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RESUMO

Esta monografia busca investigar as discussdes em torno da possibilidade da qualificadora do
crime de homicidio motivado por razbes da condicdo de sexo feminino (feminicidio) alcancar
as mulheres transexuais que se encaixam nas condicOes adjetivadoras presentes no 8 2°-A, | e
Il do art. 121 do Codigo Penal, ou seja: a) quando cometido no @mbito de violéncia doméstica
e familiar; b) ou determinado pelo menosprezo ou discriminacdo a condi¢do de mulher. Desse
modo, busca-se o resultado da seguinte problematica: € possivel a mulher transexual ser vitima
do crime de feminicidio? Posto isto, a justificativa se da em razdo da transexual nascer com o
sexo bioldgico masculino, o que, por si s6, descaracteriza a incidéncia da qualificadora no caso
concreto. No entanto, o fato dela se reconhecer como sendo do sexo oposto, bem como a
possibilidade de se adequar a identidade de género ou sexual através de procedimentos
cirrgicos e/ou pela via administrativa ou judicial na retificagdo do registro civil, oportunizou
algumas discussdes significativas. Com base nisso, o principal objetivo do estudo é averiguar
0 posicionamento doutrinario e jurisprudencial sobre o tema. Portanto, a pesquisa é orientada
pelo método hipotético-dedutivo, a partir da técnica de revisao bibliografica e documental.
Dessa maneira, a monografia se distribui em trés capitulos, os quais revelam que é possivel a
mulher transexual figurar no polo passivo do crime de feminicidio, desde que a condicéo de
mulher seja reconhecida pelo Tribunal do Jari. Todavia, ainda se acusa uma tutela deficiente
do Estado no que tange a tematica sobre os crimes motivados pelo 6dio ou menosprezo a
orientacdo sexual ou & identidade de género, tendo em vista a mora inconstitucional para legislar
sobre o0 assunto.

Palavras-chave: Feminicidio. Transexualidade. Vitima.



ABSTRACT

This monograph investigates the attempts around the possibility of qualifying the crime of
homicide motivated by the reasons of the female sex condition (feminicide) to reach as
transsexual women who fit the adjective conditions present in § 2-A, | and Il of art. 121 of the
Penal Code, that is: a) when committed in the context of domestic and family violence; b)
contempt or discrimination against the condition of woman. In this way, the result of the
following problem is sought: is it possible for a transfeminine woman to be a victim of the
crime of femicide? That said, the justification is given because the trans woman is born with
the male biological sex, which, in itself, de-characterizes the incidence of the qualifier in the
specific case. However, the fact that she recognizes herself as being of the opposite sex, as well
as the possibility of adapting to her gender or sexual identity through surgical procedures and/or
through administrative or judicial means in the rectification of the civil registry, gave rise to
some significant discussions. Based on this, the main objective of the study is to investigate the
doctrinal and jurisprudential position on the subject. Therefore, the research is guided by the
hypothetical-deductive method, based on the technique of bibliographic and documental
review. In this way, the monograph is divided into three chapters, which reveal that it is possible
for a transsexual woman to appear in the passive pole of the crime of femicide, provided that
the condition of woman is recognized by the Jury Court. However, there is still a lack of State
protection regarding the issue of crimes motivated by hatred or contempt for sexual orientation
or gender identity, in view of the unconstitutional delay to legislate on the subject.

Keywords: Femicide. Transsexuality. Victim.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar se na pratica ha a possibilidade do reconhecimento
da transexual no polo passivo do feminicidio, tipificado no art. 121, § 2°, inciso VI e § 2°-A,
incisos | e Il do Cddigo Penal Brasileiro (CPB), o qual prevé o assassinato de mulheres por
razfes da condigdo de sexo feminino, cometido em situacdo de violéncia doméstica e familiar
ou determinado por menosprezo ou discriminacéo a condi¢do de mulher, incluido, sobretudo,
no rol de crimes hediondos (Lei n® 8072/90).

Destarte, a mulher transexual € aquela que nasceu com a genitalia masculina, mas que,
tardiamente ou ndo, reconhece-se como mulher, identifica-se como tal, age, veste-se, etc., em
outras palavras, sdo pessoas que ndo se identificam com o sexo bioldgico e psicologicamente
se veem como sendo do sexo oposto.

Diante disso, surgiram controvérsias ao pensar de que maneira ponderar uma situacéo
envolvendo uma transexual, vitima do crime de homicidio, que se enquadre nas condicGes
caracterizadoras da qualificadora. Desse modo, sendo o Direito Penal o ramo que atua em
ultima instancia, sob a égide do principio da intervencdo minima e da estrita legalidade,
havendo, portanto, limitagdes e restricoes legais que devem ser observadas, indaga-se: é
possivel o reconhecimento da mulher transexual como vitima do crime de feminicidio?

Nesse impasse, levanta-se as seguintes hipoteses para a resolucdo da problematica: a
primeira consigna no fato de que os tribunais tém viabilizado e decidido favoravelmente
questdes que envolvam transgéneros, possibilitando a retificacdo do registro civil, com vistas a
ADI n® 4275 (2018), dando importancia a protecdo do livre exercicio do Direito de
Personalidade.

A segunda hipétese sugere que, diante da mora do legislador para tipificar a
discriminacdo por identidade de género, este publico (transexuais), no que tange ao crime de
feminicidio, fica vulneravel a impunidade, pois sdo submetidos ao entendimento objetivo e
subjetivo do intérprete e/ou aplicador da norma, que podem afastar ou reconhecer a aplicacéo
da qualificadora.

Sendo assim, o objetivo geral deste trabalho é examinar a aplicabilidade da atual lei em
relacdo as mulheres transexuais que figuram no polo passivo da qualificadora, no intuito de

superar as principais dividas que remanescem sobre o tema e impelem o sentimento de
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seguranca juridica, além de prejudicar a efetiva protecdo as mulheres e a reducéo da violéncia
de género.

Desse modo, articula-se o estudo nos seguintes objetivos especificos: compreender os
principais aspectos do feminicidio; definir o que é transexualismo e apresentar a distin¢éo entre
sexo, género e a identidade de género; versar sobre (im)prescindibilidade da cirurgia de
redesignacéo sexual para o reconhecimento da identidade sexual e a possibilidade de retificacdo
do registro civil; bem como as repercussdes doutrinarias e jurisprudenciais em torno do assunto.

Destarte, a justificativa deste trabalho se apoia ao fato de que cotidianamente as
mulheres sdo violentadas e até mortas em virtude de sua inferioridade de forca fisica ou ainda
em razdo da subjugacao cultural existente, cuja realidade da mulher cisgénero nao escapa a das
mulheres transgéneros, que enfrentam obstaculos semelhantes, porém, ainda mais desafiadores.

Diante disso, empregou-se 0 metodo de abordagem hipotético-dedutivo, bem como,
partindo do pressuposto de que ha& voluptuoso acervo de contetdo indispensavel ao
desenvolvimento do trabalho, a pesquisa foi realizada sob o enfoque qualitativo e mediante
revisdes bibliogréaficas, pois tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia sdo fontes necessarias para
coleta de dados, vez que auxilia na compreensdo sobre a repercussao da aludida problematica.

Nesse sentido, o capitulo inaugural busca esclarecer a definicdo de feminicidio,
pontuando as questdes histdricas mais relevantes, tal como a busca por medidas para erradicar
a violéncia contra a mulher, assim como também evidencia a postura doutrinaria e
jurisprudencial sobre a caracterizagdo e a natureza juridica da qualificadora.

Em sequéncia, é feita uma breve diferenciacdo sobre sexo, género e identidade de
género, com énfase no transexualismo, considerando, sobretudo, a possibilidade de retificacao
no registro civil e a desnecessidade da cirurgia de transgenitalizagdo para o alcance da tutela
juridica.

Por Gltimo, a partir do estudo jurisprudencial, esta monografia se encerra apos expor
algumas repercussdes juridicas sobre a possibilidade da mulher transexual figurar no polo
passivo do crime de feminicidio, bem como apresenta discussdes doutrinarias sobre os critérios
utilizados para discutir a possibilidade ou ndo do reconhecimento da condi¢do de mulher as

transexuais, sdo eles os criterios juridico, bioldgico e psicoldgicos.
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2 FEMINICIDIO: ASPECTOS GERAIS

Este capitulo se inicia a partir da apresentacdo sobre a evolucdo do feminicidio e a
inclusdo no ordenamento juridico brasileiro, por intermédio da Lei n® 13.104/2015, da
circunstancia qualificadora do crime de homicidio cometido por razdes da condi¢do de sexo
feminino.

Assim, discorrendo acerca do contexto historico, da inclusdo da qualificadora no
ordenamento juridico brasileiro e sua natureza juridica, serd possivel compreender de que
maneira 0 género feminino é vulneravel ao masculino, tendo em vista 0s vieses misdginos e
patriarcais que foram herdados ao longo dos anos, que, ao serem reproduzidos, acabam se
tornando verdadeiros mecanismos de promog¢do da discriminagdo de género e violéncia a
mulher.

Desse modo, para a construcdo deste capitulo, realiza-se algumas ponderacdes a partir
de analises do Decreto Lei n° 2.848/40 (Cédigo Penal), da Lei n° 11.340/06 (Lei Maria da
Penha) e da Lei n® 13.104/2015 (Lei do Feminicidio). Com base nisso, emprega-se 0 método
de abordagem dedutivo, através da técnica de revisdo documental e bibliografica, levando em
conta dados compilados da jurisprudéncia e da doutrina contemporanea, assim como de acervos

cientificos dedicados ao tema.

21 CONCEITO E EVOLUCAO DO FEMINICIDIO

O termo feminicidio (femicide em inglés) foi pronunciado pela primeira vez em 1976
por Diane Russell perante o Tribunal Internacional sobre Crimes Contra as Mulheres na
Bélgica, referindo-se ao assassinato de mulheres apenas pela razdo de serem do sexo feminino,
cuja crenca de dominagdo masculina, tendo em vista a desigualdade de poder entre homens e
mulheres, é propulsora do uso da violéncia (MENEGHEL; PORTELLA; 2017).

Etimologicamente, feminicidio deriva do latim femina.ae (fémea) e também do sufixo
cidio (que se refere a exterminio ou morte). Assim, com o neologismo das palavras, ha a
formacéo do referido nomen iuris, criado para distinguir da palavra “homicidio” (o prefixo
homo remete a homem). Desse modo, feminicidio pode ser interpretado como sendo o
assassinato intencional de mulheres em razéo da sua condicao de sexo feminino.

Nesse sentido, a cultura da violéncia contra a mulher decorre da heranga de um sistema

patriarcal, consolidado ao longo da historia, onde os homens assumiram o poder sobre as
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instituicGes e demais estruturas da sociedade, em especial o dominio da familia. Como resultado
disso, a liberdade da mulher foi cerceada, tornando-se submissa aos interesses masculinos
(BORIS; CESIDIO, 2017).

Dessa maneira, tem-se que o feminicidio € a ultima fase de um continuum de violéncia,
cujo conceito parte do desencadeamento de outras formas de violéncia, sejam eventos de abusos
psicoldgicos ou fisicos. No entanto, € evidenciado pela intencionalidade de sua consumacao,
praticado com o objetivo de destruir o corpo feminino (COSENZO, 2021).

Nesta esteira, Nucci acrescenta que ao observar 0 processo de agressdo contra as
mulheres foi possivel perceber que um marido que mata a sua esposa geralmente faz isso por
se sentir superior, encorajado muitas vezes por questdes relacionadas a dependéncia econémica
e/ou inferioridade fisica (NUCCI, 2017).

Com efeito, infere-se que interiormente os homens sabem que as mulheres sdo
diferentes, ndo por serem fisicamente mais fracas, pelo contrario, mais fortes, pois sdo capazes
de resistir a violéncia que infligem. Eles ndo ignoram a resisténcia feminina, talvez por estas
razdes precisam recorrer a superioridade (SAFFIOTI, 2004).

Em suma, de acordo com Saffioti, o termo “patriarcado” sugere um regime de
“dominacgéo-exploragdo das mulheres pelos homens”, de modo que um dos elementos centrais
do sistema consiste em assegurar a fidelidade da esposa através do controle da sexualidade
feminina (SAFFIOTI, 2011, p.44).

Para validar sua afirmaco, Saffioti (2011, p. 51) relembra o crime que vitimou Angela
Diniz em 1976:

A belissima Angela Diniz foi assassinada por Doca Street, que descarregou
seu revolver especialmente em seu rosto e cranio, impedindo-a de conservar
sua beleza, pelo menos, até seu enterro. Atirar num lindo rosto deve ter tido
um significado, talvez o fato de aquela grande beleza té-lo fascinado,
aprisionando-o0 a ela, impotente para abandona-la. Este crime de clamor
publico foi perpetrado em 30 de dezembro de 1976, na residéncia de Angela,
na Praia dos Ossos, municipio de Cabo Frio, estado do Rio de Janeiro. Como
Angela Maria Fernandes Diniz havia decidido romper definitivamente sua
relacdo amorosa com Raul Fernando do Amaral Street, este, inconformado
com a separacgao e com seu insucesso na tentativa de persuadi-la a reconsiderar
a decisdo, matou-a.

Posto isso, apds o assassinato de Angela Diniz, Doca Street foi a julgamento e
condenado a dois anos de prisdo pelo crime de homicidio passional com o pretexto de legitima

defesa da honra. Em funcéo da decisdo judicial, que causou indignacéo e clamor publico, houve
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um intenso movimento de ativistas feministas, o que acarretou em um novo julgamento, onde
Doca Street foi sentenciado a quinze anos de pena (CASTRO, 2020).

O Brasil, na data de 9 de junho de 1994, tornou-se signatario da Convencao
Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, “Convencdo de
Belém do Para”, convencido de que para a eliminacdo da violéncia contra a mulher é necessario
que haja um desenvolvimento individual e social para integrar a participacdo feminina em todas
as esferas da vida, isso porque, historicamente, as manifestacdes de poder entre homens e
mulheres foram marcadas pela desigualdade.

Mesmo diante disso, ha outro episédio de violéncia contra a mulher, talvez o mais
emblematico da histdria recente do pais, inclusive, foi discutido pela CIDH/OEA (Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos), relatério n°
54/01, caso 12.051, onde figurou como vitima Maria da Penha Maia Fernandes, que foi agredida
por seu marido durante seis anos e por duas vezes quase teve sua vida ceifada. Em uma das
ocasides ficou paraplégica apos ser baleada. Portanto, diante do historico de agressdes sofridas,
Maria da Penha decidiu lutar para que o pais editasse uma lei que protegesse as mulheres
(BELSITO, 20186).

O relatorio se refere a dendncia sobre a tolerdncia/omissdo do Estado brasileiro face a
violéncia perpetrada por Marco Antonio Heredia Viveiro contra a esposa, Maria da Penha,
tendo em vista a demora para condena-lo definitivamente, em razédo disso o caso foi enviado a
CIDH/OEA.

Com base nisso, foi inserido no ordenamento juridico brasileiro a Lei n® 11.340, de 7 de
agosto de 2006 (Lei Maria da Penha), como forma de criar mecanismos para coibir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher e eliminar todas as formas de discriminagdo pautada no
género feminino.

De igual modo, buscando ampliar a protecdo as mulheres, o Decreto Lei n® 2.848/40
(Cddigo Penal) foi alterado pela Lei n°® 13.104/15 (Lei do Feminicidio) para prever o
feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de homicidio, a fim de dar maior
visibilidade aos crimes perpetrados contra as mulheres. Segundo o doutrinador Bittencourt, ndo
ha que se falar na criagdo de uma nova modalidade de crime, pois o feminicidio apenas constitui
uma qualificadora especial do homicidio discriminatorio por razGes de género
(BITTENCOURT, 2021).

Com efeito, inserida no ordenamento juridico, o Brasil passou a registrar, a partir do ano
de 2016, a quantificacdo anual do nimero de vitimas do crime de feminicidio. Assim, através

do levantamento das Secretarias Estaduais de Seguranca Publica e/ou Defesa Social, publicado
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no Anuario Brasileiro de Seguranca Publica, apurou-se que no Gltimo censo (2020) foram
registradas 1.350 mortes no decorrer do ano.

Né&o obstante, de acordo com o levantamento por relacdo entre vitima e autor, verificou-
se que em 81,5% dos casos o feminicidio foi cometido por companheiros ou ex-companheiros
das vitimas, sendo grande parte delas assassinadas quando ainda estéo na fase reprodutiva, bem
como é a proépria residéncia da vitima o tipo de local predominante para o cometimento do
crime.

Com isso, considerando os dados extraidos, é possivel observar que as mulheres estdo
vulneraveis principalmente no préprio ambito doméstico e familiar, comprovando o quéo dificil
é superar a contribuicdo do patriarcalismo, evidenciado na relagcdo de poder e supremacia que
ainda prevalece entre homens e mulheres, principalmente nas relac6es intimas de afeto.

Por ultimo, visando aprofundar o estudo, ainda é preciso discorrer sobre as condi¢es
caracterizadoras da qualificadora previstas no art. 121, 8 2°-A, incisos | e Il do Cdodigo Penal,
para que, desta forma, reflita-se o alcance as mulheres transgeneros, bem como discorrer sobre
a natureza juridica, se objetiva ou subjetiva, com o fito de entender se havera o fenémeno do
bis in idem (acontece quando autor do crime acaba sendo punido mais de uma vez pelo mesmo
delito) quando se visualizar a pratica do crime de feminicidio concomitantemente com a

aplicacdo de outra qualificadora.

2.2 DA CARACTERIZACAO E NATUREZA JURIDICA DA QUALIFICADORA

Conforme foi preliminarmente abordado, o legislador visou conferir maior protecéo ao
sexo feminino mediante uma politica repressora da criminalidade discriminatoria em relacédo
as mulheres, historicamente vitimas de uma cultura misdgina e patriarcal. Sendo assim, para a
incidéncia da qualificadora, o legislador se atentou as condi¢des de sexo feminino, vindo a
inserir o § 2°-A, incisos | e 11 do art. 121 do Codigo Penal.

Desse modo, nesta secdo, aprecia-se as condi¢Ges que justificam a aplicacdo da
qualificadora, bem como a natureza juridica do crime de feminicidio, circunstancia
qualificadora do homicidio, a qual, por intermédio da Lei n° 13.104 de 09 de marc¢o de 2015,
8 2°do art. 121, inciso VI, passou a constar no bojo do Codigo Penal Brasileiro.

Outrossim, é importante destacar que nao é qualquer demonstracdo de lesdo ou ameaca
de lesdo em desfavor da vida de uma mulher que sera abrangida pela qualificadora, pois, a

vista disso, considera-se as razdes de condicao de sexo feminino: quando o crime for cometido
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em situacdo de violéncia doméstica e familiar ou em razdo de menosprezo ou discriminacao a
condicdo de mulher (art. 121, § 2-A, incisos | e 11, do CP).

Assim sendo, o feminicidio ndo pode ser confundido com femicidio, porque, enquanto
um se refere ao homicidio doloso contra a mulher por razdes da condigdo de sexo feminino, o
outro termo remete ao homicidio de qualquer mulher, ou seja, independentemente de qualquer
circunstancia, como por exemplo: uma mulher ser assassinada apds uma discussao com uma
pessoa qualquer, por motivacgdes diversas as descritas nos incisos | e I, do § 2°-A, do art. 121
do CP (HUBINGER, 2018).

Além do mais, merece destaque o art. 5° da Lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha),
que considera violéncia domestica e familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissao
baseada no género que, de acordo com a redacdo do artigo, acarreta em morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial. Assim, nos termos da
referida Lei, entende-se como violéncia doméstica e familiar o crime contra a mulher

cometido:

I —no &mbito da unidade doméstica, compreendida como o espac¢o de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

Il — no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

111 —em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacdo. Paragrafo
unico. As relacGes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagao
sexual. (BRASIL, 2006, online)

Desse modo, quanto ao inciso | do § 2°-A, art. 121 do CP, significa dizer que a
qualificadora serad aplicada quando o autor se valer de uma relacdo doméstica e familiar,
exigindo-se um vinculo ou convivio intimo entre o autor e a vitima. A titulo de exemplo, sera
considerado feminicidio se um marido ceifar a vida de sua esposa pelo fato dela manifestar
interesse em romper o relacionamento, de outro modo, ndo ha que se falar na qualificadora
guando um sujeito mata uma mulher meramente por conta de alguma divida (BITENCOURT,
2019).

Ademais, no que pese a discriminacdo ou menosprezo a condi¢do de mulher (inciso Il
do § 2°-A, art. 121 do CP), percebe-se uma conduta impelida pela desvalorizagdo e falta de
apreco a condicdo de mulher. Neste caso, o0 sujeito mata uma mulher por entender que ela ndo
pode estudar ou exercer uma atividade profissional majoritariamente masculina, como por
exemplo, ser motorista (GONCALVES, 2022).
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Nesta esteira, Gongalves (2022) esclarece que a qualificadora ndo se restringe apenas
quando o homicidio for cometido pelo companheiro ou esposo da vitima, haja vista que também
¢ praticado contra a filha, mae, sobrinha, irmd, etc., inclusive, em relacionamentos
homoafetivos por parte da namorada ou ex-namorada da vitima.

Posto isto, sobre a natureza juridica das qualificadoras elencadas no § 2°, art. 121 do CP,
elas podem ser objetivas ou subjetivas. A primeira se limita ao crime em si, ou seja, quanto ao
modo ou 0s meios referentes a execucdo do crime, ja a segunda é vinculada a motivacgéo para o
cometimento do crime (BIANCHINI, 2016).

Com efeito, Nucci defende que o feminicidio possui natureza objetiva, diferenciando
das demais qualificadoras consideradas subjetivas, assim como o motivo futil ou torpe, haja
vista que, segundo o autor, “a violéncia doméstica e a misoginia proporcionam aos homens o
prazer de espancar e matar a mulher, porque esta é fisicamente mais fraca” (2021, p. 41).

Ainda, segundo Nucci:

Esse é o prisma do feminicidio: matar a mulher por razdes advindas da
condigéo de sexo feminino. Matar o mais fraco, algo francamente objetivo.
(...). O homem mata ou lesiona a mulher porque se sente (e €, na maioria
imensa dos casos) mais forte. Mas seu motivo ndo € esse: mata porque acha
que ela o traiu; mata porque quer se livrar do relacionamento; mata porque é
extremamente ciumento; mata até porque foi injustamente provocado.
(NUCKCI, 2021, p. 44)

Entretanto, a doutrina ndo é undnime em classificar a natureza juridica da qualificadora,
pois ha estudiosos que sustentam a natureza objetiva, tal como Nucci (2021) e outros que
defendem a natureza subjetiva, sdo eles Cunha e Pinto (2015). Por outro lado, Greco reconhece

a natureza mista ou hibrida:

Isso porque o inc. VI do § 2° do art. 121 do Cddigo Penal diz qualificar o
homicidio quando este for praticado contra mulher por razfes da condigéo de
sexo feminino, e o 8 2°-A do mesmo artigo aponta essas hipoteses quando o
crime envolve: | — violéncia doméstica e familiar e Il — menosprezo ou
discriminacdo a condi¢do de mulher. Assim, no que diz respeito ao
mencionado inciso I, temos uma qualificadora de natureza objetiva, uma vez
que tais hipoteses sdo aquelas objetivamente elencadas no art. 5° da Lei n°
11.340, de 7 de agosto de 2006. Por outro lado, temos também uma
qualificadora de natureza subjetiva, quando o feminicidio é praticado por
menosprezo ou discriminacao a condi¢do de mulher. (GRECO, 2021, p. 160)

Destarte, visando pacificar o entendimento sobre a natureza da qualificadora, o Superior
Tribunal de Justica sedimentou a posi¢édo de ordem objetiva, defendida por Nucci, com destaque
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sobre 0 Recurso Especial n°® 1739704 RS 2018/0108236-8, presidido pelo Ministro Relator
Jorge Mussi:

RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIOS QUALIFICADOS. MOTIVO
TORPE.  FEMINICIDIO.  PRONUNCIA. EXCLUSAO  DAS
QUALIFICADORAS PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. BIS IN IDEM.
NAO OCORRENCIA. NATUREZAS DISTINTAS DAS
ADJETIVADORAS. COEXISTENCIA. POSSIBILIDADE. FEMINICIDIO.
NATUREZA OBJETIVA. AFASTAMENTO MEDIANTE ANALISE
SUBJETIVA DA MOTIVACAO DOS CRIMES. INVIABILIDADE. 2. Nio
ha duvidas acerca da natureza subjetiva da qualificadora do motivo torpe, ao
passo que a natureza do feminicidio, por se ligar a condicao especial da vitima,
é objetiva, ndo havendo, assim, qualquer dbice & sua imputacéo simultanea. 3.
E inviavel o afastamento da qualificadora do feminicidio mediante a analise
de aspectos subjetivos da motivagdo do crime, dada a natureza objetiva da
referida qualificadora, ligada & condicdo de sexo feminino. (STJ - REsp:
1739704 RS 2018/0108236-8, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de
Julgamento: 18/09/2018, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
26/09/2018).

Nesse sentido, no Habeas Corpus n° 433.898-RS, julgado em 24/04/2018, o STJ decidiu
por maioria absoluta no sentido de que a decisdo de pronuncia s6 afasta a qualificadora se
totalmente divorciada do conjunto fatico-probatério (Info. 625), em outras palavras, a tese de
configuracdo de bis in idem & incabivel para refutar a aplicacdo do feminicidio.

Portanto, atribuindo ao crime de feminicidio a natureza objetiva, torna-se possivel a
conclusdo que em determinados casos podera incidir mais de uma qualificadora, uma objetiva
(feminicidio) e uma subjetiva (motivo fatil, por exemplo), sem que haja a configuracdo de bis
in idem.

Superado o debate em torno da natureza juridica da qualificadora, bem como
inicialmente compreendida a questdo historica sobre a cultura da violéncia contra a mulher,
questiona-se, agora, 0 seu alcance. A vista disso, coloca-se em discussdo a abrangéncia da
qualificadora as vitimas que apresentam um desvio biopsicologico ou disforia de género: ocorre
guando o sexo bioldgico ndo corresponde com a identidade de género (transexuais). Fala-se,
neste caso, de pessoas que nasceram com 0 sexo masculino, mas que passaram a assumir o
papel de género feminino.

Conforme foi abordado neste capitulo, para a incidéncia da qualificadora é
imprescindivel que o crime seja motivado por questbes relacionadas a condicdo de sexo
feminino. Dito isto, é sabido que “sexo” se refere ao que é bioldgico, ou seja, mesmo que a
pessoa assuma 0 género correspondente ao sexo oposto, ndo ha que se falar na alteracdo da

condicdo genética.
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Portanto, para investigar a possibilidade do alcance da qualificadora as vitimas
transgéneros, o proximo capitulo tratara da definicdo de transexualidade, além de verificar se
ha a necessidade de manutencédo da identidade de género por meio de tratamentos cirtrgicos ou
ainda a alteragdo do nome e sexo no assentamento de nascimento ou registro civil no Registro
Civil das Pessoas Naturais (RCPN), para que, assim, seja possivel considerar a hipbtese da
transexual mulher ser vitima de feminicidio.
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3  TRANSEXUALIDADE: DIREITO A IDENTIDADE DE GENERO

Neste capitulo se realiza um apanhado sobre o que é transexualidade e a
(des)necessidade de cirurgia de transgenitalizacdo para a incidéncia dos efeitos juridicos e
salvaguarda das garantias inerentes ao corpo assumido.

Cabe frisar que este procedimento serve para a alteracdo de caracteristicas primarias e
secundarias relativas & mudanca de sexo, por intermédio das diretrizes tracadas pela resolucao
do Conselho Federal de Medicina (CFM).

Além do mais, discute-se também a promoc¢do do direito a dignidade através da
alteracdo do nome e sexo no registro civil ou assentamento de nascimento, colocando em
evidéncia a ADI n°® 4275 (2018).

Portanto, estando o0 assunto atrelado as mudancas sociais e a modificacdo das esferas da
vida, emprega-se a pesquisa qualitativa, tendo em vista que acompanha o momento historico e
exige “uma nova sensibilidade para o estudo empirico das questfes”, bem como uma variedade
de métodos e abordagens (FLICK, 2009, p. 20).

Desse modo, utilizando-se da pesquisa qualitativa, o presente capitulo parte do método
de abordagem dedutivo, sendo empregado um rico acervo de publicacdes cientificas para o seu

desenvolvimento.

3.1 TRANSEXUALIDADE

Compreendida a origem historica e a definicdo de feminicidio, além das circunstancias
que culminam na aplicagédo da qualificadora, trabalha-se nesta secdo a condi¢do da mulher
transexual a partir da diferenciacdo entre sexo, género e identidade de género. Também,
articula-se sobre os obstaculos tanto na esfera juridica quanto na medicina para a realizagéo de
tratamentos cirurgicos como forma de promocéo da identidade sexual.

Dito isto, 0 termo “transexual” foi cunhado pelo sexdlogo alemao Harry Benjamim em
1966 para se referir a pessoas que apresentam um distarbio psicolégico sobre a identidade
sexual, caracterizado pela crenca de pertencer ao sexo oposto (JESUS, 2018).

Nas palavras de Bento, a transexualidade pode ser compreendida como uma
“experiéncia identitaria, caracterizada pelo conflito com as normas de género”, neste raciocinio,
salienta que o individuo reivindica uma identidade de género em oposicao aquela informada
pela genitalia (BENTO, 2008, p.23).
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Em contrapartida, o género é constituido pela maneira que a pessoa se expressa,
evidenciando sua feminilidade ou masculinidade por meio dos seus interesses e
comportamentos (a forma de se vestir, por exemplo). Trata-se, em suma, do resultado de todo
um movimento sociocultural e histérico (MIRAGEM, 2015).

No entanto, a identidade de género designa a maneira como a pessoa se manifesta, se
em relagdo ao género feminino ou masculino, assumindo o papel que satisfaca a visao de si
mesmo. Logo, é a expressao da constituicdo subjetiva do individuo, o que independe do sexo
biolégico (POLAKIEWICZ, 2021).

Sendo assim, identidade de género ndo pode ser confundida com a manifestacéo do sexo
bioldgico, uma vez que o sexo se refere a toda uma cadeia de estrutura genética, incluindo
também os fatores cromossomial, gonodal, hormonal e genital, responsaveis pelas
caracteristicas de masculinidade e feminilidade (SANCHES, 2015).

Diante disso, é importante esclarecer que a transexualidade é a manifestacdo de uma
identidade de género, assim como a travestilidade, no entanto, possuem definicdes e expressoes
diferentes. As travestis sdo pessoas que nascem com 0 sexo bioldgico masculino, mas que
expressam a identidade de género feminina, distinguindo da transexualidade por ndo existir
desconforto com o sexo biol6gico (POLAKIEWICZ, 2021).

Apresentadas as definicdes consideradas mais importantes, cabe ainda refletir sobre os
entraves juridicos e estigmatizadores que as transexuais enfrentaram ao longo das Ultimas
décadas, mas antes, reverbera-se que, a fim de distinguir biologicamente homens e mulheres,
discursos de cunho cientifico sobre a anatomia e fisiologia, construidos por volta dos séculos
XVIII e XIX, passaram a ser politicamente relevantes para tornar as diferencas irrelativizaveis
(BENTO, 2008).

Em raz&o disso, infere-se que a construcdo de argumentos “irrelativizaveis” contribuiu
para que a transexualidade fosse considerada por muitos médicos e psicanalistas uma patologia
psiquica, sendo a cirurgia de redesignacao sexual uma maneira de “corrigir” aquela pessoa que
apresentasse uma dissociacao do corpo fisico com a identidade de género (JESUS, 2018).

Dessa maneira, vale lembrar o caso de Christine Jorgensen, a pioneira na cirurgia de
mudanca de sexo, que ocorreu na década de 50 nos Estados Unidos da América. Antes de se
tornar Christine, George Jorgensen fez tratamentos com horménios femininos por cerca de um
ano e depois foi submetido a diversas cirurgias, apés o resultado, tornou-se celebridade no pais
norte americano e foi acolhida pela alta sociedade de Hollywood (TORTAMANO, 2020).

Em contraste, a primeira cirurgia de redesignacgéo genital no Brasil, em 1971, realizada

pelo médico Roberto Farina em Waldirene Nogueira, repercutiu negativamente. O cirurgido foi
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acusado e processado pelo Conselho Federal de Medicina (CFM) sob o argumento de cometer
lesGes corporais de natureza gravissima, porém, foi absolvido apos sustentar a tese defendida
por Harry Benjamin, ou seja, que se tratava de um procedimento puramente terapéutico
(JESUS, 2018).

Apo6s o procedimento de transgenitalizacdo da paciente Waldirene Nogueira, 0
procurador naquela época, Luiz de Mello Kujawski, em pedido de instauragdo do inquérito
policial, justificou a medida apresentando o argumento de que a mudanca de sexo néo
transformaria individuos em mulheres, mas em verdadeiros monstros (ROSSI, 2018).

Como se ndo bastasse a maneira em que o caso de Waldirene Nogueira foi tratado pela
justica brasileira, ressalta-se, ainda, que a transexualidade foi considerada por muitos anos um
transtorno mental e comportamental pela propria Organizacdo Mundial da Saude (OMS),
conforme constava da 10?2 Classificagdo Internacional de Doengas (CID — F64.0), aprovada em
1989. Contudo, em 11 de fevereiro de 2022, a OMS publicou a nova classificagéo (CID-11) e
passou a prever a transexualidade como uma questdo de satde sexual ¢ nao mais um “transtorno
de identidade de género” (OPAS, 2022).

Antes da despatologizacdo pela nova CID, a transexualidade também chegou a ser
inserida no Manual de Diagndsticos e Estatisticas das Perturbacfes Mentais (DSM-1V). O
citado manual € publicado pela APA, Associacdo Americana de Psiquiatria, e exerce influéncia
sobre a CID da OMS, além de possuir a finalidade de auxiliar os profissionais no diagnéstico
de transtornos psiquiatricos (RESENDE; PONTES; CALAZANS; 2015).

Entretanto, o Conselho Federal de Psicologia (CFP), em 29 de janeiro de 2018, publicou
a resolucao n° 01/2018 para estabelecer diretrizes para a atuacao de profissionais da area em
relacdo as pessoas transexuais e também travestis, objetivando a eliminagdo do preconceito e
dos instrumentos que refor¢am os estereotipos.

No que tange ao posicionamento incisivo do CFP sobre o tema, na data de 17 de
fevereiro de 2022, a psicologa Rozangela Justino teve o seu registro cassado apos oferecer “cura
gay”, o que representou para o Conselho Regional de Psicologia do Distrito Federal uma afronta
a democracia e aos principios éticos que norteiam a profissdo (LEMOS; CAVALLEIRE; 2022).

Nesta toada, também € importante frisar que o Conselho Federal de Medicina (CFM),
ao longo das Gltimas décadas, manifestou-se acerca dos procedimentos de redesignacéao sexual
e tratamentos hormonais para a transgenitalizacdo, o que passou a ser discutido ap6s o médico-
cirurgido Roberto Farina realizar o procedimento em Waldirene Nogueira.

Dito isso, com fulcro no 8 4° do art. 199 da CRFB/88, o CFM editou a Resolucéo n°

1.482/97 para regulamentar as cirurgias experimentais de neocolpovulvoplastia e neofaloplastia
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(cirurgia de transgenitalizacdo), aléem dos procedimentos sobre gonadas (ovario e testiculo) e
caracteres sexuais secundarios (CFM, 1997).

Ainda, houve a edicdo da Resolucdo n° 1.652/02, a partir disso a cirurgia deixou de ser
experimental, por Ultimo, revogando esta, a Resolugéo n° 1.955/10 do CFM, todas disciplinando
sobre a cirurgia de transgenitalismo e considerando que a transformacéo plastico-reconstrutiva
possui a finalidade terapéutica. Com efeito, tornou-se insustentavel o argumento de crime
contra a integridade fisica da paciente.

Sendo assim, nos termos da Resolugdo n° 1.652/02, devem ser observados o0s seguintes

parametros para realizacdo da cirurgia:

Art. 3° Que a definicdo de transexualismo obedecera, no minimo, aos critérios
abaixo enumerados: 1) Desconforto com o sexo anatémico natural; 2) Desejo
expresso de eliminar os genitais, perder as caracteristicas primarias e
secundarias do proprio sexo e ganhar as do sexo oposto; 3) Permanéncia
desses distarbios de forma continua e consistente por, no minimo, dois anos;
4) Auséncia de outros transtornos mentais. Art. 4° Que a selecdo dos pacientes
para cirurgia de transgenitalismo obedecerd a avaliagdo de equipe
multidisciplinar ~ constituida  por  médico  psiquiatra,  cirurgido,
endocrinologista, psiclogo e assistente social, obedecendo os critérios a
seqguir definidos, ap6s, no minimo, dois anos de acompanhamento conjunto:
1) Diagndstico medico de transgenitalismo; 2) Maior de 21 (vinte e um) anos;
3) Auséncia de -caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirurgia.
(RESOLUCAO N° 1.652/02, online)

Ademais, sendo a matéria de dominio dos 6rgdos vinculados a salde publica, coube ao
Conselho Federal de Medicina regulamentar os procedimentos, o que significa dizer que, ao
conceber legalidade ao ato, os médicos ndo devem mais ser acusados pela pratica do crime de
lesdo corporal, assim como ocorreu com Roberto Farina na década de 70.

Portanto, assegurar o direito a transexual de se adequar a sua verdadeira identidade de
género ou sexual através da cirurgia de redesignacdo, consolida o principio da dignidade da
pessoa humana, um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Do ponto de vista da
Ministra Nancy Andrighi, a dignidade da pessoa humana “consiste em promover o
desenvolvimento do ser humano sob todos os aspectos, garantindo que ele ndo seja
desrespeitado tampouco violentado em sua integridade psicofisica” (BRASIL, 2009, s/p).

Com efeito, afirmar a dignidade humana possui um valor inestimavel para quem deseja
manifestar sua verdadeira identidade de forma absoluta, pois preservar uma aparéncia
morfoldgica que ndo condiz com a realidade psiquica sem davida fere a liberdade do direito de

ser e aprisiona o sujeito ao sexo biolégico que ndo corresponde com as proprias expectativas.
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Portanto, as novas perspectivas sobre o tema refletem a esséncia do art. 1° da Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948, o qual declara: “todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razéo e de consciéncia,
devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade” (DUDH, 1948, online).

Contudo, ainda falta esclarecer se para a amplitude dos efeitos civis € necessario, além
da redesignacao sexual, a retificacdo do sexo no registro civil. Assim, a proxima secdo discute
se 0s assentos de registros oficiais precisam cumprir com a funcdo de dar publicidade a

alteracdo do registro civil para assegurar o exercicio pleno da verdadeira identidade sexual.

3.2 DIREITO DE ADEQUACAO AO NOME E GENERO SEXUAL: RETIFICACAO
DO REGISTRO CIVIL

Como forma de zelar pela dignidade da pessoa humana, vislumbra-se a possibilidade de
alteracdo do nome e sexo no registro civil, a fim de proporcionar o livre exercicio da identidade
e 0 gozo dos direitos de personalidade. Todavia, nesta secdo, além de discorrer sobre a
retificacdo do registro civil, também se realiza uma analise acerca da necessidade, ou ndo, da
cirurgia de redesignacédo sexual para validar a substituicao do registro civil.

Primeiramente, consideram-se direitos da personalidade aqueles inerentes a pessoa
humana, ou seja, inatos ao homem, sendo direitos subjetivos essenciais ou fundamentais da
pessoa, tal como a vida, a intimidade, o nome, a honra, dentre outros previstos no Capitulo Il,
do Cddigo Civil de 2002. Em razdo disso, os direitos da personalidade possuem as seguintes
caracteristicas: sdo intransmissiveis, irrenunciaveis e indisponiveis (VENOSA, 2013).

Por conseguinte, o Direito da Personalidade proporciona ao individuo que ele usufrua

sua liberdade a partir da expresséo de si mesmo em sociedade, assim manifesta Sanches:

O Direito ¢ uma ferramenta de pacificagdo social, e quando se fala em
pacificacdo ndo se remete tdo somente ao ambiente da guerra, mas também de
realizacdo, de paz interior. Partindo deste conceito basilar, o Direito da
Personalidade ¢ aquele que garante a pessoa a fruicdo da liberdade, da
expressdo de si mesmo em sociedade, primando pelo respeito a
individualidade e, portanto, a diversidade — quando se verifica que nenhum
individuo ¢é igual ao outro, sendo, no direito de ter direitos e no dever de
adimplir as obrigacfes. (SANCHES, 2015, p. 277)

Por ora, destaca-se um desses direitos, sendo o direito ao nome, cujo qual compreende
a forma que o individuo se identifica perante a sociedade e se diferencia dos demais. A titulo
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de esclarecimento, o nome engloba tanto o prenome e o sobrenome (home da familia), ja o
prenome ¢ o “primeiro nome”. A respeito disso, com fulcro no artigo 16 do Cédigo Civil
Brasileiro, toda pessoa tem direito ao nome, logo, existem diferentes maneiras para adquiri-lo,
seja pelo nascimento, casamento, escolha prépria, adocéo, etc.

Via de regra, 0 nome é imutavel, sendo algo que singulariza as pessoas, por esta razdo
é de interesse tanto do préprio sujeito quanto do direito publico, uma vez que é a partir disso,
em consonancia com outros direitos, que o individuo contrai obrigacdes e assume suas
responsabilidades no seio da sociedade.

Dito isto, depreende-se da Lei n° 6.015/1973, a qual dispde sobre Registros Publicos,
mais especificamente no artigo 54, que o assentamento do registro de nascimento devera conter
0 nome e 0 prenome da crianga, assim como o0 sexo do registrando e demais elementos
identificadores. A vista disso, quando uma crianca nasce, ela sequer exerce o direito de escolha
sobre o proprio nome, devendo assumir a identificacdo civil e os efeitos decorrentes disso ao
longo da vida.

Nesse sentido, Venosa reflete:

Ao nascermos, ganhamos um nome que ndo tivemos a oportunidade de
escolher. Conservaremos esse nome, em principio por toda a vida, como
marca distintiva na sociedade, como algo que nos rotula no meio em que
vivemos, até a morte. ApGs a morte, 0 nome da pessoa continua a ser lembrado
e a ter influéncia, mormente se essa pessoa desempenhou atividade de vulto
em vida. Ainda que assim ndo tenha ocorrido, 0 nome da pessoa falecida
permanece na lembranga daqueles que lhe foram caros. (VENOSA, 2013, p.
193)

Contudo, a partir da Lei n® 9.708/98 houve a alteragéo do art. 58 da Lei dos Registros
Civis para possibilitar a substituicdo do prenome por apelidos publicos notérios, vedada a
adocdo de apelidos proibidos em lei, tal como os de cunho depreciativos. Além do mais, de
acordo com o art. 56 da Lei n°® 6.015/73, no primeiro ano apos ter atingido a maioridade, o
interessado podera alterar o nome, seja pessoalmente ou através de bastante procurador.

Com efeito, por intermédio da Lei n° 13.484/2017, ha a possibilidade de retificacdo do
nome pela via administrativa, ou seja, sem a apreciacao do judiciario, a partir das hipoteses
elencadas no art. 110 da Lei n® 6.015/73, algumas delas sdo: erros que ndo exijam qualquer
indagacao; erro de transposicdo dos elementos; inexatiddo da ordem cronoldgica e sucessiva.

Ainda no tocante ao direito notarial e registral, a justica brasileira enfrentou grandes

desafios ao longo dos anos, dos quais um por ora interessa: discutir a possibilidade da
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retificacdo do prenome e do género sexual no registro civil. Desta feita, rememora-se 0 acordao
que se segue, proferido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, o qual revela o

posicionamento sobre o tema por parte do Poder Judiciario a época (1997):

TJRJ. 0001564-59.1993.8.19.0000. APELACAO. J. em: 18/03/1997.
REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO. NOME. RETIFICACAO.
MUDANCA DO SEXO. IMPOSSIBILIDADE. Mudanca de nome e de sexo.
Impossibilidade. Sentenca mantida. O homem que almeja transmudar-se em
mulher, submetendo-se a cirurgia plastica reparadora, extirpando os 6rgaos
genitais, adquire uma “genitalia” com similitude externa ao érgao feminino,
ndo faz jus a retificacdo de nome e de sexo porque ndo é a medicina que decide
0 Sexo e sim a natureza. Se 0 requerente ostenta aparéncia feminina,
incompativel com a sua condicdo de homem, haverd de assumir as
consequéncias, porque a opcdo foi dele. O Judicirio, ainda que em
procedimento de jurisdi¢do voluntaria, ndo pode acolher tal pretens&o, eis que
a extracdo do pénis e a abertura de uma cavidade similar a uma neovagina néo
tem o conddo de fazer do homem, mulher. Quem nasce homem ou mulher,
morreu como nasceu. Genitalia similar ndo € auténtica. Auténtico € o homem
ser do sexo masculino e a mulher do feminino, a toda evidéncia (TJ-RJ - APL:
00015645919938190000, Relator: GERALDO BATISTA, Data de
Julgamento: 18/03/1997, OITAVA CAMARA CIVEL, Data de Publicago:
04/04/1997).

Apesar disso, mudancas significativas ocorreram na sociedade nos ultimos anos e
exigiram do poder publico uma nova sensibilidade. Dito isso, ap6s duas décadas do acérdao
supracitado, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou o Provimento n°® 73/2018, no intuito
de dispor sobre a averbacdo da alteracdo do prenome e do género em assentamentos de registro
de nascimento e casamento de pessoa transgénero no Registro Civil das Pessoas Naturais
(RCPN).

Desse modo, em func¢éo do artigo 2° do Provimento 73/2018, passou a ser estabelecido
gue “toda pessoa maior de 18 anos completos habilitada a pratica de todos os atos da vida civil
podera requerer ao oficial do RCPN a alteracdo e averbacdo do prenome e o género, a fim de
adequa-los a identidade autopercebida” (PROVIMENTO N° 73/2018, online).

Outrossim, ainda segundo o Provimento n° 73/2018, deve-se assegurar a dignidade da
pessoa humana e o direito de adequagdo ao nome e ao género sexual, cujo direito a0 nome,
além de previsto no Caodigo Civil, também esta inserido no artigo 18 do Pacto de San José da
Costa Rica. Portanto, o direito constitucional a dignidade compreende, neste caso,
principalmente o direito a identidade de género, a igualdade, a honra e a liberdade.

Nesse sentido, também vale destacar o parecer consultivo 24/2017 da Corte

Interamericana de Direitos Humanos sobre o direito a identidade de género e a procedimentos
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de mudanca de nome. A respeito do direito a identidade, a Corte reconhece que a clausula
universal para a prote¢éo a dignidade se ancora no principio da autonomia das pessoas, ou seja,
qgue elas tomem as rédeas da prépria vida, para que possam desenvolver sua propria
personalidade e autodeterminar-se de acordo com as suas relac6es (CIDH, 2017).

Diante disso, merece destaque a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4275 (2018),
tendo em vista o direito subjetivo a alteracdo do nome e a classificagdo do género no
assentamento de nascimento e registro civil independentemente de procedimento cirdrgico,
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal por se tratar de direito ao livre desenvolvimento
da personalidade:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL E REGISTRAL. PESSOA TRANSGENERO.
ALTERACAO DO PRENOME E DO SEXO NO REGISTRO CIVIL.
POSSIBILIDADE. DIREITO AO NOME, AO RECONHECIMENTO DA
PERSONALIDADE JURIDICA, A LIBERDADE PESSOAL, A HONRA E
A DIGNIDADE. INEXIGIBILIDADE DE CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZA(;AO OuU DA REALIZAQAO DE TRATAMENTOS
HORMONAIS OU PATOLOGIZANTES. 1. O direito a igualdade sem
discriminagdes abrange a identidade ou expressao de género. 2. A identidade
de género é manifestacdo da prdpria personalidade da pessoa humana e, como
tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. 3. A
pessoa transgénero que comprove sua identidade de género dissonante
daquela que lhe foi designada ao nascer por autoidentificacdo firmada em
declaracdo escrita desta sua vontade dispbe do direito fundamental subjetivo
a alteracdo do prenome e da classificagdo de género no registro civil pela via
administrativa ou judicial, independentemente de procedimento cirrgico e
laudos de terceiros, por se tratar de tema relativo ao direito fundamental ao
livre desenvolvimento da personalidade. 4. Agdo direta julgada procedente.
(STF - ADI: 4275 DF - DISTRITO FEDERAL 0005730-88.2009.1.00.0000,
Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 01/03/2018, Tribunal
Pleno, Data de Publicacdo: DJe-045 07-03-2019).

Em 2009, a Ministra Relatora Nancy Andrighi, no REsp: 1008398 SP 2007/0273360-5
do STJ, j& havia compartilhado a licdo de que o Direito ndo pode vendar os olhos para uma
realidade social ja consolidada, cuja alteracdo do nome e do sexo no registro civil se tornou téo
relevante quanto a propria adequacdo sexual realizada por meio de procedimentos cirurgicos.

Examina-se, a partir da ADI 4275/DF, que a Suprema Corte avangou no sentido de
mitigar as discussGes em torno da identidade de género, uma vez que nao se vé por parte do
poder legislativo iniciativas nesta direcdo. Entretanto, é digno de nota que houve tentativas, tal
como o Projeto de Lei n°5002/2013, para dispor sobre a identidade de género e alterar o art. 58

da Lei n° 6.015/1973, no entanto, atualmente o PL se encontra com o status arquivado nos
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termos do art. 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados, tendo em vista o término
da legislatura de Jean Wyllys - PSOL/RJ, respectivo autor (BRASIL,1989).

Destarte, a partir de uma interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, bem como em
concordancia com o art. 16 do Cédigo Civil, art. 18 do Pacto Sdo José da Costa Rica e art. 58
da Lei n° 6.015/73 (RCPN), acima trabalhados, tanto o STF quanto o STJ decidiram no sentido
de reconhecer aos transexuais, que assim pretenderem, independentemente da cirurgia de
readequacao de sexo ou transgenitalizacdo, ou ainda, da realizacdo de tratamentos secundarios,
o direito a alterar o nome e o sexo diretamente no registro civil, isso porque, ainda para muitos,
a cirurgia pode ser financeiramente inviavel ou ndo recomendavel.

Ante 0 exposto, mostra-se dispensavel a realizacdo de cirurgias para a mudanca de sexo,
uma vez que, para 0 novo entendimento jurisprudencial, a alteracdo dos registros oficiais é
suficiente para o reconhecimento da identidade de género, o que também é mais acessivel,
garantindo a todos que assim desejarem a manutencéao da identidade de género pela via judicial
ou administrativa. Essa abordagem demonstra a importancia da atuacédo do poder judiciario para
efetivar os mandamentos constitucionais, alcangando aquelas pessoas que, diante de uma
anomia, recorrem ao guardido da Constituicdo para gozarem de um tratamento igualitério.

Nesse sentido, o préximo capitulo aborda a possibilidade da transexual ser vitima do
crime de feminicidio, mas antes é revelado que o reconhecimento da condicdo de mulher ainda
¢ bastante discutido, sendo que alguns dos argumentos pode afastar a incidéncia da
qualificadora, mesmo que haja por parte dos tribunais o entendimento pacificado de que basta
a alteracdo do registro civil.


https://www.camara.leg.br/deputados/160672
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4 ANALISE JURISPRUDENCIAL E DOUTRINARIA: MULHER TRANSEXUAL
VITIMA DE FEMINICIDIO

Superados os esclarecimentos sobre a nova postura dos tribunais sobre a retificacdo do
nome e sexo no registro civil, que prescinde de cirurgia de transgenitalizagéo, este capitulo, por
intermédio do estudo jurisprudencial, busca desvendar o posicionamento dos tribunais quanto
ao reconhecimento das condigdes adjetivadoras do crime de feminicidio as mulheres vitimas de
homicidio motivado por razdes da condigéo de sexo feminino.

Nesse sentido, 0 escopo deste capitulo também envolve uma breve abordagem referente
aos argumentos defendidos por estudiosos do direito para justificar o reconhecimento ou nédo
da “condi¢do de mulher” as transexuais, conforme liturgia juridica da Gltima parte do § 2-A,
inciso I1, do art. 121 do Cddigo Penal, colocando em destaque os critérios bioldgico, psicolégico
e juridico.

Posteriormente, discute-se a omissao legislativa em versar sobre a criminalizacdo da
violéncia por identidade de género, tendo como parametro o teor do Mandado de Injungdo n°
4.733, bem como a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) n° 26, com a
finalidade de conseguir a aprovacdo de uma lei que preveja todas as maneiras de discriminacao,
0dio ou menosprezo a identidade sexual.

Finalmente, serdo analisados os precedentes dos tribunais sobre a possibilidade das
transexuais figurarem como vitimas do crime de feminicidio, trazendo a tona a resposta para a
problematica que sera apresentada na Ultima secdo deste capitulo, encerrando a presente

monografia.

41 CRITERIO BIOLOGICO, PSICOLOGICO E JURIDICO

Esta secdo se declina sobre os argumentos defendidos para justificar a aplicacdo da
qualificadora do crime de homicidio motivado por razdes da condi¢do de sexo feminino as
mulheres transexuais, critérios que debatem a defini¢éo sobre a condi¢do de mulher, revelando
que ha pensamentos mais conservadores que se ancoram na condi¢cdo biologica ou genética.
Fala-se do critério biologico e outros que buscam se ajustar as necessidades que surgem na
sociedade, tais como o critério psicolégico e juridico.

Nesse sentido, ha alguns doutrinadores que enxergam a possibilidade de as mulheres

transexuais figurarem no polo passivo do crime de feminicidio, desde que tenha sido realizada
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alteracdo no registro civil, cujas diretrizes foram trabalhadas no capitulo anterior. Desse modo,
o critério adotado neste caso é o juridico, onde basta constar o sexo feminino no registro civil
ou de nascimento (SOUSA, 2021).

Nessa esteira, Greco (2015) defende a natureza denominada juridica, tendo em vista que
para o doutrinador é o Unico critério que tem o conddo de trazer seguranga juridica. Assim,
apenas mediante o registro oficial, seja de nascimento ou documento de identidade, podera
estender o alcance da qualificadora as vitimas que expressamente declaram seu sexo feminino.

Nessa linha de pensamento, reflete:

Aqui, pode ocorrer que a vitima tenha nascido com o sexo masculino, sendo
tal fato constado expressamente de seu registro de nascimento. No entanto,
posteriormente, ingressando com uma acdo judicial, vé sua pretensdo de
mudanca de sexo atendida, razdo pela qual, por conta de uma determinacao
do Poder Judiciario, seu registro original vem a ser modificado, passando a
constar, agora, como pessoa do sexo feminino. (GRECO, 2015, s/p.)

Destarte, segundo o entendimento do doutrinador, apenas por este caminho seria
possivel reconhecer a condicdo de mulher as transexuais, pois o feminicidio se refere a uma
norma penal incriminadora, cuja hermenéutica deve respeitar o principio da legalidade ou
reserva legal, em sua vertente nullum crimen nulla poena sine lege stricta (ndo ha crime nem
pena sem lei estrita).

De outro modo, ha o critério bioldgico, cujo fator cromossomial (XY-masculino ou XX-
feminino) € o Unico capaz de estabelecer a condi¢do de mulher com base no seu sexo bioldgico.
Com efeito, nada adianta o procedimento cirdrgico de neocolpovulvoplastia (redesignacdo
sexual), isso porque, para quem defende o critério bioldgico, somente a estética é alterada e ndo
a condicdo genética (BARROS, 2015).

Nesse sentido, para compreender como se manifesta o pensamento que adota o critério
biolégico no ambito juridico, depreende-se da ementa da 8% Camara Civel do TJRJ (1997),
citada no capitulo anterior, que o relator Desembargador Geraldo Batista adotou o critério
biologico ao afirmar: “Quem nasce homem ou mulher, morreu como nasceu. Genitalia similar
ndo é auténtica. Auténtico € o homem ser do sexo masculino e a mulher do feminino, a toda
evidéncia. ”

De igual modo foi a sentenga proferida pelo Juiz Jodo Paulo Fernandes Pontes na 62
Zona do Registro Civil das Pessoas Naturais, a qual, posteriormente, oportunizou o recurso de
Apelacdo n° 0001564-59.1993.8.19.0000, julgada pelo aludido Desembargador Geraldo
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Batista. Dessa maneira, o Juiz Jodo Paulo, naquela época (1993), ndo reconheceu a condicao de
mulher a parte requerente que queria retificar o registro civil.

Segue o trecho da sentenca:

Ficou provado, pelos documentos, fotografias e laudos médicos anexados, que
0 requerente, ap0s a cirurgia a que se submeteu, vaginoplastia cutinea
peniana, ficou bastante semelhante a uma mulher. No entanto, ndo se deve
confundir coisas semelhantes. O requerente parece mulher, mas ndo é. Apesar
das alteragdes feitas através de cirurgia, 0 requerente continua sendo um
homem. Portanto, ndo se pode consignar em seu registro de nascimento que
ele é do sexo feminino, sob pena de se estar praticando um crime de falsidade
ideoldgica. (PAULO, 1993, s/p.)

Demonstrada a maneira como o critério bioldgico esta presente nas decisdes, neste caso,
proferidas ha pouco mais de duas décadas atras, resta ainda o critério psicoldgico, o qual basta
apenas que o individuo se identifigue como sendo do género feminino para se adequar a
condicdo de mulher, independente de procedimentos cirdrgicos ou retificacdo do registro civil
(GRECO, 2015).

Portanto, chega-se facilmente a conclusédo, considerando o que ja foi abordado, que os
tribunais atualmente adotam o critério juridico para o reconhecimento da condicdo de mulher
as transexuais, 0 que soO € possivel a partir do efeito vinculante das decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal. Com isso, a Corte Superior, na adocao do critério juridico, atuou
para fazer valer o texto constitucional, visando proporcionar mais dignidade as pessoas trans
através de uma participacgdo proativa, sem ferir, contudo, a separacdo dos poderes.

No entanto, infere-se que os caminhos até a formacédo de uma postura unanime sobre o
que ¢ “condi¢do de mulher” ainda sdo tortuosos, cuja letargia da atividade tipica do Congresso
Nacional em legislar sobre tipos penais que visam a extensdo da violéncia de género, revela-se
um descaso ao efetivo gozo do direito fundamental a dignidade humana. Em razéo disso, a
proxima secdo ira tratar sobre o Mandado de Injungdo n° 4.733 e a ADO 26, face a falta de

norma regulamentadora sobre o assunto.

4.2 MANDADO DE INJUNCAO N° 4.733 E ADO N° 26: OMISSAO LEGISLATIVA

A presente secdo aborda o teor do Mandado De Injungdo n° 4.733, movido pela
Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT), bem como a Acdo Direta
de Inconstitucionalidade por omissdo (ADQO) n° 26, movida pelo Partido Politico Cidadania

(atual denominag&o do Partido Popular Socialista - PPS), que exigiram do Poder Legislativo a
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criacdo de uma norma regulamentadora no tocante aos crimes motivados pelo 6dio ou
menosprezo a orientacdo sexual ou identidade de género.

Contudo, a intencdo desta secdo ndo é adentrar no assunto sobre discriminacdo a
orientagéo sexual ou sexualidade, mas sim compreender de que maneira 0 Mandado de Injuncéo
e a ADO sdo um apelo por politicas voltadas a eliminagdo de quaisquer formas de violéncia e
afronta ao livre exercicio da identidade de género. Por este motivo apresenta-se o levantamento
de dados sobre o quantitativo das vitimas de transfobia nos Gltimos anos e a necessidade de
proibir a defesa deficiente do Estado.

Nesse sentido, merece ser exposto o conceito juridico de discriminag&o, trazido por

Roger Raupp Rios, o que significa dizer:

[...] qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia que tenha o
proposito ou o efeito de anular ou prejudicar ao reconhecimento, gozo ou
exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais
nos campos econdmico, social, cultural ou em qualquer campo da vida
publica. (RIOS, 2008, p. 20)

Dito isto, pelo julgado da relatoria do Ministro Edson Fachin, o mandado de injungéo
impetrado tem como aspiragdo o reconhecimento da criminalizacdo de todas as maneiras de
ataques e violéncias que ocorram sob o fundamento da orientacdo sexual ou da transexualidade.

Em suma, o referido remédio constitucional acusou a auséncia de tutela judicial no que
tange a criminalizacdo da transfobia, cujo estado atual de protecéo se revela insuficiente diante
da mora inconstitucional do Congresso Nacional, 6rgdo competente para legislar sobre o tema,
conforme preconiza o art. 22, inciso |, da CRFB/88.

Em razdo disso, é importante registrar a seguinte orientacdo doutrinéria:

Nossa Constituicdo Federal de 1988 traz como peculiaridade a quantidade de
ordens de criminalizacdo que langou, a espera do adimplemento pelo
legislador ordinario. Elas ndo podem ser ignoradas, nem a omissdo em
cumpri-las pode ser justificada por orientacdes de politica criminal.
(GONCALVES, 2007, pp. 305-306)

E certo que a Constituicdo Federal assegura aos cidaddos legitimados que, através dos
remédios constitucionais, reivindiquem o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais.
Sendo assim, no caso em tela, foi perfeitamente viavel a impetracdo de mandado de injuncdo,
isso porque ha um mandado constitucional de criminalizacdo (art. 5°, inciso XLI) e também héa

omissédo por parte do poder legislativo em regulamentar o assunto.
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A fim de dar efetividade ao art. 3°, IV, da Constituicao, o qual preconiza que “constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”
(BRASIL, 1988), a Suprema Corte se manifestou favoravel ao mandado de injuncdo n° 4.733
(2019):

Por maioria, julgou procedente o0 mandado de injuncdo para (i) reconhecer a
mora inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii) aplicar, com efeitos
prospectivos, até que o Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a Lei
7.716/1989 (Define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor), a
fim de estender a tipificacdo prevista para os crimes resultantes de
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional a discriminacgdo por orientacdo sexual ou identidade de género, nos
termos do voto do Relator.

Ainda que seja legitimo todas as formas de combate a transfobia e demais formas de
discriminacdo, a Suprema Corte teve dificuldade em reconhecer por unanimidade a aprovacao
do mandado de injuncdo coletivo, manifestando-se contra os ministros Lewandowski, Toffoli
e Marco Aurélio, os quais ndo acreditam que esta seja a via jurisdicional mais adequada para
tratar o assunto.

Nesta mesma linha foi a decisdo nos autos da ADO n° 26 (Ac¢do Direta de
Constitucionalidade por Omisséo), em 13/06/2019, onde o Tribunal Pleno, por unanimidade,
conheceu parcialmente a acdo, cuja maioria dos membros julgou procedente, com eficacia geral
e efeito vinculante, para reconhecer, dar ciéncia e interpretacdo conforme a Constituicdo nos

moldes infra:

a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na
implementacdo da prestacdo legislativa destinada a cumprir 0 mandado de
incriminacéo a que se referem os incisos XL1 e XLII do art. 5° da Constituicdo,
para efeito de protecdo penal aos integrantes do grupo LGBT; b) declarar, em
consequéncia, a existéncia de omissdo normativa inconstitucional do Poder
Legislativo da Unido; c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e
efeitos a que se refere o art. 103, § 2° da Constituicdo c/c o art. 12-H, caput,
da Lei n°9.868/99; d) dar interpretacdo conforme a Constitui¢do, em face dos
mandados constitucionais de incriminagdo inscritos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia,
qualquer que seja a forma de sua manifestacdo, nos diversos tipos penais
definidos na Lei n® 7.716/89 (Define os crimes resultantes de preconceito de
raca ou de cor) até que sobrevenha legislagdo autbnoma, editada pelo
Congresso Nacional.
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A necessidade de superar a tutela deficiente do Estado se justifica nas estatisticas
publicadas pelo “Dossié: assassinatos e violéncias contra travestis e transexuais brasileiras em
2021”, desenvolvido e divulgado pela Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais do
Brasil (ANTRA).

Segundo o ultimo levantamento feito no ano de 2021, 140 pessoas trans foram
assassinadas, a média dos Ultimos anos (2008 a 2021) foi de 123,8 assassinatos por ano. A
pesquisa ainda revelou que nesse periodo o aumento foi de 141% em relacdo ao monitoramento
global feito pela ONG Transgender Europe (TGEU).

O mais alarmante é que 135 das vitimas eram travestis/mulheres trans, representando
96% dos casos e 78% dos assassinatos que visaram em grande proporcao as profissionais do
sexo. Para Benevides “existe um perfil prioritario que tem sido vitimado pela violéncia
transfobica, que ¢ a travesti ou mulher trans, negra, pobre, periférica” (BENEVIDES, 2022,
p.54).

Né&o para por ai, segundo o levantamento da TGEU, desde 2009 o Brasil é o pais que
mais registra o assassinato de pessoas transexuais no mundo, seguido do México e depois
Estados Unidos. Ademais, ao observar o perfil dos suspeitos, verificou-se que a maioria dos
casos envolvendo o assassinato de mulheres transexuais esta diretamente relacionado com
suspeitos que mantinham algum relacionamento com as vitimas (BENEVIDES, 2022).

Dessa forma, os dados da atual realidade do Brasil revelam numeros impressionantes
que, ante a auséncia de regulamentacao especifica para versar sobre a transfobia, promovem
uma violéncia institucionalizada, fazendo com que direitos fundamentais sejam violados e
pessoas sejam impedidas de exercerem livremente sua identidade de género.

Com efeito, considera-se, sob a égide de uma ordem democrética justa, que ninguém
pode ser privado de seus direitos ou sofrer qualquer tipo de restricdo em sua esfera juridica em
decorréncia de sua identidade de género. Assim, tanto 0 Mandado de Injungdo n®4.733 e a Agéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26, nesse contexto, possuiram o escopo de
invocar uma reacdo legitima, tendo como fundamento o inciso XLI do art. 5° da Constitui¢do
Federal, o qual versa que “a lei punira qualquer discriminagdo atentatdria dos direitos e
liberdades fundamentais”, para que o Congresso Nacional, no dever de editar legislacdo
criminal, puna, de forma especifica, a transfobia (BRASIL, 1988).

Com base no que foi apresentado, infere-se que por mais que tenha ocorrido diversas
mudancas significativas quanto ao tratamento das pessoas transexuais, ainda ha uma protecéo
deficiente do Estado em sua funcdo tipica de legislar. Diante disso, no que tange a possibilidade

da transexual mulher ser vitima do crime de feminicidio, a sensacdo que ainda prevalece € o de
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inseguranca, seja pela falta de lei regulamentadora ou em vista do ndo reconhecimento da
condicé@o de mulher por parte do intérprete da norma.

Em face disso, a proxima secdo, a partir da repercussao na esfera do Poder Judiciario,
expde que € possivel a mulher transexual figurar no polo passivo da circunstancia qualificadora
do crime de homicidio por razdes da condigdo de sexo feminino, trazendo a resposta para a

problematica.

43  APOSSIBILIDADE DA TRANSEXUAL SER VITIMA DE FEMINICIDIO

Ante 0 exposto, depreende-se que os Tribunais Superiores vém cada vez mais atendendo
as modificacBes que ocorrem na sociedade para assegurar o direito a liberdade de ser e existir.
Nota-se que ao longo dos anos as pessoas transexuais foram agraciadas por diversas conquistas,
tais como a retificacdo do registro civil e a possibilidade da cirurgia de transgenitalizacéo.

Embora as transexuais tenham conquistado os mesmos direitos e obrigagdes no contexto
juridico brasileiro, o legislador, ap6s a inser¢do da qualificadora do feminicidio pela Lei n®
13.104/2015, passou a prever o crime cometido por razdes da condi¢do de sexo feminino, logo,
descaracterizaria a qualificadora caso fosse possivel homens figurarem no polo passivo.

Pensando nisso, o legislador inseriu as condic¢Oes adjetivadoras do sexo feminino, no
art. 121, § 2°-A, incisos | e 1, ou seja, quando o crime for cometido em violéncia domestica e
familiar ou diante da discriminacdo ou menosprezo a condicdo de mulher. Conforme foi
apresentado, os doutrinadores j& consolidaram o critério juridico para atribuir a transexual a
condicé@o de mulher, desde que haja a alteracdo do nome e do sexo nos registros oficiais, sendo
o critério acolhido pela Corte Superior.

Com base nisso, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios entende que
é perfeitamente possivel a aplicacdo da qualificadora quando as transfemininas figurarem como
vitimas. O entendimento partiu da 32 Turma Criminal do TIDFT, que decidiu por unanimidade
pela condenacdo de Blendo Wellington dos Santos Oliveira e Jonathan Vinicius Santana de
Brito face a tentativa de ceifar a vida de Jéssica Oliveira da Silva, uma mulher trans (BRASIL,
2019).

Nesse processo, 0 que chamou atencdo foi o fato de a defesa argumentar que ndo poderia
ser imputado aos suspeitos a qualificadora do tipo penal feminicidio presente no art. 121, § 2°,
inciso VI, do Cddigo Penal, ja que a vitima ndo correspondia ao sexo feminino pelos fatores
biologicos, e, por esta razdo, ndo caberia imputar-lhes a qualificadora. No entanto, os
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desembargadores entenderam que o crime praticado teve como causa 0 menosprezo ou 6dio a
condicdo de mulher trans (BRASIL, 2019).

De modo conveniente, € possivel perceber, por intermédio do trecho da decisdo do
Desembargador Waldir Ledncio Lopes Janior, da 32 Turma Criminal do TIDFT, que os juristas
vém inovando em seus votos para trazer uma maior sensibilidade as questfes relacionadas a

identidade de género:

[...] no caso, héa elementos indicativos de que o homicidio tentado teria sido
praticado por repudio ao género da ofendida. Colhe-se dos autos que a vitima
JESSICA OLIVEIRA DA SILVA, apesar de ostentar o sexo bioldgico
masculino, adota a identidade de género feminina, com a correspondente
alterag&o do registro civil (fl. 87), sendo, portanto, uma mulher transgénero.
A abrangéncia da conceituagdo histdrico-social do género € superior a do sexo
biolégico, pois trata de caracteristicas psicoldgicas e comportamentais do
individuo, a depender de seu fendtipo, se masculino ou feminino. Na
perspectiva de género, essas caracteristicas sdo produto de uma situacao
historico-cultural e politica; as diferengas sdo produto de uma construcéo
social. (JUNIOR, 2019, p. 20)

Do mesmo modo, cabe destacar a postura do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo,
gue negou provimento ao recurso em sentido estrito interposto contra a decisdo prolatada pela
MM?. Juiza Roberta de Oliveira Ferreira Lima, que pronunciou Milton Sant’ Anna Jinior pela
pratica de tentativa de feminicidio, com manifesta intencdo de assassinar sua ex-companheira
Nubia (Fabio Janior da Silva Santos).

De acordo com o caso, Milton admitiu que ap0s ingerir bebidas alcodlicas e fazer o
consumo de drogas ilicitas, e, por ciumes, utilizou dois blocos de concreto para agredir a ex-
companheira, que chegou a ser entubada, em estado gravissimo.

Perante a situacdo descrita, apesar de Nubia ostentar o sexo biolégico masculino,
encontrava-se em situacdo de violéncia doméstica e familiar, condicédo que ja foi abordada pelo
Forum Nacional de Juizas e Juizes de Violéncia Domestica e Familiar Contra a Mulher
(FONAVID):

ENUNCIADO 46: “A lei Maria da Penha se aplica as mulheres trans,
independentemente de alteracdo registral do nome e de cirurgia de
redesignacdo sexual, sempre que configuradas as hipdteses do artigo 5°, da
Lei 11.340/2006.” (APROVADO no IX FONAVID - Natal)

Nesse sentido, foi observado que a época dos fatos Milton mantinha um relacionamento

amoroso com a vitima, a qual se identificava como sendo do género feminino, o que justifica a
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inclusdo da qualificadora do feminicidio na decisdo de pronuncia, pois foi cometido contra
mulher por razdes da condicdo do sexo feminino no contexto de violéncia doméstica e familiar.

E digno de nota que, na data do dia 05 de abril de 2022, a 62 turma do STJ julgou 0 Resp
1977124 SP 2021/0391811-0, dando provimento ao recurso especial para a aplicacédo da Lei n°
11.340/06 (Lei Maria da Penha) movido pelo Ministério Pablico de Séo Paulo. A partir disso,
o0 colegiado, nos termos do artigo 22 da Lei n® 11.340/2006, determinou a aplicacdo de medidas
protetivas de urgéncia em favor de uma transexual apos ela sofrer agressdes do seu pai na
residéncia da familia.

Afirmou o Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz:

[...] este julgamento versa sobre a vulnerabilidade de uma categoria de seres
humanos, que ndo pode ser resumida a objetividade de uma ciéncia exata. As
existéncias e as relagdes humanas sdo complexas, e o direito ndo se deve
alicercar em discursos rasos, simplistas e reducionistas, especialmente nestes
tempos de naturalizagdo de falas de 6dio contra minorias. (STJ - REsp:
1977124 SP 2021/0391811-0, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, Data de Julgamento: 05/04/2022, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 22/04/2022).

Dessa maneira, observa-se que o veredicto final do citado Recurso Especial foi de
encontro com a recentissima Recomendacdo n°® 128, do dia 15 de fevereiro de 2022, editada
pelo CNJ, a qual recomenda a adogdo do “Protocolo para Julgamento com Perspectiva de
Género” no ambito do Poder Judiciario brasileiro (BRASIL, 2021).

Feita essa digressdo, para o STJ a aplicacdo da qualificadora prevista no Cédigo Penal,
art. 121, 8 2°, inciso VI, deve ser analisada pelo corpo de jurados. Com isso, desde o0 HC n°®
541237 de 15 de dezembro de 2020, referente ao caso onde figurou como vitima a mulher trans
Jéssica Oliveira da Silva, o Superior Tribunal de Justica decidiu que a aplicacdo ou nédo da
qualificadora feminicidio as vitimas mulheres transexuais deve ser analisada pelo corpo de
jurados sempre que houver indicios suficientes de provas que acarretam na prondncia, conforme

se infere a partir da seguinte ementa:

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. 1. Diante da hipotese de habeas corpus substitutivo de
recurso préprio, a impetragdo sequer deveria ser conhecida. Porém,
considerando as alegagOes expostas na inicial, razodvel o processamento do


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11340.htm#art22
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feito para verificar a existéncia de eventual constrangimento ilegal. 2. A
sentenca de pronuncia deve se ater aos limites estritos da acusagéo, na justa
medida em que serdo os jurados os verdadeiros juizes da causa, razdo pela
qual as qualificadoras somente devem ser afastadas quando evidentemente
desalinhadas das provas carreadas e produzidas no processo. 3. No caso,
havendo indicativo de prova e concatenada demonstracdo de possivel
ocorréncia da qualificadora do feminicidio, o debate acerca da sua efetiva
aplicacdo ao caso concreto é tarefa que incumbira aos jurados na vindoura
Sessdo de Julgamento do Tribunal do Juri. 4. Habeas Corpus ndo conhecido.
(STJ - HC: 541237 DF 2019/0316671-1, Relator: Ministro JOEL ILAN
PACIORNIK, Data de Julgamento: 15/12/2020, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicagédo: DJe 18/12/2020).

Destarte, a qualificadora somente podera ser descartada se estiver totalmente dissociada
do contexto fatico-probatdrio, isso porque, a anédlise dos motivos e meios empregados para a
pratica do crime é de competéncia do Tribunal do Juri. Portanto, a resposta para a problematica
sobre a possibilidade das transexuais figurarem no polo passivo do feminicidio esta sujeita a
apreciacao do jari, que pode ser favoravel ou ndo ao reconhecimento da condi¢do de sexo

feminino as transexuais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto, o estudo buscou desvendar a possibilidade da transexual mulher figurar
no polo passivo do feminicidio, circunstancia qualificadora do crime de homicidio motivado
por razbes da condicdo de sexo feminino, o que levantou o questionamento sobre o
reconhecimento e a aplicacdo da qualificadora a vitima que manifesta uma identidade de género
diversa da sua condicao genética ou sexo bioldgico.

Para responder a problematica, verificou-se que a origem do termo feminicidio decorre
da existéncia de uma desigualdade entre homens e mulheres justificadora do uso da violéncia,
cuja crenga no sistema patriarcal fortalece as relacdes de poder e submissao feminina. Em razdo
disso, o legislador acrescentou as condi¢cfes para a caracterizacdo da qualificadora, as quais
foram inseridas no § 2°-A, incisos | e Il do artigo 121 do Cédigo Penal.

Desse modo, considerando que as mulheres transexuais, vitimas de violéncia,
geralmente sdo assassinadas no contexto domestico e familiar, sendo na maioria das vezes
mortas pelos préprios companheiros, bem como em razdo do menosprezo ou discriminagédo a
condicdo de mulher, a pesquisa cientifica se limitou a abordar duas hipoteses.

A primeira consignou que seria possivel a mulher transexual ser vitima do crime de
feminicidio, tendo em vista a sensibilidade dos tribunais em assegurar o livre exercicio da
identidade de género e, assim, reconhecé-la conforme a expressdo de si mesma. De outro modo,
a segunda hipdtese visou a impossibilidade diante da intima conviccdo do
interpretador/aplicador da norma, que poderia afastar a aplicacdo da qualificadora, bem como
o0 reconhecimento da condicao de mulher.

Dito isto, comprovou-se que a transexualidade foi tratada com desidia pela justica
brasileira ao longo das ultimas décadas, que por anos demorou demonstrar interesse nas causas
relativas a identidade de género. A respeito disso, ndo se pode olvidar da repercussao em torno
da primeira cirurgia de transgenitalizacdo ou mudanca de sexo no Brasil, onde o médico
cirurgido Roberto Farina foi denunciado pelo crime de lesdo corporal ao atender uma
necessidade da paciente trans, Waldirene Nogueira.

Dessa maneira, para o procurador Luiz de Mello Kujawski, que denunciou o cirurgido
plastico a época (década de 70), ndo ha que considerar a condicdo de mulher a transexual, por
mais que ela se identifique e viva de tal maneira, tendo em vista que a condicdo genética ndo

pode ser alterada através de cirurgias ou outros procedimentos secundarios, o0 que, para o
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procurador, transformaria a paciente em um “monstro” e ndo numa mulher legitima. De modo
semelhante, posicionou-se 0 Desembargador Geraldo Batista e outros que foram citados no
desenvolvimento deste trabalho.

No entanto, para que a condi¢cdo de mulher ou de sexo feminino fosse reconhecida a
transexual, articulou-se sobre a possibilidade de se regulamentar a cirurgia de
transgenitalizacdo (mudanca de sexo), principalmente em funcéo da repercussédo envolvendo o
episdédio do médico cirurgido Roberto Farina.

Nesta esteira, o Conselho Federal de Medicina regulamentou 0s primeiros
procedimentos para a realiza¢do da cirurgia, ainda que inicialmente fossem experimentais. Em
seguida, ja no ano de 2010, CFM editou a Resolucao n° 1.955/10, disciplinando sobre a cirurgia
e considerando gue a transformacao plastico-reconstrutiva possui a finalidade terapéutica.

Na adocdo de uma nova postura sobre o tema, tornou-se possivel a retificacdo do nome
e do sexo no registro civil, tendo em vista o Provimento n° 73/2018 do CNJ, que dispde sobre
a alteracdo do prenome e do género em registros oficiais e, principalmente, em razdo da Ac¢éo
Direta de Inconstitucionalidade n® 4275 (2018), onde o STF reconheceu a necessidade de se
atentar ao tema e reforcou a possibilidade da alteragcdo do prenome e da classificagdo de género
no registro civil pela via administrativa ou judicial, independentemente de procedimento
cirargico.

Também se certificou que a nova Classificagdo Internacional de Doengas (CID-11)
passou a prever a transexualidade como uma questdo de salde sexual e ndo um transtorno
dissociativo de identidade e o Conselho Federal de Psicologia (CFP), o qual publicou a
resolucdo n® 01/2018 para estabelecer diretrizes para a atuacdo de profissionais da area em
relacdo as pessoas transexuais.

Ademais, quanto as repercussdes doutrinérias, foram tragados 0s seguintes critérios para
o0 reconhecimento, ou ndo, da condicdo de mulher as vitimas transexuais, quais sejam: o critério
bioldgico, juridico e psicologico. Nesse sentido, o critério bioldgico afasta a possibilidade da
transexual ser juridicamente reconhecida como sendo do sexo feminino, uma vez que apenas a
condicdo genética deve ser aceita e ndo a construcao histérica de género. Além disso, ha quem
defenda o critério psicologico, onde basta a manifestacdo da identidade sexual, o que independe
de procedimentos cirurgicos ou a alteracdo do registro civil. Por Gltimo, o critério juridico, que
exige a retificacdo dos registros oficiais, sendo a corrente acolhida pelo Supremo Tribunal
Federal.

Contudo, mesmo diante de varias conquistas, restou demonstrado que o reconhecimento

da condicdo existencial da mulher transexual fica condicionada a apreciacdo do corpo de
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jurados na sessdo plenaria do Tribunal do Jari, conforme decisdo do Superior Tribunal de
Justica no HC n°. 541237, julgado em 2020.

Com base nisso, é seguro afirmar que ainda prevalece um sentimento de inseguranca
juridica referente ao tema, ja que ha quem defenda que o critério biol6gico em detrimento do
critério juridico, ou seja, que mesmo com a alteracdo do registro civil ou procedimentos
cirurgicos, ndo ha a alteracdo da condicdo genética, logo, descabida a aplicacao da circunstancia
qualificadora.

Também é importante lembrar que o direito penal € regido por uma série de principios
que norteiam a atuacao do legislador, que deve respeitar, sobretudo, a vedacao da analogia para
suplantar alguma omissao normativa e 0 mandamento previsto no art. 1° do referido diploma,
que reza pela necessidade de uma lei especifica quando se verificar a auséncia de norma penal
para tutelar determinada situagdo que precisa ser criminalizada.

Portanto, ndo houve por parte do Congresso Nacional, em sua func&o tipica de legislar,
a edicdo de norma regulamentadora sobre questdes relacionadas a identidade de género, razao
pelo qual foram ajuizados o Mandado de Injuncdo n° 4.733 e a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26, deixando para o Poder Judiciério a incumbéncia de
suplantar a omisséo inconstitucional do poder legislativo.

A vista disso, foi proposta uma reflexdo sobre a dificuldade em se tutelar causas que ha
muito tempo reclamam por atencdo. Neste caso, fala-se de politicas voltadas ao combate a
discriminacdo ou menosprezo a identidade de género ou transexualidade, uma realidade ja
consolidada, mas que gracas a atuacdo do poder judiciario a problematica foi mitigada, ao
menos até certo ponto, para fazer valer a Carta Magna.

Sendo assim, o objetivo deste estudo, além de verificar a possibilidade da transexual
mulher figurar no polo passivo do feminicidio, demonstrou o quéo dificultoso e moroso foi para
0 poder judiciario superar os obstaculos existentes em torno da problematica, sendo um deles a
prépria omissdo do poder legislativo, que ndo regulamentou, mesmo tratando-se de um

problema antigo, as questdes referentes a violéncia transfobica.
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