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Resumo: O género feminino conferiu as mulheres um carater de subversdo em razéo da
opressdo. O feminicidio surge como a forma méaxima de violéncia contra a mulher e
reforca a existéncia de ideais patriarcais que conferem a mulher situacéo de risco apenas
por sua condi¢cdo de mulher. A edicdo da Lei n° 13.104/2015 (Lei do Feminicidio)
surgiu como um marco para coibir a opressdo, qualificando o homicidio motivado pelo
género e dando visibilidade a estes assassinatos, de modo a buscar a erradicacdo da
violéncia contra a mulher. No entanto, surgiu espaco para discussdo acerca de que
sujeitos seriam abarcados pela protecdo do género feminino conferida pela lei e quais
critérios devem ser analisados para um individuo ser considerado “mulher”, se
transexuais femininas podem ou ndo figurar no polo passivo do crime em comento.
Deste modo, através de pesquisas doutrinarias, jurisprudenciais e juridicas, analisou-se
as correntes existentes sobre o assunto, ponderando os critérios bioldgicos, psicolégicos
e juridicos do que é considerado “mulher” para fins aplicagdo da Lei. Em analise aos
conceitos de “género”, “identidade de género” e “transexual”, bem como dos principios
constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana, da Isonomia e da Liberdade, concluiu-
se que a Lei visa proteger o género feminino e deve considerar além dos critérios
bioldgicos para conferir tal protegao.
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Abstract: The female gender gave women a subversion character due to oppression.
Femicide emerges as the ultimate form of violence against women and reinforces the
existence of patriarchal ideals that place them in risky situations only because of what
they are. The sanction of the law numbered 13.104/2015 as known as “Feminicide Law”
in Brazil, has emerged as a boundary to curb oppression, qualifying gender-motivated
homicide and bringing these murders to light, in order to seek an eradication of this
violence against women. However, opportunities to discuss about which subjects would
be covered by the protection of the feminine gender, conferred by the law and what
criteria should be analyzed for an individual to be considered "woman" have arisen,
also, if female transsexuals may or may not appear in the passive pole of the crime in
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discussion. Thus, by means of doctrinal, jurisprudential and juridical researches, the
existing currents on the subject were analyzed, pondering the biological, psychological
and juridical criteria of what is a "woman", for law application purposes. Analyzing
“gender", "gender identity" and "transsexual" concepts, as well as the constitutional
principles of Human Dignity, Isonomy and Freedom, it was concluded that the law aims
to protect the feminine gender and should consider beyond the biological criteria to
assure such protection.

Keywords: Gender protection; Feminicide; Transsexual.
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1 INTRODUCAO

A violéncia de género téo latente no Brasil remonta a existéncia de um ideal patriarcal
existente na sociedade, construido historicamente de modo a colocar mulheres em situacéo de
submissdo aos homens. Demonstrada em agressdes e lesGes a esfera maxima de subjugacéo
feminina, ocorrido pelo menosprezo ao género feminino. O feminicidio qualifica o crime
previsto no artigo 121 do Codigo Penal, garantindo visibilidade aos crimes cometidos em
razdo do género. Ocorre que, a Lei ndo é clara ao descrever o que seria levado em
consideragdo a protecdo da “mulher” para ser possivel figurar no polo passivo da
qualificadora em questdo.  Perante 0 exposto, 0 presente estudo visa 0 esclarecimento do
significado de ser mulher, analisando a possibilidade desta lei proteger também as transexuais
femininas dada a complexidade do conceito de género e a abrangéncia do que é ser mulher na
sociedade.

A partir do levantamento bibliogréfico jurisprudencial e pesquisas na internet, o estudo
tem como objetivo analisar os conceitos de género, sexualidade, identidade de género, e a
construcdo social dos papeis femininos que as colocou em patamar de submissdo aos homens.
Questionando entdo a aplicabilidade da qualificadora de feminicidio a pessoa transexual,
levando em consideracdo a violéncia de género que é o principal foco do aludido diploma
legal.

De inicio, o estudo traz as ideias de género, identidade de género e demais conceitos
acerca da sexualidade humana. Trata ainda do género enquanto construcdo social, enfatizando
que ndo se trata de um conceito fixo e imutavel, demonstrando como o0 meio em que 0
individuo esta inserido influéncia para a construcdo de tais papeis. Trazendo a definigdo de
transexualidade e cisgeneridade, remetendo a identidade de género, principal fator para
determinar se o individuo deve ser visto e tratado como homem ou mulher perante a
sociedade.

Na sequéncia, ttm-se 0 mais importante deste presente estudo, que discorre sobre a
subjugacgdo feminina e o seu resultado na sociedade em indices de violéncia, de modo que se
fez necesséria a criacdo da qualificadora de feminicidio para combate-la. Este traz também

consideracdes sobre a lei em comento, as hipoteses em que ocorrera materialidade delitiva da
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qualificadora e discute o que sera considerado como “mulher” para fins de aplicagdo da lei,
analisando posicGes doutrinérias a respeito e 0s principios constitucionais cabiveis para tal
analise.

Foi apresentado o posicionamento do poder judiciario acerca da protecdo de género,
trazendo casos concretos sobre o assunto e como a jurisprudéncia tem se comportado a
respeito do tema, tendo como base os direitos conferidos as transexuais femininas na obtencéo
do registro civil e a aplicacao da Lei Maria da Penha em seu favor.

Por fim, em analise aos conceitos de “género”, “identidade de género” ¢ “transexual”,
bem como dos principios constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana, da Isonomia e da
Liberdade, concluiu-se que a Lei visa proteger o género feminino e deve considerar além dos

critérios bioldgicos para conferir tal protecéo.

2 GENERO E IDENTIDADE

As definicdes de sexo e género, apesar de andarem juntas, tém significados distintos.

O “sex0” é tido como caracteristica bioldgica do corpo, limitando-se ao 6rgao sexual de cada

individuo e as caracteristicas genéticas de seu organismo; “género”, por outro lado, abrange

ideias que se expandem a uma construcao ideoldgica e social do ser, trata-se da personalidade

e das influéncias culturais geradoras da dicotomia masculino/feminino (NICHOLSON, 2000).

Em sua obra, Stuart Hall (2006) discorre sobre a identidade e sua formacéo,
colocando-a como objeto do mundo em que o individuo esta socialmente inserido:

(...) a identidade é formada na "interacdo" entre o eu e a sociedade. O sujeito

ainda tem um nucleo ou esséncia interior que é o "eu real", mas este é

formado e modificado num didlogo continuo com os mundos culturais

"exteriores" e as identidades que esses mundos oferecem (HALL, 2006,
p.11).

A partir do momento em que ha a imposicdo do masculino e feminino, ou seja, a
necessidade em se encaixar em algum desses papéis, a formacgéo social do individuo o leva a
isso, atribuindo a si a identidade de género com a qual se identifica, partindo do que é

atribuido ao papel masculino e feminino na sociedade. A identidade de género €, portanto,
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aquela incorporada pelo sujeito para sua propria satisfacdo e realizacdo, estando diretamente
relacionada com o modo com o qual aquele se apresentara na sociedade.

A Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), em nota informativa que trata sobre
questdes transgéneras, conceituou a identidade de género como a experiéncia da pessoa com
seu proprio género, podendo este divergir do sexo bioldgico.! Nesse sentido, entende-se que a
identidade de género ndo esta necessariamente vinculada ao sexo bioldgico de cada um, mas
sim a forma que o individuo se reconhece perante a sociedade, dentro dos padrdes de género
socialmente estabelecidos. Segundo Money e Ehrhardt (1972), citados por Fausto-Sterling
(2001, p.15), a identidade de género se trata da convicgéo interior de se identificar como
homem ou mulher e a forma em que isso se externa através de comportamentos. Trata-se da

experiéncia da pessoa com o género a gque se entende como pertencente.

2.1  Aconstrucao social do género

Como afirma a historiadora Joan Scott (1995) as abordagens utilizadas pela maioria
dos historiadores sobre género se dividem em duas categorias distintas: uma descritiva, que se
refere a existéncia de fenbmenos ou realidades sem interpretar, outra é de ordem causal, que
elabora teorias sobre a natureza dos fendmenos e realidades, buscando interpretar como eles
tomam a forma que tém.

Ainda segundo a autora, género é um termo utilizado para designar as relacfes
sociais segundo 0s sexos. Isto é, uma maneira de se referir as origens exclusivamente sociais
das identidades subjetivas dos homens e das mulheres. “O uso do “género” coloca a énfase
sobre todo um sistema de relagbes que pode incluir o sexo, mas que ndo é diretamente
determinado pelo sexo nem determina diretamente a sexualidade” (SCOTT, 1995, p. 76).

A sua maior contribuicdo no que se refere a definicdo do que é género pode ser
explicada da seguinte forma:

Minha definicdo de género tem suas partes e varias subpartes. Elas sdo

ligadas entre si, mas deveriam ser analiticamente distintas. O nucleo essencial

da definicdo baseia-se na conexao integral entre duas proposi¢des: o género é
um elemento constitutivo de relagBes sociais baseadas nas diferencas

! Esta nota faz parte da campanha Livres & Iguais, que luta pelo reconhecimento legal da identidade de género e
o fim do preconceito contra as pessoas trans.
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percebidas entre os sexos e 0 género é uma forma primeira de significar as
relacbes de poder (JOAN SCOTT 1995, p.7).

Nos anos 60, cientistas sociais iniciaram debates com objetivo de quebrar os
conceitos de determinismo bioldgico. Samantha Buglione (2007) corrobora com esse
pensamento, exarando em sua obra o binarismo masculino-feminino como construcéao social.
A categoria género foi produzida basicamente pelos cientistas sociais a partir dos anos 60-
70, com o objetivo de evidenciar as determinagfes ou estereotipacbes do masculino e do
feminino. Joan Scot, historiadora americana, afirma que a sociedade pensa 0 mundo a partir
da distincdo entre as diferencas bioldgicas de fémeas e machos. Porém, as caracteristicas de
um e outro sdo construidas socialmente. A categoria analitica de género apresenta que 0s
papéis sociais sdo construcles historicas e sociais e ndo resultado linear da biologia. A
significacdo do ser homem e ser mulher é determinada pela natureza e norma de que mulher
é igual a feminino e homem igual a masculino, isso € uma construgdo social. Simone de
Beauvoir, na sua célebre frase, ja evidenciava que ndo se nasce mulher, torna-se mulher.
Gadamer afirma, ainda, que o processo civilizatorio do ser humano inicia no Gtero. E ali que
valores, significados e caracteristicas comecam a ser dados. Mesmo néo estando na natureza
as caracteristicas, os valores histéricos que sdo atribuidos ao feminino e ao masculino
buscam no argumento da natureza sua legitimacdo — € a ideia do natural que essas diferencas
se fundamentam. Ou seja, uma construcdo social e histérica é tomada como algo inato, um
fato natural, biolégico (SAMANTHA BUGLIONE 2007, p.144).

Em andlise ao discurso filos6fico num geral, nota-se que a ideia de pessoa esta
sempre vinculada ao contexto social em que ela se encontra, estando a pessoa ligada ao meio
em que vive (BUTLER, 2017). Compreende-se entdo que o género é construido socialmente,
sendo objeto da cultura, das pessoas e do meio.

No que se concerne ao construtivismo social, Lauretis (1994) defende que:

O sistema sexo-género, enfim, é tanto uma construgdo sociocultural quanto
um aparato semiético, um sistema de representacdes que atribui significado
(identidade, valor, prestigio, posi¢do de parentesco, status dentro da
hierarquia social etc.) a individuos dentro da sociedade. Se as representagdes
de género sdo posicOes sociais que trazem consigo significados diferenciais,
entdo o fato de alguém ser representado ou se representar como masculino ou

feminino subentende a totalidade daqueles atributos sociais (LAURETIS
1994, p.212).



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
voL. 7,N.22,2019 |

O género é, entdo, construido desde o nascimento do ser humano, em consequéncia
das vivéncias e sofrendo influéncias do meio em que esté inserido. O individuo ja adentra na
sociedade com os pré-conceitos do que € ser homem e o que € ser mulher, tendo atribuidos
0s papéis cabiveis a cada um. A mulher cabem os deveres de cuidado e maior sensibilidade,
ao homem ¢ atribuida a imagem de dominio e a obrigacdo, na maioria das vezes, somente
financeira com a familia. Esses papéis sdo sempre reforcados em varias esferas da sociedade,
pela midia, na educacéo, na politica (o sufragio masculino universal), por exemplo.

Isso é muito perceptivel quando se observa a divisdo sexual do trabalho, por
exemplo, que por muito tempo e até hoje permanece — as disposi¢des sociais que exigem que
0s pais trabalhem e as mées cuidem da maioria das tarefas da casa e do cuidado dos filhos.
Mas claramente essas divisdes ndo estdo restritas somente ao nicleo familiar. O importante
destacar aqui € que essas significacbes dos géneros sdo tidas como consensuais em toda a
sociedade e ndo como se fossem um conflito, justamente.

Os papeis culturais femininos e masculinos sdo diariamente reafirmados pela
sociedade, seja a partir de comportamentos, seja por novelas, livros, revistas, propagandas,
filmes, séries e musicas. Tem-se como exemplo a cancdo? da banda Supercombo (2014)
“Que a vida ¢ como mae/Que faz o jantar e obriga os filhos a comer os vegetais/Pois sabe
que faz bem/E a morte é como pai/Que bate na mae e rouba os filhos do prazer de
brincar/Como se ndo houvesse amanha”. Desde a infancia ¢ visivel a divisdo que é imposta
entre 0 que é ser homem e mulher, de brincadeiras na escola a cortes de cabelo as criangas ja
sdo educadas para separar 0 que se refere a menino e a menina, o que pode e ndo pode com
relacdo ao género que lhe é conhecido.

A vinculacdo dos papéis sociais de género masculino e feminino ao sexo bioldgico é
tdo latente que leva homens gays a serem reconhecidos como femininos e mulheres lésbicas
como masculinas, por ndo seguirem com as convencgdes sociais e heterossexuais atribuidas
ao género. E o que se pode verificar nas palavras de Louro (1997, apud MAC AN GHAILL,
1996):

(...) é crucial manter uma conexdo ndo-causal e ndo redutiva entre género e
sexualidade. Exatamente devido ao fato de a homofobia operar muitas vezes

através da atribuicdo aos homossexuais de um género defeituoso, de um
género falho ou mesmo abjeto, é que se chama os homens gays de

2 Amianto - Supercombo
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“femininos” ou se chama as mulheres Iésbicas de “masculinas” (LOURO
1997, APUD MAC AN GHAIILL, 1996, p.198).

Por isso que quando a heterossexualidade é colocada enquanto padrédo da sociedade,
qualquer atitude que ndo se vincula diretamente a ela € vista como transviante e até mesmo
subversivo. E por essa razdo que a pratica homossexual foi vista por muitos anos como
enfermidade, pois é fundada na identificacdo do homossexual com a natureza feminina
(COSTA, 1996).

Para Simone de Beauvoir (1967, p.9), “ndo se nasce mulher, torna-se mulher”. A
autora defende a ideia de que o género nada mais é que uma construcdo social, sofrendo
interferéncias da sociedade e da subjetividade do meio em que vive o individuo para a
formacdo de sua personalidade. O género é, entdo, consolidado pela socializacdo e
construido pelos individuos dentro do contexto em que estdo inseridos.

2.2  Transexualidade e identidade de género

A ideia de género como construcdo social é evidenciada pela existéncia e
contraposicdo dos conceitos de transexualidade e cisgeneridade, os quais se embasam na
identidade “apresentada” pelo individuo. A cisgeneridade ¢ o considerado “normal” pela
sociedade. O termo cisgénero deriva do latim cis e diz respeito a pessoa que se identifica com
0 sexo bioldgico. Trata-se do individuo cuja identidade de género corrobora com a genética.

Em contrapartida, a transexualidade diz respeito ao individuo que se identifica como
sendo de sexo diverso do seu bioldgico, nas palavras de Ramsay (1998, p. 31) “é o sentimento
de infelicidade ou depressdo com o proprio sexo”. Segue o mesmo pensamento Jesus (2012),
ao dizer que:

Pessoas transexuais geralmente sentem que seu corpo nao estd adequado a
forma como pensam e se sentem, e querem “corrigir”’ isso adequando seu
corpo a imagem de género que tém de si. Isso pode se dar de vérias formas,

desde uso de roupas, passando por tratamentos hormonais e até
procedimentos cirdrgicos (JESUS, 2012, p.15).

Trata-se da incompatibilidade entre sexo e género, onde o individuo entende ser parte
de género distinto daquele que lhe foi concebido no nascimento. Reforca a ideia de que

género é construcdo social e que o individuo assume o papel do género a que se sente
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pertencente na sociedade dentro da binariedade heterossexual em que 0s conceitos se baseiam
(ARAN, 2016).

Para Maria Helena Diniz (2015, p.283), trata-se da “condi¢do sexual da pessoa que
rejeita sua identidade genética e a prdpria anatomia de seu género, identificando-se
psicologicamente com o género oposto”.

Também conhecida como Sindrome da Disforia do Género, a transexualidade é
catalogada como patologia pela Organizacdo Mundial da Satde (OMS), sob a rubrica F-64. E
conhecida pela OMS como o grupo de individuos cujos quais, mesmo clinicamente normais,
se identificam com sexo divergente ao que nasceram (OMS, 1990).

Cumpre ressaltar, ainda, que o conceito de transexual diverge com o de homossexual
vez que aqui ndo sdo tratados aspectos de orientacdo sexual, mas sobre como o individuo se
reconhece com seu proprio género (MAKSOUD et al, 2014). E nesse mesmo sentido é o
entendimento de Ana Paula Ariston Barion Peres (2001) que afirma serem os transexuais
pessoas “amaldigoadas pelo aparato sexual errado”, deslocadas do préprio corpo.

A homossexualidade diz respeito ao interesse do individuo com o outro, trata-se de
pessoas que sentem atracdo e querem se envolver com pessoas do mesmo sexo. O transexual,
por outro lado, se identifica com sexo diverso daquele que nasceu, trata-se da forma que o
individuo sente em seu interior com relacdo a si mesmo.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2015):

O transexual ndo pode ser confundido com o homossexual, bissexual,
intersexual (também conhecido como hermafrodita) ou mesmo com o
travesti. O transexual é aquele que sofre uma dicotomia fisico-psiquica,
possuindo um sexo fisico, distinto de sua conformacdo sexual psicoldgica.
Nesse quadro, a cirurgia de mudanca de sexo pode se apresentar como um

modo necessario para a conformacdo do seu estado fisico e psiquico
(FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 183)

Em suma, a transexualidade nada mais é que a incompatibilidade entre o sexo
bioldgico e a forma que o individuo se identifica socialmente. Apesar de anatomicamente ser
parte de um sexo, identifica-se com outro, a identidade de género diverge do que seu corpo
expressa, o que o Conselho Federal de Medicina conhece por “desvio psicol6gico permanente

de identidade sexual”.
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3 VIOLENCIA E SUBJUGACAO DO GENERO FEMININO

O patriarcalismo se fez predominante nas relac6es de género, interferindo diretamente na
subjugacdo do feminino em detrimento ao masculino, colocando a mulher em patamar inferior
ao homem. Saffioti (2015, p.47) define o patriarcado como “o regime da dominagdo-
exploragdo das mulheres pelos homens™.

Para Scott (1995, p.78) “o patriarcado € uma forma de organizacdo social onde suas
relacbes sdo regidas por dois principios basilares: as mulheres sdo hierarquicamente
subordinadas aos homens, e os jovens estdo subordinados hierarquicamente aos homens mais
velhos, patriarcas da comunidade”.

N&o € preciso ir muito longe tampouco voltar muito no tempo para trazer exemplos do
patriarcado na sociedade. No ordenamento juridico brasileiro, em um tempo ndo muito
distante, ele se fez presente colocando mulheres em nivel de submissdo a homens. No Cédigo
Civil de 1916, que vigorou até o inicio dos anos 2000, eram inimeros os dispositivos que
colocavam a mulher em ponto de inferioridade. Em seu artigo 6°, era dada a incapacidade
relativa a mulheres casadas enquanto durasse a sociedade conjugal; nos moldes do artigo 393,
se a mulher se casasse de novo, perderia o direito sobre os filhos tidos no casamento anterior;
no artigo 233 restava clara a posicdo do homem como chefe da familia, sendo atribuida a ele a
chefia da sociedade conjugal bem como a administracdo dos bens da familia, mesmo que 0s
particulares da mulher antes do casamento (BRASIL, 1916).

Saffioti (2015, p. 51), por sua vez, afirma que “um dos elementos nucleares do
patriarcado reside exatamente no controle da sexualidade feminina, a fim de assegurar a
fidelidade da esposa a seu marido”.

A ideia de posse dada e perpetuada ao homem faz com que seja comum sentirem-se no
direito de atentar contra mulheres quando estas ndo cumprem o papel que a elas é imposto
socialmente. Diariamente mulheres sdo capas de manchetes por serem assassinadas por seus
maridos, o feminicidio é uma realidade recorrente. Segundo o Mapa da Violéncia do
Homicidio de Mulheres (2015), de 4.762 homicidios de mulheres no Brasil, 50,3% foram
cometidos por um familiar, sendo 33,2% deste nimero cometidos por parceiros ou ex-

parceiros, totalizando um numero de 4 mortes diérias.
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Em uma pesquisa levantada sobre a violéncia feminina, Saffioti (2015), demonstra-se
que 19% das mulheres alegam por livre e espontanea vontade que ja sofreram em um
determinado momento (ou em varios momentos) algum tipo de violéncia ou agressdo fisica
e/ou psicologica da parte de homens. Assim, parte desses 19%, sendo 16% por violéncia e
agressao fisica, 2% por violéncia psicolégica e 1% por assédio sexual.

A realidade brasileira ndo comporta a grande demanda de casos de violéncia
doméstica e familiar. Mesmo havendo uma protecdo legislativa, esta ndo consegue atender a
todos os casos. De acordo com tabela retirada do Mapa da Violéncia do Homicidio de
Mulheres (WAISELFIZ, 2015), o Brasil ocupa o 5° lugar no ranking de homicidio de
mulheres entre 83 paises do mundo.

Estes indices demonstram a situacdo de vulnerabilidade em que mulheres se
encontram no pais e no mundo. Apesar dos avancos legislativos com fim de erradicar a
violéncia contra mulheres, as estruturas sociais ainda se encontram embasadas em um modelo
que oprime mulheres mesmo apds a dendncia, tentando responsabiliza-las pela situagdo.
Segundo Rovinski (2004):

As mulheres, quando realizam sua denlncia defrontam-se com estruturas sociais e
institucionais despreparadas para recebé-las. [...] De modo geral, a impoténcia das instituicdes
para dar uma solucdo ao problema desqualifica o sofrimento relatado e ha uma tentativa de
responsabilizar a propria vitima pelos fatos que esta vivendo (ROVINSKI, 2004, p.65).

Algumas situac@es evidenciam que a violéncia esta ligada diretamente com a questdo
do preconceito, como cita Ritt (2010):

Em relacdo a violéncia contra a mulher e a violéncia doméstica, hd uma
explicacdo suplementar para a sua grande ocorréncia no Brasil. Ela ndo esta
ligada somente a logica da pobreza ou a desigualdade social e cultural. A
violéncia doméstica contra a mulher esta ligada diretamente ao preconceito, a
descriminalizacdo e ao abuso de poder que possui 0 agressor com relacdo a
vitima. A mulher, em razdo de suas peculiaridades, compleicdo fisica, idade e

dependéncia econdmica, estd numa situacdo de vulnerabilidade na relacéo
social (RITT, 2010, p.39).

E possivel, ainda, perceber a subjugacdo feminina na linguagem informal utilizada
para referir-se a relagfes sexuais: a mulher tem o papel de “dar” e 0 homem de “comer”.
Este detém uma posicao ativa e dominadora e enquanto mulheres sdo apenas passivas de sua
vontade (PARKER, 1993).
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Juntamente com o conceito de “patriarcado” existe o “sexismo” como culpado da
subjugacdo feminina, reforcando a ideia de uma relacdo de dominagéo-subordinagdo entre
homens e mulheres (SAFFIOTI, 2015).

Entdo, mais que tudo isso € compreender que a diferenciacdo entre as pessoas por
meio do género historicamente legitima o controle e o poder sobre a vida das mulheres. O
afastamento das mulheres das esferas de poder, o controle sobre o casamento, a
impossibilidade de anulacdo ou dissolucdo do casamento por muitos séculos, a proibicdo do
aborto, a definicdo de quem luta no exército na guerra entre tantos outros casos sdo exemplos
de exercicio deste controle por parte do Estado a vida das mulheres. Colocar estas
diferenciacfes em questdo pode ameacar o sistema por inteiro.

S6 podemos escrever a historia desse processo se reconhecermos que “homem” e
“mulher” sdo ao mesmo tempo categorias vazias e transbordantes; vazias porque elas nao tem
nenhum significado definitivo e transcendente; transbordantes porque mesmo quando
parecem fixadas, elas contém ainda dentro delas defini¢des alternativas negadas ou reprimidas
(SCOTT, 1995, p.28).

A subjugacdo do feminino fez necessaria a intervencdo estatal de modo a garantir a
igualdade e tentar erradicar a opressao de género através de acOes afirmativas que visam

coibir a violéncia.

3.1 Lei n°® 13.104/2015 - lei do feminicidio

O feminicidio consiste no homicidio de uma mulher apenas pelo fato de ser mulher.
Trata-se de crime qualificado pela opressdo de género, onde o agente tira a vida da pessoa
pela sua condicdo feminina. A Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito sobre Violéncia

contra a Mulher (2013) definiu o feminicidio como:

O feminicidio é a instancia Gltima de controle da mulher pelo homem: o
controle da vida e da morte. Ele se expressa como afirmacédo irrestrita de
posse, igualando a mulher a um objeto, quando cometido por parceiro ou ex-
parceiro; como subjugacdo da intimidade e da sexualidade da mulher, por
meio da violéncia sexual associada ao assassinato; como destruicdo da
identidade da mulher, pela mutilacdo ou desfiguragdo de seu corpo; como
aviltamento da dignidade da mulher, submetendo-a a tortura ou a tratamento
cruel ou degradante. (CPMI-VCM, 2013)
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Trata-se da opressdo do género feminino de forma escancarada, reforgando a presenca
das relacOes patriarcais e da existéncia de um estere6tipo de subjugagdo feminina que fora
construido com o passar do tempo. Mostra que ha vulnerabilidade das mulheres em funcédo do
seu género, subjugadas pelo homem, sendo sujeitadas a situacdes de risco que, nesses casos
extremos, gera o fim da propria vida.

A Lei do Feminicidio surgiu como resultado do levantamento realizado pela Comissdo
Parlamentar Mista de Inquérito sobre Violéncia contra a Mulher (CPMI-VCM) que, de marco
de 2012 a julho de 2013 investigou as politicas para enfrentamento da violéncia contra a
mulher em todos os estados brasileiros e Distrito Federal. Esta CPMI agiu de modo a
investigar a aplicagdo da Lei Maria da Penha, coletando informagdes junto ao Governo dos
Estados, Tribunais de Justica, Ministério Publico e Defensoria Publica, para assegurar a
implementacdo da Politica Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres.

Um dos principais marcos para elaboracdo da Lei foi a Politica Nacional de
Enfrentamento a Violéncia Contra as Mulheres (2011), elaborada pela Secretaria de Politicas
para as Mulheres da Presidéncia da Republica, cuja qual estabeleceu uma politica nacional de
enfrentamento a violéncia contra a mulher que corroborou com a criacdo de medidas para tal.

A Lei buscou inspiracdo em tratados e convencgfes internacionais, tendo como
principais referéncias a Convengdo Intramericana Sobre a Concessdo dos Direitos Civis a
Mulher (1948), a Convencdo para Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacdo contra
as Mulheres (CEDAW) (1979), e a Convencdo Intramericana Para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Contra Violéncia (1994), sendo esta Gltima realizada em Belém do
Par4, e definindo o que deve ser tratado como violéncia contra a mulher:

Artigo 1. Para os efeitos desta Convencao, entender-se-a por violéncia contra
a mulher qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano
ou sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico a mulher, tanto na esfera publica
como na esfera privada. Artigo 2 Entende-se que a violéncia contra a mulher
abrange a violéncia fisica, sexual e psicologica: a. ocorrida no ambito da
familia ou unidade doméstica ou em qualquer relagdo interpessoal, quer o
agressor compartilhe, tenha compartilhado ou ndo a sua residéncia, incluindo-
se, entre outras formas, o estupro, maus tratos e abuso sexual; b. ocorrida na
comunidade e cometida por qualquer pessoa, incluindo, entre outras formas,
0 estupro, abuso sexual, tortura, tradfico de mulheres, prostituicdo forcada,
sequestro e assédio sexual no local de trabalho, bem como em instituicdes

educacionais, servigos de salde ou qualquer outro local; e c. perpetrada ou
tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde quer que ocorra (BRASIL, 1994).
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Foi no ano de 2015 que, motivados pelos altos indices de violéncia contra a mulher, o
Congresso Nacional aprovou, e a presidenta da Republica sancionou a Lei n°® 13.104/2015,
conhecida como Lei do Feminicidio, que tipificou e inseriu o crime no rol de qualificadoras
do homicidio e, consequentemente, ao dos crimes hediondos, com a seguinte redacao:

Art. 121. Matar alguém:(...) § 2° Se o homicidio é cometido: (...) VI - contra
a mulher por raz8es da condicdo de sexo feminino: Pena - reclusdo, de doze
a trinta anos. § 2°-A Considera-se que ha razbes de condicdo de sexo
feminino quando o crime envolve:l - violéncia doméstica e familiar; Il -
menosprezo ou discriminacdo a condicdo de mulher.(...)§ 72 A pena do
feminicidio é aumentada de 1/3 (um tergo) até a metade se o crime for
praticado: I - durante a gestacdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto; Il
- contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos ou

com deficiéncia; Il - na presenca de descendente ou de ascendente da vitima
(BRASIL, 2015).

Depreende-se do dispositivo legal que nem todo homicidio contra mulher sera
enquadrado como feminicidio, uma vez que para que haja incidéncia da qualificadora a
conduta deve ser praticada por violéncia doméstica ou familiar, ou pela discriminacdo de
género, ndo bastando que a vitima do crime seja do género feminino. Nas licdes de Gongalves
(2016), o delito deve ser motivado pela condicdo de sexo feminino da vitima.

Rogério Cunha (2016, p.63) ensina que “A incidéncia da qualificadora reclama
situacdo de violéncia praticada contra a mulher, em contexto caracterizado por relacdo de
poder e submissdo, praticada por homem ou mulher sobre mulher em situacdo de
vulnerabilidade”. Bittencourt (2016) frisa ainda que a criacdo da qualificadora foi baseada na
protecdo do género feminino, sendo aplicada em caso de homicidio motivado por razdo de
género.

Para garantir a efetiva protecdo do género e separar dos demais o que seria homicidio
por razdes de género — feminicidio — o legislador trouxe duas ocasifes em que ocorrera a
tipificagdo em questdo, sendo: (i) violéncia doméstica ou familiar; (ii) menosprezo ou
discriminacdo pela condicdo de mulher (BITTENCOURT, 2016).

No que diz respeito ao inciso I, que trata da violéncia doméstica e familiar, sdo
reconhecidas assim aquelas descritas no art. 5° da Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei
Maria da Penha), que diz, in verbis:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause

morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial: | — no ambito da unidade doméstica, compreendida como o
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espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas; Il — no ambito da familia,
compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa; Il — em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o
agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitacdo. Paragrafo Unico. As relages pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacdo sexual. (BRASIL, 2006)

Rogério Cunha (2016, p.64) aduz ainda que a violéncia ndo deve ocorrer
necessariamente sob a cumulatividade do ambito doméstico e do ciclo familiar, ndo havendo
Obice de que ocorram de forma independente, ou seja, apenas no ambito doméstico por
alguém que néo tenha vinculo familiar, ou fora do ambiente doméstico, mas por alguéem do
ambito familiar. Bittencourt (2016) traz como exemplo desta hipdtese o caso de pessoa
estranha a relacdo familiar que coabita com o agressor, bem como o caso de empregados que
prestam servicos recorrentes a familia, ambos podem figurar no polo passivo do crime,
mesmo sem que haja concorréncia de violéncia doméstica e familiar.

Cumpre ressaltar que para ser tipificado o crime de feminicidio nos termos do inciso I,
a agressao deve ocorrer com base no género feminino, de modo que o fato da vitima ser
esposa, companheira, filha e afins ndo se trata de requisito Unico para qualificacdo do
homicidio, devendo a conduta ser praticada também pela opressdo de género. A definigdo de
violéncia doméstica e familiar dada pela Lei Maria da Penha, e utilizada para parametrizar o
inciso | da qualificadora de feminicidio, da énfase a protecdo do género feminino, pois traz
como requisito para que seja caracterizada a necessidade da acdo ou omissdo ser baseada no
género feminino. Gongalves (2016) traz como exemplo o seguinte caso concreto:

Em conclusdo, se o marido mata a esposa porque ela ndo quis manter relagéo
sexual ou porque ndo acatou suas ordens, ou, ainda, porque pediu o divércio,
configura-se o feminicidio. No entanto, se ele mata a esposa visando receber
o0 seguro de vida por ela contratado, néo se tipifica tal delito, e sim homicidio
qualificado por motivo torpe. O crime de feminicidio pode também ser

praticado contra filha, motivado, por exemplo, pelo fato dela ter saido de casa
para ir a uma festa usando saia curta (GONCALVES, 2016, n.p).

No que se concerne ao inciso Il, que tipifica o feminicidio por menosprezo ou
discriminacdo pela condicdo de mulher, entende-se por menosprezo o desprezo, averséo,
repulsa ou repugnancia pelo género feminino, e a discriminagdo como a forma diferente de
tratamento para com as mulheres em funcéo de seu género (GRECO, 2017). Capez (2016) d&

énfase a0 machismo presente na conduta ao dizer que este “faz com que homens ignorantes se
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sintam superiores as mulheres e que essa condi¢do ainda lhes daria o direito de matar a
mulher como ser inferior”.

A doutrina ainda é falha na conceituacdo deste inciso, visto que o legislador deu
sentido amplo para menosprezo e discriminacdo a condicdo de mulher, sendo, nas licdes de
Cunha (2016), um tipo aberto e cabe ao julgador estabelece-lo em caso concreto, sendo
necessaria a andlise das circunstancias do fato para determinar se houve incidéncia da
qualificadora. Trata-se de qualificadora de natureza subjetiva, pois esta relacionada com a
esfera interna do agente (CAPEZ, 2016).

A qualificadora trouxe ainda causas de aumento de pena, majorando a sancdo nas
hipoteses de o crime ocorrer durante a gestacao ou nos trés meses posteriores ao parto, contra
menor de quatorze e maior de sessenta anos, ou pessoa com deficiéncia e na presenca de
ascendente ou descendente da vitima. Ressalta-se a necessidade de o agente ter conhecimento
das causas de aumento de pena, por se tratar de crime doloso, ja que o direito penal veda a
responsabilidade penal objetiva (BITTENCOURT, 2016).

No que diz respeito ao sujeito ativo do crime, a doutrina é majoritaria ao entender que
0 crime pode ser cometido tanto por homem quanto por mulher, uma vez que a qualificadora
leva em conta apenas a condi¢do de género feminino do sujeito passivo, podendo o sujeito
ativo ser de género masculino ou feminino, havendo a incidéncia da qualificadora em relacGes
homoafetivas femininas, por exemplo (GRECO, 2017). Segue 0 mesmo raciocinio Capez
(2016, p. 89) ao dizer que “nem sempre o sujeito ativo precisa ser homem, podendo ser uma
mulher também”, e Cunha (2015) reforcando que:

Admite-se que o sujeito ativo seja tanto homem quanto mulher, bastando a
existéncia de relacdo familiar ou de afetividade, ndo importando o género

do agressor, ja que a norma visa tdo somente a repressdo e prevenc¢do da
violéncia doméstica contra a mulher (CUNHA, 2015)

Desta forma é também o entendimento jurisprudencial tido pelo STJ (2015):

O sujeito passivo da violéncia doméstica objeto da Lei Maria da Penha € a
mulher, ja o sujeito ativo pode ser tanto 0 homem quanto a mulher, desde que
fique caracterizado o vinculo de relacdo doméstica, familiar ou de
afetividade, além da convivéncia, com ou sem coabitacdo (BRASIL, STJ,
2015)

Concernente ao polo passivo da qualificadora de feminicidio, ndo ha entendimento

pacifico acerca de quem serd abarcado pela Lei, vez que o legislador ndo trouxe o significado
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de “mulher” para fins de aplicagdo da Lei, cabendo esta andlise ao caso concreto e a

defini¢Bes doutrinarias e jurisprudenciais.

3.2 O transexual como polo passivo e a protecédo conferida ao género feminino

Durante seu processo de criacdo, a Lei do Feminicidio fora alvo de polémicas no que
se tange a quem poderia figurar no polo passivo da qualificadora. No Projeto de Lei n°
8345/2014, de origem do Senado Federal, constava a redacdo de “matar alguém por razdes de
género feminino”, assim como a redacdo da Lei Maria da Penha, de modo que levava em
consideracdo ndo os aspectos bioldgicos do que é ser mulher, mas o psiquico que abrange o
meio social e a forma como o individuo se apresenta na sociedade. Ocorre que, durante a
tramitacdo pela Camara dos Deputados, houve emenda que substituiu a expressdo “género”
pela expressdo “sexo”, mediante pressao da bancada religiosa, para que transexuais nao
fossem amparados pela lei (CAVALCANTE, 2015).

Aqui, levanta-se a discussdo sobre o que € ser mulher, havendo trés posicionamentos
relevantes no que se tange ao transexual como polo passivo do crime de feminicidio, sendo:
sexo bioldgico, psicoldgico e juridico.

Quanto ao sexo bioldgico, este é reconhecido como o que consta no cédigo genético
do individuo, o sexo de seu nascimento, é o que ensina Barros (2015):

O critério bioldgico identifica homem ou mulher pelo sexo morfolégico, sexo
genético e sexo enddcrino: a) sexomorfolégico ou somético resulta da soma
das caracteristicas genitais (6rgdo genitais externos, pénis e vagina, e 6rgaos
genitais internos, testiculos e ovarios) e extragenitais somaticas (caracteres
secundarios — desenvolvimento de mamas, dos pelos pubianos, timbre de voz,
etc.); b) sexo genético ou cromossdmico é responsavel pela determinacdo do
sexo do individuo através dos genes ou pares de cromossomos sexuais (XY —
masculino e XX - feminino) e; c) sexo enddcrino é identificado nas glandulas
sexuais, testiculos e ovarios, que produzem hormdnios sexuais (testosterona e

progesterona) responsaveis em conceder a pessoa atributos masculino ou
feminino (BARROS, 2015, n.p).

Trata-se da identificagio da mulher através da sua composicdo genética e
cromossomica (BITTENCOURT, 2016). Por esta corrente, ndo se admite o transexual
feminino como polo passivo no crime de feminicidio vez que, mesmo apos a cirurgia, seu

cddigo genético ndo se altera, permanecendo biologicamente homem.
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No que diz respeito ao sexo psicoldgico, este trata da forma com o que o individuo se
identifica, o sexo com o qual sente pertencer, neste caso o feminino, onde mesmo
biologicamente masculino, age e sente-se como mulher. E o caso dos transexuais, que tem
aversdo pelo sexo com o qual nasceram e assumem papeis femininos na sociedade, com ou
sem reversdo genital (FRANCA, 2012).

Mello (2015) afirma que, sob o prisma psicolégico, o critério bioldgico deve ser
desconsiderado, devendo ser identificada como mulher aquelas cujo psiquico e
comportamentos condizem com o feminino.

Hé ainda o critério juridico, defendido por boa parte da doutrina, que, nas palavras de
Greco (2017, p. 80), reconhece como mulher “somente aquele que for portador de um registro
oficial (certiddo de nascimento, documento de identidade) em que figure, expressamente, 0
seu sexo feminino”.

Segue 0 mesmo entendimento Cunha (2016) ao alegar que a qualificadora deve ser
aplicada as mulheres assim juridicamente reconhecidas. Sob esta Otica, entende-se que, uma
vez que o individuo foi juridicamente reconhecido como mulher, inclusive com aquisicao do
direito de ser reconhecido como sendo do género feminino em seu registro, ndo ha o6bice na
aplicabilidade da Lei do Feminicidio, pois tal reconhecimento garante os mesmos direitos
conferidos a mulher.

Nesse mesmo sentido, discorrem Alice Bianchini e Luiz Flavio Gomes (2015),
corroborando com o pensamento de que a qualificadora do feminicidio trata da protecdo do
género feminino, devendo ser aplicada quando a violéncia se basear neste:

Mulher se traduz num dado objetivo da natureza. Sua comprovagdo é empirica e
sensorial. De acordo com o art. 5°, paragrafo Unico da Lei 11.340/2006 deve ser aplicada,
independentemente de orientacdo sexual. Na relacdo entre mulheres hetero ou transexual
(sexo biologico nao correspondente a identidade de género; sexo masculino e identidade de
género feminina), caso haja violéncia baseada no género, pode caracterizar o feminicidio
(BIANCHINI e GOMES, 2015, n.p).

Sob a o6tica do principio da reserva legal, no direito penal ndo se admite analogia in
malam partem, ou seja, em prejuizo do agente, logo, os autores ndo admitem a aplicacdo da
qualificadora em violéncia contra homossexual por ndo se tratar de género feminino
(BIANCHINI e GOMES, 2015).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868890/artigo-5-da-lei-n-11340-de-07-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
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No entanto, entende-se que a qualificadora visa tutelar a protecdo do género feminino

e, no caso dos transexuais, € totalmente cabivel por ndo tratar-se de analogia e sim de direitos

do individuo que é juridicamente reconhecido como mulher e deve assim ser tratado em
respeito a sua dignidade, deste modo Greco (2006, p. 530):

Se existe alguma divida sobre a possibilidade de o legislador transformar

um homem em uma mulher, isso ndo acontece quando estamos diante de

uma decisdo transitada em julgado. Se o Poder Judiciario, depois de

cumprido o devido processo legal, determinar a modificagdo da condicéo

sexual de alguém, tal fato devera repercutir em todos os dmbitos de sua
vida, inclusive o penal (GRECO, 2006, p. 530).

Para Bittencourt (2016), trata-se de garantia juridica e, diante da diversificacdo sexual
que existe atualmente, meros critérios psicoldgicos e bioldgicos ndo sdo o suficientes para
dispor sobre o conceito de “mulher”, sendo o critério juridico o unico com seguranga 0
suficiente para tal. Segundo o autor:

(...) é irrelevante que tenha nascido do sexo feminino, ou que tenha adquirido
posteriormente, por decisdo judicial, a condigdo legalmente reconhecida
como do sexo feminino. Nesses casos, ndo cabe discutir no juizo penal a
justica ou injustica, a corre¢do ou a incorrecdo de sua natureza sexual.
Cumpridas essas formalidades, a pessoa ¢ reconhecida legalmente como do
sexo feminino e ponto-final. E mulher e tem o direito de receber as mesmas

garantias a mesma protecdo legal dispensada a quem nasceu mulher
(BITTENCOURT, 2016, p. 101).

Mello (2015) corrobora com tal pensamento ao expor que mulheres transexuais usam
nome feminino, se comportam como mulheres e aparentam ser mulheres, buscando e, mais
ainda, necessitando, serem tratadas como quaisquer outras mulheres. E ainda aduz que o
crime de feminicidio ndo buscou qualificar a morte de mulheres, mas sim proteger o género
feminino enquanto construcdo social e qualificar os homicidios cometidos por essa razéo,
€aso contrario, puniria crime cometido contra mulher ao invés de se utilizar da expressdo “por
razoes da condi¢ao de sexo feminino”.

Trata-se acima de tudo de preservar a garantia do individuo enquanto parte do género
feminino, devendo ser garantido a este todos os direitos conferidos a mulher, inclusive sua

protecdo e tutela da vida.
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3.2.1 Da dignidade da pessoa humana e o principio da isonomia e da liberdade

A teoria da hierarquia normativa explica que a Constituicdo da Republica Federativa

de 1988 (CRFB/88) é norma hierarquicamente superior as demais, possuindo assim,

supremacia perante outras normas e atos normativos inseridos no sistema. Desta forma:

(...) o ordenamento juridico pode ser visualizado como um complexo
escalonado de normas de valores diversos, no qual cada norma ocupa uma
posicao intersistémica, formando um todo harménico, com interdependéncia
de fungBes e diferentes niveis normativos. Nessa linha de raciocinio, uma
norma s sera valida acaso consiga buscar seu fundamento de validade em
uma norma superior, e assim por diante, até que se chegue & norma ultima,
que € a norma fundamental (KELSEN, 1995, p.248).

Sendo assim, segundo Mello (1980) a violacdo de um principio constitui ato muito

mais gravoso do que a transgressédo de uma norma, visto que implica ndo somente a ofensa a

um mandamento especifico obrigatério, como também no desrespeito a todo o sistema

normativo.

A CRFB/88 trouxe como principio basilar e fundamento constitucional a dignidade da

pessoa humana que, nas ligdes de Ingo Wolfgang Sarlet (2012):

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢fes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsével nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com
os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida (SARLET 2012, p.73).

Exprime-se do referido principio de que cada individuo tem o direito de uma vida

digna e, no caso dos transexuais, com respeito a sua condicdo de género. Esta garantia pode

ser observada também na Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos

Humanos (2002) que em seus artigos assegura 0 respeito a dignidade independente das

caracteristicas genéticas, in verbis:

Artigo 1 O genoma humano constitui a base da unidade fundamental de todos
os membros da familia humana bem como de sua inerente dignidade e
diversidade. Num sentido simbolico, é o patrimdnio da humanidade. Artigo 2
a) A todo individuo é devido respeito a sua dignidade e aos seus direitos,
independentemente de suas caracteristicas genéticas. b) Esta dignidade torna
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imperativa a ndo reducdo dos individuos as suas caracteristicas genéticas e ao
respeito a sua singularidade e diversidade (UNESCO, 2001, n.p)

Ainda no contingente dos principios constitucionais, tem-se o principio da isonomia
que, no art. 5° da CRFB/88 garante a igualdade de todos perante a lei, sem que haja distingéo
de qualquer natureza. Na sequéncia, em seu inciso I, garante tratativa igual entre homens e
mulheres, sem discriminacéo de género.

No que se tange ao tratamento igual dado pela CRFB/88, cumpre ressaltar a existéncia
das igualdades formal e material que, nas li¢ces de Rios (2001):

Enquanto a igualdade perante a lei (igualdade formal) diz respeito a igual
aplicacéo do direito vigente sem distingdo com base no destinatario da norma
juridica, sujeito aos efeitos juridicos decorrentes da normatividade existente,
a igualdade na lei (igualdade material) exige a igualdade de tratamento pelo

direito vigente dos casos iguais, bem como a diferenciacdo no regime
normativo em face das hipéteses distintas (R10OS, 2001, p.74).

Trata-se da méxima do direito “tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na exata medida de suas desigualdades”, entendendo-se que os individuos devem
ser tratados de modo que a igualdade seja garantida, mesmo que por tratativas desiguais para
fins de assegurar este direito.

Ainda sobre a garantia de igualdade dada a homens e mulheres, deve ser ressaltada a
abrangéncia de transexuais, visto que a CRFB/88, ao proibir a discriminacéo, garantiu a livre
opcdo sexual sendo vedado qualquer preconceito. Desta forma é o entendimento dado pelo
artigo 5° caput da CRFB/88 que garantiu também a liberdade sexual do individuo.

Desta forma, vislumbra-se pelo dispositivo constitucional a garantia de tratamento
diferenciado as mulheres no que se tange ao crime de feminicidio como opressor do género
feminino, para garantia da igualdade. Ainda no contingente aos principios constitucionais,
observa-se que a partir da isonomia e liberdade é vidvel a extensdo da prote¢do de género aos
transexuais, visto que por se reconhecerem como do género feminino, ndo devem ser tratados

como homens cisgéneros.
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4 A VISAO DO JUDICIARIO SOBRE A PROTECAO EXTENSIVA DA LEI

Analisados 0s posicionamentos doutrinarios e as disposicOes legislativas acerca da
tutela do género feminino e a possibilidade do transexual figurar no polo passivo da
qualificadora, este capitulo visa demonstrar como o poder judiciério tem se comportado diante
destes casos na pratica e como se posiciona acerca da subjugacdo e opressdo do género

feminino, adotando extensivamente o conceito do termo “mulher”.

4.1  Adecisdo paradigma do TJ-SP

Em outubro de 2016, a midia foi lotada por manchetes que traziam um acontecimento
até entdo inédito. A 3° Vara do Jari do Foro da Capital do Tribunal de Justica de S&o Paulo
(TJSP) aceitou a primeira dendncia de feminicidio cujo polo passivo do crime era uma
transexual.

No caso em tela, a vitima era companheira do agressor ha dez anos, mantendo um
relacionamento e coabitando. O caso ocorreu no dia 9 de fevereiro de 2016, tendo Luiz
Henrique Marcondes dos Santos, o agressor, estrangulado Michele, que foi citada com o
nome utilizado enquanto mulher, e depois Ihe desferido facadas e ocultado o corpo.

O Promotor de Justica atuante da 3° Vara do Juri ofereceu a dendncia por feminicidio
fundado na violéncia doméstica tendo em vista a relagdo entre o casal e que Michele se
reconhecia como parte do género feminino, bem como se portava como tal, in verbis:

Inegavelmente, a vitima se comportava como mulher, até mesmo com nome
social de conhecimento notdrio, mantendo relacdo amorosa com um homem,
utilizando vestes e cabelos femininos, além de ja ter realizado procedimentos

cirdrgicos para adequacdo do corpo, como a manipulagdo de silicone nos
seios (SAO PAULDO, 2016).

Aduz ainda que a qualificadora de feminicidio visa a protegédo do género feminino
enquanto construcdo social, devendo ser reconhecida. A juiza titular da vara aceitou a
dendncia em sua integralidade, considerando presente a materialidade delitiva do fato:

Presentes a materialidade delitiva e os indicios de autoria, bem como os
requisitos previstos no art. 41, do Cddigo de Processo Penal, recebo a
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dendncia ofgrecida contra LUIZ HENRIQUE MARCONDES DOS
SANTOS. (SAO PAULO, TJSP, 2016)

O caso em tela ainda aguarda julgamento, mas a simples decisdo de aceite da dentncia
ja consta como marco evolutivo para aceitagdo de transexuais como detentoras de direitos
igual quaisquer outras mulheres levando em conta a sua identidade de género, de modo a

garantir e reconhecer a protecdo do género feminino como bem tutelado pela qualificadora.

4.2 Visdo dos tribunais sobre a protecao de género

Diante das mazelas causadas pela opressdo de género e da falha na legislacdo que
ainda peca na protecdo do género feminino como fator social e ndo bioldgico, os Tribunais
tém sido de grande importancia no que se tange a garantir a protecdo aos transexuais.

Uma das maiores ferramentas para garantia da protecdo da identidade de género tem
sido a possibilidade de alteracdo do nome e género nos registros civis, que traz
reconhecimento a este grupo que é tdo vulneravel e permite 0 minimo de dignidade em serem
reconhecidos com o sexo cujo qual se identificam.

Deste modo o STJ, no julgamento do REsp n° 1626739/RS, garantiu a alteracdo do
registro também para transexuais que ndo realizaram a cirurgia de transgenitalizacdo. A
decisdo fundamentou-se no principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
afirmando que “cada ser humano deve ser compreendido como um fim em si mesmo e ndo
como um meio para a realizagdo de finalidades alheias ou de metas coletivas”. A presente
decisdo também confere aos transexuais direitos fundamentais, quais sejam:

(...)devem ser resguardados os direitos fundamentais das pessoas transexuais
ndo operadas a identidade (tratamento social de acordo com sua identidade de
género), a liberdade de desenvolvimento e de expressdo da personalidade
humana (sem indevida intromissdo estatal), ao reconhecimento perante a lei
(independentemente da realizagdo de procedimentos médicos), a intimidade e
a privacidade (protecdo das escolhas de vida), a igualdade e a nao
discriminacao (eliminacdo de desigualdades faticas que venham a coloca-los
em situacdo de inferioridade), a satde (garantia do bem-estar biopsicofisico)
e a felicidade (bem-estar geral). Precedente do STJ (Resp: 1626739/RS

2016/0245586-9, Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo, data de Julgamento:
09/05/2017, T4 - Quarta turma, data de Publicagdo: DJe 01/08/2017).

Desta feita, entende-se pela supremacia da protecdo de género conferida pelo poder

judiciario, que mediante evolucBes jurisprudenciais ja tém reconhecido a validade da
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identidade de género, reconhecendo juridicamente o sexo psicossocial dos individuos e
assegurando os direitos conferidos a este.

Neste mesmo sentido, sdo diversos os julgamentos que se posicionam em favor da
aplicabilidade da Lei Maria da Penha, ferramenta juridica de protecdo do género feminino,

aos transexuais, como este caso julgado no Tribunal de Justica do Estado do Goiés:

Desta forma, apesar da inexisténcia de legislacdo, de jurisprudéncia e da
doutrina ser bastante divergente na possibilidade de aplicacdo da Lei Maria
da Penha ao transexual que procedeu ou ndo a retificacdo de seu nome no
registro civil, a0 meu ver tais omissdes e visbes dicotdmicas ndo podem
servir de 6bice ao reconhecimento de direitos erigidos a clausulas pétreas
pelo ordenamento juridico constitucional. Tais Gbices ndo podem cegar o
aplicador da lei ao ponto de desproteger ofendidas como a identificada nestes
autos de processo porque a mesma ndo se dirigiu ao Registro Civil de Pessoas
Naturais para, alterando seu assento de nascimento, deixar de se identificar
como Alexandre Roberto Kley e tornar-se '‘Camille Kley' por exemplo! Além
de uma inconstitucionalidade uma injustica e um dano irreparaveis!

O apego a formalidades, cada vez mais em desuso no confronto com as
garantias que se sobrelevam aquelas, ndo podem me impedir de assegurar a
ora vitima TODAS as protecdes e TODAS as garantias esculpidas, com as
tintas fortes da dignidade, no quadro maravilhoso da Lei Maria da Penha. (...)
Diante do exposto acima, tenho com a emérita, preclara e erudita
Desembargadora Maria Berenice Dias que transexuais que tenham identidade
social com o sexo feminino estdo ao abrigo da Lei Maria da Penha. A
agressao contra elas no ambito familiar constitui violéncia doméstica. Esta
magistrada ndo pode deixar a mulher Alexandre Roberto Kley, desabrigada
em seus direitos! Nao posso deixa-la & margem da protecdo legal ja que ela se
reconhece, age intima e socialmente como mulher (Tribunal de Justica do
Estado do Goiés. Processo n.° 201103873908. Indiciado: Carlos Eduardo
Ledo. Vitima: Alexandre Roberto Kley. Juiza Ana Claudia Veloso
Magalhdes. Anapolis. Decisdo em 23 de setembro de 2011, grifo nosso)

A magistrada decidiu pela aplicabilidade da Lei Maria da Penha a transexual feminina,
ainda que sem alteracdo no registro, tendo realizado a cirurgia de transgenitalizacdo ha 17
anos. Para fundamentar sua decisdo, fundamentou-se no ja mencionado principio da liberdade
sexual, e aduziu que género é construido ao decorrer da vida e fundamenta-se no estado
psicoldgico do individuo.

Posicionaram-se também os Tribunais de S&o Paulo e de Minas Gerais em defesa da
protecdo do género e reconhecendo a validade da Lei Maria da Penha & transexuais, na tutela
do género feminino:

Todavia, a lei em comento deve ser interpretada de forma extensiva, sob pena
de ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana.
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Assim é que a Lei n° 11.340/06 ndo visa apenas a protecdo a mulher, mas sim
a mulher que sofre violéncia de género, e é como género feminino que a
IMPETRANTE se apresenta social e psicologicamente.

Tem-se que a expressdao “mulher”, contida na lei em apreco, refere-se tanto
ao sexo feminino quanto ao género feminino. O primeiro diz respeito as
caracteristicas biologicas do ser humano, dentre as quais GABRIELA ndo se
enquadra, enquanto o segundo se refere a construgdo social de cada
individuo, e aqui GABRIELA pode ser considerada mulher. A
IMPETRANTE, apesar de ser biologicamente do sexo masculino e néao ter
sido submetida a cirurgia de mudanca de sexo, apresenta-se social e
psicologicamente como mulher, com aparéncia e tracos femininos, o que se
pode inferir do documento de identidade acostado as fls. 18, em que consta a
fotografia de uma mulher. Acrescenta-se, por oportuno, que ela assina o
documento como GABRIELA, e ndo como JEAN CARLOS. Ressalte-se, por
oportuno, que o reconhecimento da transexualidade prescinde de intervencao
cirdrgica para alteragdo de sexo. Os documentos acostados aos autos, como
acima mencionado, deixam claro que a IMPETRANTE pertence ao género
feminino, ainda que ndo submetida a cirurgia neste sentido. (Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo. Mandado de Seguranca n° 2097361-
61.2015.8.26.0000. Relatora Desembargadora Ely Amioka. 92 Camara de
Direito Criminal. Acérddo em 08 de outubro de 2015, grifo nosso)

Quanto ao sujeito passivo abarcado pela lei, exige-se uma qualidade
especial: ser mulher, compreendidas como tal as léshicas, os transgéneros,
as transexuais e as travestis, que tenham identidade com o sexo feminino.
Ademais, ndo sé as esposas, companheiras, namoradas ou amantes estdo no
ambito de abrangéncia do delito de violéncia doméstica como sujeitos
passivos. Também as filhas e netas do agressor como sua mée, sogra, avd
ou qualquer outra parente que mantém vinculo familiar com ele podem
integrar o polo passivo da acéo delituosa (Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais. HC n° 1.0000.09.513119-9/000. Relator: Des. Julio Cezar
Gutierres. Julgamento em: 24 de fevereiro de 2010, grifo nosso).

Nesse mesmo sentido se posicionou o Superior Tribunal de Justica que, em sede de
julgamento do HC n° 196877, ressaltou que, além da violéncia doméstica e familiar contra a

mulher, é necessario que esta seja motivada pelo género:

Ndo se descura que o telos fundamental da Lei n.° 11.340/06 é a protecdo da
mulher que, por motivacdo de género, encontra-se em estado de
vulnerabilidade e de submissdo perante o poder controlador e dominador do
homem. Nesse aspecto, a regra contida no art. 5.° do estatuto legal €
eloquente: "Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissao baseada no género que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicol6gico e dano moral ou
patrimonial [...] (Superior Tribunal de Justica. HC n° 196877. Relatora:
Ministra Laurita Vaz. Publicacéo: 23 de fevereiro de 2011)

E para reforcar a protecdo de género conferida pelo judiciario na aplicacdo da Lei,
insta ressaltar a negativa do TJDF em aplicar a Lei Maria da Penha em julgamento de caso

que ndo foi reconhecida a violéncia baseada no género feminino, conforme segue a ementa:
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Penal. Processo penal. Conflito de jurisdicdo. Crime de maus-tratos.
Violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Inaplicabilidade da lei maria
da penha ao caso dos autos. Auséncia de motivagdo de género para a pratica
do crime. Caracterizada a infragdo de menor potencial ofensivo. 1. A
incidéncia da lei maria da penha ndo deve ser aplicada de forma indistinta,
mas sim, somente quando pressuponha uma situacdo de inferioridade ou
vulnerabilidade ou hierarquia da vitima frente ao agressor. 2. Avaliadas as
informagdes constantes dos autos, ndo se destacam elementos suficientes no
sentido de se vislumbrar que as agress6es sofridas pela vitima decorreram em
razdo do seu género feminino. Ao contrario: - elas derivaram das relacGes
entre filhos e pais, que legal e moralmente deve-lhes subordinagdo. 3.
Conflito conhecido e declarado competente o juizo do 1° juizado especial
criminal de sobradinho/df para processamento do feito. (Tribunal de Justica
do Distrito Federal. CCR: 20130020210216 DF 0021924-47.2013.8.07.0000,
Relator: Jodo Timoteo de Oliveira, Data de Julgamento: 23/09/2013)

Diante dos julgamentos mencionados, nota-se a ampla protecdo de género que o
judiciario tem dado aos individuos, inclusive transexuais como detentores de direitos iguais a
quaisquer outras mulheres, levando em consideracéo a dignidade que deve ser conferida a eles

enguanto parte do género feminino.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente estudo foi possivel concluir que os papeis de género feminino séo
construidos de modo a colocar a mulher em caréter inferior ao homem. Através dos anos,
mulheres foram subjugadas e tidas como propriedade dos homens, tendo esta subjugacédo
apresentado reflexos até os dias atuais com a desigualdade salarial, dificuldade em atingir
cargos de chefia e demais casos presentes no dia a dia.

Esta desigualdade existente entre homens e mulheres tem reflexos que perpassam o
carater biolodgico de ser mulher, incidindo também em pessoas cujas quais se identificam,
agem, vivem e se apresentam como parte do género feminino, que é o caso das transexuais
que, como qualquer mulher, sdo vitimas da opressédo do género em suas relagdes.

Em andlise ao texto legal da qualificadora de feminicidio, € possivel aferir que o
objeto de tutela a de protecdo do género feminino, visando coibir a opressdao e a violéncia
fundada no género. Trata-se de regramento que assegura as mulheres enquanto mulheres a
seguranca de ndo serem mortas por motivos que se embasam nos papeis sociais que deveriam

exercer na sociedade.
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Mesmo se tratando de regramento novo no ordenamento juridico brasileiro, é possivel
observar que o judiciario ja tem se posicionado de modo a garantir a protecdo do género
feminino, visto que se trata de Lei que visa coibir a opressdo de género acima de qualquer
coisa. Em andlise aos julgados acerca da Lei Maria da Penha, € possivel observar que sua
aplicacdo em caso de violéncia domeéstica ou familiar em prol da defesa de transexuais tem
sido recorrente, uma vez que socialmente reconhecida como mulher e dentro de uma relagao
intrafamiliar, devem ser conferidos os direitos de mulheres que biologicamente o séo.

Na doutrina, verificou-se a existéncia de trés posicionamentos acerca da possibilidade
de transexuais serem aceitas como mulheres para fins de aplicagdo da Lei. Sob o critério
psicolégico, é possivel pois uma vez que se reconheca como mulher, o transexual deve obter
0s mesmos direitos conferidos a estas; o critério biologico determina que jamais serdo aceitas
as transexuais como polo passivo da qualificadora, visto que cirurgia ou alteracdo registral
ndo garantem a elas o titulo de mulher. O critério mais reconhecido e utilizado, no entanto, é o
conhecido como juridico, que admite esta possibilidade desde que seja efetivada a alteracao
registral, de modo que a sentenca transitada em julgado deve refletir em todas as esferas de
vivéncia do individuo, garantindo-se assim a sua dignidade. Trata-se de garantir a seguranca
juridica, de modo a efetivar a tutela de direitos das transexuais reconhecidas como mulheres,
pois se o judiciario assim as reconhece, ndo ha o que se falar em negar os direitos a elas

resguardados.
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