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O presente artigo se propde a examinar a aplicabilidade da qualificadora do feminicidio no caso de
mulheres transexuais vitimas de homicidio. Para tanto questionar-se-a se a aplicagdo da qualificadora
do feminicidio as mulheres transexuais permite uma interpretagdo do conceito de “mulher” “in malam
partem” ou traduz uma garantia do direito a igualdade material e protecdo da dignidade da pessoa
humana. A perspectiva metodoldgica foi baseada em materiais bibliograficos, sendo composta por
livros, monografias, julgados, artigos cientificos e doutrinas. Com base na tutela dos direitos
fundamentais, moderna doutrina e principios igualdade e da dignidade da pessoa humana, posicionou-
se a favor da aplicagdo da qualificadora do feminicidio as mulheres transexuais pelo Poder Judiciério.
Palavras-Chave: Mulheres Transexuais. Feminicidio. Dignidade da pessoa humana. Aplicabilidade.

ABSTRACT
This article proposes to examine the applicability of the qualifier of feminicide in the case of
transsexual women victims of homicide. Therefore, it will be questioned whether the application of the
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qualifier of femicide to transsexual women allows an interpretation of the concept of “woman” “in
malam partem” or translates a guarantee of the right to material equality and protection of the dignity
of the human person. The methodological perspective was based on bibliographic materials, consisting
of books, monographs, judgments, scientific articles and doctrines. Based on the protection of
fundamental rights, modern doctrine and principles of equality and human dignity, it positioned itself
in favor of the application of the qualification of femicide to transgender women by the Judiciary.
Keywords: Transgender Women. Femicide. Dignity of human person. Applicability.

1 INTRODUCAO

A norma juridica de nimero 13.104/15, por intermédio de suas
disposicOes, procedeu a alteracdo do dispositivo legal previsto no artigo
121 do Cdédigo Penal para, desse modo, introduzir a figura do feminicidio
como circunstancia agravante do crime de homicidio. E relevante destacar
que a atualizacdo da redacdo do inciso VI do paragrafo segundo do artigo
121 do CP claramente estabelece que o feminicidio ocorre quando o
homicidio é perpetrado em desfavor de uma mulher por causa de sua
gualidade feminina.

Né&o obstante, devido ao emprego do vocabulo "sexo" em vez de
"género”, verificaram-se indmeras polémicas na doutrina e na
jurisprudéncia a respeito de quem poderia se enquadrar como vitima de
feminicidio. De acordo com uma andlise estrita do tipo penal, constata-se
gue as mulheres transgénero ndo sdo abrangidas pela figura agravante, haja
vista que ndo nasceram com o sexo feminino. Porém, é importante salientar
que a analogia in malam partem € proibida pelo direito penal brasileiro.

O Brasil, com efeito, exibe a maior taxa de homicidios de
transexuais em todo o planeta, o que evidencia a necessidade premente de
se oferecer amparo legal as mulheres transgénero assassinadas em virtude
de sua condicdo feminina.



Revista de Iniciacdo Cientifica e Extensdo da Faculdade de Direito de Franca 39

O estudo cientifico que se propde examina a viabilidade de se
considerar as mulheres transgénero como vitimas de feminicidio,
analisando a aplicacdo da figura agravante prevista no artigo 121, § 2°,
inciso VI, do CP.

2 A MULHER E O DIREITO PENAL

2.1 CONCEITO DO FEMININO: SEXO, GENERO E
TRANSEXUALIDADE

No contexto contemporaneo, a ideia de "mulher" é frequentemente
baseada em uma visdo dualista dos papéis sociais, onde a identidade
feminina é associada & configuragdo cromossdémica e morfologia genital.
No entanto, para uma compreensdo mais abrangente da identidade
feminina, é necessario distinguir "sexo" e "género". Consoante Jaramillo?,
""sex0" reporta-se ao aspecto bioldgico que diferencia machos e fémeas, ao
passo que "género" diz respeito a construgdo social que estabelece quais
condutas sdo adequadas para homens e mulheres. Nicholson® salienta que
0 termo "género" é empregado para distinguir o que é socialmente
construido do que é biologicamente determinado, o que inclui a producao
dos corpos.

A identidade de género € uma construcgdo social complexa que vai
além da anatomia e dos cromossomos, abrangendo as expectativas e
normas de conduta associadas a cada individuo. A transexualidade desafia
a dicotomia de género e sexo, revelando a natureza subjetiva e social da
identidade de género, que pode estar em desacordo com as caracteristicas
bioldgicas do individuo®.

4 JARAMILLO, Isabel. La critica feminista al derecho. In: WEST, R. Género y teoria del derecho.
Bogoté: Siglo Del Hombre Editores, Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, Ediciones
Uniandes, Instituto Pensar, 2000, p. 105.

> NICHOLSON, Linda. “Interpreting Gender” em Linda Nicholson, The Play of Reason: From the
dern to the Postmodern (p.53-76). Traducéo de Luiz Felipe Guimarées Soares e Claudia de Lima.
Cornell Cornell U"Versity 1999 p 01-02. Disponivel em: https://wwwv.jstor.org/stable/43596547.
Acesso em: 23/03/2023.

¢ DINIZ apud NASCIMENTO, Franciele Borges; FAVERO, Lucas Henrique. Aplicabilidade da
qualificadora do feminicidio ao transexual. 2017, p. 08. Disponivel em:
https://www.fag.edu.br/upload/contemporaneidade/anais/594c135a56383.pdf. Acesso em:
24/03/2023.



40 ISSN 2675-0104 — v.8, n.1, dez. 2023

Assim, a definicdo de mulher ou "feminino" ndo se limita a uma
questdo bioldgica e natural ligada ao sexo de nascimento, mas sim a um
padrdo socialmente construido de feminilidade que engloba atitudes e
caracteristicas fisicas relacionadas a esse género.

2.2 EVOLUCAO DO CONCEITO DE MULHER DENTRO DO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Ao se empreender uma analise acerca da concepcao juridica da
mulher transexual enquanto sujeito passivo no crime de feminicidio,
convém destacar que a definicio de mulher se apresenta de forma
multifacetada e compreende diversas abordagens no contexto do Direito.

Os estudos e as doutrinas nesta seara sdo unissonos ao afirmar que,
embora ndo se apresente um conceito especifico de mulher a ser adotado,
alguns critérios sdo factiveis de viabilizar uma anélise mais profunda da
identificacdo da mulher no escopo juridico, tais como o0 aspecto
psicolégico, juridico-civil e bioldgico.

A atual corrente doutrinaria assenta seus argumentos no critério
psicolégico, que é a maneira como o individuo se concebe no mundo,
desobrigando-o de passar por um procedimento cirargico ou realizar
corregBes em seus registros civis. A probleméatica da transexualidade
excede a mera a¢do hormonal ou a cirurgia de redesignagdo sexual. Nessa
perspectiva, a Magistrada Adriana Ramos de Mello, atuante no Estado do
Rio de Janeiro, proclama:

A qualificadora do feminicidio incide quando o
sujeito passivo for mulher, entendido, na minha forma
de ver, de acordo com o critério psicoldgico, ou seja,
guando a pessoa de identificar com o sexo feminino,
mesmo quando ndo tenha nascido com o0 sexo
biolégico feminino. Portanto, em virtude da
incongruéncia sexo versus mente (ou cérebro), uma
mulher transexual reivindica o reconhecimento social
e legal como mulher. Tal quais as mulheres genéticas,
as mulheres transexuais adotam nome, aparéncia e
comportamentos femininos em razdo de sua
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necessidade de querer e necessitar ser tratadas como
quaisquer outras mulheres.”

N&o obstante deliberacbes pelo critério psicoldgico, ndo ha
legislagdo que trate do tema. Em face desses trés elementos, ainda subsiste
a questdo de como delinear o conceito de mulher e quais critérios devem
ser adotados em um sistema juridico multifacetado e diverso, a fim de
refletir e enfatizar a condi¢cdo das transexuais mulheres como sujeito
passivo no delito de feminicidio. Portanto, para que se possa analisar a
amplitude e as peculiaridades da aplicacdo da qualificadora da Lei de
Feminicidio e de outras normas de salvaguarda as mulheres transexuais,
torna-se crucial, antes de tudo, entender a questdo da mulher transexual
enguanto vitima de violéncia de género.

2.3 A MULHER TRANSEXUAL ENQUANTO VITIMA DE
VIOLENCIA DE GENERO

Ao examinarmos as abordagens e tendéncias juridicas no assunto,
fica claro que a Lei do Feminicidio, Lei n° 13.104/158, traca, para 0 campo
penal, as mindcias do crime de feminicidio e suas consequéncias no &mbito
juridico. A lei foi sancionada em 2015, num contexto de crescente delitos
transfobicos, perpetrados contra individuos com orientacdo sexual distinta
de sua condicéo anatémica®.

Em conformidade com o entendimento de Costa e Machado®, a
substituicdo do termo "género feminino™ por “sexo feminino™ na Lei de

" MELLO, Adriana Ramos de. Feminicidio: Breves Comentarios a Lei 13.104/15. In: Direito em
Movimento, V. 23, p. 54. Rio de  Janeiro: 2015. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistadireitoemovimento_online/edicoes/volume23/volume23_49.pdf.

Acesso em: 28/02/2023.

8 BRASIL. Lei n°13.104, de 9 de margo de 2015. Altera o art. 121 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal, para prever o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime
de homicidio, e o art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, para incluir o feminicidio no rol dos
crimes hediondos. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113104.htm. Acesso em: 28/03/2023.

9 PATRIOTA, Cecilia Montenegro de Menezes. A face da violéncia transfobica: um estudo sobre a
violacéo dos direitos humanos e fundamentais das pessoas trans no Brasil. 77 fls. 2018. TCC — Trabalho
de Conclusdo de Curso. Graduagéo em Direito - Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal
da Paraiba, 2018, p. 48.

1 COSTA, Marilia Ferruzzi. MACHADO, Isadora Vier. Lei do feminicidio e mulheres trans:
dialogos entre a instabilidade da categoria “mulher” e o discurso juridico. Seminario Internacional
Fazendo Género 11 & 13th Women’s Worlds Congress (Anais Eletronicos), Florianopolis, 2017, p. 02.
Disponivel em:
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Feminicidio original representa uma tatica legislativa que objetiva excluir
da lei as mulheres que, alegadamente, ndo se amoldam ao conceito
bioldgico de "mulher”, tais como as mulheres trans.

Os individuos pertencentes as camadas marginalizadas da
sociedade sdo confrontados com um conjunto de dificuldades que véo
desde a falta de politicas publicas adequadas até a violéncia de género e
outras barreiras que impedem o seu reconhecimento e compreenséo.

Em 2017, a Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais
(ANTRA) divulgou o Mapa dos Assassinatos de Travestis e Transexuais,
apontando 179 homicidios no Brasil. Em 2018, a mesma associacao
registrou 122 mortes. De acordo com uma pesquisa recente, em 2021,
foram contabilizados 135 homicidios de mulheres transexuais e travestis™.
Cumpre ressaltar que muitos homicidios de pessoas trans ndo sao
contabilizados, em raz&o da ndo-reconhecimento de sua identidade de
género.

O desprezo pelo feminino é uma realidade, mas para o infortinio
subjacente a transexualidade, associado a discriminagédo e ao preconceito
estrutural perpetrado na rotina didria, configura-se ainda mais as agruras
da violéncia fisica, psicolégica e sexual.

Tendo apresentado as vulnerabilidades, conceitos, e evolugédo do
reconhecimento das mulheres transexuais no ordenamento juridico, faz-se
necessario tecer consideracgdes sobre a principiologia e analise das normas
protetivas que envolvem o tema central de discussdo, relacionando os
principios constitucionais com a extensdo da qualificadora do feminicidio
as mulheres transexuais no Brasil.

3 REPERTORIO DE DELIBERACOES FUNDAMENTAIS

3.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Os principios constitucionais sdo valores basilares da coletividade,
escolhidos pelo Poder Constituinte para compor o acervo das normas

http://www.wwc2017.eventos.dype.com.br/resources/anais/1499460981_ARQUIVO_Artigo
FazendoGenero-MariliaFerruzzi;lsadoraVier.pdf. Acesso em: 01/05/2023.
11 ANTRA. Dossié assassinatos e violéncias contra pessoas trans em 2017. 2018. Disponivel em:

https://antrabrasil.org/. Acesso em: 11/05/2023.
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constitucionais. Conforme Celso Antbnio Bandeira de Mello a
inobservancia de um principio é a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade contra um sistema:

E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra.?

Antes de adentrar a discussao sobre a extensao da qualificadora do
feminicidio as mulheres transexuais no Brasil, € imperioso que se faga uma
incursdo no principio da legalidade, da reserva legal, da igualdade, e da
dignidade humana, fundamentais do ordenamento juridico patrio.

3.1.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade, erigido ao patamar de clausula pétrea
pela Carta Magna de 1988, impde que somente a lei pode tipificar uma
conduta como crime e estabelecer a respectiva pena. Dessa forma, nenhum
individuo pode ser punido sendo em virtude de uma lei que assim o
determine, em estrita observancia aos ditames da seguranca juridica.

Sobre a tematica da possibilidade de interpretacdo extensiva,
cumpre trazer o entendimento de Maria Sylvia Di Pietro explica que:

Ndo basta a legalidade formal, restrita, da
atuacdo administrativa, com observancia da lei;
é preciso também a observancia de principios
éticos, de lealdade, boa-fé, de regras que
assegurem a boa administracdo e a disciplina
interna na Administragdo Publica.™®

A interpretacdo extensiva € uma técnica juridica que permite
ampliar o alcance de uma norma, sem, no entanto, ferir o seu contetdo e

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 913.
13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 743.
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sua finalidade. Em matéria penal, essa técnica pode ser aplicada na analise
de qualificadoras, como o feminicidio, que visa proteger a mulher em razédo
de sua condicdo de género. Nesse sentido, é possivel defender a extensao
da qualificadora do feminicidio para mulheres trans, uma vez que elas
também sdo alvo de violéncia de género em razdo de sua identidade de
género e de sua vulnerabilidade social. Essa interpretacdo é coerente com
0 espirito da norma e com 0s principios constitucionais da reserva legal,
igualdade e dignidade humana, garantindo a protecao de todas as mulheres,
independentemente de sua identidade de género.

3.1.2 PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL

O principio da reserva legal, também consagrado no ordenamento
juridico pétrio, estabelece que apenas a lei pode tipificar uma conduta
como crime e estabelecer a respectiva sancdo penal. Compete, desse modo,
ao Poder Legislativo, instituicdo incumbida de edificar a normatividade em
nome da coletividade, a tarefa de exercer tal mister.

No ambito da controvérsia sobre a extensdo da qualificadora do
feminicidio as mulheres transexuais, é de suma importancia ponderar que
a aplicacdo desse dispositivo depende da existéncia de previsdo legal
expressa, e que, a legislacdo penal brasileira, ao dispor sobre a protecédo a
vida e a integridade fisica das mulheres, tem como objetivo principal
combater a violéncia de género, a qual se configura como uma grave
violag&o aos direitos humanos.

Como ja exposto, constatou-se que as mulheres transexuais, em
virtude de sua condicdo de vulnerabilidade, estdo expostas a essa
modalidade de altos indices de violéncia, assim, é possivel afirmar que a
interpretacdo extensiva do artigo 121, § 2°, inciso VI, do CP, é plenamente
consentanea com o principio da reserva legal, se apresentando como uma
medida necessaria e coerente com 0s valores que norteiam o ordenamento
juridico brasileiro, sobretudo no que tange a promogédo da igualdade.

3.1.3 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade é um dos pilares fundamentais do Estado
Democrético de Direito, que tem por objetivo assegurar a todos os
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individuos o tratamento isondémico perante a lei. Trata-se, pois, de um
preceito juridico que busca conferir a todos os cidaddos a garantia de
direitos e deveres iguais, sem qualquer distincdo de género, raga,
orientacdo sexual, condicdo social ou qualquer outra caracteristica pessoal.
Evitar todas as formas de discriminacdo é um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil e, nesse sentido, lves Gandra muito bem explana:

A Constituicao Federal de 1988 adotou o principio da
igualdade de direitos, prevendo a igualdade de
aptidao, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou
seja, todos os cidaddos tém direito de tratamento
idéntico pela lei, em consonancia com critérios
albergados pelo ordenamento juridico.4

A necessidade da paridade na norma ¢é atributo de um Estado cujo
sistema legal se destina ndo somente a consecugdo de objetivos juridicos
abstratos, mas também ao alcance de objetivos sociais tangiveis. A
extensdo da qualificadora do feminicidio as mulheres transexuais no
territorio brasileiro, portanto, representa uma evolugdo relevante na
salvaguarda dos direitos basicos das mulheres transexuais, a0 mesmo
tempo em que reitera o principio da igualdade perante a lei. Trata-se de
uma medida que almeja fomentar a justica social e preservar a integridade
psicologica e fisica de todas as mulheres, sem excecao.

3.14 PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

A dignidade humana é de forma sintética entendida como um
principio fundamental, elencado como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, que se irradia por todo o ordenamento juridico patrio,
tendo como nucleo a preservacao da vida, da integridade fisica e moral, da
liberdade, da igualdade e da solidariedade social. De acordo com esse
preceito, toda pessoa € dotada de valor intrinseco e merece ser tratada com
respeito e consideracdo, independentemente de sua origem, condicdo
social, género, orientagdo sexual ou qualquer outra caracteristica pessoal.
Entende-se que através do reconhecimento da dignidade humana como
valor central do sistema juridico sera possivel atenuar as desigualdades

4 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito constitucional interpretado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1992, p. 154.
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estruturais e construir uma sociedade verdadeiramente mais justa e
solidaria, onde a diferenca seja valorizada e celebrada como um
componente fundamental da riqueza humana. Nesse contexto, a ampliagdo
do conceito de feminicidio as mulheres transexuais ndo apenas reforca a
protecdo da mulher como categoria juridica, mas também expressa um
compromisso do Estado em promover a igualdade e o respeito a
diversidade sexual.

A aplicacdo da qualificadora as mulheres transexuais, portanto, é
perfeitamente consonante com a protecdo da dignidade humana, na medida
em que reconhece a identidade de género como um elemento constitutivo
da pessoa, merecedor de tutela juridica. Além disso, impede que a
discriminacdo de género seja utilizada como fundamento para a exclusao
das transexuais do rol de vitimas protegidas, garantindo-lhes acesso aos
mesmos direitos e beneficios que as mulheres cisgéneras’®, bem como esta
de acordo com Convencdo Americana de Direitos Humanos e Demais
tratados e principios que protegem direitos da populacdo LGBTQIA+1S,

3.2 CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUAMANOS

A Convengdo Americana de Direitos Humanos € um pacto
internacional que institui uma série de prerrogativas e salvaguardas
primordiais para os cidaddos dos paises signatarios. Conhecida também
como Pacto de San Jose da Costa Rica, esse compromisso foi adotado pela
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) em 1969 e adentrou em vigor
em 1978.

Ela é constituida por 82 artigos que estabelecem direitos de ordem civil,
politica, econdmica, social e cultural. Incluem-se nesses direitos a
salvaguarda contra a tortura, a humanidade no trato dispensado em prisdes
e estabelecimentos de detencéo, a prerrogativa a liberdade de expressao, a
liberdade religiosa, a educacdo, a salde e a isonomia perante a lei.
Versado dispositivo primordialmente abarca uma disposicdo especifica
para a preservacdo dos direitos de toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdigéo, sem discriminacgdo alguma.

Sobre as garantias de identidade de género, cumpre trazer o
posicionamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que

15 Aguelas em consonancia entre o sexo anatdmico e a expressao de género.
16 éshicas, gays, bissexuais, transexuais, queer, intersexuais, assexuais e demais orientagoes sexuais e
identidades de género
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também publicou um documento?’ em que enfatiza que a mudanca de nome
€ a mencao ao sexo em registros civis, de acordo com a identidade de
género autopercebida, sdo garantias protegidas pela Convencdo Americana
de Direitos Humanos.

E ainda, a Comissdo destaca que o direito a identidade de género
esta relacionado com a liberdade e autodeterminacéo, sendo crucial para a
plena frui¢do dos direitos humanos.

Com relagéo aos direitos da unido homoafetiva, a Corte, no mesmo
sentido de reconhecer os direitos da populacdo LGBTQIA+, reitera que a
Convencéo nédo protege um modelo particular de familia.

Assim, os Estados-membros da OEA, incluindo o Brasil, ttm a
obrigacdo de estabelecer procedimentos adequados para assegurar esses
direitos, mesmo que ndo haja normas internas especificas sobre o tema®.
Neste sentido, seguindo os proprios ditames e orientagdes interestaduais, é
imprescindivel que as nagdes signatarias adotem medidas eficazes para
salvaguardar os direitos das mulheres trans e reduzir a violéncia e o
preconceito que desafortunadamente ainda afligem esta populacéo.

3.2.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE ALGUNS TRATADOS DE PROTECAO DE
DIREITOS DA POPULACAO LGBTQIA+

Tal como a Convengdo Americana de Direitos Humanos, referida
anteriormente, também a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a Convencédo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo, a Convencao
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, e, uma ampla gama de
outras iniciativas internacionais e regionais visam proteger os direitos da
populagdo LGBTQIA+. Essas iniciativas sdo exemplares de esforcos
internacionais para salvaguardar e promover os direitos da populacdo
LGBTQIA+ e confrontar a discriminacdo e violéncia baseadas na
orientagdo sexual e identidade de género.

" OEA. Dia Internacional da Visibilidade Trans: a CIDH insta os Estados a garantirem o direito &

identidade de género para pessoas ndo binérias. Disponivel em:
https://www.oas.org/pt/cidh/jsForm/?File=/pt/cidh/prensa/notas/2021/079.asp. Acesso em:
11/05/2023.

8 MIGALHAS. Corte de Direitos Humanos defende mudanca de nome e sexo conforme
autopercepcdo. 2018. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/272283/corte-de-
direitos-humanos-defende-mudanca-de-nome-e-sexo-conforme-autopercepcao. Acesso em:
11/05/2023.
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3.3 PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA

A sublime obra intitulada Principios de Yogyakarta’® é um
compilado de diretrizes sobre a aplicacdo das normas internacionais de
direitos humanos no que diz respeito a orientacdo sexual e identidade de
género.

Entre as varias prerrogativas estabelecidas pelos Principios de
Yogyakarta, insere-se o direito ao reconhecimento perante a lei. Tal direito
almeja consagrar que todas as pessoas sejam reconhecidas juridicamente
em consonancia com sua identidade de género e orientacdo sexual, o que
compreende o direito de ter seus registros pessoais - nome, género e outros
documentos legais - refletindo sua identidade de género, devendo os
Estados, inclusive “Implementar programas focalizados para apoiar
socialmente todas as pessoas que vivem uma situacdo de transicdo ou
mudanga de género”?,

Deveras, o Estado deve conferir o devido reconhecimento a
sexualidade, pois esta é um trago inerente & condigdo humana. O Poder
Publico, ao desconsiderar a aplicabilidade da qualificadora do feminicidio
a mulheres transexuais, ou ainda, ao reconhecé-la de forma mitigada,
escancara uma indubitavel postura omissiva do Estado, que acaba por nédo
desempenhar seu papel de forma adequada, resultando em graves prejuizos
a uma parcela da populacao.

A luz da l6gica hegemdnica do heterossexismo, os Principios de
Yogyakarta preconizam a imprescindibilidade e a premente urgéncia de
debater sobre tal légica, que tem ocasionado a exclusdo ou a reducdo dos
direitos de cidadania de muitos individuos.?*

19 para saber mais sobre Os Principioos de Yogykarta e a protegdo de direitos fundamentais das
minorias de orientagdo sexual e de identidade de género, vide ALAMINO, Felipe Nicolau Pimentel;
VECCHIO, Victor Antonio Del, disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/156674/152166.

2 pAINEL INTERNACIONAL DE ESPECIALISTAS EM LEGISLAGAO INTERNACIONAL DE
DIREITOS HUMANOS ORIENTAGAO SEXUAL E IDENTIDADE DE GENERO. Principios de
Yogyakarta. Principios sobre a aplicagéo da legislagdo internacional de direitos humanos em relacéo
a orientacdo sexual e identidade de género. Yogyakarta, Indonésia, 2006, p. 11. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sos/gays/principios_de_yogyakarta.pdf. Acesso em: 30/04/2023.

2 TORRES, Marco Antonio. A diversidade sexual na educag&o e os direitos de cidadania LGBT
na escola. 2. ed. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2013, p. 37. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788582178133/. Acesso em: 30/04/2023.
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4 DA APLIC}A(;AO DA QUALIFICADORA DO
FEMINICIDIO A MULHERES TRANSEXUAIS

4.1 A QUALIFICADORA DE FEMINICIDIO A PARTIR DA LEI
13.104/15

Em 2006, a Lei n° 11.340/0622, popularmente conhecida como Lei
Maria da Penha, foi criada com o objetivo de promover medidas de
protecdo, direitos e politicas publicas para combater a violéncia contra a
mulher no contexto das relagGes domésticas e familiares. Anos mais tarde,
em 2015, outra medida de protecdo foi criada, a Lei n® 13.104/15, também
conhecida como Lei do Feminicidio, que visa punir os homicidios
qualificados por motivo de género feminino. Com ela, o Art. 121 do CP
passou a ter a seguinte redacéo:

Art. 121. Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a
vinte anos. Feminicidio [...] 82° [...] VI - contra a
mulher por razdes da condigéo de sexo feminino: [...]
§ 2° -A Considera-se que ha razdes de condicdo de
sexo feminino quando o crime envolve: | - violéncia
doméstica e familiar; Il - menosprezo ou
discriminagéo a condicdo de mulher?,

A Lei n® 13.104/2015 foi instaurada como um instrumento
estratégico e juridico com vistas a gerir e aferir as taxas de criminalidade
que afetam as mulheres, em resposta as preocupantes noticias veiculadas
pela midia. Ademais, a norma visa fornecer um amparo mais robusto as
decisdes emanadas dos tribunais patrios?.

Em sintese, a lei busca proteger e salvaguardar os direitos e
garantias constitucionais das mulheres, que se veem cada vez mais
expostas a violéncia em seu cotidiano. A norma ainda possibilita a

22 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Lei Maria da Penha. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm. Acesso em: 28/02/2023.

2 BRASIL. Decreto lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 28/02/2023.

2 PIMPIM, Simone Lima. Aplicabilidade da lei do feminicidio aos transexuais. Jus, 2019.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/78418/aplicabilidade-da-lei-do-feminicidio-aos-transexuais.
Acesso em: 03/03/203.
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investigacdo das causas subjacentes a criminalizagdo a partir da perspectiva
da mulher como vitima de feminicidio®, conferindo meios juridicos
acessiveis para a plena efetividade desses direitos?.

Cabe salientar que, diferentemente da Lei Maria da Penha, que se
utiliza da palavra "género" em seu artigo 5° abarcando tanto mulheres
cisgéneras quanto transgéneras, o inciso IV se utiliza do termo "sexo™ na
qualificadora do feminicidio. Tal distingdo gerou um impacto
interpretativo acerca de quem pode ser considerada mulher para fins de
reconhecimento do referido crime. Face a essas questbes, que geram
pluralidade de interpretacdes, imperioso conhecer a evolucdo legal e
jurisprudencial sobre os direitos da mulher transexual no Brasil.

4.2 EVOLUCAO LEGAL E JURISPRUDENCIAL DOS DIREITOS
DA MULHER TRANSEXUAL NO BRASIL

N&o se pode deixar de exaltar e outorgar especial deferéncia as
sentengas prolatadas pelos tribunais estaduais que, a luz da lei pertinente,
atenderam as particularidades do caso concreto relacionadas as mulheres
trans. Com efeito, o Egrégio Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios, em consonancia com os julgamentos que seguem, entendeu
pela aplicabilidade da Lei Maria da Penha as mulheres transgénero:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO CONTRA DECISAO DO
JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA.
DECLINACAO DA COMPETENCIA PARA VARA
CRIMINAL COMUM. INADMISSAO DA
TUTELA DA LEI MARIA DA PENHA.
AGRESSAO DE TRANSEXUAL FEMININO NAO
SUBMETIDA A CIRURGIA DE REDESIGNACAO
SEXUAL (CRS). PENDENCIA DE RESOLUCAO
DE ACAO CIVEL PARA RETIFICACAO DE
PRENOME NO  REGISTRO  PUBLICO.
IRRELEVANCIA. CONCEITO EXTENSIVO DE

% TINOCO, Déborah; CABRAL, Hildeliza. Protecdo juridica das mulheres transgéneros e dos
homossexuais nos casos de violéncia de género. Direito UNIFACS-Debate Virtual, n. 230, 2019. p.
25.

% VIUDES, Ruth da Silva; SOTERO, Andrea Luiza Escarabelo. Aplicabilidade do feminicidio ao
transexual. JURISRevista da Faculdade de Direito, v. 30, n. 1, 2020, p. 158.
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VIOLENCIA BASEADA NO GENERO
FEMININO. DECISAO REFORMADA.?

N&o menos digna de mencdo é a decisdo proferida pelo Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo, que igualmente acolheu a pertinéncia
da Lei n. 11.340/2006 ao caso de uma vitima feminina transexual, e
extensivamente interpretou:

MANDADO DE SEGURANCA.
INDEFERIMENTO DE MEDIDAS PROTETIVAS.
IMPETRANTE BIOLOGICAMENTE DO SEXO
MASCULINO, MAS SOCIALMENTE DO SEXO
FEMININO. VIOLENCIA DE GENERO.
INTERPRETACAO EXTENSIVA. SEGURANCA
CONCEDIDA.?®

Acerca das disposi¢des da Lei 13.104/15, é de se mencionar 0
veredito no HC n. 541.237/DF, pelo qual a Quinta Turma deste Colendo
Tribunal Superior reafirmou a necessidade de se manter a qualificadora de
feminicidio em relagdo a vitima transexual do sexo feminino:

HABEAS CORPUS  SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO. DIREITO PENAL.
TRIBUNAL DO JURI. FEMINICIDIO TENTADO.
VITIMA TRANSEXUAL. PEDIDO DE
EXCLUSAO DA QUALIFICADORA. TESE A SER
APRECIADA PELO CONSELHO DE SENTENCA.
PRINCIPIO IN DUBIO PRO SOCIETATE.
EXCLUSAO DA QUALIFICADORA.
IMPROCEDENTE. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO.?®

E oportuno mencionar a seguinte passagem do voto condutor do
acordao emitido no referido habeas corpus, com vistas a reforcar a posicao
ora adotada:

2 TJDFT. RSE n. 0006926- 72.2017.8.07.0020. Rel. Desembargador George Lopes. 12 Turma
Criminal. DJe 20/4/2018.

2 TJSP. MS n. 2097361-61.2015.8.26.0000. Rel. Desembargadora Ely Amioka. 92 Camara de Direito
Criminal. DJe 16/10/2015.

2 STJ. HC n. 541.237/DF. Rel. Ministro Joel Ilan Paciornik. 52 Turma, DJe 18/12/2020.
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Enfim, a Constituicdo deve ser levada a sério, numa
hermenéutica responsavel, cumprindo ao juiz, ao
verificar a violacdo de direitos, fazé-los respeitar.
Somente através dessa prerrogativa constitucional
irrenunciavel é que se evita a banalidade do mal,
muito bem abordada por Alberto Alonso Mufios.
Neste diapasdo, merece destaque 0 que preconiza
Maria Berenice Dias na obra Diversidade Sexual e
Direito Homoafetivo, publicado pela Revista dos
Tribunais em 2014, S&o Paulo: 'A transexualidade é
caraterizada por um forte conflito entre corpo e
identidade de género e compreende um arraigado
desejo de adequar o corpo hormonal e/ou
cirurgicamente aquele do género almejado. O
terapeuta sexual Jodo Batista Pedrosa (2009: 58-59)
entende que identidade de género € a convicgdo
intima de uma pessoa de pertencer ao género
masculino ou ao género feminino. Diferente do papel
de género, que sdo padrdes de comportamentos
definidos pela pratica cultural na qual as pessoas
vivem papéis estereotipadamente masculinos e
femininos. O ambiente familiar e as praticas culturais
é¢ quem modelardo o papel de género através do
reforcamento social. Explica Pedrosa que o
comportamento sexual dos organismos faz parte do
seu repertorio global determinado pelas contingéncias
de reforcamento alicer¢ado na dotagdo genética. A
nocdo de identidade de género que se refere a
percepcdo que um individuo tem de si mesmo como
homem ou mulher é quem determina as préticas
sexuais. Antes de dar inicio a0 acompanhamento
médico, o transexual passa por um acompanhamento
psicolégico com o intuito de certificar se realmente se
trata de um caso de transgénero e se demanda ou nao
cirurgia. (...) Evidentemente, ndo é facil lidar com a
problematica vez que, em geral, este individuo busca
a adequacdo do fisico a sua identidade de género.
Suas angustias e ansiedades podem atrapalhar o
processo de adequacdo do corpo bem como sua
integracdo social'.*

30 STJ. HC n. 541.237/DF. Rel. Ministro Joel Ilan Paciornik. 52 Turma, DJe 18/12/2020.
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Verifica-se, pois, que se evidencia um avango e uma tendéncia
cada vez mais assentados quanto a aplicacdo da qualificadora do
feminicidio em relacdo as mulheres transexuais. Este fato manifesta um
movimento em favor da protecédo dos direitos humanos e da promoc¢éo da
igualdade de género, haja vista que se reconhece que as pessoas
transgénero, notadamente as mulheres transexuais, sa0 mais suscetiveis a
violéncia em decorréncia de preconceitos e discriminagdes de cunho
sexista, e que essa violéncia deve ser tratada com o devido rigor e seriedade
que Ihe é peculiar.

4.3 ANALOGIA IN MALAM PARTEM OU PRINCIPIO DA
DIGNIDADE HUMANA

Enquanto o Poder Legislativo tem atuado de modo mais moroso
em questBes que exigem rupturas paradigmaticas profundas, devido ao fato
de sua composicao ser mais conservadora, o Poder Judiciério, em conjunto
com o Poder Executivo, tem sido no Brasil um importante protagonista da
institucionalizacdo da diferenca, ao materializar decisbes de grande
repercussdo coletiva, promovendo a harmonizagdo da ordem institucional
com a boa ordem social e, dessa forma, inserindo novos sentidos e
orientacdes emancipatorias nas agdes sociais®.

Por meio de uma andlise extensiva da norma em questao,
depreende-se que a qualificadora do feminicidio pode ser aplicada as
mortes perpetradas contra individuos do género feminino em razéo de sua
identidade de género, incluindo, assim, as mulheres trans. E importante
destacar que essa interpretacdo ndo implica em uma analogia in malam
partem, mas sim em uma ampliacdo do alcance da norma conforme sua
propria intencdo, mediante um processo interpretativo cuidadoso
combinado a dignidade humana®.

Nesse sentido, embora a interpretacdo extensiva ou analdgica
apresente desafios semelhantes aos da analogia, as limitagcbes impostas a

31 SANTOS, André Leonardo Copetti; LUCAS, Doglas Cesar. A (in)diferenca no direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Advogado, 2015, p. 217.

%2 COSTA, Marilia Ferruzzi. MACHADO, lIsadora Vier. Lei do feminicidio e mulheres trans:
dialogos entre a instabilidade da categoria “mulher” e o discurso juridico. Seminario Internacional
Fazendo Género 11 & 13th Women’s Worlds Congress (Anais Eletronicos), Florianépolis, 2017, p.
09-10. Disponivel em:
http://www.wwc2017.eventos.dype.com.br/resources/anais/1499460981_ARQUIVO_Artigo
FazendoGenero-MariliaFerruzzi;lsadoraVier.pdf. Acesso em: 01/05/2023.
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esta Gltima ndo se aplicam integralmente a primeira. A ampliacdo do
escopo normativo por meio da interpretacdo extensiva decorre do potencial
das palavras da propria lei, mais ou menos abrangente®,

N&o se pode ignorar a complexidade social que requer cada vez
mais uma tutela penal baseada em elementos normativos, uma vez que o
sistema penal é hoje chamado a proteger condutas que antes eram alheias
a ele, o que implica a inclusdo de uma nova gramatica ja composta por
sentidos transportados aos tipos penais sem grandes intervencBes. Os
instrumentos juridicos do passado ja ndo se harmonizam com as demandas
atuais, exigindo-se uma maior flexibilidade nos graus de certeza tipicos®.

Assim, ndo ha davida de que elementos normativos, entendidos
como conceitos a serem interpretados, podem expandir a tipicidade,
permitindo a inclusdo de situacdes que a cercam®.

Diante da complexidade moderna, é necessario estabelecer uma
conexdo entre o principio da dignidade humana e demais principios
constitucionais, e o sistema de interpretacdo, especialmente porque a
qualificadora do feminicidio introduziu o termo sexo no ambito juridico,
exigindo uma ligagdo entre o texto da lei e os discursos atuais sobre a
concepcao de sexo, em conformidade com a realidade cultural existente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Através da presente pesquisa cientifica realizou-se uma critica
minuciosa acerca do significado e da extensdo politico-social do sexo

3 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal: de acordo com a Lei n. 7.209,
de 11-7-1984 e com a Constituicdo Federal de 1988/ 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 27.

3 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e principio da legalidade: o dilema dos
elementos normativos e a taxatividade. Revista brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 85/2010, p. 219-
235, Jul - Ago / 2010, p. 07-09. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc5000
00170ed7ecdf70a3e942e&docguid=138c12¢10f25511dfab6f010000000000&hitguid=138c12c10f255

11dfab6f010000000000&spos=2&epos=2&td=53&context=5&crumb- action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1.  Acesso
em: 01/05/2023.

% SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e principio da legalidade: o dilema dos
elementos normativos e a taxatividade. Revista brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 85/2010, p. 219 -
235 , Jul - Ago / 2010, p. 05. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc5000
00170ed7ecdf70a3e942e&docguid=138c12¢10f25511dfab6f010000000000&hitguid=138c12c10f255

11dfab6f010000000000&spos=2&epos=2&td=53&context=5&crumb- action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1.  Acesso
em: 01/05/2023.
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feminino na qualificacdo do feminicidio, prevista no 121, § 2°, inciso VI,
do CP, com o intuito de examinar se as mulheres transexuais podem figurar
como sujeito passivo do delito.

No tocante ao termo "sexo feminino” contido na qualificadora do
feminicidio, observou-se a relevancia do estudo do género para
compreender que a feminilidade é uma construcdo, nao estando restrita a
corpos que apresentam, desde o nascimento, o aparelho reprodutor e as
caracteristicas  sexuais  secundarias femininas. Nesse sentido,
compreendeu-se a ampliagdo do termo “mulher” a partir da
autoidentificagdo e do reconhecimento social da pessoa como mulher.

Sobre a questdo da wvulnerabilidade sofrida por mulheres
transexuais cumpre salientar que a condi¢do de dupla minoria na qual as
mulheres transexuais se inserem (a transexual, e a feminina) as tornam
ainda mais vulneraveis, visto que além de ndo se identificarem com o sexo
atribuido ao nascer, sofrem também o estigma de todas as mulheres,
submetidas a todo tipo de violéncia de género.

Apo6s andlise dos instrumentos legais patrios de protecao,
constatou-se que ainda ha omissdo legislativa quanto a protecao direta de
direitos da populacdo LGBTQIA+. Em contrapartida ao Poder Legislativo
no Brasil demonstrar maior resisténcia em relagdo a diversidade, o Poder
Judiciario, ainda que de maneira gradual, tem decidido positivamente ante
diversas questdes envolvendo pessoas transgénero. Assim, foi possivel
inferir, a aplicabilidade dos meios de instrumentos de interpretagéo
extensiva.

Verificou-se que a luz da mens legis (vontade da lei), a normativa
relativa ao feminicidio tem o escopo de salvaguardar o género feminino,
ou seja, em decorréncia da condicdo feminina. Nessa senda, a prote¢édo
estendida as mulheres transexuais que se autodefinem como mulheres
impera, independentemente de sua génese bioldgica dotada de tragos
masculinos. Também, em segundo plano, constatou-se que a ampliacdo do
conceito de "mulher" enquanto construcdo social acolhe as mulheres
transexuais. A identidade de género é um constructo social interligado a
percepcdo e identificacdo pessoal. Assim, ndo se deve restringir a lei a
biologia, mas sim contemplar a identidade de género de cada individuo.

Ademais, a aplicagdo da agravante de feminicidio as mulheres
transexuais respalda-se em principios e convenc@es internos, como 0s
constitucionais, e internacionais, como é o caso da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos e os Principios de Yogyakarta. Estes documentos
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reconhecem a importdncia de salvaguardar todas as mulheres,
independentemente de sua identidade de género.

Por derradeiro, convém salientar que inexiste analogia in malan
partem. O feminicidio representa um ilicito autbnomo, sendo que a
inclusdo das mulheres transexuais consolida o reconhecimento de que
mulheres transexuais também estdo vulneraveis a violéncia de género e
devem ser protegidas pela legislagdo com base no principio da dignidade.

Em sintese, a ampliacdo da qualificadora do feminicidio as
mulheres transexuais consiste em uma acdo que busca assegurar a
equiparagdo da tutela juridica para todas as mulheres, independentemente
de sua conformagdo biologica. Isso porque, em dltima analise, o
feminicidio representa uma modalidade extrema de violéncia de género,
gue ndo pode ser tolerada sob quaisquer circunstancias.

Por conseguinte, diante da balanga em que de um lado encontra-se
a vida das mulheres trans e os principios da reserva legal, dignidade e
igualdade, e de outro a letra fria da lei baseada no principio da legalidade
em matéria penal, bem como a inaplicabilidade da analogia in malam
partem, cabe aos doutrinadores, promotores, juizes e jurados inclinarem ao
reconhecimento da qualificadora do feminicidio as mulheres transexuais,
pois se trata de uma questdo crucial que afeta diretamente a protecdo dos
direitos humanos e a promocao da justica
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