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“Olha s6 doutor, saca s6 que genial

Sabe a minha identidade? Nada a ver com genital
Estou procurando

Estou tentando entender

O que é que tem em mim que tanto incomoda vocé?
[...]

Ser bixa, trava, sapatao, trans, bissexual

E também poder resistir!”

(Mc Linn da Quebrada)



RESUMO

Trata-se de uma analise da possibilidade de pessoa transexual figurar como vitima do
crime de feminicidio, relacionando principalmente acerca da mulher transexual. Diante
das divergéncias em meio juridico, ha discussfes acerca do cumprimento ou ndo dos
requisitos necessarios para o enquadramento na qualificadora do crime de homicidio,
por parte das mulheres trans, presentes na legislacdo penal. Tais discussfes também
despertam debates no meio social, pois envolve uma reconstrucdo dos conceitos
comumente conhecidos e aceitos socialmente. Em uma abordagem inicialmente
conceitual, analisa-se sobre o que é sexo, género, identidade de género e
sexualidade. Analisa-se também sobre a tipificacdo do feminicidio, sua efetividade e
o Direito Penal simbdlico. E, no ponto central da discussao, aborda-se sobre o objetivo
de discriminar ou menosprezar a condicdo de mulher por parte do agente em relacao
a vitima sendo mulher transexual, abordando também as varias correntes doutrinarias
e 0 que se apresenta na jurisprudéncia sobre tal assunto. Com base em uma
metodologia, quanto aos procedimentos técnicos, bibliogréafica, e também, quanto aos
objetivos, caracterizando-se como exploratéria e dedutiva, objetiva-se ampliar as

discussdes em relacao a uma abordagem critica do ambito penal.

Palavras-chave: Mulher. Transexual. Sexo. Género. Direito Penal. Feminicidio.



ABSTRACT

This is an analysis of the possibility of a transsexual person being a victim of the crime
of feminicide, relating mainly to transsexual women. In the face of divergences in the
legal environment, there are discussions about observance or not of the requisites for
framing the crime of homicide by the transsexual woman. Such discussions also
arouse debates in society, since it involves a reconstruction of the concepts commonly
known and accepted socially. In an initially conceptual approach, there is an analysis
of what are sex, gender, gender identity and sexuality. It also analyzes the typification
of feminicide, its effectiveness and the symbolic penal law. And, at the central point of
the discussion, the objective is to discriminate or disregard the condition of woman on
the part of the agent in relation to the victim being a transsexual woman, also
addressing the various doctrinal currents and what is presented in the jurisprudence
on such subject. Based on a methodology, regarding bibliographical technical
procedures, and also, regarding exploratory and deductive objectives, it aims to

broaden the discussions in relation to a critical approach in the criminal sphere.

Keywords: Woman. Transsexual. Sex. Gender. Penal Law. Feminicide.
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1 INTRODUCAO

Primeiramente, o presente trabalho busca fazer uma analise acerca da
(im)possibilidade de pessoa transexual figurar como vitima do crime de feminicidio,
relacionando principalmente acerca da mulher transexual. Uma abordagem
envolvendo a transexualidade e questdes que circundam esse aspecto,
consequentemente, como, por exemplo, género, sexo, identidade de género e
sexualidade, especificando o que seria ser mulher com base em uma visao critica do
que é tipificado pelo Direito Penal.

Os intensos debates sobre as questdes de género, atualmente em voga,
tornam esse assunto cada vez mais interessante e acaba resultando em inumeros
guestionamentos e divergéncias. Assim, ao considerar mulher transexual como sendo
aguela que, de acordo com Carla Souza (2015, p.41), identifica-se como pertencente
do sexo e género femininos, mesmo que designada, registrada, no caso, no sSexo
masculino, muitas vezes alvo de preconceito e discriminagcdo ndo somente pela
sociedade em si, mas também do préprio Direito, acaba resultando em um objeto de
estudo.

Ou seja, necessario tornar evidente que a pessoa transexual € um individuo
gue possui identidade de género diversa do sexo designado em seu hascimento, ou
seja, psicologicamente possui um sexo diverso, manifestando viver conforme o de sua
preferéncia.

Dessa forma, o crime de homicidio, previsto no artigo 121 do Cédigo Penal,
em seu 82° traz uma qualificadora que se denomina de “feminicidio”, na qual,
conforme inciso VI do referido dispositivo, acrescentado ao Codigo Penal pela Lei n°
13.104/2014, comete-se o delito “contra a mulher por razées da condi¢cao de sexo
feminino” (BRASIL, 1940), ou seja, sua motivagao se encontra justamente na condigéo
de mulher.

Assim, ha grande polémica no meio juridico acerca da hip6tese de se
enquadrar a pessoa transexual como vitima desse crime, bem como desperta debates
também na sociedade, pois envolve uma reconstrugcdo dos conceitos comumente
conhecidos e aceitos socialmente.

A discussao acerca de tal teméatica resulta em uma carga de conhecimento

by

tanto ao leitor como também a autora da pesquisa e resultou também de uma
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afinidade pessoal em querer conhecer a luta das pessoas trans e elaborar uma
abordagem critica de qual tratamento o Direito Penal dispensa para esses individuos.

Dessa maneira, levando em conta o feminicidio, tipificado pelo Cdédigo
Penal, no artigo 121, § 2°, inciso VI, resultado da violéncia de género e uma cadeia de
atos que fizeram surgir uma sociedade marcadamente machista [e/ou sexista?],
questiona-se, para além de sua real efetividade, se uma mulher transexual poderia
ser enquadrada como vitima do feminicidio.

Em relacdo ao primeiro capitulo, analisar-se-a acerca das conceituacfes
de sexo, género, identidade de género e sexualidade como uma forma de
contextualizacdo inicial das discussfes mais especificas que se fardo presentes,
sempre considerando que esses determinados elementos possuem conceitos
transitorios, dependendo da perspectiva e do objetivo ao emprega-los.

Como segundo capitulo, tem-se como objetivo elaborar uma abordagem
sobre o conceito e tipologia do feminicidio, o Direito Penal simbdlico e a efetividade
da qualificadora mencionada do crime de homicidio. O feminicidio, de certo modo,
sempre foi crime, porque era punido através do homicidio e uma qualificadora
especifica para o feminicidio auxilia, além de outros fatores, na obtencdo de dados e
informacdes.

Assim, analisar-se-a também sobre a real efetividade do Direito Penal, que,
na verdade, ndo reduz a criminalidade, pois atua notadamente apés o cometimento
do crime, bem como é marcado pela seletividade e pelo poder simbdlico do Direito
Penal!, tal ambito penal também criticado pela Criminologia, por exemplo. Observar-
se-4 também que o movimento feminista teve uma profunda participacdo no
reconhecimento das mulheres como sujeitos de direitos.

Por ultimo, mas ndo menos importante, buscar-se-a4 abordar sobre as
diversas discussdes sobre a identidade de género, as razbes de condicdo de sexo
feminino e transexualidade. O cerne da questao € a figura da mulher transexual, seu
reconhecimento como mulher e, consequentemente, a possibilidade de enquadra-la
como vitima da qualificadora mencionada (feminicidio).

Quanto aos procedimentos técnicos, essa pesquisa € considerada como

bibliografica (ou de fontes secundarias), pois “trata-se de toda bibliografia ja publicada

1 O “poder de constituir o dado pela enunciagdo, de fazer ver e fazer crer, de confirmar ou de
transformar a visdo do mundo e, deste modo, a a¢ao sobre o mundo” (BOURDIEU, 1989, p. 14).
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em formas de livros, revistas, publicacées avulsas e imprensa escrita” (MARCONI;
LAKATOS, 2009, p. 43-44).

A pesquisa também se caracteriza, quanto aos objetivos, como exploratoria
e dedutiva no sentido de ampliar o assunto acerca das discussdes envolvendo a
transexualidade, sexo, identidade de género e o crime de feminicidio, e “sua finalidade
€ colocar o pesquisador em contato direto com tudo aquilo que foi escrito sobre o
assunto” (MARCONI; LAKATOS, 2009, p. 44), reforcando a reflexdo dos

pesquisadores sobre as questdes da pesquisa.
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2 ABORDAGEM ACERCA DOS CONCEITOS DE SEXO, GENERO, IDENTIDADE
DE GENERO E SEXUALIDADE

Primeiramente, antes de adentrar em conceitos mais complexos e
discussdes envolvendo a transexualidade, torna-se necessario compreender
aspectos basicos sobre o referido assunto para que seu entendimento seja realizado
em sua completude. Deve-se considerar também que tais elementos possuem
conceitos transitorios, dependendo da perspectiva e do objetivo ao emprega-los.

O individuo é fruto de uma constante influéncia de normas de poder
refletidas pela sociedade e que ao adentrar em espac¢os como familia, escola, igreja,
entre outros, percebe-se que existe certo “modelo” pré-estabelecido que deve ser
obedecido e seguido, de acordo com o pensamento de Foucault (2017). Tem razéo

quando Sandra Maria Nascimento Sousa (2015, p. 23) diz que:

Além disso, qualificar-se com uma identidade substantiva é tarefa das mais
arduas, pois tais aparéncias sdo identidades geradas por regras, que se fiam
na invocagéao sistematica e repetida de regras que condicionam e restringem
as préaticas culturalmente inteligiveis da identidade. Alids, compreender a
identidade como uma pratica, e uma pratica significante, € compreender
sujeitos culturalmente inteligiveis como efeitos resultantes de um discurso
amarrado por regras, e que se insere nos atos disseminados e corrigueiros
da vida linguistica.

Cada individuo possui suas proprias caracteristicas que o identificam como
tal, mas, em uma dimensdo mais ampla, € apenas mais um em uma sociedade
altamente complexa. Essa sociedade identifica alguns como iguais e outros como
diferentes utilizando-se de varios fatores como a raca, cultura, idade, dentre outros
fatores que qualificam determinada pessoa.

Necessario levar em conta as constantes mudangas que ocorreram na
sociedade ao longo dos anos, principalmente em suas relagBes interpessoais,
influenciadas tanto pelo avanco da tecnologia como também pelas novas descobertas
acerca das novas formas de relacionamento, identidade, autodeterminacdo, o
empoderamento feminino, entre outros.

Como bem afirma Foucault (2017), em meados do século XVII, tinha-se
como centro a unidade familiar, em que o casamento era tratado com o objetivo de
reproducdo, procriacdo. Dessa forma, tudo aquilo fora desse ambito deveria encobrir-
se e todo aquele subversivo diante dos regramentos sofreria determinadas sancgdes,

mais ferozmente morais. Foucault bem afirma (2017, p. 10):
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O que néo é regulado para a geracéo ou por ela transfigurado ndo possui
eira, nem beira, nem lei. Nem verbo também. E ao mesmo tempo expulso,
negado e reduzido ao siléncio. Ndo somente ndo existe, como nao deve
existir e a menor manifestacdo fa-lo-do desaparecer — sejam atos ou
palavras.

Ou seja, percebe-se, portanto, que 0 sexo era um assunto reprimido e
fadado ao desaparecimento e, sendo assim, ndo se poderia discutir sobre o assunto
ou até mesmo aprofundar o conhecimento. Muitas vezes tais “desejos sexuais”
estavam associados a doencas mentais, algo perverso e associado a tratamentos
meédicos e controle pedagdgico.

E, diante de tal situagdo, as “regras” impostas nada mais sao do que o
exercicio do poder, o qual fiscaliza, controla, que impde uma cisnormatividade e uma
definigdo bem distinta do que significa ser “feminino” ou “masculino”.

Assim, o assunto “sexo” (relagdo) acaba sendo um verdadeiro tabu entre
os individuos e cada vez mais reprimido, apesar do meio social atual ser bem mais
flexivel, como se pode afirmar. Concepc¢do que possui uma influéncia muito grande
em VArios outros conceitos sociais. Portanto, Foucault (2017, p. 11) tem razdo quando

afirma:

Se o0 sexo é reprimido, isto &, fadado a proibi¢éo, a inexisténcia e ao mutismo,
o simples fato de falar dele e de sua repressado possui como que um ar de
transgressao deliberada. Quem emprega essa linguagem coloca-se, até certo
ponto, fora do alcance do poder; desordena a lei, antecipa, por menos que
seja, a liberdade futura. Dai essa solenidade com que se fala, hoje em dia,
do sexo.

Ha de se considerar o discurso acerca da anormalidade, dentro desse
ambito cisnormativo da normalidade, como bem Eder Fernandes afirma (2015). O
mesmo autor ainda explica que “o natural e o ndo natural sdo partes de construgdes
discursivas do territério da normalidade, que no caso da sexualidade tem por base o
binarismo de género e a moralidade padrdo” (2015, p. 19).

Os “anormais”, assim, séo objeto de estudo dos varios ramos da ciéncia
médica, como ja abordado anteriormente, sendo o casal heterossexual e monogamico
0 grande exemplo a ser seguido. Ao direito também cabe seguir essas orientacdes
meédicas para reprimir tais condutas consideradas perversas e desviantes, como no
caso da tipicidade do ato obsceno (presente no Codigo Penal como crime).

Enfrentando, portanto, a discussao de forma mais resumida e direta, tem-
se que ha discursos antagbnicos e, ainda, o Direito, principalmente o ambito Penal,

reprime e criminaliza essas formas de manifestacdo do corpo e género, quando
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deveria se preocupar, na verdade, em garantir os direitos fundamentais com o objetivo
de uma vida minimamente digna.

Assim, isso fica claro quando Eder Fernandes (2015, p. 25-26) aduz:

O paradigma liberal de Estado propds a compreensao de que o sistema
penal, ao disciplinar as condutas penais, resultado do devido processo
legislativo, atua em neutralidade por meio de tipos abstratos e genéricos de
regulacdo de condutas. Assim, a tarefa estatal estaria em combater
genericamente as situacfes de discriminacdo. Nao caberia ao Estado fazer
distincdo entre os diversos tipos de discriminagcdo e dar tratamento
diferenciado entre eles. O problema maior dessa compreensdo ocorre
guando se percebe na atuacdo estatal certa seletividade na protecdo das
situacdes de vulnerabilidade, ou um certo desprezo por aqueles agentes ao
atuar em nome do Estado, agem a partir de suas préprias vivéncias de mundo
gue, em sua maioria, sdo heteronormativas. Aqui estamos diante da violéncia
institucionalizada, ou da discriminagdo neutralizada pela suposta
imparcialidade estatal.

Como bem afirmam Adriana Geisler e Ana Paula Antunes Martins (2015, p.
147), o direito nada mais é do que resultado da produtividade humana e € “construido
a partir de ‘crengas gerais’ ou pressupostos, em torno dos quais pretende afirmar-se
hegemonicamente e validar-se universalmente”. Dessa forma, concentra-se no
Estado o poder de regular condutas “desviantes”.

Quando Sara Salih (2012) aborda sobre o pensamento de Butler, afirma
que a autora coaduna com o pensamento de Foucault no que diz respeito as relacdes
de poder em determinados momentos histéricos. Assim, “conceitos como ‘loucura’,
‘criminalidade’ e ‘sexualidade’ sao construtos discursivos que deveriam ser analisados
no ambito do contexto ou da mudanca histdrica especifica em que ocorreram”, ao
analisar o sexo e a sexualidade (SALIH, 2012, p. 69).

Deyfrus e Rabinow (1995) falam sobre a historia da loucura e em como
esses considerados “loucos” eram tratados em face de toda uma sociedade.
Dependendo da época histérica em que se encontravam e também da localizacao, a
populagdo possuia uma cultura e as pessoas que transgredissem essas “regras”
deveriam ser reestruturadas para novamente possuir estabilidade para o convivio.

Porém, os autores questionam acerca de relagbes de poder presentes
nesses tratamentos, ou seja, que, na verdade, o tratamento da loucura seria
justamente uma forma de dominacao tanto da sociedade, ao querer seu bem-estar,
como também do proprio Estado. Os autores também deixam claro que os loucos
eram alojados juntamente com varios outros individuos, todos misturados, porém, com

a grande pressao econbmica, esses locais ndo eram mais tdo vantajosos.
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Assim, tratamentos mais especificos foram idealizados como métodos

direcionados aos “loucos”, dessa forma Deyfrus e Rabinow (1995, p. 9) afirmam:

A partir do momento em que o paciente foi considerado responsavel por sua
doenca, a intervencao terapéutica punitiva passou a ser o modelo padrao de
tratamento. O objetivo destas intervencfes era conscientizar o paciente de
seu estatuto de sujeito responsavel pelos préprios atos. Observado e punido
por seus guardiaes, o sujeito era levado, por uma série de procedimento
cuidadosamente estruturados, a fazer o mesmo consigo.

O sujeito deve ter consciéncia que transgrediu as regras socialmente
impostas e que precisa se reestabelecer, disciplinando-se.

Dessa maneira, tomando como embasamento a ideia de uma sociedade
gue considera tantos padrdoes quantos forem possiveis, como, por exemplo, padrdes
de beleza da mulher, em que as gordas sdo marginalizadas, em que a mulher negra
sofre racismo, entre outros, considera-se a questao da pessoa transexual. Tudo aquilo
que foge desse padrao pré-estabelecido é marginalizado.

Assim, Emile Durkheim (2007, p. 2) tem razdo quando aborda acerca da
sua teoria sobre o fato social, ao falar sobre as regras de conduta presentes em meio

social:

[...] Eis ai, portanto, maneiras de agir, de pensar e se sentir que apresentam
essa hotavel propriedade de existirem fora das consciéncias individuais.
Esses tipos de conduta ou de pensamento ndo apenas sao exteriores ao
individuo, como também sdo dotados de uma for¢ca imperativa e coercitiva
em virtude da qual se imp&em a ele, quer ele queira, quer ndo. Certamente,
guando me conformo voluntariamente a ela, essa coercdo ndo se faz ou
pouco se faz sentir, sendo indtil. Nem por isso ela deixa de ser um carater
intrinseco desses fatos, e a prova disso é que ela se afirma tao logo tento
resistir. [...] Em se tratando de maximas puramente morais, a consciéncia
publica reprime todo ato que as ofenda através da vigilancia que exerce sobre
a conduta dos cidaddos e das penas especiais de que dispde. Em outros
casos, a coercdo é menos violenta, mas ndo deixa de existir.

Ou seja, a0 mesmo tempo em que se quer “quebrar’ essas regras e se
libertar delas (cisnormatividade e padrdes), Durkheim afirma que isso ndo acontece
sem que se tenha que lutar contra esse “sistema”, como se pode dizer.

E ainda sobre “A dominacdo masculina” e da “tragica antinomia de

dominacéao simbdlica” das bandeiras da militancia LGBTI:

[...] como se revoltar contra uma categorizagdo socialmente imposta
organizando-se como uma categoria construida segundo esta categorizacéo
e fazendo assim existirem as classificacdes e as restricbes as quais se
pretende resistir — em vez de, por exemplo, lutar por uma nova ordem sexual
em que a distincdo entre os diferentes estatutos sexuais fosse indiferente?
(BOURDIEU, 2007, p. 145).
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Dessa forma, levando em consideracao que sexo é aquilo, influenciado por
vérios fatores ndo somente 0s genitais, que definem se a pessoa serd do sexo

feminino ou masculino, Simone Perelson (2011, p. 2) afirma:

Na base tedrica dessa nova distribuicdo de cartas se encontra a definicdo
médica que Benjamin comeca a esbocar nesse momento para o0
transexualismo, o qual é tributario de sua concepc¢ao do sexo. Inspirando-se
nos debates do inicio do século sobre a nocdo de bissexualidade de
KraftEbing, Weininger e Freud, Benjamim concebe um sexo fragmentado e
multiplicado; um conjunto de mdltiplos componentes: cromossémico,
genético, anatdmico, legal, enddcrino, psicologico, social etc., cada um
podendo ser macho ou fémea, o individuo se definindo como homem ou
mulher pela importancia quantitativa dos fatores masculinos ou femininos
encontrados na variedade dos diversos sexos que o compdem.

Assim, se para a ciéncia biolégica o que define o sexo de uma pessoa é
somente suas células reprodutivas como, por exemplo, 0 espermatozoide e o 6vulo
ou os 6rgaos reprodutivos como, por exemplo, 0 ovario, testiculos ou pénis e vagina,
0 que se entende como sexo nesse ambito € muito maior que apenas aspectos
fisioldgicos.

Na mesma linha de pensamento, Sara Salih (2012, p. 124-125) afirma:

Declarar, como faz Butler, que o sexo é sempre (‘em alguma medida’)
performativo € declarar que os corpos ndo sdo meramente descritos; eles sdo
sempre constituidos no ato da descricdo. Quando o médico ou a enfermeira
declara: ‘E uma menina!’ ou ‘E um menino!’ no esta simplesmente relatando
0 que Vvé (esse seria um enunciado constatativo), mas estd, efetivamente,
atribuindo um sexo e um género a um corpo que nao pode ter existéncia fora
do discurso. Em outras palavras, aquele enunciado é performativo.

Ou seja, de acordo com o pensando de Judith Butler (2003), sexo também
seria um aspecto que envolveria o social, construido socialmente, com base em
corpos que sdo constituidos pela linguagem.

Dessa maneira, o que define esse “comportamento” feminino ou masculino
€, em verdade, a cultura, os costumes, 0s quais se modificam ao longo da histéria.
Assim, ndo somente levando em conta a “evolugao” historica do Brasil, mas também
a cultura de outros paises que, por muitas vezes, ndo possuem 0S mesmos papeis do
gue € ser masculino ou do que é ser feminino. Isto é, o que define realmente esse
conceito de homem e mulher é o género.

Ou seja, as pessoas trans se caracterizam por justamente ter essa
divergéncia entre o sexo e 0 género, identificam-se como sendo do sexo oposto ao
que lhes foi designado no nascimento. Por isso, importante levar em conta que quando
se estiver referindo a um individuo que nasceu do sexo feminino e se identifica como

homem, chamar-se-a de “transexuais masculinos”, e quando o oposto ocorrer,
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“transexuais femininos”, de acordo com Berenice Bento (2006). O que evidencia que,
de certa maneira, o que define o/a transexual sera o sexo do seu nascimento?.

Porém, importante também mencionar que se os individuos adotarem ou
nao determinados “modelos” e papéis de género, isso independe de 6rgaos genitais
ou de niveis hormonais, por exemplo. Ha de se ter mente, portanto, que o género vai
muito além do sexo biolégico, pois envolve o social, €, também, auto percepcgéo e
COmMo a pessoa se expressa na sociedade. Caracteristicas que, aparentemente, sao
naturais, nada mais séo do que influéncias do meio social.

Seguindo tal entendimento, a transexualidade n&o se confunde com a

orientacao sexual. Assim, Pedro Ambra (2016, p. 105) explica que:

Sublinhemos aqui que se trata em termos psicanaliticos de uma diferenca na
conformidade de uma identificagdo ao corpo e ndo as modalidades de
escolhas objetais: ha pessoas cis que sdo homo, hetero e bissexuais na
mesma medida em que pessoas trans podem igualmente ser homo, hetero e
bissexuais.

Nesse ambito, torna-se imprescindivel diferenciar as pessoas transexuais
de travestis®, por conta, principalmente, do contexto social no Brasil. Inimeras sdo as
vezes em que esses dois conceitos se confundem ndo somente no decorrer dos
estudos nesse ambito como também pela prépria sociedade em geral. Porém, Jorge
Leite Jr. (2011, p. 109), ao mencionar acerca dos estudos de Hirschfeld e sua
importancia nessas distingdes, afirma que:

Assim, o foco desta nova categoria de “desvio” sexual passa a ser nao tanto
na aparéncia externa, ou seja, no uso das roupas “cruzadas”, mas na
disposicdo psiquica interior que leva a isso. E apenas graca a esta
psicologizagdo e consequente subjetivacdo da troca de vestuarios entre os
sexos que nasce o moderno conceito de “travesti” relacionado ao campo da
sexualidade.

Ha uma valorizacdo da vestimenta como uma forma de externalizagcéo e o
prazer decorrente do uso dessas vestimentas do outro sexo, independentemente de

atracao sexual ou qualquer outra “intencéo erdtica com o outro individuo”, como bem

2 Segundo Jorge Leite Jr. (2011, p. 191), considerando terminacdes utilizadas no X Congresso da Harry
Benjamin Internacional Gender Dysphoria Associaton, em 1987, “desta base conceitual entao se origina
a nocdo até hoje usada por muitos médicos de que a pessoa MTF € um homem transexual, e FTM é
uma mulher transexual (pois “homem” ou “mulher” é dado pelo primeiro termo, “macho” ou “fémea”).
Este tipo de classificagdo reforga a nogdo de embasar o reconhecimento como “homem” ou “mulher”
no corpo fisico, mais especialmente na genitalia (“sexo”) ou nos cromossomos sexuais: pénis e vagina
(ou cromossomos XY e XX) define homens e mulheres”.

% Nesse sentido, tem-se que a “interseccionalidade” surge dos diversos aspectos utilizados para
“diferenciacao” entre os individuos, como, por exemplo, no ambito racial, na questao da identidade de
género, classe, entre outros. E, segundo Adilson Moreira (2016), ha uma articulagao entre os setores
de opressfes, ou seja, inUmeras formas de discriminacao que os sujeitos estdo submetidos em meio
social.
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afirma Jorge Leite Jr. (2011, p. 107). E, dessa maneira, tal conceito, assim como a
transexualidade, diferencia-se de orientagdo sexual, podendo ambos serem
heterossexuais, homossexuais, bissexuais, dentre outros, como mencionado
anteriormente.

Pessoas travestis, portanto, transformam a ideia de género tirando daquela
concepgao de binarismo reforcada pela cisnormatividade, evidenciando que existe
uma multiplicidade. Realizando a “montagem”, como se pode dizer, acabam por
modificar seu corpo fisicamente e seu nome, muitas vezes. Com isso, ha uma fluidez
de identidades envolvendo, consequentemente, o género.

Cabe mencionar também acerca da teoria queer que serve como
embasamento para a ideia de transexualidade em alguns aspectos, principalmente ao
exercer uma critica ao binarismo. Segundo Berenice Bento (2006, p. 21), essa
“perspectiva tedrica argumentara que a dicotomia natureza (corpo) versus cultura
(género) ndo tem sentido, pois ndo existe um corpo anterior a cultura; ao contrario, ele
é fabricado por tecnologias precisas”.

Ou seja, as pessoas trans estdo “em um transito constante entre os
géneros masculino e feminino, sem se restringirem absolutamente a um deles”
(FERNANDES, 2015, p. 18), e tais individuos sdo denominados de pessoas
genderqueer ou de género-queer (termo que também possui relevancia dentro do
estudo da transexualidade).

Berenice Bento (2006) ainda fala acerca da limitacdo que essa perspectiva
possui ao se deparar com a transexualidade, pois o0 género significa corpo, revertendo,
de certa forma, sua concepcdo em si ao ter essa percepcdo de homem e mulher.
Assim, ao problematizar esses aspectos, “outros niveis constitutivos da identidade se
liberam para compor arranjos multiplos fora do referente binario dos corpos” (BENTO,
2006, p. 21).

Jorge Leite Jr. (2011, p. 120), ainda sobre a teoria queer, aduz:

Em inglés, o termo queer significa estranho, esquisito, algo préximo ao
anormal e aberrante, sendo também uma giria agressiva para gays, lésbicas
ou todas as pessoas que ndo seguem as orientacdes heterossexuais e
desestabilizam os padrbes de género dominantes. [...]

Estes estudos tém como objetivo a critica a pressupostos universalizantes e
naturalizados sobre “A mulher”, “O homem?”, “Corpo”, “Sexo” e as dualidades
sexo/género, masculino/feminino, ativo/passivo, homo/hetero e
natureza/cultura, mostrando as fissuras e contradicdes destes padrfes
socialmente reguladores.
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Quando se refere ao género, imprescindivel mencionar a conexao de tal
conceito com questdes sociais, culturais, entre outros. Como afirma Carla Danielle de
Souza (2015), o género €, além de tudo, uma satisfacdo do individuo consigo mesmo
influenciado por aspectos que implicam em consequéncias em seu comportamento,

dessa maneira afirma:

Assim, 0 género nada tem a ver com 0S Cromossomos sexuais, gbnadas,
hormdnios ou quaisquer outros aspectos biolégicos. Ele resulta de um
processo longo de aprendizado, relacionado com a questdo comportamental.
O género, também é definido por feminino ou masculino (SOUZA, 2015, p.
40)%.

Sendo assim, levando em consideracdo o exposto, acaba tendo uma
conexao com o conceito de identidade de género, dai como o proprio nome diz, como
0 sujeito se identifica, como exterioriza, direitos embasados nos principios de
Yogyakarta (realizado pela Comissdo Internacional de Juristas e o Servico
Internacional de Direitos Humanos). Tais principios consideram como essenciais a
orientacdo sexual e a identidade de género, os quais garantem a dignidade da vida
humana, o qual € universal e interdependente.

Em respeito aos direitos humanos, tais principios, como do gozo universal
dos direitos humanos, do direito a igualdade e a nao-discriminacédo, do direito ao
reconhecimento perante a lei, direito a vida, a privacidade, dentre outros, abordam
sobre a universalidade de tais garantias desses direitos e a vedacdo a qualquer
discriminagéo e invasao dos direitos fundamentais desses individuos.

A liberdade da identidade de género e a possibilidade de exteriorizar da
forma como realmente se identifica € alvo de preconceito, de formas arbitrarias de
punicdo, de homofobia, transfobia, discriminacdo. E, por conta disso, deve-se haver
positivacdes e intervencdes como o rol de principios de Yogyakarta.

Uma vez que a transexualidade ainda é considerada como uma patologia
— incongruéncia de género — acaba sendo resultado de inimeros preconceitos tanto
pelos profissionais da saude, como também por falta de reconhecimento social e
também, vale mencionar, a falta de reconhecimento legal sobre os direitos das

pessoas trans.

4 Entende-se “género”, portanto, de acordo com Joan Scott (1994, p. 13), como “[...] organizagao social
da diferenca sexual. O que nédo significa que género reflita ou implemente diferencas fisicas fixas e
naturais entre homens e mulheres mas sim que género € o saber que estabelece significados para as
diferengas corporais”. Ou seja, hd uma influéncia de aspectos culturais, em determinado local e tempo
historico se tem o significado das diferencas do corpo, ja que este nédo é isolado desse contexto.
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Vale ressaltar que recentemente, no dia 18 de junho de 2018, a OMS
(Organizacdo Mundial de Saude), agéncia de saude da ONU, publicou
antecipadamente nova edicéo da Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas
(CID). Tal publicacéo trouxe como inovacao e grande marco historico a retirada oficial
da transexualidade como transtorno mental. Porém, ainda figura na lista a
‘incongruéncia de género” como condi¢ao relativa a saude sexual, que permaneceu
com a justificativa de implementacao de politicas publicas.

Foucault (2001, p. 41-42), em sua obra “Os Anormais”, deixa bem clara
essa relacdo que existe entre o ambito médico e o ambito juridico, quase como se

fosse uma “ponte” estabelecida entre os dois:

Todo esse campo das nocdes da perversidade, postas em circulacdo em seu
vocabulario pueril, permite pdr as no¢gdes médicas para funcionar no campo
do poder judiciario e, inversamente, as noc¢des juridicas no campo de
competéncia da medicina. E como ponte, portanto, que ele funciona bem, e
funciona tanto melhor quanto mais fraco for epistemologicamente.

O que se pode perceber € que essa relacdo entre esses dois ambitos,
juridico e médico®, acabam por se basear em discursos propriamente ditos. Discursos
gue possuem intima relacdo com a moralidade e com o que Foucault denomina de
“perversdo” e “perigo”. E um discurso, portanto, baseado no medo e na moralizacéo.

Dessa forma, quando relacionado com a questao da transexualidade e a
ideia de todo um requisito médico-legal para que ocorra o reconhecimento dos seus
direitos, e quando o h4, percebe-se justamente essa questdo da moralizacdo e do
medo. Ou seja, cabe perfeitamente uma relagdo com o pensamento de Berenice
Bento (2006, p. 46-47) ao abordar o saber médico:

Quando o saber médico nomeia a experiéncia transexual a partir da
naturalizacdo, esta citando as normas que fundamentam e constroem o0s
géneros a partir do dimorfismo. Quando se definem as caracteristicas dos
transexuais, universalizando-as, determinam-se padrdes para a avaliacdo da
verdade, gerando hierarquias que se estruturam a partir de exclusdes. [...]

O saber médico, ao dizer “transexual”, esta citando uma concepgédo muito
especifica do que seja um/a transexual. Esse saber médico apaga a
legitimidade da pluralidade, uma vez que p6e em funcionamento um conjunto
de regras consubstanciado nos protocolos, que visa a encontrar a/a
“verdadeiro/a transexual”. O ato de nomear o sujeito de transexual implica

5 Importante mencionar acerca da primeira cirurgia de transgenitalizacéo realizado pelo dr. Farina. A
cirurgia ocorreu em S&o Paulo/SP, em dezembro de 1971, em época de ditadura militar. Waldirene,
pessoa submetida ao procedimento, foi acompanhada também por 2 anos pelo Hospital das Clinicas e
identificada como transexual. E em 1976, o Ministério Publico de S&o Paulo, ao descobrir tal ocorrido,
denunciou o dr. Roberto Farina pelo crime de lesdo corporal grave, que desconsiderou o consentimento
da “vitima” e condenou qualquer mudanga de sexo por meio de operagao cirdrgica, enquadrando como
perversao sexual. O caso foi enquadrado no art. 129, §2°, Ill, Cédigo Penal (“perda ou inutilizagdo do
membro, sentido ou fung¢ao”).
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pressuposi¢des e suposicdes sobre 0s atos apropriados e 0s ndo-apropriados
gue os/as transexuais devem atualizar em suas praticas.

Vale mencionar que o diagnostico da transexualidade é feito a partir de
diversas etapas que envolvem um resumo completo historico do caso especifico,
laudos de testes psicoldgicos e sessfes de terapias. E, ainda, que essas sessdes de
terapia tém como tempo minimo previsto de 2 (dois) anos como essenciais. Assim,
“[...] @ medida que o perito e o juiz trocam de papel — toda essa forma de controle, de
apreciacao, de efeito de poder ligado a caracterizacdo de um individuo, tudo isso se
torna cada vez mais ativo” (FOUCAULT, 2001, p. 48).

Cabe ressaltar ainda acerca da discussdo sobre a transexualidade,
principalmente acerca do seu discurso essencialista quando se toma como
embasamento o/a “transexual verdadeiro”, que é justamente aquele aceito pelo Direito
como também pela prépria medicina. Nesse sentido, discorre Flavia do Bonsucesso
(2013, p. 40):

[...] a légica da transexualidade como um engano da natureza opera para
legitimar a cirurgia como Unico caminho capaz de estabelecer uma certeza
sobre o sujeito. O corpo é compreendido como envoltério biolégico em que
genitalia, sexo e género sao interpretados a partir de uma perspectiva
essencializante; algumas das decisdes judiciais colaboram para pensar na
gestdo do discurso médico.

E pensar nisso, consequentemente, leva ao discurso tanto da legitimidade
da cisnormatividade® como também se remete a ideia de que essas pessoas
nasceram no “corpo errado” e que, por conta disso, tanto como uma forma de
realizacdo pessoal como também social, necessita da cirurgia de transgenitalizacéo
como meio de afirmar sua masculinidade ou feminilidade. E muitas vezes, também,
partem para a modificacdo do registro civil” para confirmar essa adequacéo realizada.
E dessa forma corrobora Flavia do Bonsucesso (2013, p. 53) quando menciona acerca

da forca da medicina e do direito nesse ambito:

6 Segundo Pedro Ambra (2016, p. 105), o cisgénero “[...] pode ser assim ser definido em termos gerais
como aquele ou aquela cuja identidade de género corresponde ao sexo que lhe foi atribuido no
nascimento”. E acerca da cisnormatividade, define como “malha discursiva que marginaliza expressdes
de género trans, ao supor que as vivéncias cis seriam mais ‘saudaveis’, ‘naturais’ ou simplesmente
‘normais’.

7 Segundo Berenice Bento (2014, p. 172) acerca do nome social para as pessoas trans, “as leis dos
diversos paises que disp6em sobre direitos das pessoas trans mudam de acordo com a compreensao
gue o legislador tenha do que seja género. Quanto mais préximo de uma viséo biologizante de género
maiores serdo as exigéncias para as cirurgias de transgenitalizacdo e as mudangas nos documentos.
Por essa visé@o, ou se nasce homem ou se nasce mulher, e nada podera alterar a predestinagdo escrita
nos hormonios. Nestes casos, as legislagdes tém um carater autorizativo. As pessoas trans precisardo
de algum especialista para atestar a validade de suas demandas”. E ainda afirma que no Brasil ha falta
de legislac&o que proteja os direitos fundamentais dessas pessoas.
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[...] o CFM colabora para pensar a constru¢cdo de um dispositivo que vista
transformar a transexualidade numa doenca psiquica, justificar a sua
medicalizacdo e, ao mesmo tempo, através de um saber-fazer, estabelecer
os limites sobre quem € legitimo para atuar nesse contexto.

Quando se refere a sexualidade, seria esse o aspecto diretamente
relacionado com o desejo e as normas de poder impostas pela sociedade. Dessa
forma, Aran, Murta e Liongo (2009, p. [?]) afirmam:

Assim, o dispositivo da sexualidade instaurou a necessidade de saber,
através da medicina, qual o sexo determinado pela natureza e, por
consequéncia, aquele que a justica exige e reconhece. Ser sexuado é estar
submetido a um conjunto de regula¢gBes sociais, as quais constituem uma
norma que, a0 mesmo tempo em que norteia uma inteligibilidade e uma
coeréncia entre sexo, género, prazeres e desejos, funciona como um
principio hermenéutico de auto-interpretagéo.

Considerando os aspectos supracitados, torna-se importante mencionar
que todos eles estdo conectados quando se considera as constantes relagcbes de
poder existentes em sociedade e em como os individuos acabam por tornar os
discursos verdades absolutas. Por isso a pessoa trans, sendo aquilo diferente do que
comumente se entende como normal (aqui levando em conta a cisgeneridade? tida
como natural), deixada a margem por ndo se enquadrar em um parametro
previamente estabelecido.

Tanto se verifica isso que se pode perceber a grande influéncia,
consequentemente, da religido principalmente nesse ambito da sexualidade. Quando
se refere, por exemplo, a homossexualidade, pode-se perceber certo distanciamento
no qual, em dado momento histérico, as relacbes conjugais eram consideradas
apenas para efeito de procriacdo, com base no cristianismo. Percebe-se, portanto,
essa verdadeira influéncia das relac6es de poder e também os varios esteredtipos que

se fazem dos individuos, tal como Foucault (1984, p. 17) afirma:

Em suma, sobre todos esses pontos que foram considerados, durante tanto
tempo, como tdo importantes — natureza do ato sexual, fidelidade
monogamica, relagbes homossexuais, castidade -, parece que 0s Antigos
teriam sido um tanto indiferentes, e que nada disso teria atraido muito sua
atencdo, nem constituido para eles problemas muito agudos.

A transexualidade se entende, portanto, ndo como uma doenca mental ou
algo do tipo, mas sim como uma verdadeira identidade. Nao se confunde com a

orientacdo sexual e nem mesmo se caracteriza como uma escolha, um fetiche. E

8 Como bem deixa claro Pedro Ambra (2016), ao explicar que a cisgeneridade, como assim a
transgeneridade, se constrdi a partir da vivéncia de cada um, considerado, por muitos, reflexo do préprio
inconsciente. E, ao mesmo tempo que se declara essa cisgeneridade relacionada diretamente com a
normalidade, tem-se distanciamento do oposto, trans.
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como cada ser humano sao distintos entre si, acabam por reagir em relagéo a essa
externalizacdo de forma diferenciada, em diferentes graus, e isso se evidencia pelo
fato de umas se reconhecerem mais cedo que as outras, por exemplo, seja por
repressao social ou mesmo por qualquer outro motivo.

Assim, ao explanar acerca da disputa de discursos e poderes no ambito da
transexualidade, segundo Flavia do Bonsucesso (2013, p. 75):

No caso da transexualidade, o judiciario e a medicina se reencontram em
momentos como a defini¢éo da licitude da cirurgia de transgenitalizagéo, na
demanda pelo acesso a salude e, também, nas decisdes sobre a demanda
pela alteracdo de nome e sexo. Nesta se¢éo, as decisdes judiciais ilustram
como a disputa pelo poder para normatizar o corpo, o género e a sexualidade
coloca as pessoas (transexuais) em posi¢do de incerteza quanto ao acesso
a seus direitos.

Dessa forma, torna-se necessario que o sexo bioldgico seja considerado
como uma doenga e que aquele individuo queira se “libertar daquela jaula” através da
transgenitalizagéo para que haja um consenso entre o0s discursos juridico e médico.

Vale mencionar também acerca do movimento social feminista e a
transexualidade. Na verdade, ha feminismos, no plural, pois varias sdo as suas
vertentes, mas possuem um objetivo em comum: a igualdade de direitos em relagéo
aos homens. Dessa maneira, surge a questdo de se admitir ou ndo as mulheres
transexuais no movimento. Alguns dos argumentos utilizados por alguns setores
feministas sdo justamente o fator biolégico que deslegitimaria as mulheres
transexuais.

Dentro desse movimento percebe-se um alicerce com base em ideias de
sexo e género conforme o binarismo (masculino e feminino), resumindo em aspectos
bioldgicos. Entretanto, segundo Cintia Guedes (2015, p. 87-88), aprofundando seu
entendimento conforme interpretacao de Butler sobre a “performatividade do género”,

afirma:

Em Butler, ainda que haja algo presente apenas na materialidade do corpo,
gue diferencie o ser mulher e que, a0 mesmo tempo, preceda a linguagem,
mesmo esse ‘algo’ ja estda marcado pela linguagem, pois s6 por ela o
trazemos a tona. Para ela, a linguagem é ao mesmo tempo o que funda o
corpo, vista a nomeacao primeira que define o sujeito enquanto menina/o, e
também o que o torna inteligivel perante o mundo que acabou de Ihe oferecer.
[.-]

Bultler atenta para a performatividade do género enquanto operacdo da
linguagem condicionada a nogdo do sexo enquanto binario e este, por sua
vez, sendo definido de acordo com a anatomia do 6rgao sexual percebida no
momento do nascimento. A partir dai, os corpos humanos séo classificados
de maneira ideal e arbitraria.
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A respeito, Flavia do Bonsucesso (2013) afirma que as mulheres que
participam desses movimentos feministas teriam que sofrer uma redefinicdo com a
insercao das transexuais, pois a verdadeira natureza, origem seria imprecisa ja que
poderia ser constituida cirurgicamente ou ndo. Portanto, segundo Bonsucesso (2013,

p. 237) 0 que as transexuais buscam é:

Construir um consenso em que, a partir da chegada ao lugar de desejo
(independente do caminho percorrido), se perde a condicdo de viajante. E,
uma vez abandonada a condicdo de viajante, ndo se justificaria a
permanéncia do uso do termo (transexual), uma vez que o percurso de volta
ndo é sonhado, enfim...Todas mulheres.

Considerando que nao sdo todas as mulheres que se identificam com as lutas
feministas, mas que o movimento feminista € um movimento identitario,
entendo que a demanda apresentada é de que sejam reconhecidas como
iguais — mulheres-, e esta € uma luta politica que ndo se vincula a chancela
do Estado. Argumento que esse é um desagio para os coletivos feministas: a
construcdo de uma pauta comum que reconheceria de que se pode chegar
usando outros caminhos, e que a reivindicacdo da posi¢cdo de mulher ndo
estaria subordinada a morfologia da genitélia.

Diante de todos os fatos expostos, torna-se primordial abordar acerca do
discurso e das varias relacdes de poder que se difundem em meio social e como
algumas classes “dominam”, por assim dizer, as demais e se tornam legitimas por
apoio de uma parcela da sociedade.

Bordieu (1989, p. 11) sobre o tema, discorre o seguinte:

E enquanto elementos estruturados e estruturantes de comunicacdo e de
conhecimento que os sistemas simbdlicos cumprem a sua funcao politica de
instrumentos de imposi¢céo ou de legitimacdo da dominagédo, que contribuem
para assegurar a dominacdo de uma classe sobre a outra (violéncia
simbdlica) dando o refor¢co da sua prépria forga as relagdes de forca que as
fundamentam e contribuindo, assim, segundo a expressao de Weber, para a
domesticacao dos dominados.

Ou seja, 0 que Bordieu (1989) tenta explicar é que na sociedade ha uma
constante imposicao de poderes, de discursos que tentam se sobrepor uns aos outros
em uma luta simbdlica de acordo com o0s seus proprios interesses. E isso se pode
perceber ao longo da propria histéria enquanto concepc¢ao social em determinados
momentos de acordo com os interesses das relacdes de poder impostas.

Portanto, abordando essa concepc¢éao dentro do ambito discutido, em uma
sociedade em que a “cisgeneridade” é considerada algo normal e as varias relagdes
de poder impdem essa concepgéao e sdo legitimadas pelo apoio da maioria, aqueles
que sao “diferentes”, subversivos ao “sistema padrdao” acabam por serem

marginalizados e excluidos desse meio. Assim, inserindo a luta LGBTI, transexuais e
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0os demais possuem o grande desafio de se impor e galgar seu espaco de
enfrentamento dessa realidade.

Dessa maneira, compreendendo essa concepg¢ao de “dominadores” versus
“‘dominados”, ndo se exclui o pensamento ainda de que o poder transita entre esses
polos de acordo com o pensamento de Foucault. Assim, o autor deixa bem clara essa

exclusao constante, afirmando a concepgéo exposta anteriormente:

Em uma sociedade como a nossa, conhecemos, é certo, procedimentos de
exclusdo. O mais evidente, o mais familiar também, é a interdigdo. Sabe-se
bem que n&o se tem o direito de dizer tudo, que ndo se pode falar de tudo em
gualquer circunstancia, que qualquer um, enfim, ndo pode falar de qualquer
coisa. Tabu do objeto, ritual da circunstancia, direito privilegiado ou exclusivo
do sujeito que fala [...] (FOUCAULT, 1999, p. 9).

Foucault ainda evidencia a questdo da legitimidade de fala, em relacdo a
propria vivéncia daquele sujeito que sofre com as opressdes. Portanto, nada melhor
que a pessoa transexual para expor sua vivéncia cotidiana, ao invés de outro individuo
gue nao a represente pelo menos nesse ambito identitario. Ou seja, ha uma melhor
percepcao da sua propria realidade.

E, dessa forma, cabe aqui ressaltar acerca da “Pedagogia do oprimido” de

Paulo Freire (1987, p. 17), o qual, ao mencionar sobre os oprimidos:

Quem, melhor que os oprimidos, se encontrara preparado para entender o
significado terrivel de uma sociedade opressora? Quem sentira, melhor que
eles, os efeitos da opressao? Quem, mais que eles, para ir compreendendo
a necessidade da libertagdo? Libertagcdo a que ndo chegaréo pelo acaso, mas
pela préxis de sua busca; pelo conhecimento e reconhecimento da
necessidade de lutar por ela.

Assim, com uma falsa ideia de harmonia e de generosidade, esses
chamados “opressores” estendem a m&o, mas como uma forma de “exterminar” esses
oprimidos que vao de encontro a ordem que se deseja. Dessa forma, relacionando
com o ambito das pessoas trans, cabe mencionar a verdadeira ilusdo de que, por se
encontrar em um momento histérico no qual as discussdes sobre género tém ganhado
cada vez mais espaco, os direitos desses sujeitos estdo sendo inteiramente
reconhecidos, porém percebe-se que ha inUmeros desafios a serem enfrentados
ainda atualmente.

E ainda vale dizer que a transexualidade ndo pode ser diminuida a apenas
um “objeto” de estudo e que, dentro da concepcéo da opressao, entende-se o “lugar
de fala” da pesquisa e que nao se pretende falar “sobre/pelas” pessoas trans, mas sim
com essas pessoas, consciente de que o discurso académico, por muito tempo, ja

fez/faz essa andlise paternalista e enviesada de opressao. Assim:
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O “homem novo”, em tal caso, para os oprimidos, ndo € o homem a nascer
da superacdo da contradicdo, com a transformacdo da velha situacédo
concreta opressora, que cedeu seu lugar a uma nova, de libertacdo. Para
eles, 0 novo homem séo eles mesmos, tornando-se opressores dos outros.
A sua visdo do homem novo é uma visao individualista (FREIRE, 1987, p.
18).

Nao se pretende transformar tais pessoas em “mina de dados”, como bem
Viviane V. (2015, p. 109) afirma:

Ao surgirem eminentemente através de mediacdes — muitas delas
problematicas -, vozes trans podem passar por restricbes e limitacdes ao
procurar articular criticamente suas vidas pessoas, suas demandas politicas
e suas perspectivas tedricas, sob o risco de serem relegadas ao papel
colonizado de ‘mina de dados’ [...].

Dessa forma, pode-se ter uma conexdao com 0 pensamento de Spivack
(2010) a partir do momento em que questiona a possibilidade da apreensao do “Outro”
a partir de uma outra realidade cultural, ou seja, de explicar o mundo a partir de uma
outra perspectiva. Dessa forma, deixa bem claro quando se refere ao periodo pos-

colonialista e a perspectiva europeia:

E impossivel para os intelectuais franceses contemporaneos imaginar o tipo
de Poder e Desejo que habitaria o sujeito inominado do Outro da Europa. Nao
€ apenas o fato de que tudo o que leem — critico ou ndo critico — esteja
aprisionado no debate sobre a produ¢éo desse Outro, apoiando ou criticando
a constituicdo do Sujeito como sendo a Europa (SPIVACK, 2010, p. 45-46).

Submetidos a uma analise baseada na cisgeneridade e no binarismo, a
ideia da performatividade do que se entende “ser mulher”, bem veiculado pelo Judith
Butler, enquadra-se como o que é conhecido por Foucault como “anormal’.

Porém, essas variadas formas de signos e discursos que vao de encontro
ao “socialmente correto”, indica uma manifestacdo de resisténcia. E isso reflete
justamente numa critica a tentativa de invisibilizacdo das pessoas trans,
especificamente na pesquisa, na discriminacao e injustica.

O que se busca, na verdade, é autonomia de identidade de género e
corporal para realizar as mudancas necessarias que coadunem com 0 psicolégico,
com a liberdade e dignidade da vida humana. E o reconhecimento, portanto, da

pessoa trans como realmente se identifica.
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3 CONCEITO E TIPOLOGIA DO FEMINICIDIO, O DIREITO PENAL SIMBOLICO E
A EFETIVIDADE DA QUALIFICADORA DESSE CRIME

Ao longo do tempo, as mulheres foram tratadas como submissas e
colocadas & margem da sociedade, portanto tiveram que lutar objetivando a igualdade
de direitos em relacdo aos homens e para que suas vozes pudessem ser ouvidas.
Assim, por meio, por exemplo, do movimento feminista, puderem evidenciar essa
desigualdade. Como uma critica ao tradicionalismo também, as pessoas trans,
especificamente as mulheres trans, buscaram seu reconhecimento.

Dessa forma, serdo apresentados um breve histérico sobre o movimento
feminista, o reconhecimento das mulheres trans dentro desse ambito, a insercéo da
qualificadora de “feminicidio” no Cédigo Penal e o Direito Penal simbdlico com suas

nuances.

3.1 Movimento feminista e a violéncia de género

Primeiramente, antes de se discutir acerca do crime de feminicidio e até
mesmo de realizar uma critica & efetividade do Direito Penal, torna-se necesséario um
breve histérico sobre o movimento feminista e o reconhecimento da mulher ao longo
do tempo em diversos ambitos da sociedade.

Segundo Cynthia Andersen Sarti (2004, p. 35):

Quando Simone de Beauvoir, em 1949, em O segundo sexo, disse que ‘ndo
se nasce mulher, torna-se mulher’, expressou a ideia basica do feminismo: a
desnaturalizacdo do ser mulher. O feminismo fundou-se na tensdo de uma
identidade sexual compartilhada (n6s mulheres), evidenciada na anatomia,
mas recortada pela diversidade de mundos sociais e culturais nos quais a
mulher se torna mulher, diversidade essa que, depois, se formulou como
identidade de género, inscrita na cultura.

O feminismo deve ser entendido com um sentido amplo, caracterizado por
qualquer gesto ou agao que represente algo em face da opressao e da discriminagao
contra a mulher, ou que seja algo em favor da ampliacao de seus direitos. Vive-se em
uma sociedade de constante competicdo, onde cada um tem o objetivo de garantir
seu espaco, sendo a excluséo das mulheres favoravel aos homens.

A ideia, portanto, era de uma subordinagdo da mulher desde o momento
de sua concepg¢ao, sendo, por sua natureza, inferior aos homens (pensamento

difundido pela filosofia grega e pela Igreja catélica, por exemplo). E esse entendimento
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cai por terra quando elas comecam a lutar por igualdade de direitos bem como Rosa
Cobo Bedia (2014, p. 13-14) explicita:

O feminismo ndo é um movimento social surgido ao calor da revolucao de
maio de 68. Pelo contrario, tem um sélido passado de quase trés séculos,
pleno de lutas por conquistar novos espacos de liberdade e igualdade para
as mulheres. Sua data de nascimento remonta-se ao século XVIl, quando
Francois Poullain de la Barre, no ano de 1673, publicou um livro, De I"égalité
des sexes, no qual sustentava que a subordinacdo das mulheres néo tinha
sua origem na natureza, mas na sociedade. Um século mais tarde, as
mulheres da Revolucdo Francesa se articularam politicamente para reclamar
os direitos de cidadania que os vardes ja possuiam. Em 1792, a inglesa Mary
Wollstonecraft publicou Vindicacdo dos Direitos da Mulher, em que
denunciava que a sujeicao das mulheres ndo era o resultado de uma natureza
inferior a masculina mas de preconceitos e tradicdes que se remontavam a
noite dos tempos.

E, vale mencionar, que a ascensao da burguesia e, consequentemente, o
surgimento da sociedade de classes e o capitalismo, s6 aumentou a competitividade
entre os homens e as mulheres, alargando ainda mais as suas diferencas. De acordo
com Heleieth Saffioti (2013, p. 160):

[...] na sociedade capitalista que se constituia, além da persisténcia dos
costumes que inferiorizavam socialmente a mulher, as leis davam a esta
Ultima tdo somente a liberdade imprescindivel para que ela pudesse vender
livremente sua forca de trabalho.

Apesar de as mulheres, depois da Revolucdo Francesa, supostamente
estarem em pé de igualdade com os homens, na realidade ainda estavam
subordinadas a eles em relagéo a sucesséo, por exemplo, segundo Saffioti (2013).

Vale mencionar, por traducdo do professor Selvino José Assmann (2007),
a “Declaracgdo dos direitos da mulher e da cidada™ de autoria de Marie Gouze, mais
conhecida como Olympe de Gouges. Tal documento apresenta-se como uma ferrenha
critica a Declaracao dos direitos do homem e do cidadao, evidenciando, portanto, o
desprezo pelos direitos das mulheres. Em seu artigo 4°, por exemplo, a0 mencionar
sobre o direito a liberdade: “[...] o exercicio dos direitos naturais da mulher ndo tem
outros limites sendo a perpétua tirania que o homem lhe impde; estes limites devem
ser reformados pelas leis da natureza e da razdo” (ASSMANN, 2007, p. 2).

Ao surgir no século XIX nos EUA e Inglaterra com 0s mesmos discursos e
objetivos politicos do movimento na Europa, Rosa Cobo Bedia (2014, p. 18) diz que

finalmente “[...] o feminismo se convertera pela primeira vez na histéria em um

® Tal documento foi proposto em 1791 e, segundo Selvino José Assmann (2007), foi inspirada na
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos. Com 17 artigos, propunha expor as desigualdades de
direitos entre homens e mulheres e, em nome de um bem comum, que os direitos das mulheres fossem
respeitados de maneira igualitaria.
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movimento de massas”, ndo sendo considerado como algo isolado. Principalmente
lutando pelo direito ao voto, mas também pela educacdo, de participar do mercado de
trabalho ativamente, pelo direito a liberdade.

A autora ainda menciona a existéncia de duas correntes do movimento

feminista nesse periodo, uma liberal e outra mais radical:

A ultima época do sufragismo, nos ultimos anos do século XIX e primeiros do
século XX, estd profundamente marcada por um viés mais radical que
enfatizara a reivindicacéo de autonomia sexual para as mulheres e a critica a
moral patriarcal inerente a instituicdo do matriménio. Dessa forma, preparara
o terreno ao feminismo radical dos anos setenta do século XX, que colocara
as relacbes familiares, sexuais e reprodutivas no centro mesmo do novo
cenario histérico feminista. O movimento sufragista ndo foi homogéneo
ideologicamente em suas sete décadas de existéncia (BEDIA, 2014, p. 20).

No Brasil, o inicio do feminismo se d4 no ano de 1970 marcado,
principalmente, pelas reivindicacbes em face do momento politico que vivenciava o

pais, o golpe militar de 1964. Cynthia Andersen Sarti (2004, p. 37) sobre isso, fala:

A presenca das mulheres na luta armada, no Brasil dos anos 1960 e 1970,
implicava ndo apenas se insurgir contra a ordem politica vigente, mas
representou uma profunda transgresséo ao que era designado a época como
proprio das mulheres. Sem uma proposta feminista deliberada, as militantes
negavam o lugar tradicionalmente atribuido a mulher ao assumirem um
comportamento sexual que punha em questéo a virgindade e a instituicdo do
casamento, ‘comportando-se como homens’ [...].

O ambito familiar se torna um objeto de critica social das feministas a partir
do momento em que se questiona esse espaco considerado de afeto e carinho diante
da sociedade. Tal espaco é relevado, na verdade, como sinbnimo de violéncia sexual,
de abuso, subordinacéo e exploragéo das mulheres, estas vistas apenas como meras
reprodutoras e relacionadas com afazeres domésticos.

Dessa maneira, os homens acabaram por ganhar destaque e sendo
sinbnimo, em contrapartida, de forca e superioridade. Isso fica comprovado por
artigos, ja revogados, estabelecidos pelo Cédigo Civil de 1916, que versavam sobre a
distincdo de mulheres e homens, por exemplo, quando se tratava sobre casamento e

suas possibilidades de anulagdo®®.

10 Por exemplo, o art. 178 do Cdédigo Civil de 1916 que dizia em seu paragrafo 1°, em relacdo a
prescricdo, “§1° - Em 10 (dez) dias, contados do casamento, a acdo do marido para anular o matriménio
contraido com a mulher ja deflorada (arts. 218, 219, IV, e 220). (Paragrafo alterado pela Lei n° 13, de
29.1.1935 e restabelecido pelo Decreto-lei n® 5.059, de 8.12.1942)” (BRASIL, 1916), ou seja, a
possibilidade de anulagdo apenas nas maos do homem sendo possivel quando a mulher ja ndo fosse
mais virgem ao se casar. Outro exemplo que torna evidente a desigualdade sdo os artigos 218 e 219,
gue abordam sobre erro sobre a pessoa. Em seu inciso 1V, o artigo 219 diz que uma das hipo6teses de
erro essencial € “o defloramento da mulher, ignorado pelo marido” (BRASIL, 1916).
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Uma sociedade altamente machista, com conceitos enraizados, acaba por
ser uma das grandes motivacdes para a violéncia de género, muitas vezes realizados
como uma forma de demonstracao da superioridade masculina. E, apesar da insercao
das mulheres no mercado de trabalho e dos varios direitos conquistados nas lutas das
mesmas, a violéncia de género continua sendo uma constante.

A diferenca anatdomica dos homens e das mulheres no que diz respeito aos
seus 0rgaos sexuais € visto como uma justificativa basica para sua diferenciacao.
Porém, ndo somente isso deve servir como embasamento, mas também
caracteristicas sociais e tradicionais em uma sociedade na qual a virilidade do homem
€ vista como sindnimo de espaco publico, superioridade, dominacao.

Pierre Bourdieu (2002, p. 8) afirma que:

A divisdo entre os sexos parece estar ‘na ordem das coisas’, como se diz por
vezes para falar do que é normal, natural, a ponto de ser inevitavel: ela esta
presente, ao mesmo tempo, em estado objetivado nas coisas (na casa, por
exemplo, cujas partes séo todas ‘sexuadas’), em todo o mundo social e, em
estado incorporado, nos corpos e nos habitus dos agentes, funcionando como
sistemas de esquemas de percepc¢do, de pensamento e de agéao.

Tal pensamento, portanto, € considerado “natural” e culturalmente
aceitavel, ainda mais quando a prépria sociedade estabelece o uso “correto” dos
corpos, uma performance de acordo com caracteristicas femininas ou masculinas. E
isso € evidenciado bem como algo moral, na qual as mulheres devem ter um certo
tipo de postura, de comportamento, associadas a fragilidade, inferioridade, a
preservacao de sua imagem e de seu corpo.

E ainda vale mencionar que:

Lembrar os tracos que a dominac¢do imprime perduravelmente nos corpos e
os efeitos que ela exerce através deles nao significa dar armas a essa
maneira, particularmente viciosa, de ratificar a dominagéo e que consiste em
atribuir as mulheres a responsabilidade de sua proépria opressao, sugerindo,
como ja se fez algumas vezes, que elas escolhem adotar praticas submissas
(‘fas mulheres sao seus piores inimigos’) ou mesmo que elas gostam dessa
dominagéo, que elas ‘se deleitam’ com os tratamentos que lhe séo inflingidos,
devido a uma espécie de masoquismo constitutivo de sua natureza
(BOURDIEU, 2002, p. 26).

Sendo assim, varias tentativas, tanto em ambito nacional como também
internacional'!, foram realizados em prol do enfrentamento dessa violéncia. E o
movimento feminista foi de extrema importancia para a protecao das mulheres e a luta

por igualdade de direitos. Sem o objetivo de confirmar um estereétipo de fragilidade

11 Como o Decreto n° 1.973 de 1° de agosto de 1996, que promulga a Convencgédo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do Para, em 9 de junho
de 1994.
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das mulheres, essa explanacao de fatos vem apenas com o objetivo de demonstrar a
desigualdade de violéncia sofrida pelas mulheres e pelos homens.

Tal violéncia de género, que € aquela realizada contra a mulher em razéo
de ser mulher, pode ser concretizada em indmeros ambitos, seja financeiro,
psicoldgico, fisico, etc, porém o resultado mais extremo é o feminicidio, que é
justamente matar pela condicdo de ser mulher, de acordo com Adriana de Mello
(2017).

Diante disso, a lei n° 13.104 de 9 de marco de 2015, Lei do Feminicidio,
surge com o objetivo de prever o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime
de homicidio e para inclui-lo no rol dos crimes hediondos. Porém, apesar de parecer
ser uma excelente solu¢do, muito se questionou sobre a efetividade dessa alteracéo
e sobre quem poderia figurar como sujeito passivo desse crime.

As mulheres estdo submetidas diariamente a violéncia e risco de morte
advindos, geralmente, de pessoas conhecidas e dos &mbitos familiares. Necessitam,
dessa maneira, de atencdo pormenorizada do Estado, ndo se tratando de tratamento
privilegiado, mas sim de uma constatacdo da realidade, recebendo um tratamento
adequado.

Com o langamento da plataforma digital “Violéncia contra as mulheres em
dados” com apoio da ONU Mulheres e parceria entre Instituto Patricia Galvao e o
Instituto Avon, ha coleta de dados em relacéo a violéncia de género. De acordo com
o ONUBR (2018, p. [?]), baseado em dados confiaveis e essenciais para

contextualizar a discussao sobre o assunto:

E uma iniciativa capaz de proporcionar informacdes e andlises que
contribuam para identificar tendéncias relevantes do ponto de vista estatistico
e essenciais para decodificar a complexidade da violéncia contra as mulheres
no Brasil, gerando insumos para exigir respostas do Estado e da sociedade
e construir transformacdes necessérias.

Assim, de acordo com a prépria plataforma “Violéncia contra as mulheres
em dados” (2018), treze mulheres sédo assassinadas por dia e quase quinze mil
sentengas sao por conta do feminicidio, por exemplo. De acordo com o “cronémetro
da violéncia”, trés mulheres sao vitimas de feminicidio a cada dia. Com base no 12°
Anuério Brasileiro de Seguranca Publica, é evidenciado que 4.539 mulheres foram
vitimas de homicidio em 2017 e que 1.133 foram enquadradas como feminicidio, com
um aumento de 6,1% em relagdo ao ano de 2016 (VIOLENCIA CONTRA AS
MULHERES EM DADOS, 2018).
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No artigo 121, 82°, VI, do Cdodigo Penal est4 presente a qualificadora do
crime de homicidio, denominado de “feminicidio”, que se trata simplesmente de matar
uma mulher em razao “da condi¢do do sexo feminino” (BRASIL, 1940), ou seja, um
caso de violéncia de género. Complementando também tal inciso vem o §2°-A, do
mesmo artigo, como uma forma de explicar o que envolve essa condicdo do sexo

feminino, e ainda menciona sobre o aumento de pena no §7°:

§2° - A. Considera-se que h& razdes de condi¢éo de sexo feminino quando o
crime envolve:

| — violéncia doméstica e familiar;

Il — menosprezo ou discriminacao a condicdo de mulher.

[...]

87°. A pena do feminicidio € aumentada de 1/3 (um terco) até a metade se o
crime for praticado:

| — durante a gestagéo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;

Il — contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos
ou com deficiéncia;

Il — na presenca de descendente ou de ascendente da vitima (BRASIL, 1940)
(grifo nosso).

Vale mencionar que o primeiro inciso do §2°-A possui j4 fundamentacdo na
conhecida como “Lei Maria da Penha” (Lei n® 11.340/06), em seu artigo 5°12.

Anteriormente a Lei do Feminicidio tal crime era enquadrado e punido de
maneira genérica, ou seja, com base no homicidio, previsto no caput do art. 121, do
Cdbdigo Penal. Geralmente, dependendo do caso concreto, qualificado com base no
motivo torpe.

Comumente relacionado com crimes passionais'®, envolvido com o
sentimento de “paixao” excessiva pela mulher, a violéncia de género era tratada, como

ja explicitado, como algo normal e comum. Assim, com as varias discussdes sobre o

12 “Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer
acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicol6gico e dano moral ou patrimonial: | — no ambito da unidade doméstica, compreendida como o
espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas; Il — no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que
séo ou se consideram aparentados, unidos por lagcos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;
Il —em qualquer relagéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacdo. Paragrafo Unico. As relacdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientagdo sexual” (BRASIL, 2006).

13 De acordo com Andrea Miranda et al. (2014, p. 102), crime passional “[...] esta vinculado com a
paixdo, sentimento este que desencadeia emoc¢des intensas. Entdo o homicidio passional pode advir
tanto do ciime, como da magoa, raiva e da possessao”. Também menciona que muitos pesquisadores
consideram esse termo inadequado, pois traz consigo a impresséo de que a principal motivacdo é a
paixao, quando existem outros motivos. Assim, a expressao mais adequada seria “homicidio conjugal”.
Lucianne Martins Borges (2011, p. 439-440) apresenta também que a expressao “homicidio conjugal’
repassa o entendimento que independe do vinculo entre os individuos, dessa forma mostra-se que é
utilizado “[...] para designar homicidio de uma pessoa, quando esse acontece dentro de uma relagao
de intimidade, durante a relagdo ou apds a separacgdo, independentemente do tipo de vinculo (oficial
ou nao) estabelecido entre os protagonistas”.
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assunto, principalmente com o auxilio do movimento feminista, a gravidade de tais
condutas ganhou forga, cabendo a sociedade e ao Estado interferir na relacdo que,
antigamente, era tratada apenas como objeto de ambito privado.

Em razéo da vulnerabilidade, em relacédo a violéncia contra a mulher, surge
o feminicidio como um dos resultados da preocupac¢éo do Estado com esse problema,
objetivando também conscientizar a populacdo como um todo tentando diminuir a

incidéncia de tal crime.

3.2 Direito Penal simbélico

Apesar de tal crime ser tipificado de forma mais especifica, por meio do
feminicidio, auxiliando na aquisicdo de dados e informacfes sobre essa violéncia de
género, necessaria a critica em relacdo a como isso se evidencia na realidade

segundo Carla Danielle de Souza (2015, p. 22):

Os dados nado sdo colhidos da maneira correta, o que inviabiliza, muitas
vezes, um panorama acertado sobre a violéncia de género. E a justica de
forma geral ndo esta devidamente preparada e estruturada para receber e
atender as mulheres vitimas de violéncia, ocasionando em uma inseguranga
e medo por parte das mulheres, além do sentimento de impunidade.

Com o intuito de proteger os bens juridicos mais relevantes da sociedade,
surge o Direito Penal. Verdadeiramente como um espago que protege elementos e
direitos considerados fundamentais em determinado momento historico e lugar.
Segundo Bitencourt (2012, p. 57):

O Direito Penal apresenta, por um lado, como um conjunto de normas
juridicas que tem por objeto a determinacgédo de infragbes de natureza penal
e suas sancgdes correspondentes — penas e medidas de seguranca. Por outro
lado, apresenta como um conjunto de valoragdes e principios que orientam a
propria aplicacdo e interpretagcdo das normas penais. Esse conjunto de
normas, valoragBes e principios, devidamente sistematizados, tem a
finalidade de tornar possivel a convivéncia humana, ganhando aplicacédo
pratica nos casos ocorrentes, observando rigorosos principios da justica.

Tal ramo possui principios basilares que servem de direcionamento no
momento de sua atuacdo e um dos mais significativos é o principio da intervencgao
minima. Segundo Bitencourt (2012), tal principio esta relacionado diretamente com a
caracteristica da fragmentariedade, vez que ele orienta e impde limites ao poder de
punir do Estado mediante conduta tipificada de forma prévia que lesione ou ameace

de lesé&o bens juridicos importantes.
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Ainda relacionado com a ideia da intervencdo minima, estd a
subsidiariedade. Tal aspecto representa que somente podera ser utilizado o Direito
Penal quando os outros ramos do Direito ndo puderem resolver aquela determinada
questdo, atuando em Ultimo caso (ultima ratio)*“.

Assim, torna-se fundamental mencionar a respeito do Direito Penal
efetivamente simbdlico ja que tal ambito do Direito, por ser considerado como ultima
ratio, ou seja, utilizado em Ultima instancia (se ndo conseguir resolucdo nos outros
ambitos), acaba por atuar somente na consequéncia daquele crime, quando ele ja
ocorreu, ndo reduzindo, assim, a criminalidade.

Ha uma discordéancia, portanto, do Direito Penal com os seus principios
citados anteriormente, pois, de encontro a intervencdo minima, acaba por criminalizar
diversas condutas ou agravar suas penas para criar um sentimento de paz social.
Dessa forma, Tanise Zago Thomasi e Luanny Corréa Fontes (2018, p. 240) abordam
que:

A definicdo do termo originado no uso do poder politico no direito penal, usa
a ilusao de um sistema que ajuda a ‘limpar’ a sociedade de suas mazelas
para conter o ultraje popular, beneficiando aqueles investidos de autoridade
pelas esferas do poder do Estado. Trata-se do uso do direito penal com fins
politicos que ultrapassa o objetivo de efetiva tutela juridica do bem que a
norma penal supostamente tutela.

Vera Regina Pereira de Andrade (2012, p. 136), sobre a funcao real do

sistema penal, diz:

A eficcia invertida significa, entdo, que a funcdo latente e real do sistema
penal ndo é combater (reduzir e eliminar) a criminalidade, protegendo bens
juridicos universais e gerando seguranca publica e juridica, mas, ao invés,
construi-la seletiva e estigmatizantemente, e neste processo reproduzir,
material e ideologicamente, as desigualdades e assimetrias sociais (de
classe, de género, de raga).

Sendo assim, o sistema penal configura-se como medida ineficaz ja que
nao serve para suprir a necessidade de protecdo das mulheres. Na verdade, o que
ele faz é “tranquilizar” a sociedade tipificando condutas, principalmente por conta de
uma cultura legalista, a qual considera que algo sé pode ser efetivo se estiver em

forma de lei.

14 Segundo Bitencourt (2012, p. 96), em relagdo ao principio da intervengdo minima, “[...] também
conhecido como ultima ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a prevencao de
ataques contra bens juridicos importantes. Ademais, se as outras formas de sangao ou outros meios
de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacéo é inadequada
e ndo recomendavel. Assim, se para o restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes
medidas civis ou administrativas, sdo estas as que devem ser empregadas, e ndo as penais”.
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3.3 Criminologia feminista e Vitimologia

Nesse contexto, cabe mencionar acerca da Criminologia feminista e da
Vitimologia como aspectos de critica ao sistema penal e ao tratamento da mulher
como vitima. Nesse ponto, considera-se 0s conceitos de sexo e de género, conceitos
ja discutidos anteriormente, com a influéncia do socialmente construido.

Segundo Carmen Hein de Campos (1999, p. 14):

A Criminologia Critica passa a questionar o sistema penal de controle do
desvio social, revelando a contradicao fundamental entre igualdade formal
dos sujeitos do direito e desigualdade substancial dos individuos, que podem
ser selecionados como delinquentes, cujas chances sdo maiores na
populacdo pobre, caracteristica das pessoas que recebem a etiqueta de
‘criminoso’. Aqui, a Criminologia Critica revela um dos principais pilares sobre
0S quais se assenta a criminalizacdo: a seletividade.

Tal ambito estuda e analisa o sistema penal criticamente, abordando
perspectivas feministas, por exemplo, como no caso da Criminologia feminista, e
observando como a justica penal funciona na realidade. Com uma visao altamente
androcéntrica, o Direito Penal deixa a mulher a margem, em que é “[...] construida
femininamente como uma criatura emocional-subjetiva-passiva-fragil-impotente-
pacifica-recatada-doméstica-possuida”, segundo Vera Regina Pereira de Andrade
(2012, p. 142).

Porém, a Criminologia, mesmo sendo um estudo critico, era feito por
homens para homens, altamente machista e deixando a mulher em um espaco

segregado. Vera Regina Pereira de Andrade deixa bem claro quando comenta que:

De fato, na arena dos saberes talvez nenhum outro tenha sido téo prisioneiros
dos androcentrismo quanto a Criminologia, com seu universo até entdo
inteiramente centrado no masculino, seja pelo objeto do saber (o crime e 0s
criminosos), seja pelos sujeitos produtores do saber (os criminélogos), seja
pelo préprio saber (ANDRADE, 2012, p. 128-129).

A criminologia feminista vai de encontro a opressao e esquecimento das
mulheres objetivando a diminuicdo da violéncia de género, segundo Camila
Damasceno de Andrade (2016, p. 18-19):

Ao colocar as perspectivas femininas no centro da investigacdo acerca do
controle punitivo, a criminologia feminista percebeu o carcere como resultado
de um sistema patriarcal que recorre a violéncia para fundamentar o dominio
do homem sobre a mulher. A institucionalizacdo estatal da violéncia
generificada exp8e a fluidez das fronteiras entre espaco publico e privado,
pois absorve do controle social difuso da familia e da moralidade os
elementos necessarios para subjugar as mulheres também no ambito formal.
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Ha um esteredtipo da vitima do sistema penal que é justamente a de
individuos considerados frageis, como as mulheres, cabendo aos homens a ideia de
sujeito ativo do crime. E ainda se discute acerca da credibilidade de seus

testemunhos:

A proposito, tem sido reiteradamente posto em relevo como as demandas
femininas sdao submetidas a uma intensa ‘hermenéutica da suspeita’, do
constrangimento e da humilhac&o ao longo do inquérito policial e do processo
penal que vasculham a moralidade da vitima (para ver se é ou ndo uma vitima
apropriada), sua resisténcia (para ver se € ou ndo uma vitima inocente),
reticente a condenar somente pelo exclusivo testemunho da mulher (ddvidas
acerca da sua credibilidade) (ANDRADE, 2012, p. 150).

Pode-se afirmar que a Vitimologia foi difundida depois da Segunda Guerra
Mundial, em que se objetivou observar a vitima com maior afinco. Assim, ao estudar
O crime e 0s seus sujeitos, hd uma maior atencao a figura da vitima, por ser primordial
o estudo da sua complexidade. Antonio Beristain afirma que a “a vitimologia é filha da
criminologia, muito mais que do direito penal”’, até por conta, principalmente, da
preocupagao dos vitimélogos com a “reparagdo, antes e sobretudo, para dar
assisténcia a vitima” (BERISTAIN, 2000, p. 88).

A vitimologia®®, portanto, analisa a vitima sob o ponto de vista biol6gico,
psicoldgico e social, realizando a identificacdo dessas vitimas em potencial com o
objetivo de prevencéo. E ainda vale dizer, segundo Vanessa Chiari Goncalves (2016,
p. 40-41), que:

A importancia do estudo da relacé@o ou da interacdo entre o infrator e a vitima
na compressao do desdobramento do fato criminoso ndo costuma ser
contestada. Nesse sentido, do ponto de vista da tipologia das vitimas,
desenvolvida por Mendelsohn, para a adequada distribuicdo de
responsabilidades, destacam-se cinco classes ou modelos principais: a
vitima inteiramente inocente (vitima ideal), a vitima de culpabilidade menor, a
vitima tdo culpavel quanto o infrator (vitima voluntaria), a vitima provocadora
e a vitima inteiramente culpavel. Dentre essa classificacdo, a vitima de
culpabilidade menor corresponde aquela que involuntariamente se expde ao
risco; a vitima voluntaria é aquela que sugere ou adere a conduta do infrator,
servindo como exemplo a eutandasia; a vitima provocadora € aquela que incita
0 agente a prética do crime.

Assim, percebe-se a importancia que se deu, por parte do estudo da

Criminologia, para a posicao de desigualdade que se encontra a mulher no ambito do

15 Complementando o estudo da vitimologia, necessario mencionar que o0 mesmo vai “[...] muito além
do estudo da influéncia da vitima na ocorréncia do delito, pois estuda os varios momentos do crime,
desde o fato até as suas consequéncias. Abrange o estudo cientifico da extensédo, natureza e causas
da vitimizacdo criminal, suas consequéncias para as pessoas envolvidas e as reacdes aquela
sociedade, em particular pela politica e pelo sistema de justiga criminal. Hoje um campo de estudo
orientado para a agao ou a formulagédo de politicas publicas, sendo que as violag8es a direitos humanos
sdo consideradas questdo central de estudo” (SOUZA, 2013, p. 42).
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Direito Penal, especialmente, e, consequentemente, resultando nos estudos acerca
da Vitimologia. Porém, diante da complexidade das rela¢cdes sociais ao longo dos
anos, aprofundando-se acerca de quem poderia ser vitima, exige-se o0 estudo do

conceito de mulher.

3.4 “Transfeminismo” e discussao sobre género

Dentro da discusséo ainda sobre a figura da vitima/sujeito passivo, com

base na concepgao de Simone Beauvoir (1967, p. 9):

Ninguém nasce mulher: torna-se mulher. Nenhum destino bioldgico, psiquico,
econdbmico define a forma que a fémea humana assume no seio da
sociedade; € o conjunto da civilizagdo que elabora esse produto intermediario
entre 0 macho e o castrado que qualificam de feminino. [...] Entre meninas e
meninos, o corpo é, primeiramente, a irradiagdo de uma subjetividade, o
instrumento que efetua a compreensao do mundo: é através dos olhos, das
maos e ndo das partes sexuais que apreendem 0 universo.

Tal afirmacao s6 confirma que a diferenca entre homens e mulheres néo
se resume somente a caracteristicas biolégicas, como ja evidenciado anteriormente,
e a discussdo sobre a inser¢cdo das pessoas trans como vitimas desse crime de
feminicidio é imprescindivel dentro da discussdo sobre género.

Mesmo dentro do movimento feminista, houve criticas ferrenhas acerca de
guem poderia ser enquadrada como mulher e quais eram 0s objetivos da luta desse
movimento, constatando-se que apenas era representada a mulher branca de classe
média. Portanto, o restante era segregado e marginalizado.

Assim, as pessoas trans, espeficamente, foram excluidas do conceito de
mulher, pois muitos seguidores do movimento associavam esses individuos ao
masculino/homens. Ha uma consideracdo, portanto, de aspectos biolégicos, como
bem Hailey Kaas (2015, p. 1-2) diz:

O feminismo havia se mostrado muito Gtil em suas politicas de
empoderamento, colocando as mulheres como o centro de sua luta,
transmitindo elementos-chave para conceder autonomia e empoderamento
as mulheres sujeitos de suas politicas. Contudo, o sujeito do feminismo
figurou o grande problema entre as questfes trans* e as questdes do
feminismo. Grande parte das correntes feministas ndo aceitava a mulher
trans* em seus circulos, pois partiam de uma mentalidade bioessencialista
que relegava mulheres trans* a categoria homem/masculina — seja por terem
um genital considerado masculino, ou por considerarem que mulheres so6 sédo
mulheres se designadas como tal no momento do nascimento.
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Nessa baila, surge o movimento feminista das pessoas trans
(transfeminismo)'®, que amplia a ideia do que é considerado como mulher, ndo
havendo um modelo universal a ser seguido. A partir de novas ideias e estudos sobre
a identidade de género, tem-se a percepgao de que o “feminino” é construido
socialmente.

Tal movimento voltado para as pessoas trans possui 0s mesmos ideais do
movimento feminista geral, tendo como base o combate ao machismo especialmente
em relacdo as mulheres trans. E, importante ressaltar, que ndo surge com ideal de
exclusao de outras mulheres, mas apenas para dar mais for¢ca a essa luta.

Abordando sobre a questao do género, Alexandre Baratta (1999, p. 22-23),

ao mencionar o pensamento de Harding, explica que:

1. As formas de pensamento, de linguagem e as instituicbes da nossa
civilizagdo (assim como de todas as outras conhecidas) possuem uma
implicagao estrutural com o género, ou seja, com a dicotomia ‘masculino-
feminino’.

2. Os géneros ndo sao naturais, ndo dependem do sexo bioldgico, mas, sim,
constituem o resultado de uma construcéo social.

3. Os pares de qualidades contrapostas atribuidas aos dois sexos sao
instrumentos simbdlicos da distribuicao de recursos entre homens e mulheres
e das relacdes de poder existentes entre eles.

Ou seja, 0 género € algo construido socialmente e assim que se pode
perceber as diferencas simbdlicas presentes na sociedade entre homens e mulheres,
ndo podendo, portanto, resumir essas distingdes em relacdo a diferenca bioldgica
entre os individuos. As diferenciacdes dos géneros ocorrem em um determinado
tempo e lugar, em uma perspectiva cultural.

Nesse ponto, considerando a ideia de performance de Butler e do género

como algo socialmente construido, considera-se que:

Se os atributos e atos do género, as varias maneiras Como 0 Corpo mostra ou
produz sua significa¢do cultural, sdo performativos, entdo nao ha identidade
preexistente pela qual um ato ou atributo possa ser medido. N&o haveria atos
de género verdadeiros ou falsos, reais ou distorcidos, e a postulacdo de uma
identidade de género verdadeira se revelaria uma ficcdo reguladora. O fato
de arealidade de género ser criada mediante performances sociais continuas
significa que as préprias nogdes de sexo essencial e de masculinidade ou
feminilidade verdadeiras ou permanentes também s&o constituidas, como
parte da estratégia que oculta o carater performativo do género e as
possibilidades performativas de proliferacdo das configuracbes de género
fora das estruturas restritivas da dominacdo masculinista e da
heterossexualidade compulsoria (BUTLER, 2003, p. 201).

16 Segundo Hailey Kaas (2015, p. 2), o transfeminismo surge como um “movimento auto-organizado
gue partilha de praticamente todas as ideias feministas tradicionais, e as absorve em prol de politicas
trans* de emancipagdo. [...] surgiu da necessidade de se combater o machismo instalado na
comunidade trans*, através de uma 6tica feminista aplica as questdes trans* (por isso transfeminismo)”
(grifo do autor).
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Ou seja, para Butler, o género € uma imitacdo constante sem uma origem
propriamente dita. S&o constantes performances e usos dos corpos influenciadas pelo
socialmente difundido. Nao ha, portanto, um género pré-definido e estabelecido, é
resultado de uma construcao social influenciado por inUmeros fatores. O género, na
verdade, € algo que o individuo faz de forma continua, ndo sendo algo, portanto, que
existe em si mesmo. E dessa maneira também é considerado o “sexo”, ou seja, de

acordo com Tuanny Soeiro (2016, p. 80):

[...] O material do corpo é discursivo, o0 que significa dizer que néo existe
matéria sem discurso (frise-se que Butler ndo afirma a inexisténcia do corpo,
apenas entende que néo pode ser apreendido sem interpretacéo). Esse sexo
a que a autora se refere pode ser percebido como a identidade sexuada,
aquela que é atribuida a homens e mulheres como portadores de genitalias
masculinas e femininas em razdo do nascimento. Logo, se esse sexo é
atribuido, ele ndo pode ser natural.

Adriana Vidal de Oliveira (2008), ao analisar o pensamento de Judith Butler,
afirma que, como ja mencionado anteriormente, a utilizacdo do termo “mulher”
precedia uma existéncia de um modelo universal, o que ndo poderia ser concebido ja
gue as pessoas possuem realidades e vivéncias diferenciadas. Existem inUmeros
fatores que as diferenciam como o momento histérico, o lugar onde vivem, sua
condicao financeira, raca, etc.

Segundo Adriana Vidal de Oliveira (2008, p. 8-9):

Sexo e género, assim como o sujeito, ndo existem em um formato prévio, ndo
sdo um dado, eles sdo constituidos ininterruptamente com a performatividade
sob a incidéncia dos processos regulatérios para impor a coeréncia
estabelecida pela cultura no que diz respeito a sexo e género. O género é
performativo, pois constréi a identidade que lhe é proposta. Essa constru¢éo
permanente ndo € protagonizada por um sujeito preexistente, ja que o préprio
sujeito também est4 em constante construgdo e ndo é nunca concluido.

Ao abordar literalmente sobre a “condicdo do sexo feminino” como
fundamento principal da tipificacdo do crime de feminicidio, se estd excluindo as
pessoas trans, de certa maneira, pois restringem a figura do sujeito passivo dessa

conduta criminosa.
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4 DISCUSSOES SOBRE A IDENTIDADE DE GENERO, AS RAZOES DE
CONDICAO DE SEXO FEMININO E TRANSEXUALIDADE

As pessoas trans, especificamente, devem ter seus direitos resguardados
como qualquer outro individuo. O que se observa, na realidade, € uma marginalizacéo
desses individuos tanto pela sociedade como também pelo Estado, sem uma protecéo
efetiva. Assim, faz-se necessario evidenciar os inameros direitos presentes tanto na
Constituicdo Federal de 1988 como também em textos internacionais, as varias
formas de interpretacao do texto legal e analise jurisprudencial (especialmente no que
diz respeito a possibilidade ou ndo da mulher transexual figurar como vitima de

feminicidio).

4.1 Reconhecimento de direitos e protecdo ao género feminino

Inicialmente, faz-se necessario mencionar inUmeros aspectos antes de
adentrar no ponto principal. O primeiro deles é abordar acerca dos principios. Na
Constituicao Federal de 1988, h&4 a protecdo a dignidade da pessoa humana, da qual
derivam varios conceitos e outros principios. Tal aspecto protetivo encontra-se no art.
1°, inciso lll, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
considerando-o como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Dessa forma, qualquer afronta a esse conceito sera considerada uma
ofensa ao ordenamento juridico vigente. Pode-se afirmar que o Estado democratico
de direito tem como base a dignidade da pessoa humana e, portanto, serve de
embasamento também para o Direito Penal, especificamente.

A dignidade é tida como algo inerente a todo e qualquer ser humano,
independentemente das circunstancias que o circundam e de suas atitudes, portanto,

segundo Lara Capelo Cavalcante (2007, p. 64):

[...] uma vez que atualmente a dignidade é tida como um valor intrinseco a
pessoa humana, ela passa a ser uma qualidade irrenunciavel e inalienavel,
constituindo um elemento que compde o ser humano como tal e dele ndo
pode ser dissociado.

s

Um dos principios decorrentes desse conceito € o da igualdade.
Considerada um marco contra a discriminagcdo no Brasil, a Constituicdo de 1988
trouxe também a protecdo ao género. Ao longo da histéria, como ja afirmado

anteriormente, a inferioridade social sempre foi algo imposto as mulheres.
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O art. 5°, caput, da CRFB/88 aborda a concepgao de igualdade: “Todos sao
iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]" (BRASIL, 1988).

Com base em um tratamento isondmico entre os individuos, Ana Cristina

Teixeira Barreto (2010) sustenta que:

[...] o principio constitucional da igualdade, exposto no artigo 5° da
Constituicdo Federal, traduz-se em norma de eficacia plena, cuja exigéncia
de indefectivel cumprimento independe de qualquer norma regulamentadora,
assegurando a todos, indistintamente, independentemente de raca, cor, sexo,
classe social, situacdo econdmica, orientacdo sexual, convic¢des politicas e
religiosas, igual tratamento perante a lei, mas, também e principalmente,
igualdade material ou substancial.

Sendo considerada como a “Constituicdo cidadad”, a CRFB/88 trouxe
significantes modificagbes com um objetivo de um cenario de verdadeira igualdade
entre homens e mulheres, ao menos no plano normativo. E, vale mencionar seu art.
3°, ao considerar como um dos objetivos fundamentais da Republica: “IV — promover
o0 bem de todos, sem preconceitos de origem, ra¢a, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo” (BRASIL, 1988).

Em consequéncia da expressao “quaisquer outras formas de
discriminagao”, pode se perceber a protecdo constitucional do género feminino,
apesar de ndo explicitamente abordar acerca da identidade de género. Assim como
ocorre também com tratados internacionais como, por exemplo, a Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos, evidenciando que as condi¢bes de discriminacao
ndo estdo concluidas e fechadas?'’.

Ha também o principio da liberdade, que ampara também os direitos das
pessoas trans, especificamente, segundo Camilla de Jesus Mello Gongalves (2012, p.
97):

[...] a escolha pela aparéncia e modo de vida tipicos do outro sexo, que
caracteriza a transexualidade, guarda protecéo e amparo juridico sob o direito
de liberdade, naquilo que assegura a pessoa uma ampla margem de opc¢des
dirigidas a autorrealizacdo. O respeito a tais escolhas, outrossim, contribui
para a expressdo da liberdade do préprio grupo, na medida em que,

17 Em relacao aos critérios utilizados para a proibicao de discriminacéo, evidenciam-se trés técnicas no
Direito Constitucional sendo a primeira delas a “enumeracao exaustiva”, a qual possui aspectos fixos e
a grande problematica € impedir a incluséo de novos critérios a depender do cendrio politica, e hd como
exemplo as leis do Reino Unido; a segunda caracteriza-se por uma “enumeragao genérica e abstrata”,
como, por exemplo, a Constituicdo norte-americana; e por Ultimo, mas ndo menos importante, tem-se
a “lista exemplificativa”, que vem como uma técnica que permite a plena inclusdo de novos critérios
como se mostra na Convencéo Europeia de Direitos Humanos, Constituicdo da Africa do Sul e, mais
especificamente, no direito brasileiro (RIOS, 2008, p. 51 e ss.).
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inspirando a confianca de que a expressao da liberdade de um sera por todos
respeitada, estimular-se-8o escolhas livres por todos os parceiros de
interacao.

Em relacdo ainda sobre o Direito Internacional, tem-se os Principios de
Yogyakarta'® que abordam especificamente sobre a protecdo a orientacdo sexual e
identidade de género, j& mencionado anteriormente. E, apesar de apresentar
disposicbes especificas em relacdo aos Estados-membros, a promocédo dos direitos
humanos cabe a outros agentes também.

Thomas Hammarberg (2011, p. 10) deixa claro, em relacéo aos Principios

de Yogyakarta que:

Embora ndo seja oficialmente adotado como um padréo internacional, tanto
os orgaos da ONU, como varias cortes nacionais e muitos governos ja citam
esses principios e 0s converteram em um guia para definir suas politicas
nesta tematical®. O Comissario de Direitos Humanos endossou os Principios
de Yogyakarta, considerando-os como uma importante ferramenta para
nortear a obrigacao dos Estados de respeitar, proteger e cumprir os direitos
humanos de todas as pessoas, independentemente da sua identidade de
género.

E, vale mencionar, um dos seus principios mais relevantes é o “Direito ao
reconhecimento perante a lei”, confirmado ainda por Thomas Hammarberg (2011),
que aborda sobre o direito desses individuos, independentemente de sua orientacédo
sexual ou identidade de género de ser reconhecido e de ter sua integridade

respeitada.

4.2 Interpretagdes do texto legal e o instituto da analogia

Entretanto, especialmente em relacdo aos conceitos pertinentes ao Direito
Brasileiro e, especificamente, ao Direito Penal, faz-se essencial discutir acerca de
conceitos como analogia e as diversas maneiras de interpretagéo do texto legal.

Em relacéo as formas de interpretacéo, Bitencourt (2012, p. 395):

[...] O processo interpretativo deve expressar com clareza e objetividade o
verdadeiro sentido e o alcance mais preciso da norma legal, considerando
todas as suas relacdes e conexdes dentro de um contexto juridico e politico-
social.

18 Quando aborda sobre o direito ao gozo universal de direitos humanos, evidencia que: “todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Os seres humanos de todas as orientacfes
sexuais e identidades de género tém o direito de desfrutar plenamente de todos os direitos humanos”
(CENTRO LATINO-AMERICANO EM SEXUALIDADE E DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 11).

19 Tanto é verdade que o ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4277/DF, defendeu a primazia da utilizacdo desses principios também na uniao
estavel de pessoas do mesmo sexo (BRASIL, 2011).
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Interpretar € descobrir o real sentido e o verdadeiro alcance da norma juridica.
N&o bastassem as frequentes ambiguidades do texto legal, imperfeicdo e
falta de terminologia adequada ou redacdo obscura, o aplicador do direito
sempre estara interpretando a norma, para encontrar seu melhor significado.

Ou seja, a interpretacdo € considerada como uma forma de constante
“atualizacao” do texto legal, que nem sempre é capaz de abordar todos os aspectos e
hipéteses da realidade em dado momento e tempo historico.

Tal instituto possui classificacdes atribuidas pela doutrina e uma delas
merece destaque: em razdo do resultado. Assim, existe, segundo Artur Gueiros e
Carlos Eduardo Japiassu (2018, p. 143-144), a interpretacdo declarativa, restritiva e

extensiva. Em relacdo as duas ultimas classificacdes:

[...] interpretacéo restritiva, que ocorre quando, por um defeito gramatical, a
letra da lei disse mais do que a vontade da lei. Por consequéncia, a atividade
do intérprete faz com que se reduza o alcance das palavras do texto legal,
harmonizando-se com a mens legis.

[...] interpretacdo extensiva, verificada quando a letra da lei disse menos do
gue a vontade da lei. Ha, portanto, que se ampliar o foco gramatical para
atender a mens legis. Dito de outro modo, deve o intérprete corrigir o defeito
da letra da lei, ampliando o seu alcance. Agregue-se que, frequentemente, o
exegeta precisa se valer da interpretagdo extensiva, inclusive em Direito
Penal (grifo do autor).

Ou seja, na interpretacéo restritiva busca-se limitar o alcance daquele texto
legal para conseguir se chegar ao real sentido e objetivo daquela norma. Ja na
interpretacdo extensiva, 0 objetivo é totalmente o oposto, pois vai se ampliar aquele
sentido, quando a intepretacao literal ndo é o suficiente.

Artur Gueiros e Carlos Eduardo Japiassu (2018) ainda deixam claro que,
como uma das espécies da interpretagdo extensiva, tem-se a interpretacéo analdgica.
Porém, para tanto, € necessario diferenciar interpretacdo analdgica, analogia e
interpretacdo extensiva, com base na doutrina.

Bitencourt (2012) deixa claro que o Direito vai além da norma, do texto da
lei, pois 0 mundo encontra-se em uma constante transformacao e que nenhum ambito
juridico é livre de lacunas. Nessa baila, Prado (2015, p. 158, grifo do autor) diz que a

analogia consiste em uma ferramenta interpretativa que permite:

[...] transferir a solucdo prevista para determinado caso a outro ndo regulado
expressamente pelo ordenamento juridico, mas que comparte com o primeiro
certos caracteres essenciais ou a mesma ou suficiente raz&o.

Ou seja, aplica-se norma que dispde sobre caso semelhante, sendo,

portanto, uma forma de “integracao do sistema juridico” (BITENCOURT, 2012, p. 418).
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Segundo Eugénio Pacelli e André Callegari (2018, p. 181), sobre a
semelhanca entre 0s casos torna-se preciso que haja:

[...] uma grande proximidade entre a situacao regulada e a outra, carente de
norma especifica. A aplicacdo da analogia ndo pode ser arbitraria; impde-se
uma identidade ou uma semelhanca relevante entre os fundamentos da
norma existente a ser aplicada e a necessidade de regulacédo. Ou, na formula
latina: ubi eadem ratio, ibi eadem iuris (onde a mesma razdo, 0 mesmo
direito).

Ja a interpretacdo analOgica, segundo Artur Gueiros e Carlos Eduardo
Japiassu (2018, p. 144), considerada como uma espécie da interpretacdo extensiva,
€ um meio interpretativo que se busca “estender a atividade hermenéutica para
abranger os casos semelhantes aos que foram exemplificados no texto legal’.
Normalmente encontra-se expressa sua aplicacdo na prépria lei.

No que tange a relagéo entre o instituto da analogia e o Direito Penal, tem-
se a ideia de proibicdo da analogia in malam partem. Considerando que existem as
normas nao incriminadoras e incriminadoras e a classificacdo doutrinaria de analogia
in bonam partem (quando é aplicada a favor do individuo) e in malam partem (aplicada
em prejuizo do agente), h4 uma proibicdo da utilizacdo da analogia em normas
incriminadoras, segundo Capez (2018), pois fere o principio da legalidade.

Assim, Bitencourt (2012, p. 425) complementa:

A interpretacdo analdgica, nos termos em gue expusemos anteriormente, é
perfeitamente admissivel pelo préprio ordenamento juridico nacional.
Permanece, contudo, a vedacgéo absoluta do emprego da analogia, em razéo
do mesmo principio da legalidade, salvo quando for para beneficiar a defesa.

E, em relacdo a ser aplicada em beneficio do agente no Direito Penal,
Eugénio Pacelli e André Callegari (2018, p. 181-182) explicam:

Em relacdo a essas normas, a analogia somente terd lugar quando a sua
aplicagdo ndo for desfavoravel ao agente. Sendo favoravel, pode-se
perfeitamente recorrer-se a ela (analogia), do mesmo modo que se recorre a
retroatividade da norma mais favoravel. A diferenca: na retroatividade
benéfica ou benigna, aplica-se a norma que efetivamente regula a situagéao;
na analogia benéfica, aplica-se outra norma, relativa a outra situacdo, mais
com pertinéncia suficiente para solucionar o caso néao regulado.

Nesse sentido, ao se perceber a possibilidade de se enquadrar a mulher
transexual como vitima do crime de feminicidio, presente no Cédigo Penal, necessario
adotar uma perspectiva do Direito distante daquela que se considera total soberania
ao disposto em lei. Portanto, requer-se a adocdo do Direito como prética, assim como
afirma Emilio Santoro (2005). Assim, quando surgem certas teorias que abordam
sobre a figura do juiz como ndo sendo apenas um reprodutor da norma, as criticas se

baseavam em:
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[...] A afirmac&o que é o juiz, e ndo o Direito, quem resolve a controvérsia —
gue é o juiz, e nao o legislador, quem produz o Direito — foi recebida como a
recusa da nogdo de “Estado de Direito” e dos valores que essa nogao
exprime: a tese de que o juiz produz o Direito foi considerada como o repudio
do principio de legalidade como fonte de legitimidade do poder, insubstituivel
limite ao arbitrio, e garantia de certeza, igualdade e liberdade (SANTORO,
2005, p. 37).

Torna-se necessario, portanto, observar a importancia da interpretacdo. O
intérprete é aquele que busca o sentido do Direito, que produz o entendimento
conforme um sistema juridico e um contexto baseado nhum dado momento historico.
Assim, percebe-se a impossibilidade da existéncia de um direito prévio e dotado de
objetividade sem essas préticas de significacao.

Emilio Santoro (2005) considera ainda o Direito como um verdadeiro “jogo
linguistico” no qual o juiz, a partir de experiéncias e conhecimentos, a partir do habitus,
interpreta o texto juridico, dependendo do local e momento histérico em que se
encontra. Sendo necessario levar em conta a complexidade das interacbes e
significacdes da sociedade.

Ainda sobre isso, o autor afirma:

Os participantes de um determinado jogo linguistico atribuem certos
conceitos aos individuos (substancialmente, os atribuem reciprocamente um
ao outro) e, assim, ainda que provisoriamente, sdo admitidos (também
reciprocamente) na comunidade. Quando a comunidade afirma que alguém
ndo esta seguindo certas regras, normalmente o exclui de algumas ou de
todas as transagdes sociais. Segundo tal paradigma, de um lado n&o parece
que se possa dar uma representacdo objetiva do “mundo externo”; de outro,
a representacdo que geralmente fornecemos ndo é absolutamente
“autbnoma”: alias, € de alguma forma imposta pelo grupo do qual fazemos
parte, pelo jogo linguistico no qual participamos (SANTORO, 2005, p. 73).

Todos os bens juridicos tutelados, especialmente pelo Direito Penal, foram
fruto do que a sociedade, em determinado momento histérico e local, considera como
relevante. Ao realizar a interpretacdo da norma, ha influéncia de principios, crencas,
perspectivas, que so tera seu sentido encontrado com base na cultura juridica, numa
analise hermenéutica.

O que se observa € que, especialmente em relacdo a uma divisédo historica
de afazeres, caracteristicas e trejeitos do que se conhece como “masculino” e como
“feminino”, tais fatos acabam por se tornar uma limitacdo para o que se considera

como “normal”. Segundo Pierre Bourdieu (2002, p. 8):

A divisdo entre os sexos parece estar ‘na ordem das coisas’, como se diz por
vezes para falar do que é normal, natural, a ponto de ser inevitavel: ela esta
presente, a0 mesmo tempo, em estado objetivado nas coisas (ha casa, por
exemplo, cujas partes sdo todas ‘sexuadas’), em todo o0 mundo social e, em
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estado incorporado, nos corpos e nos habitus dos agentes, funcionando como
sistemas de esquemas de percepcédo, de pensamento e de acao.

Dessa maneira, até mesmo a diferenca anatdbmica entre os 6rgaos genitais
se tornou fundamento plausivel para a construcdo social de diferencas entre os
individuos, por exemplo, no mercado de trabalho (luta constante das feministas em
busca de reconhecimento igualitario da forca de trabalho em inUmeros ramos).

Porém, tais discussfes que envolvem a complexidade das relacdes sociais
e um questionamento do que o tradicionalismo difunde por meio de seus ideais, muitas
vezes, conservadores, ndo podem se basear apenas em uma perspectiva sem levar
em conta uma analise critica. Especialmente quando se discute género, ndo se pode
resumir tudo em diferencas bioldgicas (genitélia, por exemplo).

Ha de se levar em consideracdo todos os pensamentos de pesquisadores
e pesquisadoras ja apresentados, nesse contexto, especialmente no que diz respeito
a ideia de performance de Judith Butler (2003). Se até mesmo pela cultura brasileira,
género e sexo sdo conceitos comumente confundidos e se o género € algo
socialmente construido, percebe-se a defesa do género feminino, especificamente,
pelo ordenamento juridico brasileiro.

Assim, Tuanny Soeiro (2016, p. 4-5):

[...]JPortanto, o “ser homem” e o “ser mulher”, bem como do ser “humano” ou
‘inumano”, ndo sdo frutos nem de um atributo biolégico, tampouco de uma
esséncia determinante: séo atos performativos que sedimentam idealiza¢6es
discursivas que dao sentido as expressdes de género.

Nesse caso, 0s corpos em transito, as expressfes que fogem das
determina¢des normativas e do lugar-comum conformado pela exigéncia da
coeréncia sexo-género, denunciam as identidades feitas de praticas e
técnicas, mas ganham como puni¢do — dentro dos microssistemas penais —
status de abjetos; sendo assim, expurgados para as margens sociais.

Ou seja, a ideia de performance, que tudo, de certa maneira, é socialmente
construido envolve a questao do estudo do género.

O género, portanto, é algo que ndo um fim propriamente dito, tanto
conforme o pensamento de Butler como também de Beauvoir, porque € considerado
uma cadeia de atos continuos. Assim, Sara Salih (2012, p. 67) diz que “0 género € um
processo que nao tem origem nem fim, de modo que € algo que ‘fazemos’, e n&o algo
que ‘somos’.

Na qualificadora do crime de homicidio, presente no artigo 121, 82° e §2°-
A do Cédigo Penal, configurado como feminicidio ou, até mesmo, sobre a violéncia

domeéstica, o objeto de protecédo em si € a figura do feminino. A intencéo do legislador
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no ambito do Direito Penal foi o respeito ao género feminino, que a feminilidade fosse
respeitada em qualquer lugar.

Apesar de na redacéo do Projeto de lei n°® 8.305/2014, do Senado Federal,
trazer como requisito de configuracdo do feminicidio o homicidio cometido contra a
mulher “em razdo do género” e de ser distinta da redacéo presente no Cédigo Penal
(“em razdo de condi¢gdes do sexo feminino”), ha verdadeiramente um jogo de
interpretacdo e ha protecao constitucional (e internacional) da mesma maneira.

Assim, aceitando que os conceitos de “sexo” e “género”, especialmente de
acordo com o pensamento de Judith Butler, sdo, na verdade, constru¢des sociais e
ndo estaticos, uma distingdo entre eles torna-se discussdo sem fundamentacao.
Portanto, incluem-se na finalidade protetiva por parte do legislador.

Sara Salih (2012, p. 89) deixa claro, portanto:

Butler desfaz a distingdo sexo/género para argumentar que ndo ha sexo que
nao seja ja e, desde sempre, género. Todos os corpos sado ‘generificados’
desde o comeco de sua existéncia social (e ndo ha existéncia que nao seja
social), o que significa que ndo ha ‘corpo natural’ que preexista a sua inscrigéo
cultural.

Isso é tanto verdade que no 82°-A do artigo 121 do Cdédigo Penal, ao
explicar acerca do significado da expressao “condicdo de sexo feminino”, em seu
inciso Il, mostra que seria configurado a partir do “menosprezo ou discriminagcédo a
condicdo de mulher” (BRASIL, 1984). Portanto, a mulher transexual pode ser
enquadrada como vitima desse crime, pois se caracteriza como uma mulher, pois se
reconhece e se identifica enquanto tal.

Dessa forma, um agente que, por “condicao do sexo feminino”, pretende
matar outro alguém, no caso uma mulher, com o intuito de menosprezar ou discriminar
sua condigao, e tem a mulher transexual como “alvo”, esta deve ser enquadrada como
vitima do crime de homicidio qualificado pelo presente em seu §2°, pois encontra-se
na “condi¢cao de mulher”.

E, mesmo que se entenda que a mulher transexual ndo possa ser
considerada como vitima desse crime com essa qualificadora especifica, ha de se
levar em consideracgao o artigo 20 do Cédigo Penal, que trata do “erro sobre elementos

do tipo” (BRASIL, 1984). Em seu §3°, ha uma alusdo ao erro sobre a pessoa:

Art. 20. [...]

83° O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é praticado néo isenta da
pena. Nao se consideram, neste caso, as condi¢des ou qualidades da vitima,
sendo as da pessoa contra quem o agente queria praticar o crime (BRASIL,
1984).
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Assim, 0 agente, ao considerar que determinada pessoa, alvo de sua agao,
€ uma mulher, e cumprindo os requisitos para configurar tal qualificadora, ndo se
levara em consideracao as caracteristicas da vitima ao impor a pena devida, mas sim
a intencdo do agente.

Apesar da existéncia do principio da legalidade e consequente taxatividade,
além da proibicdo da analogia in malam partem no ambito do Direito Penal, como bem
afirma André Estefam (2018, p. 79), porque implica a “[...] criagdo de delitos nao
previstos em lei ou no agravamento da punicéo de fatos ja disciplinados legalmente,
atentando contra o principio da legalidade”.

A configuracdo de mulher transexual também como vitima de feminicidio
nao significa um desvio na interpretacdo da norma juridica e nem um prejuizo ao
agente, mas sim uma constatacao da realidade que visa a protecao das pessoas trans
e do género feminino.

Ndo h& qualquer afronta aos principios basilares do Direito Penal, pois,
além do Direito ndo ser estatico ao levar em conta a complexidade das relacbes

sociais ao longo do tempo, sua redacao importa na protecdo do género feminino.

4.3 Correntes doutrinarias sobre a possibilidade de mulher transexual figurar

como vitima de feminicidio

Na doutrina, Adriana de Mello (2017, p. 143) diz existirem trés
posicionamentos sobre a possibilidade de enquadrar ou ndo mulher transexual como

vitima da qualificadora:

A primeira posi¢do doutrinaria diz respeito ao critério psicoldgico. Para essa
corrente doutrinaria, deve-se desconsiderar o critério biol6gico para identificar
como mulher toda aquela cujos aspectos psiquicos ou comportamentais sao
femininos. [...]

A segunda posig&o doutrinaria leva em conta o critério juridico civel. Deve ser
considerado sexo, para essa vertente, 0 que consta no registro civil, ou seja,
se houver decisdo judicial para a alteracdo do registro de nascimento,
alterando o sexo, teremos um novo conceito de mulher, que deixara de ser
natural para ser um conceito de natureza juridica.

Ha ainda uma terceira posigdo, que adota o critério biolégico, segundo a qual
identifica-se a mulher em sua concepg¢éo genética ou cromossémica.

Bitencourt (2017), por exemplo, considera a possibilidade desde que a
mulher transexual se submeta a cirurgia de transgenitalizagao:

Via de regra, a uma mulher, ou seja, pessoa do sexo feminino, desde que o
crime tenha sido cometido por raz6es de sua condi¢cdo de género, ou que
ocorra em situacao caracterizadora de violéncia doméstica ou familiar. O
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substantivo mulher abrange, logicamente, Iésbicas, transexuais e travestis,
que se identifiquem como do sexo feminino. Além das esposas,
companheiras, namoradas ou amantes, também podem ser vitimas desse
crime filhas e netas do agressor, como também méae, sogra, avé ou qualquer
outra parente que mantenha vinculo familiar com o sujeito ativo.

Por essa razéo, consideramos perfeitamente possivel admitir o transexual,
desde que transformado cirurgicamente em mulher, como vitima da violéncia
sexual de género caracterizadora da qualificadora do feminicidio [...]

Porém, para além desses critérios, psicologico e biologico, diz fazer-se
necessario o critério juridico, com o qual Bitencourt (2017) também concorda. Assim,
seria preciso documentos civis que comprovassem sua condicdo de mulher,
reconhecimento judicial.

Rogério Greco (2014) acredita também que o critério juridico traz consigo
uma seguranca juridica, em vista das caracteristicas restritivas do Direito Penal, ao

afirmar que:

Com todo respeito as posi¢des em contrario, entendemos que o Unico critério
gue nos traduz, com a seguranga necessaria exigida pelo direito, e em
especial o direito penal, é o critério que podemos denominar de juridico.
Assim, somente aquele que for portador de um registro oficial (certiddo de
nascimento, documento de identidade) onde figure, expressamente, 0 seu
sexo feminino, é que podera ser considerado sujeito passivo do feminicidio.

Adriana de Mello (2017), por sua vez, adota o critério psicolégico, pois
acredita que apenas pelo fato do individuo se identificar com o sexo feminino, mesmo
tendo nascido com o sexo oposto, configura-se como feminicidio (cumprindo seus
requisitos). Assim sera também mesmo que nao tenha se submetido a cirurgia de
redesignacéao sexual.

JA Francisco Dirceu Barros (2015) acredita que, em uma analise

morfologica, genética e enddcrina:

Entendo que deve ser sempre considerado o critério biolégico, ou seja,
identifica-se a mulher em sua concepgao genética ou cromossémica. Neste
caso, como a neocolpovulvoplastia altera a estética, mas ndo a concepgdo
genética, ndo sera possivel a aplicacéo da qualificadora do feminicidio.

7

Francisco Barros (2015) diz ainda que o critério psicolégico é muito
subjetivo e ndo possui compatibilizagdo com as regras do Direito Penal e, quanto ao
critério juridico civil, os &mbitos do Direito Civil e Direito Penal sédo independentes e
tal aplicabilidade (ou seja, o reconhecimento judicial civel para comprovar sua
condicao de mulher) caracterizaria um prejuizo ao agente.

Entretanto, percebe-se que a intencdo do legislador, apesar de ter

modificado sua redagao para “por razdes da condigdo do sexo feminino” (fato que néo
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modifica sua interpretagdo, pois resta evidente que “sexo” e “género” seguem a
mesma linha de concepgéo), foi proteger o género feminino, sendo nao teria adotado

tal redacao.

4.4 Anédlise jurisprudencial sobre transexualidade e a condigdo de mulher

No campo da jurisprudéncia, uma inovacao ocorreu com o recebimento de
uma denuncia pelo Ministério Publico de S&o Paulo ao justificar em seu bojo mulher
transexual como vitima da qualificadora do crime do homicidio: feminicidio. A 32 Vara
do Jari do Foro da Capital do Tribunal de Justica de Sao Paulo recebeu a denuncia
oferecida.

No bojo da denuncia no procedimento do inquérito policial (IP 0001798-
78.2016.8.26.0052), Flavio Farinazzo Lorza, promotor de justica, em face de Luiz
Henrigue Marcondes dos Santos, acusa o agente de ter praticado feminicidio (art. 121,
§2° do Caodigo Penal). Segundo Guilherme Pimenta (2018):

Na dendncia do promotor, consta que no dia do crime Michelle e Luiz
Henrique discutiram e, posteriormente, 0 homem estrangulou Michelle. Em
seguida, com a faca, golpeou o pescoc¢o da mulher, levando-a a morte.

O promotor também concorda com o posicionamento doutrinario de que a
mulher transexual se configura como mulher e, sendo o crime praticado em
“menosprezo ou discriminacao a condicdo de mulher”, é vitima de tal conduta (apesar
de, no caso, a vitima ndo ter se submetido a cirurgia de transgenitalizacdo ou

modificado seu registro civil):

Do mesmo modo, Maria Berenice Dias, Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini,
bem como Adriana Mello entendem que qualquer pessoa ligada ao género
feminino, inclusive transexuais, podem ser vitimas de violéncia de género e,
portanto, de feminicidio. Inegavelmente, a vitima se comportava como
mulher, até mesmo com nome social de conhecimento notério, mantendo
relacdo amorosa com um homem, utilizando vestes e cabelos femininos, além
de ja ter realizado procedimentos cirdrgicos para adequac¢éo do corpo, como
a manipulacéo de silicone nos seios (laudo necroscépico anexado em cépia)
(SAO PAULO, 2016).

Considera também a vitima (Michelle) como pertencente ao género
feminino por se “comportar socialmente como mulher” e que teve crime praticado por
seu proprio companheiro. Tal acéo é considerada uma novidade, pois foi a primeira
vez que uma trans foi considerada como vitima de tal crime com base na qualificadora

de feminicidio.
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Em dultima pesquisa do andamento processual, presente no site do
Ministério Publico de S&o Paulo, a agdo ainda se encontra sem novas movimentagoes,
aguardando, portanto, decisdo pela juiza competente.

Importante ressaltar, nesse contexto, a Opinido Consultiva n°® 24/2017
publicada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos — CortelDH (2017), a qual
aborda sobre a possibilidade de mudanga de nome em consonancia com a identidade
de género e o reconhecimento de direitos decorrentes da unido homoafetiva. Tal OC
n® 24/2017 determina, em seu bojo, que é um direito do individuo ter considerados
seu nome e sexo do registro civil de acordo com sua identidade de género e que 0s
Estados devem regular os procedimentos para tal fim.

Vale mencionar acerca da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 4275/DF
do Supremo Tribunal Federal na qual foi reconhecida a possibilidade de alteracdo do
registro civil sem a cirurgia de redesignacao sexual e sem a necessidade também de
autorizacdo judicial (BRASIL, 2018). Assim, tem-se a liberdade ao individuo de
escolha da maneira como deseja ser chamado.

Apesar de ndo ser com base na qualificadora do feminicidio, muito tem se
discutido também sobre a aplicabilidade da Lei Maria da Penha em relagdo as
mulheres transexuais e vale mencionar também as justificativas e argumentacfes
utilizadas, pois também envolve a protecao do género feminino.

Em uma deciséo proferida pela 12 Vara Criminal da Comarca de Anépolis
no Tribunal de Justica do Estado de Goias, pela juiza Ana Claudia Veloso Magalhaes,
a vitima era mulher transexual. Nos autos do processo n°® 201103873908, contra que
a vitima, Camille Kley, havia se submetido a cirurgia de transgenitalizacdo e nao havia
alterado seu registro civil.

Teria convivido com o indiciado, Carlos Eduardo Le&o, durante um ano
maritalmente, porém a relacao ndo perdurou por conta de vicios alcodlicos do agente.
Alegando precisar de tratamento, pediu auxilio da vitima, mas utilizando-se de ma-fé,
ao adentrar em sua residéncia, Carlos Eduardo desferiu as agressoes.

A juiza se utiliza, para a condenagdo do agente, de argumentos como
principios da dignidade humana, igualdade sem distingdo de sexo e orientagao sexual

e a liberdade sexual e alega que:

E necessario ressaltar que a violéncia contra a mulher € uma forma especifica
praticada por qualquer individuo, seja homem ou mulher, e dirigida a mulher.
Acontece que, o termo “mulher” pode se referir tanto ao sexo feminino, quanto
ao género feminino. Destarte, ndo teria sentido sancionar uma lei que tivesse
como objetivo a protecao apenas de um determinado sexo biol6gico.
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Assim, diz-se que aquele sistema normativo é baseada no género, pelo fato
dessa violéncia se referir as caracteristicas sociais, culturais e politicas
impostas a homens e mulheres e ndo as diferencas bioldgicas entre
homens e mulheres. Desse modo, a violéncia de género n&o ocorre apenas
de homem contra mulher, mas pode ser perpetrada também de homem
contra homem ou de mulher contra mulher (grifo da autora) (GOIAS, 2011).

Vale mencionar também jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado

de Minas Gerais:

Para a configuracédo da violéncia doméstica ndo é necessario que as partes
sejam marido e mulher, nem que estejam ou tenham sido casados, ja que a
unido estavel também se encontra sob 0 manto protetivo da lei. Admite-se
gue o sujeito ativo seja tanto homem quanto mulher, bastando a existéncia
de relagdo familiar ou de afetividade, nao importando o género do agressor,
ja que a norma visa tdo somente a repressao e prevencdo da violéncia
doméstica contra a mulher. Quanto ao sujeito passivo abarcado pela lei,
exige-se uma qualidade especial: ser mulher, compreendidas como tal
as lésbicas, os transgéneros, as transexuais e as travestis, que tenham
identidade com o sexo feminino. Ademais, ndo s6 as esposas,
companheiras, namoradas ou amantes estdo no dmbito de abrangéncia do
delito de violéncia doméstica como sujeitos passivos. Também as filhas e
netas do agressor como sua mée, sogra, avo ou qualquer outra parente que
mantém vinculo familiar com ele podem integrar o polo passivo da agéo
delituosa (MINAS GERAIS, 2010) (grifo nosso).

Necessario abordar também sobre a violéncia que essas pessoas trans,
especificamente, sofrem, principalmente com base no preconceito diante de sua
identidade e suas escolhas. Antia Castedo (2017) deixa claro que relacionamentos
abusivos entre casais do mesmo sexo, por exemplo, S&o muito comuns e que nao sao
estudados e nem levados tao a sério como deveriam. E essa falta de discusséo sobre
0 assunto, pode resultar em futuras realidades envolvendo violéncia de género,
principalmente no que se diz respeito a agressfes fisicas e psicoldgicas e,
consequentemente, em provaveis homicidios.

Adriana de Mello (2017, p. 142), envolvendo o feminicidio, explica que “[...]
o feminicidio ndo é um acontecimento isolado, fruto de um lapso fortuito de emocéo,
mas um ponto culminante de uma violéncia continua, arraigada no cotidiano das
mulheres [...]". Ou seja, se ha caréncias no tratamento de mulheres heterossexuais
diante da violéncia de género, esse déficit € muito maior entre gays, lésbicas,
transexuais, entre outros.

Assim, diante de todos os fatores ja apresentados, observa-se que a
nomenclatura utilizada no requisito para configurar a qualificadora feminicidio, apesar
de ndo ser a mais adequada, ndo exclui, de forma absoluta, a possibilidade de

enquadrar mulher transexual como vitima.
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Compreendendo que “ser mulher” é algo que vai muito além de aspectos
biolégicos e que, da mesma forma, h& protecéo dos direitos dos cidaddos, o agente
gue comete tal crime em face de uma pessoa por sua condi¢cdo de mulher (respeitando

0S requisitos) merece ter sua puni¢ao agravada.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o objetivo de elaborar uma abordagem acerca do que € ser mulher
para figurar como vitima da qualificadora do crime de homicidio, feminicidio, o
presente trabalho buscou uma abordagem critica do ambito do Direito Penal.
Relacionando com sua real efetividade e consonéancia com o meio social moderno e
suas complexidades, abordou-se acerca do movimento feminista, transexualidade e
outros fatores que, consequentemente, influenciaram na pesquisa.

Em um primeiro momento, antes mesmo de elaborar uma anélise mais
complexa sobre o presente trabalho, foram observados conceitos como sexo, género,
identidade de género e sexualidade. Foram levados em consideracdo 0s inimeros
institutos de poder que influenciam na diferenciacdo de modelos pré-estabelecidos,
caracterizando de forma mais especifica o que significa ser “feminino” ou “masculino”.
Dessa forma, tudo aquilo que foge a esse “padréo” é marginalizado, como € o caso
das pessoas trans.

Foi discutido que “sexo” e “género” sdo muito mais que apenas aspectos
genitais, fisioldgicos e que o que define, verdadeiramente, o0 comportamento feminino
ou masculino é a cultura, os costumes em determinado espaco e tempo histérico.
Ficou evidente, portanto, que as pessoas trans sdo aquelas que possuem uma
identidade divergente da que foi designada no momento do seu nascimento.

Portanto, ser uma pessoa trans significa resisténcia e luta constante por
reconhecimento de direitos, de liberdade sexual e de identidade de género. Ficou clara
a adocéo da performatividade de Judith Butler do que se entende por mulher e o
enquadramento no conceito de “anormal” por Foucault por parte das pessoas trans ao
longo da histéria e das complexidades das relacfes sociais.

Em um segundo momento, foi analisado acerca do conceito e tipologia do
feminicidio, o Direito Penal simbalico e sua real efetividade. Primeiramente analisando
um breve histérico do movimento feminista e a violéncia de género, percebeu-se que
a tipificacdo da qualificadora feminicidio no Direito Penal é fruto de uma violéncia
constante em face das mulheres, e ndo somente fisica como também psicologica,
entre outros ambitos.

Discutiu-se também sobre o Direito Penal simbdlico, que, apesar da
existéncia de principios como o da fragmentariedade e a concepc¢ao de que deve ser

utilizado em ultima ratio, ndo é o que se observa na realidade. Com uma intengéo de
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atuar na prevencado dos crimes, acaba por se fazer presente apenas em sua
consequéncia, quando ja ocorreu, ndo diminuindo, dessa maneira, a criminalidade. O
gue o Direito Penal faz € agravar suas penas ou criminalizar diversas condutas com a
justificativa de paz social.

Foi observado também a importancia de uma andlise critica do ambito
penal tanto pela Criminologia feminista como também pela Vitimologia, evidenciando
o tratamento fornecido as mulheres, especialmente, por esse ramo do Direito.
Especificamente tratando-se sobre as mulheres trans, observou-se também, com
base na literalidade, expressao excludente do feminicidio.

E, por dltimo, como ponto central da presente pesquisa, analisou-se
discussdes sobre a identidade de género, as razbes de condicdo de sexo feminino e
transexualidade. Com base em principios presentes na Constituicdo e também em
textos internacionais, observou-se a importancia da prote¢cdo do género feminino e
dos direitos a liberdade e dignidade da pessoa humana.

Assim, mesmo com um texto excludente, observou-se que os conceitos de
sexo e género encontram-se em uma mesma “linha” de protecao e que as mulheres
transexuais, até mesmo com base na ideia de performance de Butler, podem ser
enquadradas como vitima de feminicidio. O agente, tendo certeza que a vitima € uma
mulher, ao mata-la simplesmente por sua condi¢cdo de mulher, e sendo essa vitima
mulher trans, deve haver uma puni¢cdo com base na qualificadora.

Foi elaborada também uma andlise jurisprudencial acerca da possibilidade
desse enquadramento e ficou evidenciado trés correntes principais sobre o assunto,
evidenciando-se também a tendéncia do reconhecimento dos direitos da mulher
transexual, como a alteracdo de registro civil, sem a necessidade de cirurgia de
redesignacdo sexual e, consequentemente, resguardando sua liberdade de
identidade de género. O que se deve levar em conta, acima de tudo, portanto, séo os
direitos dessas pessoas tdo marginalizadas pela sociedade e também pelo Estado.

Afinal, o que é ser mulher? E ter seus direitos resguardados, sua liberdade
de escolha protegida, a certeza de uma vida digna, sem violéncia apenas por se

identificar e viver como uma mulher.
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