma intepretacdo sistematicagssipel observar que a Lei do
Feminicidio, ao restringir as vitimas a condicdo“sexo feminino”, vai de encontro ao
conceito amplo de mulher inserido pela Lei Marid?éaha no nosso ordenamento juridico. A
restricdo as pessoas de “sexo feminino”, em casonaltes causadas por razdes de género,
mostra um grande desrespeito & unidade conceiumidgnamento juridict.

Ao aplicar uma interpretacdo logico-sistematicgyodsivel concluir que a Lei do
Feminicidio deve expressar sua vontade em consianémim sistema normativo que integra.
Uma vez que a Lei Maria da Penha oferece o conceitmativo de violéncia doméstica
resgatado pela Lei do Feminicidio, e que, do memmdo, institui interpretacdo normativa do
conceito de “mulher” que se sobressai a logicardescdo Direito Penal, ndo pode a Lei do
Feminicidio apresentar retrocessos em relacaosaegicoes ja positivadas no ordenamento
juridico a respeito da violéncia de gén&to.

Portanto, sendo amplo o conceito de “mulher” imkemo ordenamento juridico,
pautado no conceito de género, € possivel inclaiubner transexual nas leis de protecédo a
mulher por meio de uma interpretacdo extensiva. é&®rre porque o0 género nao se limita
apenas a identidade sexual, mas também englobantdade de género. A exclusdo de
mulheres transexuais do ambito de protecdo da beFeminicidid® configuraria uma
regressao discursiva.

E importante ressaltar que a intepretacdio extemgivase confunde com a analogia ou
com a interpretacdo analdgica. A interpretacaodgizd ocorre quando existem expressoes
ampliativas presentes no préprio texto da lei,&a,® um meio indicado pela propria lei para
gue seu preceito normativo se estenda a casoshssrted. Ja a analogia € um meio de
integracdo que estende a aplicacdo de uma normas@s @nalogos que nao estejam

contemplados no texto legét.

¥ |bid.

% COSTA; MACHADO, op. cit., p. 08

%9 |bid.

“BRASIL, op. cit., nota 10

“1 COSTA; MACHADO, op. cit., p. 09-10
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Na interpretacdo extensiva, por outro lado, a \dmtda lei existe, mas precisa ser
buscada e revelada pelo intérprete d&@anforme Nucci, a interpretacéo extensiva é aquela
que busca o verdadeiro significado das normas,npeio da ampliacdo do alcance das
palavras de que se valeu o legislatfor.

Logo, é possivel concluir que, em razdo de umaprdggacao teleologica, histérica,
l6gico-sistematica e extensiva, € completamentsipelsqgue a mulher transexual figure como
vitima do crime de feminicidio. Tal intepretacacta efetivar a real intencéo do legislador
de proteger as mulheres sujeitas a violéncia dergénédo podendo se falar em analagia
malam partemque é vedada pelo Direito Penal.

Portanto, a controvérsia sobre a possibilidadeptieagdo da Lei do Feminicidits
mulheres transexuais podeser solucionada por neeioné correcao interpretativa, de modo a
garantir a dupla funcéo do Direito Penal de praieg&garantia. Uma vez que as mulheres
transexuais se encontram em situagcdo de vulnetathd sujeitas a violéncia de género, e o
Brasil lidera o ranking mundial de assassinatosradesexuais, se mostra mais do que

necessaria a aplicacédo da tutela prevista nateil pe

CONCLUSAO

Embora as palavras “sexo” e “género” muitas veegas utilizadas como sinbnimos,
possuem significados distintos. Enquanto o “sexofeéereao carater bioldégico dos
individuos, os dividindo entre macho e fémea; cn&gé” se refere a uma construcao social
sobre 0s corpos e comportamentos dos individuasiymindo entre masculino e feminino.

Tais conceitos sdo importantes para que se posgareender a identidade de género,
uma vez que o fendmeno da transexualidade ocoardguo género psicologico ndo esta
alinhado com o sexo fisico do individuo. Assim, allrer transexual € aquela que, embora
tenha nascido com o sexo masculino, se identiftzofmgicamente com o género feminino,
rejeitando sua identidade genética e anatomia mergé

E importante ressaltar que transexualidade se guoaficom a incompatibilidade da

identidade de género com o sexo biolégico. Portaném é necessario que a mulher

“2 PRADO; CARVALHO; CARVALHO apud Ibid.

“NUCCI apud LACERDA, Fabricio XavierFeminicidio e Transgeneridadenalise dos paradigmas das
identidades de género, da hermenéutica juridicatqua Lei 13.104/2015 e de sua aplicacdo em casos d
mulheres trans, 2016, p. 46. Disponivel em: <hfegmositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/10832/
1256392.pdf>. Acesso em: 15 set. 2019.

“BRASIL, op. cit., nota 10

“CUNHA, Thais. Rotina de exclusdo e violéncieDisponivel em: <http://especiais.correiobraziien
com.br/brasil-lidera-ranking-mundial-de-assassisiate-transexuais>. Acesso em: 15 set. 2019.



14

transexual realize qualquer cirurgia de readequagaalteracéo do registro civil para que se
identifigue como mulher.

Ainda, sendo o género uma construcao social e tergkxo um carater contestavel,
devem se tornar indiferenciaveis, de modo que @afallar em qualquer diferenciacdo entre
mulheres cisgnénero e mulheres transgénero. Daveuperada a ideia binaria ligada a
estrutura de cromossomos e anatomia da genité@énhecendo assim a pluralidade do
conceito de “mulher”.

Destarte, ainda que o legislador tenha utilizadermo “sexo” na redacao da Lei n°
13.104/2015, o que gerou divergéncia sobre quener@od sujeito passivo do crime de
feminicidio, ndo se pode negar sua real intencde,égde combate a violéncia de género. A
violéncia de género esta relacionada ao despreammidicio mulher, 0 que ndo se limita
apenas ao carater biolégico, mas sim ao que fdalsoente construido como corpos e
comportamentos femininos.

Ademais, por meio de uma interpretacao teleolddigstorica, logico-sistematica e
extensiva, se mostra completamente possivel quell@mransexual figure como vitima do
crime de feminicidio. Trata-se de correcdo intaginea que confere protecdo e garantia as
mulheres transexuais, que se encontram em condig@olnerabilidade, sujeitas ao alarmante
namero da violéncia de género.

Assim, a corrente doutrinaria que adota o critéi@mogico ndo se mostra acertada,
pois o conceito de “mulher” supera a estrutura geam& cromossodmica. Ainda, se trata de
uma intepretacdo extensiva, de modo que ndo hadalaanalogia in malam partem, que é
vedada pelo Direito Penal.

Também ndo se mostra acertada a corrente doudrigae adota o critério juridico-
civel, pois a configuracdo da mulher transexuatrecoom a divergéncia entre a identidade
de género e o sexo biolégico, ndo havendo qualageeessidade de retificacdo do registro
civi. Sendo o género uma construcdo social, aregf® no registro civil se mostra
irrelevante. Trata-se de condicdo que dificultaagagtia e protecdo veiculadas na norma
penal.

Por fim, se mostra acertada a corrente doutrimgugaadota o critério psicologico, pois
se coaduna com a pluralidade do conceito de “mulabarcando as mulheres transexuais,
independentemente de alteracdo do registro civiciowrgia de redesignagcéo sexual. Tal
critério se mostra em perfeita consonancia comten@do do legislador de combate a

violéncia de género e com as funcdes de protegacamtia do Direito Penal.
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