XXV CONGRESSO DO CONPEDI -
CURITIBA

GENERO, SEXUALIDADESE DIREITO |

MARCOSALVESDA SILVA

SILVANA BELINE TAVARES



Copyright © 2016 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados
sem prévia autoriza¢do dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educacdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Ant6nio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA
Comunicagao — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

G326
Género, sexualidades e direito I [Recurso eletronico on-line] organizagdo CONPEDI/UNICURITIBA;

Coordenadores: Marcos Alves Da Silva, Silvana Beline Tavares — Florianopolis: CONPEDI, 2016.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-344-3

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicac6es

Tema: CIDADANIA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: o papel dos atores sociais no Estado
Democratico de Direito.

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacao) — Brasil — Congressos. 2. Género. 3. Sexualidades. 1. Congresso
Nacional do CONPEDI (25. : 2016 : Curitiba, PR).

CDU: 34

CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito

«

)

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
GENERO, SEXUALIDADESE DIREITO |

Apresentacdo

O Grupo temético “Género, direito e sexualidade 1” ao iniciar suas atividades, celebra sua
organizagcdo com esta publicagdo inaugural, veiculo de divulgagcdo dos trabal hos apresentados
no XXV Congresso do CONPEDI em Curitiba de 07 a 10 de dezembro de 2016. Longos
caminhos foram trilhados até sua concretizacdo e, portanto cabe agradecimentos aos que
sonharam juntos. Professora Cecilia Caballero e Professor Renato Duro estiveram juntos com
a gente nesta trgjetéria — nossos sinceros agradecimentos com a certeza de que

continuaremos na busca pelos direitos humanos das mulheres e de pessoas e grupos

sexua mente discriminados.

Juntamente com o orgulho de se concretizar a primeira publicacdo deste Grupo temético esta
também o desafio de nos mantermos atentas e atentos com as discussdes sobre Género e
sexualidade, os temas que mobilizam os movimentos e a necessidade de se pensar as
articulaces com o Direito em tempos de extrema vulnerabilidade. N&o se pode esquecer: ha
uma ameaga extremamente especifica nas propostas politicas atuais — a perda de direitos das
mulheres e da populagéo LGBTTTI.

Os trabalhos apresentados trazem reflexdes tedricas e dados apresentados sobre multiplas
guestdes que contemplam relagdes entre género, sexo e direito.

No trabalho “A sociedade da informagao seus reflexos na objetificagdo da mulher” Gabriele
Ana Paula Danielli Schmitz e Robison Tramontina abordam a objetificagdo da mulher e sua
relagcéo com o desenvolvimento da sociedade da informagdo.

Anais Euldio Brasileiro e Milena Barbosa De Melo em “ Agressores na violéncia doméstica:
um estudo do perfil sociojuridico” apresentam o perfil dos agressores de violéncia contra a
mulher sob um aspecto sociojuridico, tendo como material de base os registros arquivados na
Delegacia da Mulher de Campina Grande (PB).

Rossana Marina De Seta Fisciletti e Daniel Navarro Puerari em “Alteracdo do prenome:
Direito de personalidade dos transexuais’ discutem sobre a possibilidade de ateracdo do
prenome permitida em diversas circunstancias, mas sobretudo quando se trata do direito de
transexuais, ressaltando o posicionamento de alguns tribunais que trazem a possibilidade da
modificacgo do prenome, mesmo sem a cirurgia de redesignagdo sexual.



Em “Desafios da homoafetividade: uma breve aproximagéo da cultura LGBTTT com as
garantias constitucionais e as formas de cidadania’ Welington Oliveira de Souza Costa e
Y nes Da Silva Félix discutem sobre a homoafetividade e seu reconhecimento em sociedade
como familia, ndo apenas com respaldo no ordenamento patrio, mas pelo exercicio da
cidadaniainsurgente da populacéo LGBTTT.

Marjorie Evelyn Maranhdo Silva Matos em “Didlogo das fontes e racionalidade juridica: um
olhar a protecéo horizontal dos direitos das mulheres’ faz uma andlise sobre a aplicacdo da
Teoria do Didlogo das Fontes no Brasil e sua possibilidade de contribuir para a protegdo dos
direitos das mulheres.

O trabalho “Direito e categorias sexuais: a ratificagdo de uma dominac&o, aluz dateoria de
Judith Butler” de Thiago Augusto Galedo De Azevedo traz reflexdes sobre as possiveis
contradigoes e insuficiéncias inerentes a luta politica e tutela juridica com base em categorias
sexuals, aluz das consideragtes da Teoria Queer, a partir dos conceitos de performatividade
e performance elaborados por Judith Butler.

Clarissa Ribeiro Vicente em “Direito e Género: criticas epistemolégicas a partir da

perspectiva feminista ao ideal da imparcialidade nas decisdes judiciais’ apresenta uma

critica, a partir da perspectiva feminista, sobre a imparcialidade que se espera dos juizes em

suas decisdes, apontando pressupostos epistemol 6gicos que fundamentam a pretensdo a partir

de um ponto de vista universal e distanciado, bem como a relagdo das dicotomias mente
/corpo, masculino/ feminino e publico/privado com tais pressupostos.

Em “Medidas protetivas de urgéncia e violéncia contraa mulher: uma analise da aplicacéo da
Lei Maria da Penha no juizado de violéncia domestica e familiar de Niteréi” Rodrigo De
Souza Costa e Marcia Nina Bernardes analisam as medidas protetivas de urgéncia referente a
Lei 11.340/2006 e sua aplicagdo. Para tanto utilizaram dados estatisticos de 41
procedimentos do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar de Niteréi, no Estado do Rio
de Janeiro, processados entre os anos de 2013 e 2014.

Anne Caroline Primo Avila e Erica Cristina Cintra em “Mulheres transexuais como vitimas
de feminicidio: (In)aplicabilidade” discutem sobre a possibilidade de aplicacdo da
qualificadora do feminicidio também as mulheres transexuais, partindo da conceituacdo de
mulher, através da dicotomia sexo bioldgico e identidade de género.



No trabalho “O transexual e o direito de acesso ao mercado de trabalho: do preconceito a
auséncia de oportunidades’, Muriana Carrilho Bernardineli e Jossiani Augusta Hondrio Dias
intencionam relacionar a diversidade sexual e de género, com énfase ao transexua e seu
acesso ao mercado de trabal ho.

Thiago de Almeida Sousa e Ana Flavia Costa Eccard em “O uso do nome socia na
academia’ fazem uma analise sobre o uso do nome social das pessoas transexuais no
ambiente académico, ressaltando o referido como patriménio afeto a dignidade humana.
Elaboram a andlise da problemética a partir dos tribunais superiores e do projeto de lei de
autoria dos Deputados Jean Wylys e Erika Konkay.

Em “Ocupacbes por género no mercado de trabalho brasileiro: observacfes nas principais
tendéncias sinalizadas pelo ministério do trabalho e emprego” Rubia Silene Alegre Ferreirae
Marklea da Cunha Ferst Identificaram a demanda por empregos da populacdo feminina
acompanhando a evolugcdo da masculina em diversos setores como comércio e servigos. A
partir de um enfoque econémico fazem uma andlise da evolugdo do emprego formal no
Brasil nos ultimos anos, a partir dos dados do Ministério do Trabalho e Emprego, no periodo
1995 a 2014.

Thiago Lima Carneiro em seu trabalho “Paradigmas da unido homoafetiva no Brasil: entre o
reconhecimento de direitos e a reafirmacéo da discriminacdo” faz uma analise sobre o
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar no Brasil, afim de demonstrar
a existéncia de uma possivel institucionalizagdo da discriminacdo no pais, tendo por
fundamento principalmente as licdes de Michel Foucault e Pierre Bourdieu.

“Reconstrucdo da heteronormatividade e o direito a identidade de género” trabalho de
Tatiana Fortes Litwinski traz para a andlise a necessidade da (des)construcéo dos discursos
heteronormativos, tendo como alvo o rompimento da construcéo binaria homem-mulher, com
o fito de proporcionar a efetivacdo do direito a identidade de género tendo como aporte
teorico os fundamentos contidos nos escritos de Judith Butler, bem como Michel Foucault.

Juliana Vital Rosendo e Grasielle Borges Vieira De Carvalho em “ Reflexdes sobre a rede de
enfrentamento a violéncia contra a mulher no Brasil: quais desafios persistem?’ analisam de
gue forma foi estruturada a rede de enfrentamento a violéncia contra a mulher desde a
promulgacdo da Lel Maria da Penha, em 2006 e ressaltam a importancia e necessidade do
mapeamento da referida rede, no Brasil e, em especial, no estado de Sergipe.



A partir do trabalho “Retificac8o de registro civil de transexual sob o viés da aplicacéo da
teoria de Alexy” Mariana Tamara de Lima Oliveira e Leticia da Silva Almeida tém por
objetivo analisar o direito ao nome e suas possibilidades de ateracdo, bem como avaliar o
tratamento legal dispensado ao transsexual e a possibilidade da alteracdo do nome no
Registro Civil de Pessoas Naturais, e o principio daimutabilidade. Com base em Alexy e nos
principios constitucionais discutiram a justificacdo concessiva, em atencéo aos direitos da
personalidade e da dignidade da pessoa humana.

E, finamente, Brunna Rabelo Santiago e Mauricio Gongalves Saliba em “Trabalho
duplicado, direitos divididos: a infringéncia aos direitos humanos das mulheres na divisao
sexual do trabalho” procuram analisar arelacdo existente entre o empoderamento feminino e
as possibilidades de efetividade dos direitos humanos das mulheres, bem como analisar os
entraves contemporaneos a efetividade desse empoderamento a partir das obras de Sarlet e
Cisne.

Prof. Dr. Marcos Alves Da Silva- UNICURITIBA

Profa. Dra. Silvana Bdline Tavares - UFG



MULHERES TRANSEXUAISCOMO VITIMASDE FEMINICIDIO: (IN)
APLICABILIDADE

DONNE TRANSESSUALI COME VITTIME DI FEMMINICIDIO: (IN)
APPLICABILITA

Anne Caroline Primo Avilal
EricaCristina Cintra 2

Resumo

Cuida o presente trabalho da possibilidade de aplicacdo da qualificadora do feminicidio
também as mulheres transexuais, uma vez gque, embora nascidas com o sexo biologico
masculino, assim ndo se identificam. Para tanto, a andlise, partira da conceituacéo de mulher,
atraveés da dicotomia sexo biol 6gico e identidade de género, bem como se apresenta a mulher
transexual. Em seguida, serdo abordadas as definic¢des de feminicidio e a abrangéncia que o
Caodigo Penal estabelece, e suas consequéncias juridicas. Nesse mesmo contexto, seréo
estabelecidos os vinculos entre o feminicidio e a aplicagdo ou ndo as mulheres transexuais,
de acordo com o Direito Brasileiro.

Palavras-chave: Identidade de género, Transexualidade, Feminicidio

Abstract/Resumen/Résumé

Prendersi parlare in questo studio dela possibilita di applicare il femminicidio anche agli
transessuali, come se nato con il sesso biologico maschile, in modo da non identificare con lo
stesso. Pertanto, I'analisi partira dalla concettualizzazione della donna (il sesso biologico e
I'identita di genere), cosi com’ e una donna transessuale . Poi le definizioni femminicidio e la
portata saranno affrontati che il codice penale prevede, e le sue conseguenze legali. Nello
stesso contesto, i legami tra femminicidio e I'applicazione o0 meno di transessuali donne ,
secondo lalegge brasiliana sara stabilito.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Identita di genere, Transessualita, Femminicidio

1 Mestranda pelo Programa de Pos-Graduagao em Direito da Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da
Universidade Estadual Paulista“Jalio de Mesquita Filho". Advogada militante.

2 Pés graduada em Direito da Comunicaggo Digital pelo Centro Universitario das Faculdades Metropolitanas
Unidas— FMU. Oficia de Promotoriano Ministério Piblico do Estado de Sdo Paulo.
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1 Introducéo

Desde o inicio dos tempos a mulher sofre opresd@meseus direitos reduzidos e
violados por ndo ser reconhecida a sua condicasugéto de direito. InUmeras foram as
passagens histéricas em que a mesma se via ent@ormtdi submisséo e inferioridade, tendo
até mesmo sua capacidade subjugada e sendo impledegsumir a responsabilidade por sua
propria vida e escolhas. Com o passar dos anosmagnutas foram sendo travadas e atraves
dos movimentos sociais, de cunho emancipatérionalheres foram conquistando o seu

espaco e seus direitos.

7

Para Maria Amélia de Almeida Teles (1993, p.),rfda mulher é “assumir a postura
incbmoda de se indignar com o fendmeno historicogem metade da humanidade se viu
milenarmente excluida nas diferentes sociedadedgeocorrer dos tempos”. Assim, a mulher
que por muitos anos foi excluida ndo s6 dos espigpeder, como também da sua condi¢éo
de ser humano e cidad&, tem em sua trajetéria usanearmilenar de exploracao e violacdo de

direitos.

Dentro do contexto dos movimentos sociais, que coitamlo, foram os grandes
responsaveis pelas principais modificacdes naired@éb do papel da mulher como individuo
e como ser social, € preciso destacar que a vial@ecgénero foi uma das pautas de maior
destaque. Na década de 1980, mulheres foram aspera exigir o direito de viver sem
violéncia. Aquela época, diversos foram os caso$iateicidios de mulheres em que os
companheiros se viam impunes pela postergacdo maeg3os através de recursos, pela
inexisténcia de uma lei especifica que tratasseial@ncia doméstica contra a mulher e

principalmente pela maneira que a mulher aindaista.

As demais agressfes domésticas também ndo ganhasiditidade, visto que as
mulheres vitimas ndo denunciavam ou quando o fazafmam a hoje chamada violéncia
institucional, pelo tratamento que recebiam nasgdalias. Em muitos dos casos, 0s
homicidios de mulheres terminavam em absolvi¢cab, agumento de legitima defesa da
honra. A mulher que ja havia sido vitimizada pela sompanheiro, passava a ser vitimizada

também pelo resto da sociedade e seu agressaa fiogune.

Temos no Brasil, 0 caso emblematico de Maria da&&ernandes, que apos sofrer

inimeras agressdes do seu cbnjuge, inclusive untatitea de homicidio que a deixou

86



paraplégica, acompanhando a impunidade do seusagrdgcidiu denunciar o Brasil. O Caso
foi levado a Comisséo Interamericana de DireitosnBiuos, e resultou em recomendacgdes
admitindo a responsabilidade do Brasil na impureddd agressor de Maria da Penha,

derivou a Lei n. 11.340 de 2006, que trata da nm&Edomeéstica e familiar contra a mulher.

Apesar de a Lei ser um grande avanco e ter redepidsideravelmente os niumeros
da violéncia contra a mulher no ambiente doméstiso,nimeros de vitimas ainda séo
consideraveis, como podemos notar:

A cada dois minutos, cinco mulheres sdo espancadaPais, de acordo com
pesquisa realizada em 25 estados, em 2010. Notéewanto, constatou-se que 11,5
milhées de mulheres ja sofreram tapas e empurr8¢3 milhdes sofreram ameacas
de surra. No entanto, as agressfes diminuiram 200& e 2010. Anteriormente,
oito mulheres eram agredidas a cada dois minutos. dds motivos para essa
diminuicéo foi a elaboracao da Lei Maria da Penha
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004, qugarante protecdo legal e
policial as vitimas de agressao doméstica. Qualguesmsoa pode comunicar a

agressao sofrida por uma mulher a policia, a desgaivontade da mulher em fazé-
lo. (BRASILEIRAS LUTAM...).

ApoOs a Promulgacéo da Lei Maria da Penha, outrmitapte avanco foi a incluséo
do inciso VI ao artigo 121 do Cédigo Penal, quéatdo feminicidio, que € o homicidio
praticado contra mulheres pelo fato de serem megh& crime de feminicidio nada mais é
do que o homicidio qualificado, passando a aprasemha pena mais grave (doze a trinta

anos).

No entanto, a grande problematica aqui trazidg@saibilidade ou n&do da aplicacéo
do crime de feminicidio se estender as mulheressdsaiais. O entendido acerca da
transexualidade concerne na ndo identificacdo diwitluo com seu sexo biolégico, mas com
0 sexo oposto. Existe ampla divergéncia no queetandefinicdo da transexualidade no que
diz respeito a definicdo, em suma € a nao ideatfio com o sexo de nascimento, sendo
percebida pela medicina como uma patologia, umagdomental e em contrapartida, é vista
pelos estudiosos das ciéncias sociais como umargo@s identitaria particular, que faz com

que o individuo se veja como ser social do outreege

Para a analise, sera abordada a letra da Leildrt.Cédigo Penal) em consonancia
com a doutrina Brasileira. Serdo corroboradas asipeis intencdes do legislador e em que
situacdes o tipo penal pode ser visto como abed® lea a possibilidade de analogia como
ocorreram em muitos casos com a aplicagédo da LeiaMia Penha. Muito enriqueceria a

pesquisa a utilizacdo da jurisprudéncia, no entguo ser tema recente, ainda ndo existem
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jurisprudéncias sobre a tematica que gerou tanbatdequando da promulgacdo da lei do

feminicidio.

Desse modo, os objetivos gerais da presente pasgacs expressamente dialogar
brevemente com algumas teorias feministas para remnger o conceito de mulher e dentro
desse debate poder localizar a mulher transexe@ine a mesma se enxerga como ser social,
ressaltando ainda a estigmatizagcdo que acompagiaeyo feminino e a duplicagdo dessa
estigmatizacédo quando aborda-se a questao daxuatisade.

Como objetivo especifico tém-se a analise espadificqualificadora do feminicidio
as vitimas transexuais, destacando a aplicacd@ouwa qualificadora nos casos em que as
vitimas ndo possuem o sexo biologico feminino, se&lentificam com o género. Quais as
implicacdes que o entendimento doutrinario acamreta reducao e repressao a violéncia de

género.

A presente pesquisa sera desenvolvida através slourimento metodoldgico de
revisdo bibliogréafica, utilizando-se também o métddedutivo, com o qual partindo de
conteudos gerais sera possivel chegar a uma caomspegarticular, ou seja, através da
analise da legislacao especifica vigente (CodigmPe Lei Maria da Penha), sera observada
a possibilidade de aplicar o dispositivo do feniuhic & situacéo especifica, que é o caso dos

homicidios de mulheres transexuais.

Em conjunto, faremos uso também do método Dialéticqual através do didlogo
entre 0s conceitos e posi¢des possibilitara comperegqual a melhor teoria a ser aplicada ao
tema em questédo, sem ferir principios basicos datalipenal e objetivando alcancar com
mais proximidade os objetivos do legislador. Oatjal permitira a analise cuidadosa do tema,
na observancia dos pros e contras, bem como agap@és da interpretacdo extensiva da
legislacdo no contexto da situag&o-problema.

2 Mulher: sexo biolégicoversusidentidade de género

O conceito de mulher € extremamente abrangente g@in de sua definicdo ndo ser

univoca, a analise dependera de inUmeros fatorefeenciais, sejam eles temporais ou até
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mesmo sociais. Na presente pesquisa, ha a neabssilda se discutir primariamente o
conceito de mulher, assim como o conceito de traradielade, para entdo compreender a

quais vitimas o crime de feminicidio alcanca naeiir Brasileiro.

Baseando-se em estudos de Gayle Rubin e JoansBbott o feminismo e género,

Marlise Matos afirma:

E certo e ja estabelecido que género, como um itonsargiu em meados dos anos
70 e disseminou-se instantaneamente nas ciénciparta dos anos 80. Tal
reformulacdo surgiu com o intuito de distinguireparar o sexo — categoria analitica
marcada pela biologia e por uma abordagem esseacitd da natureza ancorada no
biolégico — do género, dimensao esta que enfatags$ de construcdo historica,
social e sobretudo politica que implicaria analégonal. (MATOS, 2008, p. 336).

Os estudos de género iniciaram com o objetivo dginduir inicialmente os
conceitos de sexo e género que até entdo eranmdadsrcomo sinbnimos. Assim, para que
um individuo fosse mulher, necessario era ter dasobm a genitalia feminina e apresentar
caracteristicas femininas, mas sendo determinamtegpcondicdo de mulher, ter nascido com
vagina (determinismo pelo sexo biolégico). Com sspa dos anos e 0s novos estudos, outros
padrdes foram sendo criados e 0s antigos questisnddsse modo as categorias de homem-
masculino, bem como de mulher-feminino, foram seneformuladas e desconstruidas
(MATOS, 2008, p. 337)Essa desconstrucdo passou a admitir que nem senfpreinino
seria vinculado a uma mulher (pelo conceito bi@oyi mas que mulher poderia estar

vinculado a esséncia do ser feminina, a constrpg@amiamente dita do género feminino.

A filésofa Judith Butler (2008. p. 17-18), em séwud Problemas de géner@o

tratar da mulher como sujeito do feminismo, expode:

Em sua esséncia, a teoria feminista tem presumigb existe uma identidade
definida, compreendida pela categoria de mulheresndo s6 deflagra os interesses
e objetivos feministas no interior de seu prépiligcgrso, mas constitui o sujeito
mesmo em nome de quem a representacao politicaegada.

Para Butler, o feminismo em si ao abranger a catedas mulheres, as coloca como
sujeito politico e social capaz de promover mudanga seu campo de atuacdo. Em
complementacdo, Ingrid Cyfer, citando a filésofanaé que na mesma obra em que abrange
o problema tedrico do conceito de mulher na temrias movimentos feministas, a autora diz
gue o feminismo problematizou pouco esse concatdpcando-o em uma zona de
universalidade (BUTLER apud CYFER, 2015. p. 44).

Nesse sentido, nota-se que a conceituacdo do terafiter realmente é algo de

dificil definicdo e de ampla divergéncia, pois pmis que se falasse na condicdo da mulher e
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nas violacdes de direitos que sofria, 0 campo depsa se tornava amplo e universal, sem
realmente estabelecer quem era 0 objeto de andliseja, quem se enguadraria no conceito

de mulher.

Contextualizando, a filésofa francesa Simone deuBaa defendia incialmente
teorias que abracavam o determinismo biolégiconaindo que o corpo aprisionava a mulher
em suas func¢des biologicas. Nesse sentido, talwezferce que a mulher, se atribuiria a
condicdo biologica, definindo como mulher, somegtem nasce com o0 sexo feminino.
Contraditoriamente, ficou reconhecida também pedsef “ndo se nasce mulher, torna-se
mulher” (CYFER, 2015. p. 61), o que coloca a defini de mulher, ndo derivada das suas

condicdes biologicas, mas sociais, culturais, etc.

Se para algumas autoras o conceito de mulher sdizcno campo do sexo
biolégico e para outras no campo da construcaalelatidade social (de género), a mulher
transexual, se encaixaria primariamente na cor&rgpcial da identidade de género.
Igualmente conflituoso conceito de mulher, se fareconhecimento da transexual, pois

inUmeras sao as abordagens de quem seria o trahsesamo explicar a transexualidade.

Para o Conselho Federal de Medicina, transexudpértador de desvio psicolégico
permanente de identidade sexual, com rejeicdo watif® e tendéncia a automutilacdo e
ou auto-exterminio” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA).A questdo da
transexualidade € tratada no Brasil como uma pgitglem que a previsao se da através da
Resolucdo CFM n° 1.955 /2010. A referida Resoluedio,seu artigo 3°, estabelece como
critérios de definicdo do transexual o desconfodim o sexo natural, desejo em eliminar as
genitélias e adotar caracteristicas do sexo oppstmanéncia desses “disturbios” por pelo
menos dois anos e auséncia de “outros transtormeosam’(CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA).

A doutrina civilista também trata do assunto, ne ¢az referéncia a condicdo do
transexual e os direitos da personalidade. MariartdeDiniz (2006, p. 966) afirma que “o
transexual € portador de desvio psicologico permange identidade sexual, com rejeicao do
fendtipo e tendéncia a automutilacdo ou autoexteohiSendo o transexual aquele que ndo
se identifica com o sexo bioldgico, passa a assuma identidade de género diferente do seu

sexo bioldgico.

Caio Mario da Silva Pereira (2001, p. 38), aduz:

90



O século tem sido marcado por um problema que eavabmportamento sexual,

indagac6es juridicas, moralidade publica, toled@nou aceitacdo pelos meios
sociais, participacdo da midia, e discussao cieatifTrata-se dos denominados
“desvios sexuais”, cuja apreciacdo tem cabimento, gmpr atingir os direitos da

personalidade. H4 um desencontro entre o sexogidol@ o sexo registral, gerando
trés tipos de comportamentos: homossexualismahissismo e transexualismo.

Nesse sentido, observamos que esta € uma questde atdo pode ficar a margem
da lei, por dissociar de condi¢des biologicas, poiireito abrange as mutacdes sociais e as
necessidades que vao surgindo com o tempo. Haudmnimuito debate acerca da
conceituacao de transexualidade, tendo em vistaagunelusdo do transexual no rol das
patologias fere a identidade do individuo e € Ipdstariticada por outros ramos do
conhecimento, como é o caso da ciéncias sociaigxamplo.

Berenice Bento (2012, p.18) ao tratar da transedage afirma que essa é uma
experiéncia de identidade, em que ocorre o condlitm relacdo as normas de género. A
mesma autora, baseando-se nos estudos de Judéh@pud BENTO, 2012, p.20) afirma:

Asl/os travestis, os transgéneros,desg queensosdrag kingssdo exemplos que
desfazem a relacdo simplicista vagina-femininorespéasculino. Transexualidade,
travestilidade, transgénero séo expressoées idaitgue revelam divergéncias com
as normas de género uma vez que estas sao fundadatimorfismo, na

heterossexualidade e nas idealiza¢Bes. As normgérégo definirdo o considerado
“real”, delimitando o campo no qual se pode confemimanidade aos corpos.

Assim, a transexualidade nada mais € do que aragéstde uma nova identidade,
rompendo com 0s conceitos pré-estabelecidos de rheméher e masculino-feminino,
adotando para cada ser humano uma identidadeydartiqgue melhor lhe define. Essa ideia
se contrapde diretamente com 0s conceitos anterigpeesentados e estabelecidos pelo

Conselho de Medicina.

Por entender que a identidade de género se bas@&@anstrucdo social e particular
do individuo, optar-se-a nesse trabalho pela addgdermo mulher com base na construcao
do género e nédo pelo sexo biolégico, assim conarmod transexual serd adota também no
sentido da construcéo identitaria, excluindo-sea faralise do objeto principal a visdo do

mesmo como patoldogico.

3 Feminicidio no Direito Brasileiro
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Seguindo os notérios avancgos trazidos pela Lel184D/06 (Lei Maria da Penha) no
tocante as circunstancias de violéncia doméstidandliar contra a mulher, trata-se o
feminicidio de nova qualificadora do crime de hddliiz e ressalta a importancia do destaque
conferido a questéao, inclusive com novas causasugeento previstas e sua incluséo no rol

dos crimes hediondos trazidos pela Lei n° 8.072/90.

Rogério Sanches da Cunha, sobre a inovagéo, aponta:

A Lei n° 13.104/15 inseriu o inciso VI para incluio art. 121 o feminicidio,
entendido como a morte de mulher em razao da cdmdig sexo feminino (leia-se,
violéncia de género quanto ao sexo). A incidéneiguhlificadora reclama situacéo
de violéncia praticada contra a mulher, em contesi@cterizado por relacao de
poder e submissédo, praticada por homem ou mull®e soulher em situacao de
vulnerabilidade. (CUNHA, 20164, p. 349)

Imperiosa, assim, a andlise da Lei 13.104/15, moieneeu projeto inicial e
alteracdes posteriores que levaram a sua promadatgual vige atualmente. Dessa forma,
apos a publicacdo da mencionada lei, aos 10 deordar2015, passou o crime de homicidio a
contar com a nova circunstancia qualificadora, igtawno inciso VI do art. 121, CP, em que o
homicidio praticado contra mulheor razdes do sexo femininpassaria a receber pena de
reclusao entre doze e trinta anos. (BRASIL, 2015).

A lei n°® 13.104/15 contou ainda com a previsdo akan causas de aumento ligadas
a qualificadora do feminicidio, em que a pena éeniada de 1/3 (um terco) até a metade se
o crime for praticado durante a gestacao ou ngsnses ap0s 0 parto; contra pessoa menor
de quatorze, maior de sessenta anos ou com defei@u ainda na presenca de ascendente
ou descendente da vitima. As causas de aumentdasaaela lei sdo também passiveis de
complementacao, buscando-se conceitos em leissaspdrem como interpretando-se com
base no proprio Cédigo Penal, com relacdo as calesasmento preexistentes. Fica expressa
a preocupacao do legislador em proteger a mulbbregido em condi¢cdes que lhe coloquem

em situagao de vulnerabilidade.

Em referéncia ao ternqmor razdes do sexo femininoo que diz respeito as mulheres
transexuais, adentra-se, inicialmente, em pensanoemisolidado nos dizeres de Ela Wiecko
Castilho (2015, p. 4-5):

Na Camara dos Deputados a clausula definidorardmieidio: “raz6es de género”
foi substituida por “razfes de condicdo de sexoirfe’. A substituicdo foi
qualificada como emenda de redacao, para justificaio devolucdo do projeto a

Céamara. Mas bem sabemos que ndo se trata de menal@ie redacéo, pois visou
restringir a aplicabilidade do feminicidio a traxiseis mulheres. Ademais, a palavra
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género é perigosa, pois subverte a ordem, diteatlaaza, do binarismo sexual de
machos e fémeas.

Como se V&, a lei em comento foi sancionada corpeessao “razées de condicao

de sexo feminino”, embora originalmente o projetmtasse com a expressao “razdes de

género”, que veio a ser substituida no Congres8mmda sobre a expressao “razbes de

condicdo de sexo feminino”, verifica-se que a pedpei enumera as situagbes que se

encaixam em tal conceito, em seu § 2°: “I — viol@momeéstica e familiar; Il — menosprezo

ou discriminagao a condicdo de mulher” (BRASIL, 201

Explicando tais conceitos, Rogério Sanches aponta:

O conceito de violéncia doméstica e familiar (inciy é obtido no art. 5° da Lei
11.340/06, isto é, assim se considera qualquer agammissao baseada no género
que cause a morte da mulher: a) no ambito da ueidadhéstica, compreendida
como o espago de convivio permanente de pessaaspgaem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas; b) no @rdhitfamilia, compreendida
como a comunidade formada por individuos que s@seozonsideram aparentados,
unidos por lagos naturais, por afinidade ou portada expressa; c) em qualquer
relagdo intima de afeto, na qual o agressor coneivadenha convivido com a
ofendida, independentemente de coabitacao. Trafaesento, de norma penal em
branco impropria heterovitelina.

No inciso Il, que trata do menosprezo e da discagio a condicdo de mulher, o
tipo se torna aberto, pois compete ao julgadotbetdaer, diante do caso concreto,
se 0 homicidio teve como mével a diminuicdo da ggiiwdfeminina. Ao contrario
do inciso I, ndo h&a nada, sendo as circunstancidatd, em que seja possivel se
escorar para verificar se a qualificadora se caraciu. (CUNHA, 2016b. p. 64)

Cabe aqui ressaltar que o texto da Lei Maria deh&aréo prevé crimes, mas

situagbes que agravam a pena dos crimes comethtsaca mulher em circunstancias de

violéncia doméstica e familiar. Nestes casos, éevante o sexo, identidade de género ou

opcéao sexual do sujeito ativo dos crimes contrauln@n. No tocante ao sujeito passivo, em

que pese a lei se destinar notoriamente a mulhéecejcamente, a mulher em sentido

estritamente bioldgico, as decisfes dos triburéais $e adequado a uma realidade onde a

mulher transexual € também destinataria da norram distingdes, havendo inclusive

decisbes no sentido de que a lei se aplicaria també homem em situacdo de

vulnerabilidade.

Exemplificativamente, cita-se a Lei Maria da Pegte foi objeto da Acao Direta de

Constitucionalidade n° 19, ajuizada pela Presidéde Republica e teve reafirmada pelo

Supremo Tribunal Federal a sua validade em virtlalgarantia de igualdade as mulheres,

como podemos notar:

VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N° 11.340/06 — GENEROS MZCULINO E
FEMININO — TRATAMENTO DIFERENCIADO. O artigo 1° dhei n° 11.340/06

93



surge, sob o angulo do tratamento diferenciade exdrgéneros — mulher e homem
—, harmbnica com a Constituicdo Federal, no quessgria a protecdo ante as
peculiaridades fisica e moral da mulher e a cubuaaileira. (ADC, 2014).

Os Tribunais vém entendendo pela aplicacdo da laeiavda Penha aos casos de
vitimas transexuais. Recentemente, pela 92 Canrarén@l do Tribunal de Justica do Estado
de Sé&o Paulo, no julgamento de Mandado de Segur@@i®b) impetrado por mulher
transexual, garantindo-se a aplicacdo de mediddstimas da Lei em interpretagéo extensiva
da norma.

No entanto, a discussdo foco desta pesquisa, gus&st® na possibilidade de
aplicacdo da qualificadora de feminicidio as mudbdransexuais, € possivel observar que a
doutrina vem entendendo de duas maneiras. O “fefdiaol que ndo apenas se relaciona ao
homicidio praticado contra pessoa do sexo feminimas também envolve necessariamente
situagéo violéncia doméstica ou de menosprezo dig&m do sexo feminino, caracteriza-se
pelo ideario de que a baixeza e subserviéncia daopesao inerentes a sua condicdo de
género feminino, sendo por isso a figura feminiolnsetida a constantes situacfes de

violéncia em raz&do do género feminino.

O primeiro entendimento, qual seja, mais consenvagtdende que pela transexual
nao ser mulher biologicamente, ndo pode ser altamgilo crime de feminicidio. O segundo,
entretanto, proveniente de uma corrente mais mademende que desde que as pessoas
transexuais tenham sido submetidas a cirurgia eficeogho de registros civis, sera abarcada
pela lei do feminicidio. (CUNHA, 2016b, p. 65).

No entendimento de Rogério Sanches Cunha (201665466), a mulher que a
qualificadora aborda é aquela reconhecida jurida#m Nesse sentido expressa:

A nosso ver, anulher de que trata a qualificadora é aquela assim recaidne
juridicamente. No caso de transexual que formaleeaiitém o direito de ser
identificado civilmente como mulher, ndo ha comagarea incidéncia da lei penal
porque, para todos os demais efeitos, esta pessdacensiderada mulher. A
protecdo especial ndo se estende, todavia, acstiragpee ndo pode ser identificado
como pessoa do género feminino. Se a Lei Mariaatéh@ tem sido interpretada
extensivamente para que sua rede de protecdoesel@st pessoa que, embora néo
seja juridicamente reconhecida como mulher, assifdentifique, devemos lembrar
gue a norma em estudo tem natureza penal, e g&uxtde seu significado deve ser
balizada pela regra de que é vedada a analogilam partemE, ao contrario do
que ocorre com outras qualificadoras do homicidiogeie se admite a interpretacéo
analégica, neste caso ndo se utiliza a mesma farrmém ha espaco para
interpretacdo extensiva, pois ndo é o caso de ampBignificado de uma expresséo
para que se alcance o real significado da noihdher, portanto, para os efeitos
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penais desta qualificadora, é o ser humano do g&eminino. A simples identidade
de género ndo tem relevancia para que se caracteqgaalificadord.

O autor entende gque nos casos em que a transewdbmlegalmente mulher ndo
seria possivel aplicar a qualificadora, pois arpretacdo extensiva seria em malam
partem ferindo principio do processo penal em que nadrgissivel interpretacdo prejudicial
a condicdo do réu. Portanto, nos casos em queiraavitdo é mulher pela concepc¢éo
biologica, ndo recebe a protecdo da Lei, ficandodsmana vez em condicdo de

vulnerabilidade.

Rogério Greco, citando Jeferson Botelho Pereirapexgue “Diante das recentes
decisbes da Lei n° 11.40/2006, em relacdo a Leiavida Penha, em especial o TJGO,
acredito que o transexual pode figurar como autoritima do delito de feminicidio”. O
mesmo autor citando Francisco Dirceu Barros, afigua no entendimento daquele nao é
possivel a aplicacdo do feminicidio mesmo a tramslesubmetida a cirurgia de mudanca de

sexo, pois ndo ha alteracédo da concepcéo geneétimamossomica.

Ja no entendimento de Rogério Greco, 0 Unico iritfre pode ser o definidor na
aplicabilidade ou ndo da qualificadora é o critguiddico: “somente aquele que for portador
de um registro oficial (certiddo de nascimento, uleento de identidade) onde figure,
expressamente, o seu sexo feminino, € que poder&ossiderado sujeito passivo do
feminicidio”. Esse é o mesmo entendimento de Rog&anches ja elencado anteriormente.
Assim, a vitima que nascida com o sexo masculen)a iniciado processo de mudanga de
sexo com deferimento e posterior alteracao notregisvil, pode ser abarcada pelo alteracéo

legislativa em foco.

Assim, conforme todo o exposto, predominantemerdgber@ a aplicacdo da
qualificadora de feminicidio nos casos em que @ngitfor mulher transexual na acepcao
legal, ou seja, aquela que apods ingressar comjadéal, obteve autorizacéo e realizou a
alteracdo do seu registro civil, tendo sido tamisélmetida a cirurgia de mudanca de sexo.
N&o ha que se falar de jurisprudéncia pacificadmesa questdo, pois por ser ainda um tema

recente nao existem decisdes nesse sentido.

! Cunha (2016b, p. 65-66) explica: “A doutrina apoatguns critérios para definir o que se pode denar
mulher para os efeitos desta qualificadora: a)gbsigco: o individuo nasce do sexo masculino, mas,
psicologicamente, ndo aceita esta condicéo e sgifide com o sexo oposto. E 0 que move os traraiexa
buscar a o procedimento de reversao genital; bydiam: identifica-se a mulher por sua constituiggmética e
suas implicacdes fisicas externas; c) juridico:apeste critério, € mulher quem é assim reconhecido
juridicamente, ou seja, quem exibe em seu registib identidade do género feminino, ainda que téitha
nascido nesta condi¢do, nem exiba as caractesigticgprias do sexo feminino. E 0o que normalmenterec
com os transexuais, que, apos a reverséo, busoaméaalterar seu registro civil”.
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4 Conclusao

O direito é produto das relagcbes sociais que esglgre em constante movimento,
ou seja, primeiro se tem o fato e em seguida veimedo regulamentar. Pelo movimento que
acompanha as relacdes sociais, pouco a poucoito diae tentando acompanhé-lo. E por isso
que a sua aplicagcdo nédo pode ficar vinculada exeluiente ao texto legal, para tanto sao
utilizadas inUmeras outras fontes, como é o casandibgia, jurisprudéncia, doutrina, entre

outros.

Por ser o direito producdo legal baseada nos fatmsais que carecem de
regulamentacdo e uma acao do Estado, € possinehafijue no que diz respeito ao combate
da violéncia de género, inimeras foram as conglissendo todas resultados das
reivindicacoes apresentadas por movimentos so@ajzartir dos fatos concretos. Assim,
foram necessarios varios anos de lutas por ess@smemos sociais, para que so assim, essa
protecdo alcancasse ao menos o patamar legal. #viddde ainda enfrenta diversos
obstaculos, mas a legislacdo — Lei Maria da Pentean-contribuido para os avancos nesse

sentido, mesmo que aos poucos.

Por ser o feminicidio uma forma de violéncia comtraulher, ndo abarcada pela Lei
Maria da Penha, mas inserida como qualificadordipn penal de homicidio no Cédigo
Penal, com a finalidade de coibir a violéncia cantrulheres por serem mulheres. Dada a
estigmatizacdo que acompanha a mulher (género ifeshirpor toda a histéria, seu
reconhecimento como sujeito de direito s6 ganhseibilidade a partir das pautas levantadas

pelos movimentos citados.

No entanto, a violéncia ainda é latente e a rem@alde conceitos machistas e
patriarcais sdo os grandes responsaveis pela pagdetdessa violéncia. A mulher que pode
ser definida por alguns autores como aquela queenasm 0 sexo biolégico como
predeterminado, e para outros como aquela queraoansua identidade a partir do seu
individualismo e sua identificacdo subjetiva, ojasaquela que se identifica mulher através

do género.

Quando se fala de mulheres transexuais, a estiggat € ainda maior, pois além de
ser acompanhada pelo género feminino que ja possstigma de inferioridade, a questao de

nao se identificar com o sexo bioldgico a insereuema posi¢céo de dupla violacdo de direitos,
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pelo desrespeito a sua condicdo por parte dos dejmmes de conceitos machistas e
misoginos. A violéncia de género atinge diretamemntmulher transexual, atingindo a sua
liberdade de escolha, de identidade e dignidadaegse sentido que entendeu-se pela

necessidade do estudo do tema transexualidademdho.

No entanto, ao estudar o tipo penal, foi possiegtatar que quando o inciso VI do
artigo 121, CP traz a qualificadora, ao fazer merg@ homicidio contra as mulheres por
serem mulheres, utilizou o termo “por razdes dadig@o do sexo feminino”, o que leva a
ideia da aplicacdo somente a mulheres assim da$ingklo sexo biologico, excluindo
portanto as mulheres transexuais. O Cédigo Perealdgueria entdo proteger todas aquelas
mulheres que se veem em condicdo de vulnerabilidadeo bem faz a Lei Maria da Penha,

excluiria do seu rol, as mulheres transexuais.

No entanto, como retro mencionado, a lei por si&w € capaz de produzir o direito,
sendo necessarias outras fontes, como é o casouttind que foi exaustivamente utilizada
nessa interpretacdo legal na construcéo da prgsesdgeisa. Nota-se que a doutrina brasileira
diverge bastante no que diz respeito a aplicacddedonicidio aos casos que vitimam
mulheres transexuais. Inicialmente, a doutrina laadestaca posicbes em que situam a

mulher em trés critérios, quais sejam, biol6giccqdgico e juridico.

Dessa forma, entendemos que é perfeitamente aglliocafeminicidio as mulheres
transexuais mortas em razao da condi¢do do sexnifem

Vimos também, que a luz da Constituicdo Federagues principios norteadores,
como igualdade, legalidade e dignidade da pesswoaartm reforcam essa adequacéo,
possibilitando a mulher transexual um amparo lega garanta justica a sua condicdo e ao

seu género feminino.

Alguns penalistas entendem que ndo cabe em hipélgsena a aplicacdo do
feminicidio as mulheres transexuais por ndao sereitheres biologicamente, mesmo aquelas
que foram submetidas a cirurgia de mudanca de spais, afirmam que ainda sé&o
biologicamente homens. Entende-se aqui que esialsea interpretacao literal do texto
legal, como a hipétese mencionada anteriorments, gqna ndo se atenta para o objetivo
principal do tipo penal que é proteger mulheresiuacédo de vulnerabilidade.

O critério psicolégico aduz a aplicagdo do femiutiwias mulheres transexuais,
independente de cirurgia. A prépria construcaaddatidade de género bastaria para a mulher
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transexual se situar como vitima do crime de ferfdin. No entanto, essa abordagem néo é
bem vista pelos penalistas brasileiros, pois pors& considerada juridicamente mulher, a
transexual, seria necessaria uma analagianalam partem que é vedada pelo direito

brasileiro.

Ja o critério juridico entende que quando a muthamsexual for juridicamente
mulher, ou seja, submeteu-se a cirurgia de muddagexo e realizou a alteragcéo do registro
civil, € possivel ser vitima de feminicidio. Nessso a abordagem é feita sem a necessidade
da analogia, pois seria somente o reconhecimentonde situacdo fatica ja existente. Dos

critérios apresentados € o0 que é mais bem vistodueltrina.

No entanto, necessarias se fazem algumas obsesvaggiais com relacdo a
finalidade do feminicidio que visa ampliar a préiega Lei Maria da Penha. As mulheres
transexuais (biologicamente homens), apesar de@udicdo bioldgica, ndo ha davidas de
gue socialmente identificam-se com o sexo opogtoesantando caracteristicas fisicas e
psiquicas relativas a condicdo de mulher. Ora,dgeativo da alteracéo legislativa € mesmo a
criminalizacdo do desprezo a condicdo de génerdese) ndo haveria porque restringir sua

aplicacdo as mulheres em um sentido exclusivantéoitigico.

A Lei Maria da Penha, ao tratar da violéncia doio@stontra a mulher, tem sido
aplicada extensivamente as mulheres transexuasyéat da analogia. InUmeras sdo as
decisdes ja proferidas nesses casos, inclusiveinad a concessdo de medidas protetivas. O
que € levado em conta € a condicdo de vulneratididia vitima da violéncia. No entanto,
importante destacar que a Lei ndo traz tipos peras® faz referéncia aos tipos do Codigo

Penal, adequando os procedimentos.

Nada impede, no plano da realidade, que a transsgj@asubmetida tanto a situacao
de violéncia doméstica quanto a situacdo de meaepsmu discriminacdo, descabendo a lei
estipular requisitos para que se tornem acessiliegtos que Sao inerentes a pessoa.
Inteiramente justificavel que a protecdo penal idada a mulher, enquanto tratamos de

violéncia de género, seja destinada também as neslb@nsexuais.

Desse modo, entendendo que a objecédo a interpreta¢@nsiva do tipo penal em
prejuizo do réu é um obstaculo para a aplicacaeridee de feminicidio aos casos em que as
vitimas séo transexuais. Em contrapartida, o regtivo da lei ndo pode ser alcancado por

esbarrar em principios primordiais para o desemv@nto do processo penal. A doutrina
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resolve em partes a questdo, mas ndo alcancaiems/itomo um todo, como deveria

alcancar.
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