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Resumo: Este artigo tem por objetivo apresentar, em linhas gerais, 0 reconhecimento juridico
da possibilidade da aplicabilidade da qualificadora de feminicidio e da Lei Maria da Penha a
mulheres transexuais. A transexualidade se refere a condicdo do individuo cuja identidade de
género difere dagquela designada no nascimento, e que procura fazer a transicdo para o género
oposto através de intervencdo médica, podendo ocorrer, ou ndo, a cirurgia de redesignacao
sexual, ou, apenas a feminilizagdo/masculinizacdo, dependendo do género a ser transicionado,
por intermédio da administracdo de horménios. As metodologias utilizadas para desenvolver
o presente trabalho sdo a bibliografica e a analitico-dogmatica. Com a metodologia
bibliografica tem-se uma anéalise da literatura juridica especializada e dedicada ao tema do
reconhecimento dos direitos das pessoas transexuais. A investigacao analitico-dogmatica tem
por objetivo analisar a legislacdo aplicavel e interpreta-la de modo a viabilizar o maximo
reconhecimento de novos direitos.
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1 INTRODUCAO

A mulher sempre foi inferiorizada na sociedade, sendo privada de direitos basicos e
inerentes a pessoa humana, como por exemplo: o direito a educacdo, sendo um direito
exclusivo ao género masculino, ou seja, ao provedor de sustento da casa. Deixando, assim, a
mulher como mera cuidadora do lar e dos filhos, além de ser considerada como um objeto de
satisfacdo do prazer masculino.

Essa situacdo de inferiorizacdo do género feminino perdura até os tempos atuais.
Levando em consideracdo a época em que a Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006) foi
promulgada, a mesma s6 foi editada apds uma grande pressdo dos érgdos maximos de direitos
humanos mundiais.

A Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006) e a qualificadora do feminicidio (inciso
VI do art. 121, § 2° do Codigo Penal) sdo normas que visam proteger o bem estar fisico e
social da mulher, a partir de sua posicao de fragilidade nas relagdes domésticas e sociais.
Desta maneira fazendo prevalecer o principio constitucional da equidade social: tratar os
desiguais na medida de suas desigualdades.

As normas supra somente incidem nos casos que uma mulher configura o polo
passivo do delito, entendidos como aqueles que envolvem violéncia doméstica e menosprezo
ou discriminacdo a condicdo de mulher. Entretanto, todo o conjunto da estrutura social
patriarcalista se encontra em desconstrucéo, descontruindo até mesmo o conceito de mulher e
trazendo a tona todas aquelas pessoas que existiam a margem da sociedade, como 0s
homossexuais, bissexuais e, no caso deste trabalho, as pessoas transsexuais.

Nesse sentido, o presente artigo foi redigido de forma a, em primeiro momento,
abordar a evolucdo historica das duas normas em estudo e, em sequéncia, 0 que seria a
transexualidade e o que € um individuo transexual na esfera juridica.

Em um segundo momento, versa-se sobre a (im)possibilidade de a mulher transexual
ser reconhecida como sujeito passivo nos crimes de violéncia doméstica e do crime de
feminicidio, evidenciando a mulher transsexual a fim de liquidar os preconceitos existentes
entre esta e a mulher cisgénera, de forma a expor a situacdo de fragilidade da mulher trans.

Consequentemente, visa-se estabelecer os conceitos de género, papel de género e
expressdo de género como forma de entender que ndo existem diferencas entre a mulher
transexual e a mulher cisgénera.

Por fim, busca-se expor como a doutrina recepciona esta tematica, evidenciando
assim os conceitos da doutrina mais conservadorista juntamente com os conceitos da doutrina

moderna do direito penal. Usando para a confeccao de tal projeto a metodologia bibliografica
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e a analitico-dogmatica. Com a metodologia bibliogréafica faz-se uma analise da literatura
juridica especializada e dedicada ao tema do reconhecimento dos direitos as pessoas
transexuais. A investigacdo analitico-dogmatica tem por objetivo buscar e integrar a
legislacdo aplicavel de forma a interpreta-la para viabilizar o maximo do reconhecimento de
novos direitos, uma vez que o direito € um ser em constante evolugdo e deve se moldar a

sociedade a qual rege.

2 DA EVOLUCAO HISTORICA DA LEI MARIA DA PENHA E DO FEMINICIDIO

A estrutura da sociedade brasileira advém de uma cultura coronelista e patriarcalista,
caracteristicas estas que perpetuam até os dias atuais. No Brasil colénia a mulher era
considerada como propriedade, primeiro, do pai e, ap6s o casamento, do marido, tendo como
funcdes: conceber herdeiros ao marido, e, ser a cuidadora do lar e dos filhos.

Estas caracteristicas patriarcais comecaram a dissipar com o surgimento do
movimento feminista, tendo como marco histérico, no Brasil, a marcha das mulheres
reivindicando o direito ao voto no ano de 1934, durante o governo Vargas. O sufragio
feminino permitiu que as mulheres tivessem voz onde nunca foram ouvidas, podendo agora
decidir sobre seus direitos e deveres como cidada ativa da sociedade brasileira.

Ocorre que, nesse contexto social machista, 0 homem podia dispor da mulher como
bem entendesse, estabelecendo uma relacdo familiar abusiva. Nesses moldes, as relacdes
domésticas eram repletas de agressdes fisicas e psicoldgicas para com as esposas/filhas.
Outrossim, nas relagdes conjugais, a ocorréncia de estupros era muito comum, visto que a
mulher ndo podia negar a conjungdo carnal com o marido.

Essa situacdo da mulher como sexo fragil e submisso ao marido se perpetua até os
dias atuais, em pleno século XXI, mesmo com todos 0s movimentos feministas que buscam a

igualdade entre os géneros.

Culturalmente, em varias partes do mundo, a mulher € inferiorizada sob diversos
prismas. Pior, quando € violentada e até mesmo morta, em razdo de costumes,
tradigdes ou regras questionaveis sob a aura dos direitos humanos fundamentais. No
Brasil, verificou-se (e ainda se constata) uma subjugacdo da mulher no nivel
cultural, que resvala em costumes e tradi¢des (NUCCI, 2019, p. 125).

A Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/06), o objeto de estudo deste trabalho, foi
instituida com o intuito de punir, de maneira mais abrasiva, as agressdes contra a mulher no
ambito das relagcGes domésticas e familiares. Levando este nome em homenagem a Maria da

Penha Maia, que viveu anos em um relacionamento abusivo, sendo vitima, por parte de seu
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marido, de inlmeras agressdes fisicas e psicologicas, diversas tentativas de homicidio
(afogamento e eletrocussao) até que por fim, apds sofrer um atentado com arma de fogo, ficou
paraplégica. O marido de Maria da Penha s6 foi punido depois de 19 (dezenove) anos de
julgamento, ficando apenas dois anos em regime fechado (SENADO NOTICIAS, 2019).

Na realidade, muitos maridos, companheiros, namorados matam a mulher porque se
sentem mais fortes que ela, o que é objetivo, mas também porque discutiram por
conta de um jantar servido fora de hora (por exemplo), ingressando o motivo futil. E
essa a légica adotada pela Lei Maria da Penha. Pune-se a lesdo corporal contra a
mulher, dentro do lar, como lesdo qualificada (art. 129, & 9.5 CP),
independentemente do motivo. Alids, se for torpe, por exemplo, acrescenta-se a
agravante (lesionou a mulher para receber o valor de um seguro qualquer,
ilustrando) (NUCCI, 2019, p. 127).

Posteriormente, adveio a Lei do Feminicidio (Lei n® 13.104/15) com o objetivo de
punir os homicidios qualificado em razdo do sexo feminino, nesse sentindo, o Art. 121, do

Cadigo Penal de 1940, passou a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 121. Matar alguém:

Pena - recluséo, de seis a vinte anos. Feminicidio

[.-]

VI - contra a mulher por razdes da condicéo de sexo feminino:

[-]

§ 2° -A Considera-se que ha razdes de condigdo de sexo feminino quando o crime
envolve:

| - violéncia doméstica e familiar;

Il - menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher. (BRASIL, 1940, s/d, art.
121, VI, 82°, 1 e Il).

Sendo assim, é notorio a estrutura machista e misoégina da sociedade brasileira, uma
vez que foi necessario que existissem duas leis para proteger a mulher, sendo a primeira
contra as agressdes dentro do ambito doméstico, e a segunda, para proteger a vida delas.
Nesse sentido, leciona Nucci:

Constitucionalmente, todos sdo iguais perante a lei. Essa afirmacdo normativa ndo
bastava, tendo em vista que as mulheres continuavam a sofrer dentro de seus lares
(principalmente) indmeras formas de violéncia fisica e psicoldgica. Adveio a Lei
11.340/2006 (Lei Maria da Penha) contendo normas explicativas, programaéticas e
determinadas, com o fito de tutelar, de maneira mais eficiente, a condi¢do do sexo
feminino, em particular nos relacionamentos domésticos e familiares.

O feminicidio é uma continuidade dessa tutela especial, considerando homicidio
qualificado e hediondo a conduta de matar a mulher, valendo-se de sua condi¢ao de
sexo feminino (NUCCI, 2019, p. 125-126).

Segundo o Atlas da Violéncia de 2019, estudo desenvolvido pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA, na década de 2007-2017 verificou-se um aumento

expressivo de 30,7% no numero de homicidios de mulheres.

A magnitude do fendmeno e de suas variagdes pode ser mais bem aferida em termos
da taxa de homicidio por grupo de 100 mil mulheres, que permite maior
comparabilidade temporal e entre as diferentes unidades federativas. Entre 2007 e
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2017 houve aumento de 20,7% na taxa nacional de homicidios de mulheres, quando
a mesma passou de 3,9 para 4,7 mulheres assassinadas por grupo de 100 mil
mulheres. Nesse periodo, houve crescimento da taxa em 17 Unidades da Federagéo.
Ja no recorte de 2012 a 2017, observamos aumento de 1,7% na taxa nacional e um
aumento maior ainda de 5,4% no Gltimo ano, periodo em que se verificam taxas
ascendentes em 17 UFs em relag8o a 2016 (IPEA; FBSP, 2019, p.35).

Entretanto, esses dados sdo mais alarmantes quando se reduz para a raga/etnia da

vitima. As mulheres negras, de acordo com o IPEA, sdo as maiores vitimas do feminicidio:

Enquanto a taxa de homicidios de mulheres ndo negras teve crescimento de 4,5%
entre 2007 e 2017, a taxa de homicidios de mulheres negras cresceu 29,9%. Em
nameros absolutos a diferenca é ainda mais brutal, j& que entre ndo negras o
crescimento é de 1,7% e entre mulheres negras de 60,5%. Considerando apenas o
altimo ano disponivel, a taxa de homicidios de mulheres ndo negras foi de 3,2 a cada
100 mil mulheres ndo negras, ao passo que entre as mulheres negras a taxa foi de 5,6
para cada 100 mil mulheres neste grupo (IPEA; FBSP, 2019, p.38).

Sendo assim, pode-se aferir a partir desses dados que as politicas publicas acabam
por conferir um certo empoderamento as mulheres vitimas de violéncia doméstica. A vitima
acaba se sentindo protegida pela lei, tendo coragem de denunciar os casos de agressoes
domésticas, uma vez que nestes casos ndo se tem testemunhas, pois os envolvidos sdo
somente 0s cOnjuges.

Ambas as leis tutelam sobre a vida e a integridade fisica da mulher, tento como
critério objetivo a vitima ser mulher. Nas relagdes homoafetivas entre duas mulheres ja se esta
pacificado nos tribunais brasileiros que as duas leis se aplicam normalmente, visto que a
vitima € mulher (no sentido biolégico). Logo, é nesse ponto que o presente artigo visa

discutir: e quando a vitima é uma mulher trans, estas mesmas leis sdo aplicadas?

3 DA TRANSEXUALIDADE
A transexualidade diz respeito a condi¢do de um individuo cujo o género com o qual
se identifica socialmente diverge do sexo fisico bioldgico. Assim, para melhor compreensao

do presente estudo, adota-se as conceituagdes de Jaqueline Gomes de Jesus:

Sexo: Classificacdo bioldgica das pessoas como machos ou fémeas, baseada em
caracteristicas organicas como cromossomaos, niveis hormonais, érgéos reprodutivos
e genitais.

Género: Classificagdo pessoal e social das pessoas como homens ou mulheres.
Orienta papéis e expressdes de género. Independe do sexo.

Expressdo de género: Forma como a pessoa se apresenta, sua aparéncia e seu
comportamento, de acordo com expectativas sociais de aparéncia e comportamento
de um determinado género. Depende da cultura em que a pessoa vive.

Identidade de género: Género com o qual uma pessoa se identifica, que pode ou
ndo concordar com o género que lhe foi atribuido quando de seu nascimento.
Diferente da sexualidade da pessoa. ldentidade de género e orientacdo sexual sdo
dimensdes diferentes e que ndo se confundem. Pessoas transexuais podem ser
heterossexuais, Iésbicas, gays ou bissexuais, tanto quanto as pessoas cisgénero.
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Papel de género: Modo de agir em determinadas situacdes conforme o género
atribuido, ensinado as pessoas desde o nascimento. Construgdo de diferengas entre
homens e mulheres. E de cunho social, e ndo bioldgico.

Cisgénero: Conceito “guarda-chuva” que abrange as pessoas que se identificam
com o género que lhes foi determinado quando de seu nascimento.

Transgénero: Conceito “guarda-chuva” que abrange o grupo diversificado de
pessoas que ndo se identificam, em graus diferentes, com comportamentos e/ou
papéis esperados do género que lhes foi determinado quando de seu nascimento.

[-]

Transexual: Termo genérico que caracteriza a pessoa que ndo se identifica com o
género que lhe foi atribuido quando de seu nascimento. Evite utilizar o termo
isoladamente, pois soa ofensivo para pessoas transexuais, pelo fato de essa ser uma
de suas caracteristicas, entre outras, e ndo a Unica. Sempre se refira & pessoa como
mulher transexual ou como homem transexual, de acordo com o género com o qual
ela se identifica.

[-]

Travesti: Pessoa que vivencia papéis de género feminino, mas ndo se reconhece
como homem ou mulher, entendendo-se como integrante de um terceiro género ou
de um ndo-género. Referir-se a ela sempre no feminino, o artigo “a” ¢é a forma
respeitosa de tratamento (JESUS, 2012, p. 13/23).

Farias e Rosenvald (2017), esclarecem que a pessoa transexual ndo pode ser
confundida como o homossexual, o bissexual, o intersexual (também conhecido como
hermafrodita) ou mesmo com o travesti. O transexual sofre com uma dicotomia fisico-
psiquica, possuindo um sexo fisico, distinto de sua conformacdo sexual psicologica. Assim, o
transexual tem em sua condicdo um fator mais psicolégico do que fisico. O que define se uma
pessoa ¢ “trans” ou ndo deriva de um fator psicologico onde ela ndo se identifica com o
género imposto a ela em seu nascimento, podendo haver, ou ndo, subversdo a sua genitalia.

A transexualidade, pela 6tica médica, sempre fora vista como uma patologia passivel
de cura. Sendo que, a Unica solucdo para a restauracao dessa patologia (a cura) seria a cirurgia
de redesignacdo sexual. A homogeneidade, universalizacdo e forca do discurso médico é
tamanha que alcanga, até hoje, todas as esferas do poder estatal, consolidando na
patologizacdo da identidades trans.

Como se sabe, o transexualismo sempre foi reconhecido por entidades médicas
como uma patologia ou doenca, pois a pessoa teria “um desvio psicologico
permanente de identidade sexual, com rejeicdo do fendtipo e tendéncia a
automutilacdo e ao autoexterminio” (Resolucdo 1.955/2010 do Conselho Federal de
Medicina). Na linha dessa resolucdo do Conselho Federal de Medicina, o transexual
seria uma forma de “wanna be”, pois a pessoa quer ser do outro sexo, havendo
choques psiquicos graves atormentando-a. A Resolu¢do do CFM nédo considera
ilicita a realizacdo de cirurgias que visam a adequagdo do sexo, geralmente do
masculino para o feminino, autorizando a sua realizacdo em nosso pais (TARTUCE,
p. 182-183, 2020).

Berenice Bento e Larissa Pellcio, esclarecem alguns elementos historicos que
firmaram tal entendimento:

Na década de 1950 foram publicados os primeiros artigos que registraram e
defenderam a especificidade do “fendomeno transexual”. Mas desde o inicio daquela
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década o endocrinologista Harry Benjamin se dedicava a estabelecer as ocorréncias
que justificariam a diferenciagdo das pessoas transexuais em relagcdo as
homossexualidades. A relacdo de abjecdo que as pessoas transexuais tém com as
genitalias seria uma das frequéncias observadas nos seus discursos. Ainda que
Benjamin tenha defendido a cirurgia de transgenitalizagdo como a Unica alternativa
terapéutica possivel para as pessoas transexuais, estabelece critérios tomados por ele
como cientificos para que seja possivel diagnosticar “o verdadeiro transexual” e
assim autorizar a intervencdo. Em seu livro O fendmeno transexual, publicado em
1966, ele fornece as bases para esse diagnostico.

O critério fundamental para definir o “transexual de verdade” seria a relacio
de abjecdo, de longa duracdo, com suas genitalias. Para evitar que cometam
suicidio, as cirurgias deveriam ser recomendadas a partir de um rol de
procedimentos arrolados por Benjamin em sua obra seminal.

Essa posicdo contrapunha-se a dos profissionais da psicologia, psiquiatria e
psicandlise, sempre reticentes as intervengbes corporais como alternativas
terapéuticas. Muitos psicanalistas consideraram esse procedimento como
mutilagdes. Benjamin, ao contrario, afirmava que para “o transexual de verdade”
psicoterapias eram in(teis. Nesses casos, apenas as cirurgias poderiam
representar a solucdo para as “enfermidades” daqueles que tém abjecdo ao
corpo (BENTO; PELUCIO, p. 570-571, 2012) (grifo nosso).

Nesse mesmo viés, Berenice Bento (2008) em sua obra “O que é Transexualidade”,
esclarece que a patologizacdo e universalizacdo andam lado a lado. Quando os principais
documentos e manuais de diagnéstico de doencas, quais sejam: Manual de Diagndstico e
Estatistica de Distarbios Mentais (DSM), Classificacdo Internacional de Doengas (CID-10) e
a State of Care® (SOC), classificam as pessoas trans como “portadoras de um conjunto de
indicadores comuns que as posicionam como transtornadas, independentes de varidveis
culturais, sociais e econdmicas” (BENTO, p. 98, 2008), ocorre a generalizagdo e
universalizacdo das condicOes das pessoas trans. Colocando-as no mundo como seres doentes
e transtornados, impedindo-os ao acesso de bens e servigos, publicos ou privados,
fundamentais ao desenvolvimento da pessoa humana.

Em combate a essa universalizacdo da pessoa trans como sendo uma pessoa doente,
surgiu a teoria da Despatologizacdo das ldentidades Trans, a qual se defende retirada dos
transgéneros desse diagnostico de pessoa doente, devendo constar apenas como uma
expressdo da diversidade da sexualidade humana.

A transexualidade foi oficialmente retirada da Classificacdo Internacional de
Doengas (CID), apenas em 2018 e sera incorporada no CID 11, que entrara em vigor apenas

em 2022, como incongruéncia de género.

A origem da homossexualidade e da transexualidade nfo se conhece. Alias, nem
interessa, pois, quando se buscam causas, parece que se esta atrds de um remédio, de
um tratamento para encontrar cura para algum mal. Tanto que a Classificagcdo
Internacional das Doencas - CID 11 retirou os transtornos de identidade de género

3 Estado de Cuidado (traducéo livre).



8 REVISTA DE CIENCIAS DO ESTADO

do capitulo de doencas mentais. Passard a ser chamado de incongruéncia de
género, inserido no capitulo sobre satde sexual (DIAS, p. 630, 2021).

A teoria da Despatologizacdo das Identidades Trans é uma realidade que passou a
consolidar na jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros. Excluindo a utilizagdo da
expressdo transexualismo, que indica justamente a existéncia de uma patologia, mas
transexualidade, que indica uma diversidade da sexualidade humana (TARTUCE, 2020).

Assim, a Despatologizacdo das ldentidades Trans teve como importante marco
jurisprudencial o Recurso Especial 1.626.739/RS, julgado em maio de 2017. O Superior
Tribunal de Justica admitiu a alteracdo do sexo no registro civil, sem a necessidade de
realizacdo de prévia cirurgia, sendo vedada a inclusdo no registro, ainda que sigilosa, da

expressédo transexual ou do sexo bioldgico:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO PARA A TROCA DE PRENOME E DO SEXO
(GENERO)MASCULINO PARA O FEMININO. PESSOA TRANSEXUAL.
DESNECESSIDADE DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO. 1. A luz do
disposto nos artigos 55, 57 e 58 da Lei6.015/73 (Lei de Registros Publicos), infere-
se que o principio da imutabilidade do nome, conquanto de ordem publica, pode
ser mitigado quando sobressair o interesse individual ou o beneficio social da
alteracdo, o que reclama, em todo caso, autorizagdo judicial, devidamente
motivada, ap6s audiéncia do Ministério Publico. 2. Nessa perspectiva, observada a
necessidade de intervencdo do Poder Judiciario, admite-se a mudanca do nome
ensejador de situacdo vexatdria ou degradagdo social ao individuo, como ocorre com
aqueles cujos prenomes sdo notoriamente enquadrados como pertencentes ao
género masculino ou ao género feminino, mas que possuem aparéncia fisica e
fendtipo comportamental em total desconformidade com o disposto no ato
registral. 3. Contudo, em se tratando de pessoas transexuais, a mera alteragéo
do prenome ndo alcanca o escopo protetivo encartado na norma juridica
infralegal, além de descurar da imperiosa exigéncia de concretizacdo do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, que traduz a
méaxima antiutilitarista segundo a qual cada ser humano  deve ser
compreendido como um fim em si mesmo e ndo como um meio para a
realizacdo de finalidades alheias ou de metas coletivas. 4. Isso porque, se a
mudanca do prenome configura alteracdo de género (masculino para feminino
ou vice-versa), a manutencao do sexo constante no registro civil preservara a
incongruéncia entre os dados assentados e a identidade de género da pessoa,
a qual continuara suscetivel a toda sorte de constrangimentos na vida civil,
configurando-se  flagrante atentado a direito existencial inerente a
personalidade. 5. Assim, a seguranca juridica pretendida com a individualizagdo da
pessoa perante a familia e a sociedade - ratio essendi do registro pablico, norteado
pelos principios da publicidade e da veracidade registral - deve ser compatibilizada
com o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, que constitui vetor
interpretativo de toda a ordem juridico-constitucional. 6. Nessa compreensdo, 0
STJ, ao apreciar casos de transexuais submetidos a cirurgias de transgenitalizacéo,
ja vinha permitindo a alteragdo do nome e do sexo/género no registro civil
(REsp 1.008.398/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,julgado em
15.10.2009, DJe 18.11.2009; e REsp 737.993/MG, Rel. Ministro Jodo Otavio de
Noronha, Quarta Turma, julgado em 10.11.2009, DJe 18.12.2009). 7. A citada
jurisprudéncia deve evoluir para alcangar também os transexuais ndo operados,
conferindo-se, assim, a maxima efetividade ao principio constitucional da
promocdo da dignidade da pessoa humana, clausula geral de tutela dos direitos
existenciais inerentes a personalidade, a qual, hodiernamente, é concebida como
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valor fundamental do ordenamento juridico, o que implica o dever inarredavel
de respeito as diferencas. 8. Tal valor (e principio normativo) supremo envolve
um complexo de direitos e deveres fundamentais de todas as dimensdes que
protegem o individuo de qualquer tratamento degradante ou desumano,
garantindo-lhe condigcfes existenciais minimas para uma vida digna e
preservando-lhe a individualidade e a autonomia contra qualquer tipo de
interferéncia estatal ou de terceiros (eficacias vertical e horizontal dos direitos
fundamentais). 9. Sob  essa Otica, 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
intromissao estatal), ao reconhecimento perante a lei
(independentemente da realizacdo de procedimentos médicos), a intimidade
e a privacidade (protecdo das escolhas de vida), a igualdade e a ndo
discriminacgdo(eliminacdo de desigualdades faticas que venham a coloca-los
em situacdo de inferioridade), a salde (garantia do bem-estar biopsicofisico)
e a felicidade (bem-estar geral). 10. Consequentemente, a luz dos direitos
fundamentais corolérios do principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
infere-se que o direito dos transexuais & retificagdo do sexo no registro civil ndo
pode  ficar condicionado a  exigéncia de realizacdo da cirurgia de
transgenitalizacdo, para muitos inatingivel do ponto de vista financeiro (como
parece Ser 0 caso em exame) ou mesmo inviavel do ponto de vista médico. 11.
Ademais, o0 chamado sexo juridico(aquele constante no registro civil de
nascimento, atribuido, na primeira infancia, com base no aspecto maorfoldgico,
gonédico ou cromossémico) ndo pode olvidar o aspecto psicossocial defluente da
identidade de género autodefinido por cada individuo, o qual, tendo em vista a
ratio essendi dos registros publicos, é o critério que deve, na hipétese, reger as
relagdes do individuo perante a sociedade. 12. Exegese contréaria revela-se
incoerente diante da consagracdo jurisprudencial do direito de retificagdo do
sexo registral conferido aos transexuais operados, que, nada obstante, continuam
vinculados ao sexo bioldgico/cromossdmico repudiado. Ou seja,
independentemente da realidade biolégica, o registro civil deve retratar a
identidade de género psicossocial da pessoa transexual, de quem néo se pode exigir
a cirurgia de transgenitalizacdo para o gozo de um direito. 13. Recurso especial
provido a fim de julgar integralmente procedente a pretensdo deduzida na
inicial, autorizando a retificacdo do registro civil da autora, no qual deve ser
averbado, além do prenome indicado, o sexo/género feminino, assinalada a
existéncia de determinagdo judicial, sem meng¢do a razdo ou ao conteldo das
alteracfes procedidas, resguardando-se a publicidade dos registros e a intimidade da
autora. (STJ, Resp. 1.626.739/RS(2016/0245586-9), 42 T., Rel. Min. Luis Felipe
Salomado, j. 09/05/2017) (grifo nosso).

A travesti, por sua vez, ¢ o individuo que se “traveste” e vive um papel de género

feminino:

Sdo travestis as pessoas que vivenciam papéis de género feminino, mas ndo se
reconhecem como homens ou como mulheres, mas como membros de um terceiro
género ou de um ndo género. E importante ressaltar que travestis,
independentemente de como se reconhecem, preferem ser tratadas no feminino,
considerando insultuoso serem adjetivadas no masculino: as travestis, sim; os
travestis, ndo (JESUS, 2012, p. 09)

Entretanto, mesmo que as travestis se identifiquem como membros de um terceiro

grupo, nao se enquadrando no binarismo social de género, por se identificarem com 0 sexo

feminino e se representarem socialmente como mulheres ndo hd o que se falar em néo
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aplicacéo das referidas leis a elas. Visto que, as travestis se encontram na mesma condicao de
mulher.

Ambas as denominacdes, transexualidade e travestilidade, referem-se a identidade de
género, ou seja, é género com qual a pessoa se identifica na sociedade, uma vez que esta
identidade de género é uma construcdo social a partir dos papeis de género desempenhados
pelo homem e pela mulher. Outrossim, ndo ha o que se confundir identidade de género com
orientacdo sexual, esta diz respeito a afetividade do ser humano, logo, refere-se a qual sexo a
pessoa se atrai afetivamente: homossexual, bissexual, heterossexual, pansexual e assexual.

Desta forma, o ambito de discussdo deste trabalho se encontra na linha ténue entre a
diferenga do que seria uma “mulher bioldgica ou cisgénero” € o que seria uma “mulher trans”,
e por que destas ndo serem diferente. Para o estudo em questdo é necessario conceituar tais
termos: a) mulher bioldgica ou cisgénero: individuo ao qual desde o nascimento possui 0
6rgdo genital feminino e se identifica no mundo como sendo mulher; b) mulher transexual:
individuo ao qual nasceu com 6rgdo genital divergente ao género com o qual se enxerga
(apresenta em seu corpo o 6rgdo genital masculino: pénis), entretanto, sua psiqué ndo o vé
como homem e sim como mulher.

A doutrina mais conservadorista estabelece que mulher seria apenas aquela que
biologicamente nasceu como sendo do sexo feminino, ou seja, apresenta em seu COrpo a
presenca do 6rgdo sexual feminino: a vagina.

O conceito de mulher/feminino é diretamente ligado a genitalia do individuo, de
forma que, anteriormente, para que uma pessoa trans realizasse a retificacdo do seu nome e
género nos seus documentos civis era necessario que ela realizasse a cirurgia de redesignacao
sexual.

Ocorre que tal cirurgia acarreta danos graves e irreversiveis ao ser humano, e, em
muitos casos, as pessoas trans ndo possuem a disforia genital (aversdo a sua genitalia). Desse
modo o Conselho Nacional de Justica — CNJ — editou o Provimento 73/2018, o qual dispensa
a realizacao da cirurgia de redesignacdo sexual para que fosse realizada a retificacdo do nome
e género no registro civil das pessoas transexuais.

Isso posto, era notdrio a invasdo do Estado a individualidade e privacidade da pessoa
transexual, colocando como condi¢do para que ela pudesse realizar a retificacdo de seus
documentos civeis a realizar de uma cirurgia de risco. O direito a integridade fisica de toda e
qualquer pessoa, e, em especial das pessoas trans, deriva dos direitos personalissimos da
dignidade da pessoa humana. Este direito traz o fundamento para a realizagdo da cirurgia de

transgenitalizacdo, pois o corpo de outrem € algo inviolavel, logo cabe apenas ao individuo a
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decisdo de efetuar ou ndo a cirurgia, sendo que, para realizar a mesma a pessoa transexual
deve passar por um processo meticuloso com acompanhamento médico e psicoldgico. Como
observa Venosa apud Szaniawski (1999) que “o transexual nao redesignado vive em situagao
de incerteza, de angustias e de conflitos, o que Ihe dificulta, sendo o impede, de exercer as
atividades dos seres humanos”.

Assim, os direitos da personalidade e a dignidade humana consistem no fundamento
para o reconhecimento juridico da cirurgia de transgenitalizacdo, ou ainda, a retificacdo do
registro civil sem a realizacdo da cirurgia, como reconhecimento da liberdade e da dignidade
da pessoa que, pelas suas caracteristicas, escolhe voluntariamente, apds acompanhamento
médico e psicolégico, se submeter ao procedimento em questao.

Ocorre que, na visdo mais moderna, nao existe esta diferenca, sendo que o conceito
de mulher € um construto social, e, nas palavras de Simone de Beauvoir (1980, p. 9):
"Ninguém nasce mulher: torna-se mulher".

Nesta linha de raciocinio, entende-se que uma mulher transexual nada difere de uma
mulher cisgénera (presenca do 6rgdo sexual feminino), posto que esta apresenta-se
publicamente como sendo mulher, comporta-se como mulher, veste-se como mulher, ou seja,
se vé no mundo como uma mulher, exercendo o papel de género feminino, e, sendo ela uma
mulher, a ela é aplicavel toda e qualquer lei existem em prol da mulher bioldgica.

Adentrando mais no campo da transexualidade, pode-se encontrar diversas formas de
se expressar como mulher. O mais comum é a mulher trans que realiza tratamento hormonal a
fim de adequar 0 seu corpo ao seu sexo psiquico, bem como realizando a cirurgia de
transgenitalizacdo, isto €, a adequacdo da genitalia ao seu sexo psiquico (a transformacao do
pénis na vagina). Entretanto, em muitos casos, o individuo ndo possui a disforia com o seu
orgéo sexual, ndo fazendo uso da técnica cirargica, utilizando apenas da hormonizagéo.

Ademais, outra forma de se expressar como mulher é a utilizacdo das vestimentas
femininas e a reproducdo do comportamento feminino, ndo fazendo o uso de nenhum
procedimento médico que altere o corpo do individuo. Nestes casos, a mulher transexual néo
possui qualquer disforia nem com a forma do seu corpo ou sua genitélia, entretanto, se
expressa e se apresenta socialmente como sendo “mulher”.

O conceito de género de ser mulher e da edificacdo do que € feminino é um conceito
que estd em desconstrucdo, até mesmo na esfera das mulheres cisgéneras. Esse padrdo de
género impde determinados comportamentos como sendo femininos ou préprios para mulher,

como por exemplo: 0 uso de vestimentas cor de rosa; o uso de roupas consideradas como
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femininas, saias e vestidos, por exemplo; utilizacdo de maquiagem; comportamentos mais
delicados e voltados aos afazeres do lar.

N&o é a presenca do 6rgdo genital que vai identificar o individuo como sendo
mulher. A genitalia identifica, exclusivamente, o sexo bioldgico da pessoa, isto é, macho ou
fémea. Portanto, o género (homem/mulher) é uma construcdo social que impdem ao individuo

normas de comportamento e vestimenta: “meninos usam azul e meninas usam rosa”.

4 DA (IM)POSSIBILIDADE DA APLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA E DA
QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO A MULHERES TRANS

Tanto a qualificadora do feminicidio (inciso VI do art. 121, § 2°, do Codigo Penal)
guanto a Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006) exigem uma condicdo especial para sua
incidéncia, a mulher figurando o polo passivo do crime: “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 (BRASIL, LEI N° 11.340/2006, Art. 5°, caput).

Segundo o inciso VI do art. 121, § 2°, do Codigo Penal, existe feminicidio quando o
homicidio é cometido contra a mulher em razdo da condi¢do do sexo feminino. “A incidéncia
da qualificadora reclama situagdo de violéncia praticada contra a mulher, em contexto
caracterizado por relacéo de poder e submisséo, praticada por homem ou mulher sobre mulher
em situacdo de vulnerabilidade” (CUNHA, 2019, p. 61).

N&o obstante, a vida humana sempre foi tutelada pelo Estado, entretanto, a mulher,
nas relacdes domeésticas, acabava por figurar um lado mais fragil e vulneravel. Estes dois
institutos vieram para dar uma protecdo extra a vida da mulher. Desta forma, para que haja a

incidéncia das duas normas € imprescindivel que o sujeito passivo do crime seja uma mulher.

4.1 DA DOUTRINA CONSERVADORA

A doutrina mais conservadorista estabelece que “mulher” seria apenas aquela que
biologicamente nasceu como sendo do sexo feminino, ou seja, apresenta em Seu corpo a
presenca do 6rgdo sexual feminino: a vagina. Entendendo que a transexual ndo é mulher
(apenas passa a ter orgdo genital de conformidade feminina), e que, portanto, descarta, para a
hipdtese, a protecédo especial.

A doutrina aponta alguns critérios para definir o que se pode considerar mulher para
os efeitos desta qualificadora: a) psicoldgico: o individuo nasce do sexo masculino,
mas, psicologicamente, ndo aceita esta condicao e se identifica com o sexo oposto. E
0 gque move 0s transexuais a buscar ao procedimento de reversdo genital; b)
biolégico: identifica-se a mulher por sua constituicdo genética e suas implicagdes
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fisicas externas; c) juridico: para este critério, € mulher quem é assim reconhecido
juridicamente, ou seja, quem exibe em seu registro civil identidade do género
feminino, ainda que ndo tenha nascido nesta condicéo, nem exiba as caracteristicas
proprias do sexo feminino. E o que normalmente ocorre com 0s transexuais, que,
apos a reversdo, buscam também alterar seu registro civil (CUNHA, 2019, p. 66-67).

Nesse sentindo a doutrina conservadora aceita duas dessas hipoOteses para que a
mulher transexual adentre no polo passivo desses institutos: o critério bioldgico e o critério

juridico. Defendendo o critério biolégico, tem-se Cezar Bitencourt:

De um modo geral, ndo apresentam deficiéncia ou deformacéo em seu 6rgdo genital
de origem, apenas, psicologicamente, ndo se aceitam, ndo se conformando enquanto
ndo conseguem, cirurgicamente, a transformagdo sexual, isto é, transformando-se em
mulher. Segundo Genival Veloso de Franca, “As caracteristicas clinicas do
transexualismo se reforcam com a evidéncia de uma convicgdo de pertencer ao sexo
oposto, o que lhe faz contestar e valer essa determinagdo até de forma violenta e
desesperada”.

Por essa razdo, consideramos perfeitamente possivel admitir o transexual, desde
gue transformado cirurgicamente em mulher, como vitima da violéncia sexual de
género caracterizadora da qualificadora do feminicidio, como demonstraremos
adiante (BITENCOURT, 2017. Grifo nosso.)

Como defensor do critério juridico, tem-se Greco. Esse doutrinador leciona que para
a transexual feminina configure o polo passivo na qualificadora do feminicidio e assim,
consequentemente, na Lei Maria da Penha, esta deve ter realizado a retificacdo dos seus

documentos civeis, constando nos mesmo de forma expressa que seu sexo é feminino:

Com todo respeito as posi¢fes em contrario, entendemos que o Unico critério que
nos traduz, com a seguranga necessaria exigida pelo Direito, e em especial o Direito
Penal, é o critério que podemos denominar juridico. Assim, somente aquele que for
portador de um registro oficial (certiddo de nascimento, documento de identidade)
em que figure, expressamente, o seu sexo feminino, é que podera ser considerado
sujeito passivo do feminicidio.

Aqui, pode ocorrer que a vitima tenha nascido com o sexo masculino, havendo tal
fato constado expressamente de seu registro de nascimento. No entanto,
posteriormente, ingressando com uma ag¢&o judicial, vé sua pretensdo de mudanca de
sexo atendida, razéo pela qual, por conta de uma determinacéo do Poder Judiciério,
seu registro original vem a ser modificado, passando a constar, agora, COmo pessoa
do sexo feminino. Somente a partir desse momento é que poderd, segundo nossa
posicdo, ser considerada como sujeito passivo do feminicidio (GRECO, 2017, p. 80-
81).

Este pensamento fundamenta-se no principio penal da vedagdo da interpretacéo
analogica in mala partem, ou seja, a lei penal ndo pode ser interpretada extensivamente
adotando-se lei prejudicial ao réu, reguladora de caso semelhante, em razdo de omissao do

legislador quanto determinada conduta.

Se a Lei Maria da Penha tem sido interpretada extensivamente para que sua rede de
protecdo se estenda a pessoa que, embora ndo seja juridicamente reconhecida como
mulher, assim se identifique, devemos lembrar que a norma em estudo tem natureza
penal, e a extracdo de seu significado deve ser balizada pela regra de que é vedada a
analogia in malam partem. E, ao contrario do que ocorre com outras qualificadoras
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do homicidio em que se admite a interpretacdo analdgica, neste caso ndo se utiliza a
mesma formula, nem ha espaco para interpretagéo extensiva, pois ndo é o caso de
ampliar o significado de uma expressdo para que se alcance o real significado da
norma. Mulher, portanto, para os efeitos penais desta qualificadora, é o ser humano
do género feminino. A simples identidade de género ndo tem relevancia para que se
caracterize a qualificadora (CUNHA, 2018, p. 70).

Nesse sentido, ndo seria possivel, em se tratando de Direito Penal, que se estenda a
interpretacdo do conceito de “mulher” para prejudicar o réu, pois se estaria estendo 0 que é
“mulher” para que uma lei mais gravosa (Lei Maria da Penha e a Lei do Feminicidio) incida

sobre o réu.

4.2 DA DOUTRINA MODERNA

Com j& visto no topico anterior, o conceito da identidade feminina é uma construgdo
social, consolidando assim que ndo ha diferencas entre a mulher cisgénero e a transexual,
desta forma, ambas, por desempenharem o papel de género da mulher, configuram o polo
mais fraco nas relacbes domeésticas e na estrutura social patriarcalista do Brasil. Ocorre que,
para que as duas normas, a Lei Maria da Penha e a qualificadora do feminicidio, incidam nos
casos concretos ¢ imprescindivel que o sujeito passivo seja “mulher”. Ambas as normas
tutelam sobre a vida e integridade fisica da mulher, dessa forma o homem ndo pode
configurar o polo passivo desta demanda.

Assim, a doutrina moderna consolida seus argumentos no critério psicoldgico, ou
seja, na forma como o individuo se identifica no mundo, ndo sendo necessario que este tenha
passado por procedimento cirargico ou pela retificacdo de seus dados na esfera civil. Visto
gue, como ja exposto no tdpico anterior, a esfera da transexualidade vai muito além da
hormonizacéo e da cirurgia de redesignacao sexual, j& que nem todos 0s transexuais possuem
uma disforia com seu corpo ou sua genitalia.

Portanto, o Estado obrigar alguém a proceder com tais procedimentos €, nitidamente,
uma invasdo aos direitos da personalidade e integridade fisica do individuo, e, desta forma,
ferindo varios dos principios masters da Carta Magna brasileira: o principio da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da igualdade, da isonomia, da protecdo a integridade fisica da
pessoa humana e diversos outros. Para tanto, o Direito Civil j& viabiliza a protecdo aos
direitos da personalidade as pessoas trans, a exemplo do direito ao uso do nome social e a
retificacdo do sexo sem que a pessoa apresente um laudo psicolégico atestando sua

transexualidade.
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A Constituicdo de 1988 causou uma grande transformacdo na interpretacdo do
direito, trazendo a necessidade de releitura a partir dos principios previstos no texto
constitucional. No que diz respeito a constitucionalizacao do direito civil, Fiuza esclarece:

Por constitucionalizagdo do Direito Civil deve-se entender que as normas de Direito
Civil tém que ser lidas a luz dos principios e valores consagrados na Constituicdo. A
bem da verdade, ndo s6 as normas de Direito Civil devem receber leitura
constitucionalizada, mas todas as normas do ordenamento juridico, sejam elas de
Direito Privado, sejam de Direito Publico. Este é um ditame do chamado Estado
Democréatico de Direito, que tem na Constituicdo sua base hermenéutica, o que
equivale a dizer que a interpretacdo de qualquer norma deveré buscar adequé-la aos
principios e valores constitucionais, uma vez que esses mesmos principios e valores

foram eleitos por todos nos, por meio de nossos representantes, como pilares da
sociedade e, consequentemente, do Direito (FIUZA, 2016, p.72-73).

O direito a integridade fisica de toda e qualquer pessoa e em especial, para fins de
realizacdo da cirurgia de redesignacdo sexual, das pessoas trans, deriva dos direitos
personalissimos da dignidade da pessoa humana. Como observa Venosa apud Szaniawski
(1999) que “o transexual ndo redesignado vive em situacdo de incerteza, de angustias e de
conflitos, o que lhe dificulta, sendo o impede, de exercer as atividades dos seres humanos”.
Assim, os direitos da personalidade e a dignidade humana consistem no fundamento para o
reconhecimento juridico da cirurgia de transgenitalizacdo, ou ainda, a retificacdo do registro
civil sem a realizacdo da cirurgia, como reconhecimento da liberdade e da dignidade da
pessoa que, pelas suas caracteristicas, escolhe voluntariamente, apds meticuloso
acompanhamento médico e psicoldgico, se submeter ao procedimento em questao.

Se 0 sexo bioldgico e 0 nome podem, nesses casos, macular a dignidade humana das
pessoas transexuais, a possibilidade de retificagdo do registro civil, seja quanto ao nome, seja
a mencdo ao sexo, sdo corolarios da dignidade humana. No Brasil, o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade encontra fundamento no direito a vida e a dignidade,
presentes no art. 5° da Constituigdo de 1988 (“Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes”) e no art. 21 do Codigo Civil (Art. 21. A vida privada da pessoa natural
é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.), na medida em que um dos objetivos da
protecdo da intimidade é garantir ao sujeito uma esfera de liberdade, na qual as escolhas n&o
precisam ser justificadas a ninguém e, portanto, atendam exclusivamente ao interesse do

titular do direito, em prol de seu desenvolvimento e autorrealizagéo.
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Logo, ndo ha o que se falar na aplicacdo do critério bioldgico ou juridico quanto a
aplicacdo das normas estudadas pelos argumentos e fundamentos anteriormente expostos,
sendo aplicavel a norma apenas o critério psicoldgico. Nesse viés, leciona Adriana Ramos de

Mello, Juiza de Direito do Estado do Rio de Janeiro:

A qualificadora do feminicidio incide quando o sujeito passivo for mulher,
entendido, na minha forma de ver, de acordo com o critério psicolégico, ou seja,
quando a pessoa de identificar com o sexo feminino, mesmo quando néo tenha
nascido com o sexo bioldgico feminino.

Em tese, ndo se admite analogia em desfavor do réu. No entanto, a Lei Maria da
Penha j& foi aplicada a mulher transexual por decisdo da 1* Vara Criminal da
Comarca de Anapolis em Goias, da lavra da Juiza Ana Claudia Veloso Magalhaes
(Processo n. 201103873908, TJGO).

[.]

A mulher transexual é uma pessoa adulta que se identifica como sendo do sexo e
género femininos, embora tenha sido geneticamente — e oficialmente, pelos pais,
quando do nascimento — desighada como pertencente ao sexo masculino. 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 necessidade de querer e necessitar ser
tratadas como quaisquer outras mulheres (MELLO, 2015).

Nesse sentindo o0 TIMG — Tribunal de Justica de Minas Gerais — em 2010 julgou um

habeas corpus ao qual decidiu pela aplicacdo da Lei Maria Penha a uma mulher trans:

Para a configuracdo da violéncia doméstica ndo é necessario que as partes sejam
marido e mulher, nem que estejam ou tenham sido casados, ja que a unido estavel
também se encontra sob 0 manto protetivo da lei. 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, j& que a norma visa tdo-somente a
repressdo e prevencao da violéncia domeéstica contra a mulher.

Quanto ao sujeito passivo abarcado pela lei, exige-se uma qualidade especial:
ser mulher, compreendidas como tal as Iésbicas, os transgéneros, as transexuais
e as travestis, que tenham identidade com o sexo feminino.

Ademais, ndo sd 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 méde, sogra, avé ou qualquer outra parente que
mantém vinculo familiar com ele podem integrar o polo passivo da acdo delituosa
(TIMG - Habeas Corpus Criminal 1.0000.09.513119-9/000, Relator(a): Des.(a) Julio
Cezar Guttierrez, 4 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 24/02/2010, publicagio
da simula em 30/03/2010) (grifo nosso).

Atualmente, a discussdo a respeito da aplicabilidade de ambos os institutos ja se
encontra pacificada nos tribunais brasileiros, o proprio CNJ — Conselho Nacional de Justica,

publicou um enunciando ratificando tal entendimento:

ENUNCIADO 46: A lei Maria da Penha se aplica as mulheres trans,
independentemente de alteracdo registral do nome e de cirurgia de redesignacéo
sexual, sempre que configuradas as hipéteses do artigo 5° da Lei 11.340/2006
(APROVADO POR UNANIMIDADE — IX FONAVID - Natal) (CNJ, s/d, 2017).
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Entretanto, nada esté legislado, € apenas uma orientacdo do Conselho para que 0s
operadores do direito sigam quando se depararem com estes casos. Sendo assim, a Comissao
de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ) aprovou, em maio de 2019, o Projeto de Lei do
Senado (PLS) 191/2017, que amplia o alcance da Lei Maria da Penha e, com isso, pretende
combater a violéncia contra pessoas que se identificam como integrantes do género feminino.
O texto é terminativo na comissdo e, se ndo houver recurso para anélise em Plenério, segue
para a Camara dos Deputados (SENADO NOTICIAS, 2019).

Nesse mesmo sentido, de interpretacdo do conceito de género feminino abordado por
este projeto de lei, Adriana Ramos de Mello faz uma importante colocacdo sobre a Lei do
Feminicidio (Lei n. 13.104/2015) dentro deste aspecto da estrutura interpretativa a fim de
entender ao que se refere a norma:

O Projeto que deu origem a Lei n. 13.104/2015 (PL 8.305/2014)
sofreu, pouco tempo antes de ser aprovado, uma modificacdo: o termo
“género” foi substituido pela expressao “condicdo de sexo feminino”.
No entanto, entendemos que esta modificacho ndo altera a
interpretacdo, ja que a expressdo “por razdes da condigdo de sexo
feminino” prende-se, da mesma forma, a razdes de género.

Observa-se que o legislador ndo trouxe uma qualificadora para a
morte de mulheres. Se assim fosse, teria dito: “Se o crime é cometido
contra a mulher”, sem utilizar a expressao “por razdes da condig¢do de
sexo feminino”.

Uma vez explicado que a qualificadora ndo se refere a uma questéo de
sexo (categoria que pertence a biologia), mas a uma questao de género
(atinente a sociologia, padrdes sociais do papel que cada sexo
desempenha), vale trazer algumas consideracbes sobre o assunto
(MELLO, 2015).

Portanto, o melhor critério a ser aplicado nas causas de violéncia doméstica e
feminicidio contra as mulheres trans é o psicoldgico, este que leva em conta como a pessoa se
identifica no mundo.

O direito ndo pode jamais tutelar apenas as classes de pessoas e condutas, mas sim as
circunstancias em que estdo inseridos, e, da mesma forma, ndo pode basear-se apenas no
positivismo, na leitura crua e fria da lei. Logo, deve, antes de tudo, conjuntamente, tutelar o
bem-estar geral da uma nagdo baseando-se nas circunstancias e condig¢des sociais de cada
época. A ordem constitucional brasileira, estampada em se artigo 5°, caput, confere a todos
cidaddos o direito de igualdade, seja ele de tratamento perante as leis, seja ele de respeito

mutuo entre todos.
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Diante de todo 0 exposto, resta claro que estando num estado democratico de direito,
abarcado pelos principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana, ndo restam ddvidas
que sim, a transexual pode ser vitima do crime de feminicidio e ser tutelada pela Lei Maria da

Penha.

5 CONCLUSAO

A transexualidade ndo é uma promiscuidade ou um distarbio mental, trata-se de uma
inconformidade de carater intimo de uma pessoa com seu sexo bioldgico (designado no
nascimento) com seu sexo psicolégico (identidade de género). A ideia de patologizacdo das
identidades trans € uma afronta direta aos direitos fundamentais devidos a pessoa humana,
ocasionando inimeros desconfortos pessoais e inclusive a negativa do acesso a bens e
servicos devidos a todas as pessoas, sejam eles publicos ou privados.

Nessa perspectiva, a Despatologizacdo das ldentidades Trans vem para retirar as
pessoas transgéneros desse rol de pessoas enfermas e concebé-las como uma diversificacdo da
prépria sexualidade humana. A sexualidade de uma pessoa € intrinseca a prépria condicéo
humana, podendo ser entendida também como uma parte integral da personalidade humana. O
desenvolvimento completo de um individuo, tanto social quanto interpessoal, depende da
satisfacdo de suas necessidades humanas basicas, como o desejo de contato, afeto, intimidade,
prazer e amor, ou seja, de expressar seus sentimentos. E isso que difere os humanos dos
animais, a racionalidade, a capacidade de expressar-se. Restringir a sexualidade de um
individuo é restringir sua prépria humanidade.

Nesse ponto, dentro da teméatica LGBTQIA+, deve o Poder Estatal assimilar que a
violéncia, assedio, discriminacdo, exclusdo, repressdo e preconceitos dirigidos contra essas
pessoas por causa de sua orientagdo sexual ou identidade de género, refletem diretamente em
sua integridade como ser humano, enfraquecendo seu senso de autoestima e de pertencimento
a sociedade, e levando muitas dessas pessoas a reprimirem suas identidades e terem vidas
marcadas pelo medo e invisibilidade.

E obrigacdo e responsabilidade do Estado agir de forma consciente para proteger,
esta comunidade de pessoas, que historicamente, vivenciou todas as formas de violagdes de
direitos humanos imaginaveis, e inimaginaveis, porque sdo ou sdo percebidas como lésbicas,
gays, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros, intersexuais, ou porque pertencem a
quaisquer outros grupos sexuais marginalizados pela sociedade.

Outrossim, a ideia da identidade feminina é um construto social, no qual a sociedade

impde regras de comportamento e vestimenta que seriam ‘“adequadas” para que uma pessoa
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do sexo feminino fosse considerada “mulher”. Desta forma, a mulher trans e travestis, por se
expressarem e se identificarem como a expressao do género feminino também se colocam no
mesmo patamar da mulher cisgénera, isto €, acaba por configurar o polo mais fraco e fragil
das relacGes familiares e sociais, levando em conta o contexto patriarcalista do Brasil.

Sendo assim, a Lei Maria da Penha e a qualificadora de feminicidio pode ser aplicada
as mulheres transexuais e travestis sem oObice algum. Uma vez que, o critério principal para
que estes dois institutos incidam nos casos concretos € que o0 sujeito passivo do crime seja
mulher (expressdo e papel de género feminino). Nestes termos, deve ser aplicado a teoria do
Critério Psicoldgico, o qual compreende a expressdo e o papel de género da vitima, ou seja,
leva em conta como o individuo se identifica no mundo, neste caso, a vitima se identificando
como sendo do sexo feminino as normas devem ser aplicadas ao caso, ndo sendo necessario
para tanto a retificacdo dos seus documentos civis.

Ainda que a temaética seja relativamente nova, ao operador do direito € de rigor
enfrentad-la. O mundo moderno urge por solugdes a altura de seu progresso. Ainda que nao
seja com ele anuente, deve, ao menos, ser compativel com o que se espera de uma ciéncia
evolutiva. O Direito ja respondeu e se adaptou com maestria a era ambiental, a era coletiva, a
era digital e, hodiernamente deve encarar com ética e responsabilidade o desafio de
adequacdo dos transexuais a sua realidade, a fim de que ndo remanesca sem identidade social,
seja no ambito do direito privado e, principalmente, diante do direito publico, obrigacdo maior
do Estado e objeto do presente texto, o qual teve por objetivo estimular a discussdo acerca do
feminicidio e a lei Maria da Penha a possibilidade da pessoa transexual figurar como vitima

desse crime hediondo.
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Abstract: This article aims to present, in general, the legal recognition of the possibility of
the applicability of the feminicide qualifier and the Maria da Penha Law to transsexual
women. The transsexuality refers to the condition of the individual whose gender identity
differs from that designated at birth, and who seeks to make the transition to the opposite
gender through medical intervention, with the possibility of sexual reassignment surgery, or
feminization only masculinization, depending on the gender to be transitioned, through the
administration of hormones. The methodologies used to develop the present work are
bibliographic and analytical dogmatic. With the bibliographic methodology we have an
analysis of the specialized legal literature dedicated to the theme of the recognition of the
rights of transsexual people. The analytical dogmatic investigation aims to analyze the
applicable legislation and to interpret it in a way that allows the maximum recognition of new
rights.

Keywords: Transsexuality; Maria da Penha Law; Femicide; Applicability.



