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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a possibilidade de aplicagdo da qualificadora de
feminicidio em homicidios cometidos contra mulheres trans e as limitagdes encontradas em
face do principio da legalidade do Direito Penal. O Brasil, lamentavelmente, ocupa o primeiro
lugar no ranking dentre os paises que mais matam mulheres trans e travestis, apesar das
conquistas de direitos a populagdo LGBTQIA+ ao longo do tempo. Assim, para solucionar a
problematica apresentada serd utilizado o método dedutivo ao partir de premissas gerais
acerca dos direitos das mulheres e populacio LGBTQIA+, buscando solugdes penais
especificas para homicidios praticados contra as mulheres trans em nosso pais. Para tanto, este
estudo, em um primeiro momento, realizarda uma analise histérica do Tribunal do Juri e seus
principios constitucionais, a partir da consolidacdo deste como uma garantia fundamental do
acusado. Serdo trabalhados ainda com os conceitos de sexo, género ¢ identidade,
demonstrando a importancia de compreendé-los e diferencia-los no ordenamento juridico
brasileiro, especialmente na seara penal. Apresenta-se, ainda, uma retrospectiva historica dos
direitos conquistados pela populagdo LGBTQIA+ no Brasil com a despatologizacdo da
transexualidade, bem como as mudancas trazidas pelas decisdes do Supremo Tribunal
Federal, no controle concentrado de constitucionalidade, que garantiram a retificacdo de
registro civil independente de realizagdo de cirurgia de transgenitalizacdo, criminalizacao da
homofobia e transfobia. Demonstrada a problematica, serdo analisadas as concepg¢des
possiveis de mulher — biologica, psicoldgica e juridica — sendo esta Ultima compreendida
como a que melhor se adequa a aplicacao da qualificadora de feminicidio, frente ao principio

da legalidade do Direito Penal e a interpretagdo mais favoravel a protecdo das mulheres trans.

Palavras-chave: Mulheres; Transexualidade; Feminicidio; Tribunal do Juri; Legalidade.



ABSTRACT

The present work seeks to analyze the possibility of applying the qualifier of femicide in
homicides committed against trans women and the limitations found in view of the principle
of legality of Criminal Law. Brazil, unfortunately, occupies the first place in the ranking
among the countries that most kill trans and transvestite women, despite the achievements of
rights for the LGBTQIA+ population over time. Thus, to solve the problem presented, the
deductive method will be used, starting from general premises about the rights of women and
the LGBTQIA+ population, seeking specific criminal solutions for homicides committed
against trans women in our country. Therefore, this study, at first, will carry out a historical
analysis of the Jury Court and its constitutional principles, from the consolidation of this as a
fundamental guarantee of the accused. The concepts of sex, gender and identity will also be
worked, demonstrating the importance of understanding and differentiating them in the
Brazilian legal system, especially in the criminal field. We will also draw a historical
retrospective of the rights conquered by the LGBTQIA+ population in Brazil with the
depathologization of transsexuality, as well as the changes brought about by the decisions of
the Federal Supreme Court, in the concentrated control of constitutionality, which guaranteed
the rectification of the civil registry independent of the performance of surgery of
reassignment of gender, criminalization of homophobia and transphobia. Once the problem
has been demonstrated, the possible conceptions of woman — biological, psychological and
legal — will be analyzed, the latter being understood as the one that best suits the application
of the qualifier of feminicide, in view of the principle of legality of the Criminal Law and the

most favorable interpretation of protection of trans women.

Keywords: Women; Transsexuality; Feminicide; Jury Court; Legality.
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INTRODUCAO

Historicamente, a mulher sempre foi vista como o outro, ou seja, em posi¢cdo de
inferioridade em relagdo ao homem. O machismo renegou a mulher ao ambito privado,
transferindo a ela a carga de cuidadora da casa e dos filhos, papel social que foi reforcado pela
existéncia de leis discriminatérias que legitimavam a pratica de violéncia contra as mulheres
em todas as suas esferas. No Brasil, ndo foi diferente. Durante um longo periodo, muitas
mulheres foram mortas por seus maridos/namorados sob a alegacdo de que estariam agindo

em “legitima defesa da honra”, tese esta sustentada por muitos advogados no plenario do juri.

O argumento de defesa da honra, utilizado por muitos advogados, reforcava a premissa
de que seria “justificavel” que um companheiro matasse sua mulher em virtude de um
comportamento considerado inadequado socialmente, sendo, na maioria dos casos, por uma
suspeita de adultério. No fim da década de setenta, esta situagdo comegou a incomodar,
especialmente apds o caso emblematico do assassinato de Angela Diniz por Doca Street, que

desferiu contra ela varios tiros ap6s receber um pedido de separagao no ano de 1976.

Em que pese todos os casos de violéncia de género ocorridos no decorrer dos tltimos
anos e tragando um paralelo com os movimentos sociais engajados em seu combate, a
legislagio brasileira permaneceu estagnada. E apenas em 2006 que o Brasil cria um
documento legal especifico voltado para o combate da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, com a promulgacdo da Lei Maria da Penha. Tal legislacdo surge em resposta as
estatisticas alarmantes que acionavam o pais, trazendo avangos significativos na prote¢do das
mulheres contra a violéncia praticada no cotidiano, seja ela por companheiros, ascendente ou

descendente.

Ocorre que, mesmo com a promulgacao da referida lei, a violéncia contra a mulher no
Brasil seguiu crescendo em numeros exponenciais, atingindo todas as camadas sociais do pais
e, portanto, a necessidade de uma legislacdo mais especifica se mostrava medida essencial.
Ainda com esse cenario, € apenas em 2015, com a Lei n® 13.104, que o poder legislativo cria
a qualificadora de feminicidio, a qual incidird quando o homicidio vier a ser praticado contra
a mulher em razdo do sexo feminino, se perfazendo quando a pratica se da em razdo ao 6dio

de sua condicdo ou no ambito da violéncia doméstica e familiar.

Destaca-se que a escolha do termo sexo na tipificagdo penal nos chama a atengao,
especialmente por estar diretamente ligado ao aspecto bioldgico dos seres humanos, o que

acaba por, indiretamente, restringir a aplicabilidade da referida qualificadora as mulheres cis.



Em contrapartida, a simples inclusdo da palavra género poderia trazer uma interpretagdo mais
ampla do dispositivo legal, abarcando, na protecdo a que se propde, também as mulheres

trans, as quais sao marginalizadas em nossa sociedade.

A palavra “género” sempre foi conceituada, especialmente dentro do feminismo, como
uma interpretagdo cultural do sexo, sendo ainda entendida como um conjunto de
caracteristicas socialmente atribuidas aos diferentes sexos, de modo que o sexo se refere a
biologia, e o género, a cultura. Ocorre que tal conceito ¢ relativamente recente, pois, por
muito tempo, prevalecia a ideia de que o sexo bioldgico era inquestiondvel e qualquer

manifestagdo diversa deveria ser violentamente repreendida.

Assim, apesar dos avangos historicos com relagdo ao conceito de género, € possivel
perceber que por muito tempo este ficou restrito ¢ baseado na experiéncia da mulher cis,
branca, classe média, heterossexual, magra e sem deficiéncia. Nesse sentido, gradativamente,
a ideia de que todas as mulheres sdo oprimidas na mesma proporc¢ao ¢ de forma universal cai
por terra e os processos de opressao comecam a ser observados a partir de outros marcadores

sociais.

Nesse sentido, sdo reconhecidos os avancos no ambito dos direitos das mulheres.
Entretanto, por mais promissora e necessaria que tenha sido a legislagdo que criou a
qualificadora de feminicidio, o intuito daqueles que decidiram por sua aplicacdo ndo era
abranger todas as mulheres, mas sim apenas aquelas que se encaixassem no padrio
“CISnormativo”, fazendo com que as mulheres trans permanecessem a deriva no direito penal
brasileiro.

O Brasil, infelizmente, lidera atualmente o ranking mundial como pais que mais mata
mulheres trans, sendo que um dos motivos ensejadores ¢ a nao disposi¢do de leis penais
eficientes para combater a referida pratica, o que contribui para uma maior violagdo de
direitos de uma populagdo que ja ¢ marginalizada. A transexualidade foi por muitos anos
compreendida como uma patologia pela ciéncia, tendo a sociedade desenvolvido uma aversao
aquelas pessoas cuja identidade de género divergisse do sexo bioldgico, como se elas

contrariassem ao destino.

Nesse contexto, o presente trabalho se propde a compreender quais as respostas
possiveis do direito penal ao homicidio cometido contra mulheres trans, abordando de forma
especifica a possibilidade de aplicagao da qualificadora de feminicidio e seus entraves em

decorréncia do principio da legalidade do Direito Penal Brasileiro. Para tanto, realizaremos
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inicialmente um estudo mais aprofundado da sistematica do Tribunal do Juri, seus principios

norteadores e competéncia minima dos crimes dolosos contra a vida.

Também abordaremos neste trabalho os conceitos de sexo, género e identidade
autopercebida, especialmente quanto a importancia de diferenciacdo desta parcela da
populagcdo dentro do ordenamento juridico brasileiro e os consequentes impactos na seara
penal. Trataremos ainda das conquistas dos direitos das mulheres no Brasil, com especial
destaque a Lei Maria da Penha e a Lei do Feminicidio, frutos de anos de luta pela nao

discriminacao no pais.

Tragaremos ainda uma constru¢do histérica acerca dos direitos da populacio
LGBTQIA+ no pais, marcados especialmente pela despatologizacdo da transexualidade pela
Organizacdo Mundial de Saude (OMS) e o direito ao uso do nome social e sua
regulamentacdo. Abordaremos ainda a desnecessidade de realizagdo de cirurgia de
redesignacdo sexual para retificacdo de registro civil, criminalizagio da homofobia e

transfobia e uma série de outras garantias conquistadas apds anos de luta desta minoria social.

Por fim, elucidando a problematica central deste trabalho, apresentaremos dados
quantitativos quanto aos homicidios praticados contra as mulheres trans no Brasil, inclusive
com os marcadores sociais e étnico-raciais, observando o modus operandi comum entre eles.
Trataremos ainda acerca das diversas concep¢des em relacdo ao conceito de “mulher”
adotadas por juristas brasileiros — dimensao biologica, psicologica e juridica — construindo a
interpretacdo mais favoravel a prote¢do das mulheres trans. Realizaremos um destaque
especial ao principio da ndo discriminacdo e prote¢do das minorias sociais em face da
vedagdo a analogia in malam partem existente no Direito Penal Brasileiro e os principios

norteadores do Tribunal do Juari.

A presente pesquisa utilizard o método dedutivo, pois partiremos de premissas gerais
acerca dos direitos das mulheres e populacio LGBTQIA+, buscando solu¢des penais
especificas para homicidios praticados contra as mulheres trans em nosso pais. Além disso,
cumpre destacar que a pesquisa sera explicativa, ou seja, realizaremos um levantamento dos
fatores sociais que contribuem para a ocorréncia da problematica abordada, a fim de
compreender quais as causas e as consequéncias dos fendmenos tratados. Ainda, serd feito um

levantamento bibliografico, somado a analise da legislagdo e jurisprudéncias acerca do tema.
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1. TRIBUNAL DO JURI E SUA CONSTITUCIONALIZACAO A PARTIR DE 1988

O presente trabalho traz como recorte a analise do desemparo das mulheres trans no
ordenamento penal brasileiro, especialmente quando se encontram na posi¢ao de vitimas no
Tribunal do Jari. Assim, para melhor compreender esta questdo, mister se faz, inicialmente,
um estudo acerca do proprio juri no Brasil, o qual, a partir de 1988, é compreendido como

uma garantia constitucional do acusado.

1.1 Jari no mundo

Para muitos estudiosos, o Tribunal do Juri teria se originado na Grécia e Roma com a
lei mosaica, entretanto, veio a se concretizar de fato com o Common Law inglés, em meados
do século XII na Magna Carta de 1215. O instituto surge, conforme conceitua Nucci, a partir
da premissa de que “ninguém podera ser detido, preso ou despojado de seus bens, costumes e

liberdades, sendo em virtude de julgamento de seus pares, segundo as leis do pais”. !

Cumpre salientar que o juri, primordialmente, foi criado para a apreciacdo de causas
civeis e, apenas com o decorrer dos anos, adentrou na seara criminal, passando a se aplicar a
crimes cometidos contra a liberdade individual e a vida. Sua cria¢do se deu com o objetivo de
garantir que eventual decisdo sobre o destino dos acusados fossem tomadas pelo colegiado
popular, sem a participacdo de juizes togados que, naquela época, eram vinculados aos

interesses dos governantes déspotas.

No sistema inglés, o jari surge com dois conselhos de jurados, um deles composto por
24 pessoas atuando na admiss@o ou ndo da pretensdo acusatoria, e outro, com 12 integrantes,
que analisariam o mérito da acusagdo. Os jurados eram escolhidos entre os homens que
residiam na comunidade préxima a ocorréncia do crime. Eram considerados como pessoas de
bem de determinada classe social e simbolizavam a vontade de Deus, o que justifica o nlimero

de 12 integrantes no pequeno juri, em alusdo aos doze apostolos que seguiam Cristo. 2

Ocorre que, embora o surgimento do juri se embasar na premissa de “julgamento de
seus pares”’, consagrado no Art. 48 da Magna Carta do Rei Jodo Sem-Terra, o referido

documento legal ¢ fruto de um acordo entre o monarca e a nobreza, cujo processo ndo contou

I'NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Processual Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2022.
2 RANGEL, Paulo. Tribunal do Juri - Visdo Linguistica, Historica, Social e Juridica. 6. ed.. Sdo Paulo: Atlas,
2018.
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com a participagdo popular. Afinal, o povo, enquanto massa, sequer integraria o conselho dos

jurados no Tribunal do Juri.

Ja na Franga, o juri insurge a partir dos ideais da Revolucao Francesa de 1789,
trazendo a nog¢do de liberdade e democracia em confronto com um judiciario dependente e
carente de qualquer autonomia, fortemente vinculado ao Estado e a Igreja, permitindo agora a

participagdo popular nas decisdes emanadas.

1.2 Tribunal do jari no Brasil até a Constituicio de 1988

Os ideais inspiradores de criacdo do Tribunal do Juri chegam a Brasil no ano de 1822
através de um decreto do Principe Regente. O instituto era composto inicialmente por 24
homens defensores da patria, inteligentes, bons e honrados que apreciariam os crimes ligados
ao abuso da liberdade de impressa e as decisdes emanadas seriam passiveis de revisdo apenas

pelo governante.

Cumpre compreender o momento histéorico do nascimento do Tribunal do Jari no
Brasil, afinal, ¢ também em 1822 que nasce a primeira Constituicdo Brasileira “de cima para
baixo”, ou seja, a partir da imposi¢do do imperador D. Pedro I representando, nas palavras de
Paulo Rangel, “uma minoria branca e mestiga que votava e tinha participagdo na vida

politica™.

E neste contexto de exclusio das minorias que nasce o Codigo de Processo Criminal
do Império, dez anos apds a Proclamacdo da Independéncia do Brasil, sob a égide da
Regéncia, periodo em que lideres politicos governavam em nome do Imperador. O papel de
jurado do Tribunal do Juri, a partir da nova codificagdo penal, apenas poderia ser exercido por
cidaddos eleitores, ou seja, aqueles possuidores de uma boa situacdo econdmica, e, ainda,
dotados de bom senso e probidade, julgando causas criminais e civeis, sendo que as leis da
época disporiam sobre os delitos e as causas a serem apreciadas pelo plendrio, conforme

pontua Nucci?.

O Codigo de Processo Criminal do Império, sob forte influéncia do modelo inglés,
também contava com o grande jUri, o qual analisaria a acusagdo apresentada, e com o pequeno

juri, o qual de fato decidiria acerca da culpabilidade de acusado. Conforme pontua Paulo

3 RANGEL, 2018, p. 56.
4NUCCI, 2022, p. 839.
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Rangel®, a época do Império, os jurados que compunham o grande jiri debatiam de fato o
caso penal entre si e decidiam conjuntamente se o réu iria ou ndo ao plendrio ser julgado.
Assim, as decisOes prolatadas possuiam um carater mais democratico, de modo a conceder

maior transparéncia e legitimidade ao instituto.

Entretanto, de fato a premissa de “julgamento dos acusados pelos seus pares” nio se

mostrava real, afinal, conforme pontua Paulo Rangel®:

Se a pessoa podia ser jurada, ela podia ser eleitora; se ela era eleitora, ela podia ser
jurada. Nasce ai a distancia entre os jurados e os réus. Os réus nem sempre eram
eleitores, mas pessoas das camadas mais baixas da sociedade, muitas daquelas que
depois se passaria a chamar de excluidos sociais ou, na linguagem de Dussel, as

vitimas.

Ocorre que, em dezembro de 1841, ha uma reforma consistente no Codigo de Processo
Criminal em face das revoltas do periodo regencial: a Cabanagem no Para, a Sabinada em
Pernambuco, a Balaiada no Maranhdo e a Farroupilha no Rio Grande do Sul. Isso porque os
regentes temiam que o anarquismo se instalasse nas provincias. E nesse cenario que ha a
supressao do instituto do grande juri, inspirado especialmente pelo regime ditatorial francés
de Napoledo, de modo que a, partir de entdo, delegados, escolhidos pelo monarca, realizariam
a analise da acusacdo e sua pronuncia, mesmo que essas fossem atividades tipicas do Poder
Judiciério’.

Com a Proclamacdo da Republica, realizada em 15 de novembro de 1889, o jari no
Brasil adquire uma caracteristica essencial a partir de sua transferéncia para o capitulo dos
direitos e garantias individuais. Isso ocorreu principalmente por influéncia dos ideais da
Constituicdo Americana, que reforcou sua esséncia democratica legitimadora, especialmente

com o surgimento da nogao de devido processo legal.

Ocorre que, mais adiante, com a insurgéncia da Constitui¢ao de 1937, fruto do inicio
da ditadura varguista, observamos como caracteristica peculiar a concentra¢do de poderes nas
maos do chefe do executivo, materializando um autoritarismo sem precedentes, cujo reflexo
foi a retirada total do jari enquanto instituigdo do ordenamento juridico brasileiro. Sua

retomada ocorre no ano de 1938, desta vez, entretanto, sem qualquer espécie de soberania.

O Tribunal Popular volta a ser inserido no capitulo dos direitos e garantias

fundamentais apenas com a Constitui¢do de 1946, fundamentado em dois possiveis motivos,

S RANGEL, 2018, p. 59.
¢ Ibidem, p. 58.
7 Ibidem, p. 65.
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conforme ensina Nucci®, sendo o primeiro deles como uma bandeira de luta contra o
autoritarismo ou, em segundo plano, com o intuito de manter o status quo, para garantir que o

judiciario absolvesse os capangas dos coronéis da época.

A partir da Constitui¢ao de 1967 e, ato continuo, com a Emenda Constitucional de
1969, sob um cenario de ditadura perpassada pela reducdo da autonomia individual e
suspensdo de direitos e garantias fundamentais, consagrou-se como competéncia exclusiva do
Tribunal do Juri o julgamento de crimes dolosos contra a vida. Apesar disso, sem previsao
sobre os principios constantes na carta de 1946: plenitude de defesa, soberania dos veredictos

e sigilo das votagdes.

E apenas a partir de 1988, com a redemocratizagdo do pais e a nossa Constitui¢ao
Federal atual que insurge trazendo em seu escopo o retorno das liberdades individuais,
direitos prestacionais ou sociais e, especialmente, garantindo a igualdade entre homem e
mulher, que o Tribunal do Juri se consagra no capitulo dos direitos e garantias individuais e se

restringe, em definitivo, aos crimes dolosos contra a vida.

1.3 A Constitucionalizaciio do Juri no Brasil: uma garantia fundamental do acusado

A Constitui¢do dentro de um Estado Democratico de Direito se propde a realizar uma
limitagdo do poder, proceder a organizacdao do governo e, especialmente, consagrar os direitos
e garantias fundamentais dos individuos. O poder deixa de ser concentrado em uma pessoa so,
aquela tida como soberana, passando para as maos do povo, que agora escolhe seus

governantes.

No caso do Brasil, a democratizacdo foi experimentada de forma sélida a partir de
1988, encontrando na Constitui¢do Federal uma resposta a um periodo pés-ditadura, no qual
inimeros brasileiros tiveram seus direitos fundamentais cerceados por governantes
autoritarios. E neste cenario que se inicia a consolida¢do do Estado Democratico Brasileiro,
cujos reflexos no Direito Penal se pautam na reducao dos indices de violéncia e do poder
punitivo estatal, retirando assim o carater inquisitorial do Processo Penal. O juri brasileiro,
portanto, a partir de 1988, passa a ser analisado sob a Otica das garantias fundamentais do

homem relacionadas a vida, a liberdade e a dignidade da pessoa humana’.

8§ NUCCI, 2022, p. 840.
® RANGEL, 2018, p. 275.



15

O Tribunal do Jari é compreendido, majoritariamente, como um o6rgdo do Poder
Judiciario, entretanto, com caracteristicas peculiares, em particular, pela existéncia de jurados
leigos na composi¢do do Conselho de Sentenga. Acerca da competéncia, extraimos do Art. 5°,
XXXVIII da Constitui¢do Federal, que se restringird aos crimes dolosos contra a vida,
inclusive aqueles praticados na modalidade de tentativa, ou seja, quando iniciada a conduta,
entretanto, o delito ndo tenha se consumado por circunstancias alheias a vontade do agente, e,
ainda, aos crimes conexos ao resultado morte.

Assim, conforme sabiamente pontua Nucci !°

, 0 juri se consagra como um direito
individual diretamente relacionado a garantia do devido processo legal, pelo qual se permite
que o cidadao participe de forma direta dos julgamentos do Poder Judiciario. Nesse sentido,
em razdo de sua importancia ao ordenamento juridico brasileiro, pode ser entendido como

clausula pétrea conforme o Art. 60, § 4°, IV da CRFB/88.

1.4 Principiologia do Tribunal do Juri na Constituicido Federal de 1988

Entendido como garantia fundamental no Estado Democratico Brasileiro, o juri se
consagra a partir de principios norteadores extraidos do Art. 5°, XXXVIII da Constituicdo da
Reptiblica Federativa do Brasil (CRFB/88): a plenitude de defesa; sigilo das votagdes;

soberania dos veredictos; competéncia para julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

1.4.1 A plenitude de defesa

A Constituigdo Federal consagra, entre os direitos e garantias fundamentais,
especificamente no Art. 5°, LV, o contraditorio ¢ a ampla defesa aos acusados em geral, de
modo que estes terdo, em quaisquer processos criminais, uma vasta possibilidade de se
defender, produzir provas e questionar os argumentos apresentados por quem os acusa,

respeitando sempre o devido processo legal.

Ocorre que o Tribunal do Juri possui caracteristicas peculiares que justificam a
garantia de uma defesa plena, completa e, como pondera Nucci, perfeita'!. No plenario, quem

decide o destino do acusado sdo os jurados por meio da intima convic¢do e, portanto, a

10NUCCI, 2022, p. 842.
1 Tbidem, 69.
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oralidade dos atos e a produ¢do de provas se mostram ferramentas essenciais das quais se

devem valer a defesa do acusado em sua atuagao.

Nucci'? pondera que, nos processos criminais conduzidos por juizes togados, a defesa
podera ser menos preparada, afinal este profissional possui conhecimento juridico e
legitimidade para suprir falhas, optar por outras teses ainda que ndo sustentadas pelas partes.
Ao contrario do Juri, pois, os jurados sdo pessoas leigas e impossibilitadas de sanar eventuais
lacunas do processo. O juiz presidente do Juri ndo pode, ainda que para beneficiar o réu,
intervir nos debates, pois, estaria influenciando a decisao do Conselho de Sentenca e

desrespeitando o devido processo legal.

A plenitude de defesa se mostra tdo relevante, que o Cddigo de Processo Penal
Brasileiro prevé, dentre as atribuigdes do presidente do Tribunal do Juri, o dever de nomear
defensor ao acusado quando considerar o réu indefeso A referida situacdo podera ensejar a
dissolu¢ao do Conselho e designacdo de novo dia para julgamento, com a nomeagdo de novo

defensor para assegurar-lhe os direitos.

O advogado de defesa de um réu pronunciado por crime doloso contra a vida ndo
precisard restringir-se a uma argumentacdo técnica. E possivel valer-se de fatores
extrajuridicos, inclusive, de ordem emocional e religiosa para convencer os jurados quanto a

absolvicao do acusado.

Nota-se, portanto, que a plenitude de defesa demonstra, conforme pondera Campos!'?,
a inten¢ao legislativa de reforgar o Tribunal do Juri como uma garantia individual do acusado,
uma vez que se preocupou em garantir a qualidade de sua defesa. Para muitos autores, sob um
viés mais punitivista, o mais justo seria a exigéncia da plenitude de desempenho tanto do
advogado quanto do promotor de justi¢a, enquanto acusa¢ado, justificando que “tdo tragico
quanto um réu inocente ou nao culpado ser condenado por insuficiéncia do defensor ¢ um
acusado facinora ser absolvido ou ter sua pena minorada injustamente por incuria do

promotor”. !4

1.4.2 Soberania dos veredictos

12 NUCCI, Guilherme de S. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 4. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2015.

13 CAMPOS, Walfredo C. Tribunal do Juri: Teoria e Pratica, 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 6.

14 Ibidem, p. 7.
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A decisdao coletiva do Conselho de Sentenca é denominada de ‘“veredicto” e ¢
considerada soberana, conforme previsdo expressa do Art. 5°, XXXVIII, ¢ da Constitui¢ao
Federal. Para Nucci!®, este principio seria considerado a alma do Tribunal do Juri, pois
assegura a efetividade de sua jurisdi¢do e a decisdo de mérito dos jurados ndo podera ser
alterada pelo juiz togado, que, enquanto presidente, apenas deliberard quanto a dosimetria da

pena em casos de condenagao.

Norteada por este principio, a decisdo dos jurados apenas podera vir a ser alterada caso
o primeiro julgamento seja manifestamente contrario as provas dos autos, a partir da
interposicao do Recurso de Apelagdo no prazo de 5 dias, conforme prevé o Art. 593, III, d do
Cddigo de Processo Penal, entretanto, inadmite-se que se recorra pelo mesmo motivo apds a

realizacdo do novo julgamento.

Parte consideravel da doutrina entende, ainda, pela hipotese de desconstituicdo de
sentenga condenatdria transitada em julgado, oriunda do Tribunal do Juri, através da Revisao
Criminal disciplinada entre os Artigos 621 e 631 do CPP, sob a justificativa de que nenhum
orgdo do Poder Judicidrio pode passar ileso quanto ao controle de suas decisdes. Afinal, no
entender de Campos, “ndo teria sentido algum cruzar os bragos frente a uma condenagdo ou

absolvigdo escandalosas que representasse uma encarnacdo da imoralidade”!®.

Nucci!’, em posicionamento contrario, entende que a revisdo criminal que verse sobre
o aspecto meritorio do Tribunal do Jari ou afronte erro judiciario que modifique o veredicto,
deveria ser analisada pelo proprio Conselho de Sentenca que proferiu a decisdo atacada e,
sendo este o caso, fosse designado novo julgamento pelos pares em sede revisional, sob pena

de restar-se mitigado o principio constitucional da soberania. O autor traz a seguinte reflexao:

Avaliar que, submetida a revisdo criminal ao juri, significa proporcionar a
perpetuacgdo do erro judiciario, porque os jurados podem rejeita-la, ¢ exatamente o
mesmo que dizer que o Tribunal Popular ndo sabe julgar com o mesmo acerto que o
togado. Afinal, quem tem o poder constitucional de proclamar a culpa ou a
inocéncia de alguém, acusado da pratica de crime doloso contra a vida? O Tribunal
do Juri. Portanto, o que interessa se o mérito € decidido no julgamento ordinario ou
em sede de revisdo criminal? Nao pode haver diferenga alguma, sob a veste de um
ou outro manto processual diferenciado, com o fito de retirar do jari o poder final de
decisdo!s.

Como visto até entdo, a soberania dos veredictos ¢ um dos principios decorrentes da

constitucionalizacdo do Tribunal Juri e insurge no sentido de reforcar a necessidade de

S NUCCI, 2022, p. 85.

16 CAMPOS, 2015, p. 8.

" NUCCI, 2022, p. 86.

18 Ibidem, p. 86, grifo do autor.
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respeito ao julgamento do Conselho de Sentenca, além de legitimar a decisdo proferida pelos

pares, especialmente sob perspectiva de garantia individual do acusado.

1.4.3 Competéncia minima para julgamento dos crimes dolosos contra a vida

Os crimes de competéncia do Tribunal de Juri encontram-se previstos na parte especial
do Codigo Penal, especificamente no capitulo I, sob o titulo de “Dos Crimes Contra a Vida”.
Dentre os delitos, destacamos o homicidio, instigagdao ou induzimento ao suicidio, infanticidio
e aborto, além dos crimes conexos ou continentes por for¢a do Art. 78 do Codigo de Processo

Penal:

Art. 78. Na determinacdo da competéncia por conexdo ou continéncia, serdo
observadas as seguintes regras: (Redagdo dada pela Lei n°® 263, de 23.2.1948)

I - no concurso entre a competéncia do juri e a de outro 6rgdo da jurisdicdo comum,
prevalecera a competéncia do juri; (Redagao dada pela Lei n° 263, de

23.2.1948). (BRASIL, 1940):

Conforme pontua Campos'®, nada impede que a competéncia do juri seja ampliada por
meio de lei ordindria, entretanto, o que ndo pode ocorrer ¢ restricdo, ou seja, retirar de sua
alcada, os crimes minimos resguardados, inclusive, na Constituigdo Federal. Assim, a
competéncia constitucional consagrada ¢ absoluta, ndo podendo o legislador usurpa-la e, caso
a instru¢do venha a ser realizada por outro juizo, caberd a impetragao de habeas corpus para

resguardar o direito do acusado de ser julgado pelo Tribunal do Juri.

1.4.3 Sigilo das votagoes

Consagrado no Art. 5°, XXXVIII, b, da Constitui¢do Federal, o sigilo das votacdes se
apresenta como um dos principios basilares do Tribunal do Juri Brasileiro e garante que os
jurados informem seu veredito em uma sala especial. Tal medida tem como intuito
proporcionar uma reflexdo mais tranquila, longe de qualquer pressdo ou represdlia que

eventualmente possa existir no plenario.

O Cddigo de Processo Penal Brasileiro, especificamente em seu Art. 485, regula a
votacdao dos jurados, evidencia a intengdo do legislador em preservar a seguranga destes e

garante uma votacao que respeite o devido processo legal. Vejamos:

19 CAMPOS, 2015, p. 9.
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Art. 485. Nao havendo duvida a ser esclarecida, o juiz presidente, os jurados, o
Ministério Publico, o assistente, o querelante, o defensor do acusado, o escrivdo e o
oficial de justica dirigir-se-80 a sala especial a fim de ser procedida a votagdo.
(Redagdo dada pela Lei n° 11.689, de 2008)

§ 1° Na falta de sala especial, o juiz presidente determinara que o publico se retire,
permanecendo somente as pessoas mencionadas no caput deste artigo.
(Incluido pela Lei n° 11.689, de 2008)

§ 2° O juiz presidente advertird as partes de que ndo serd permitida qualquer
intervencdo que possa perturbar a livre manifestacdo do Conselho e fard retirar da
sala quem se portar inconvenientemente. (Incluido pela Lei n° 11.689, de
2008). (BRASIL, 1940).

Como visto serd na sala especial que os jurados, na presenca do juiz presidente,
representante ministerial, advogado de defesa, assistente de acusagdo e querelante, se houver,
podera consultar o processo e sanar eventuais dividas que ainda persistam, garantindo assim

uma votagdo desembaragada e esclarecida quanto aos fatos e provas constantes nos autos.

O ordenamento juridico brasileiro traz a publicidade dos atos processuais como regra,
viabilizando refor¢car a imparcialidade do magistrado, além de permitir a fiscalizagdo do
sistema judiciario pela sociedade civil, consagrando-a no Art. 5°, LX da Constitui¢do
Federal?’. Ocorre que esta garantia ndo é absoluta, afinal ha casos em que o sigilo podera ser
aplicado desde que seja para preservar a intimidade de alguém ou para atender a interesse

social ou publico, conforme se extrai do Art. 93, IX da CRFB/88 (BRASIL, 1988):

IX todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes ¢ a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao. (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Assim, diante do interesse social que permeia o Tribunal do Juri, a restricio da
publicidade dos atos processuais se justifica no intuito de garantir que os jurados ndo sejam
constrangidos por qualquer motivo e deliberem com a tranquilidade necessaria em respeito ao

principio do devido processo legal.

O Conselho de Sentenca ¢ composto por sete jurados e as perguntas formuladas pelo
juiz presidente devem ser respondidas com cédulas contendo “sim” e “ndo” sendo que, por
maioria dos votos, se decide quanto a condenacdo ou absolvicdo do acusado. Por muito

tempo, apurava-se a totalidade dos votos, ainda que ja houvesse quatro votos para absolvi¢ao

2 NUCCI, 2022, p. 84.
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ou condenagdo, de modo que, apds a votacdo de cada quesito, o escrivdo constava o resultado

em termo especial e declarava o nimero de votos afirmativos ou negativos.

Ocorre que muitos doutrinadores discordavam desta forma de apuragdo, ja que nao
haveria qualquer alteragdo pratica se os jurados decidissem por unanimidade, ou por 4 a 3%!,
por exemplo. Realizada dessa forma, a apuracdo apenas fomentava tentativas de prognosticar
acerca de quem entre os jurados teria votado sim ou ndo, o que claramente afrontava o

principio do sigilo das votacdes.

Nesse contexto, a partir da Lei 11.689 de 2008, a divulgagcdo da contagem tornou-se
desnecessaria, de modo que a resposta negativa de mais de trés jurados quanto aos quesitos
encerra a votagao e implica na absolvi¢ao do acusado e, diante de quatro votos positivos, tem-

se a condenacgdo, conforme prevé o Art. 483, §§ 1° e 2° do Codigo de Processo Penal.

Por fim, cumpre ressaltar que sigilo ndo se confunde com a incomunicabilidade entre
os jurados prevista no Art. 466, § 2° do CPP, que, por sua vez, diz respeito a auséncia de
comunicagdo entre os jurados ou terceiros quanto ao processo em questdo. Tal restri¢ao
existiria, no entender de Paulo Rangel??, para que o jurado decida de forma desembaragada e
sem qualquer influéncia, afinal ¢ a liberdade do outro que sera decidida entre aqueles tidos

COmMo S€us pares.

1.4.4 Julgamento com a intima convicgdo em face do livre convencimento motivado

Como ja mencionado, a regra no ordenamento juridico brasileiro ¢ de que as decisdes
judiciais devem ser fundamentadas, inclusive sob pena de nulidade, conforme se extrai dos
principios norteadores da atividade da magistratura no Art. 93, IX da Constitui¢do Federal de
1988. O Codigo de Processo Civil traz os fundamentos nos quais o juiz analisara as questdes
de fato e de direito, como um dos elementos essenciais a sentenga, reforcando sua importancia

ao devido processo legal e a seguranga juridica.

No ambito do processo penal o dever de fundamentar se concretiza pelo principio da
persuasdo racional ou livre convencimento motivado, resguardado no Art. 155 do Cddigo de
Processo Penal. A partir desta garantia, o magistrado podera apreciar a prova de forma livre,

entretanto, devera apresentar os fundamentos concretos que contribuiram para a formagao de

21 NUCCI, 2022, p. 84.
22 RANGEL, 2018, p. 78.
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sua convicg¢ao, justificando ainda o porqué do seu entendimento que determinados elementos

seriam mais que relevantes que outros 2.

A Lei n° 13.964 de 2019, conhecida popularmente como Pacote Anticrime, trouxe
mudangas considerdveis no ambito do processo penal, tratando, inclusive, de forma mais
rigida a necessidade de fundamentagao das decisdes judiciais. A nova legislag¢do alterou o Art.
315 do Cédigo de Processo Penal e exige uma fundamentacdo robusta da decisdo que decretar
eventual prisao preventiva ou qualquer outra cautelar, de modo que o magistrado devera

indicar concretamente a existéncia de fatos novos que justifiquem a postura adotada.

Os paragrafos do dispositivo legal mencionado dispdem ainda que nao serd
considerada fundamentada a decisdo judicial, seja ela interlocutodria, sentenca ou acérddo, que
apenas indicar e parafrasear ato normativo ou empregar conceitos juridicos indeterminados
sem tragar a relacdo de causalidade em concreto. Também sera carente de fundamentacao
aquela decisdo que se limitar a invocar precedente, ou enunciado de simula sem especificar
quais fundamentos aplicados ao caso, e/ou, ainda, que deixe de seguir jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte sem demonstrar a razdo do entendimento ter sido superado.
Tais alteragdes demonstram a seriedade com que o livre convencimento motivado ¢ tratado no
ambito do direito penal, especialmente sob o aspecto processual, como sendo a regra, de

modo que eventual decisdo nao fundamentada podera ocasionar nulidade.

Nesse contexto, em primeiro momento, nos causa estranheza o fato de que o Conselho
de Sentenca vota os quesitos propostos sem qualquer justificativa a partir da garantia do
julgamento com a intima convic¢do. No Tribunal do Juri, o jurado ndo precisara fundamentar
sua decisdo e muito menos obedecer a critérios ao avaliar as provas, garantia esta que divide a
opinido de diversos penalistas. Para muitos, um julgamento popular sem fundamentacao
implica no desmonte da seguranga juridica, entretanto, por outro lado, ndo ha também como
se exigir fundamentos consolidados de um leigo em matéria juridica, afinal, conforme pontua

Nucci, “quem ndo conhece, nio fundamenta, apenas decide”?*.

A desnecessidade de fundamentagdo na decisdo proferida e a incomunicabilidade dos
jurados ndo se mostra a regra quando analisamos o instituto do Tribunal do Juri sob a ética do

direito comparado. Na Inglaterra, por exemplo, a comunicagdo entre os jurados ¢ plena, e, em

B NUCCI, 2022, p. 108.
2 NUCCI, 2022, p. 84.
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conjunto, analisam as provas apresentadas e tecem um veredicto acerca da liberdade do réu,

125

de forma a evitar, no entender de Rangel™, o arbitrio e abuso de poder.

O Juri espanhol vai além e garante que as partes possam entrevistar os jurados no
intuito de extrair deles o perfil social, religioso, posicionamentos politicos e eventuais
preconceitos étnico-raciais, por exemplo, os quais poderdo refletir no julgamento em
questdo®®. Tal medida se mostra essencial para um julgamento justo e desembaragado, de
modo a garantir que nao participem do conselho jurados que tenham algum comprometimento

com os fatos.

No Juri Portugués, a fundagdo dos jurados ¢ remunerada e se caracteriza como um
servigo publico obrigatédrio, sendo a recusa considerada crime de desobediéncia. Nele, os
jurados deverdo sempre informar os motivos pelos quais chegaram a decisdo quanto a
culpabilidade do acusado, indicando, inclusive, os meios de prova que se embasaram na

formacdo de sua convicgdo?’.

Assim, ainda que se reconhegca a impossibilidade de se exigir do jurado uma
fundamentag¢do juridica, no formato em que se apresenta o Juri Brasileiro, ndo ha como saber
se algum membro do Conselho de Sentenca se fundamentou em razdes discriminatorias,
racistas ou miséginas, por exemplo, para chegar a seu veredicto, pois, a ele ¢ resguardado que
decida a partir de sua intima convic¢do, mesmo que a referida garantia ndo se encontre
prevista diretamente o texto constitucional. E preciso ponderar que, de fato, a auséncia de
fundamentagdo das decisdes poderd abrir margem a discricionariedade e arbitrariedade, de
modo que ocorram julgamentos pautados em preconceitos e estereétipos, fragilizando assim o

proprio processo penal.

1.5 Acusacgio: o papel do Ministério Piblico no Tribunal do Juri

O Ministério Publico ¢ wuma instituigdo publica permanente reconhecida,
constitucionalmente, como essencial a funcdo jurisdicional do Estado, sendo que a ela
incumbe a defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, conforme se extrai do Art. 127, caput, da Constituicdo Federal. O

o0rgdo ministerial, admitido como permanente, rege-se pelos principios da unidade,

25 RANGEL, 2018, p.42.
26 Ibidem, p. 50.
7 Ibidem, p. 52.
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indivisibilidade e independéncia funcional, pois seus membros atuam em nome da instituicao
como um todo e cada qual possui uma convic¢do juridica propria, sendo regida pela Lei

Organica Nacional do Ministério Publico.

Dentre as atribui¢des exclusivas do Ministério Publico esta a titularidade da Acgao
Penal Publica, conforme prevé o Art. 129, I da Constituicdo Federal e, em se tratando da
modalidade incondicionada, atuara de oficio, ou seja, sem necessidade de consentimento da
vitima nos crimes contra a vida, assumindo o papel da acusagdao no plenario do Tribunal do

Juri.

1.5.1 Acdo Penal

A todo individuo ¢ assegurado o direito de recorrer ao Poder Judiciario a partir do
momento em que se sinta ameagado ou violado, sendo uma garantia fundamental consagrada
no Art. 5°, XXXV da Constituigdo Federal. No ambito do processo penal, o ofendido
recorrera a tutela jurisdicional quando se deparar com uma conduta criminosa e, portanto, ird

pleitear que o 6rgdo julgador se pronuncie quanto a punibilidade dos atos praticados?®.

A classificacdo comumente utilizada na doutrina e no ordenamento patrio diz respeito
a titularidade do exercicio do direito de agdo penal, sendo esta, em regra, sempre publica, com
excegdo daquela privativa do ofendido quando for expressamente indicado na legislagdo,

conforme se extrai do Art. 100, caput, do Codigo Penal.

As acles penais publicas sdo aquelas de titularidade do Ministério Publico e sdo
divididas em incondicionadas, quando propostas independentemente do consentimento do
ofendido, ou condicionadas, quando dependem do requerimento da vitima para sua
propositura. Nessas agdes, a peticdo inicial é denominada como denuncia, sendo que, em

decorréncia do bem juridico tutelado, a representagao ¢ irretratavel apds seu oferecimento.

Entretanto, como diferenciar se uma agdo penal publica serd condicionada ou
incondicionada? A priori, no entender de Nucci®, deve-se analisar o tipo penal incriminador
existente na legislacdo penal especial, a fim de se verificar se ha possibilidade de
oferecimento de queixa ou exigéncia de representacdo, ndo existindo qualquer disposi¢ao

neste sentido, estaremos diante de uma ag¢@o penal incondicionada.

2 NUCCI, 2022, p. 243.
2 Tbidem, p. 245.
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Feitas as diferenciacdes supramencionadas, os crimes contra a vida serdo, em regra,
sempre de agdo penal publica incondicionada, de modo que o Ministério Publico serd seu
titular e propora a denuncia quando tiver ciéncia dos fatos. O Parquet intervira, conforme
pondera Campos®’, em todas as fases do rito do juri, atuando ativamente ao comparecer a
audiéncia de instrugdo, debates e julgamento, sob pena de nulidade diante da
indisponibilidade da acdo penal. Caso o promotor oficiante atue com inércia ou permaneca
calado nos debates, o juiz presidente devera comunicar o fato ao Procurador Geral para que

designe outro membro da institui¢do para defender os interesses da vitima no processo.

1.5.2 Assistente de acusacdo

A figura do assistente de acusacdo foi criada no intuito de facilitar a participacdo da
vitima ou de seu representante legal na lide penal, sendo que na sua falta, ocasionada por
morte ou auséncia declarada, também seu conjuge, companheiro, filhos, pais ou irmaos,
atuardo, ao lado do Ministério Publico, em todas as fases processuais da acdo penal publica,

conforme se depreende do Art. 268 do Cddigo de Processo Penal.

No rito do Juri, especificamente, o assistente poderda ingressar nos autos
independentemente da fase que se encontre, ou seja, desde o recebimento da dentncia até o
veredicto final proferido pelo Conselho de Sentenga. O Ministério Publico devera ser ouvido
antes da admissdo do assistente e, caso impugne seu ingresso e tal entendimento venha a ser
acatado pelo juiz, ndo caberd recurso, apenas sera possivel a interposicdo de Mandado de
Seguranca por envolver direito liquido e certo, caso os requisitos encontrem-se preenchidos

em sua totalidade >'.

Uma vez admitido, o assistente, na pessoa de seu advogado constituido, devera ser
intimado de todos os atos processuais, porém, caso deixe de comparecer a algum deles, sem
motivo de for¢a maior comprovado, o processo seguird independente de nova intimagao.
Poder4 ainda propor a producao de provas, requerer perguntas as testemunhas, participar dos
debates e ainda arrazoar os recursos interpostos pelo Orgdo Ministerial, bem como podera
recorrer diretamente da sentenca de impronuncia, daquela que eventualmente tenha

extinguido a punibilidade ou absolvido o acusado, ainda que sumariamente*?.

30 CAMPOS, 2015, p. 50.
31 Ibidem, p. 51.
32 Ibidem, p. 52.
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Nota-se que, apesar de ocupar uma posi¢do secundaria em relagdo ao Ministério
Publico, que ¢ detentor da legitimidade na acdo penal, o assistente desempenha um papel
essencial, afinal, representa diretamente os interesses da vitima no caso concreto, sendo,
muitas vezes, uma interven¢ao crucial para o esclarecimento da verdade dos fatos. O
ofendido, enquanto assistente de acusacdo, estarda acompanhado de advogado, e, em
decorréncia da maior proximidade entre eles, conseguird compreender melhor o processo e

suas fases no rito do Tribunal do Juri.

No presente capitulo, portanto, realizamos uma analise historica do Tribunal do Juri no
Brasil, percebendo as mudangas que o instituto sofreu ao longo dos anos, especialmente pela
alternancia entre governos democraticos e autoritarios, o que certamente influenciou nos bens
juridicos por ele tutelados. Perpassamos, ainda, por principios constitucionais essenciais ao
juri, dentre eles, plenitude de defesa, soberania dos veredictos, sigilo das votacdes e
competéncia para julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Assim, compreendido o
instituto juridico penal, passamos agora ao estudo acerca dos direitos de género no Brasil,
especialmente para compreensdao do contexto de criagdo da qualificadora de feminicidio e

também quanto as conquistas de direitos das mulheres trans ao longo dos anos.
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2. A EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS DE GENERO NO BRASIL

O direito, enquanto ciéncia, ¢ — ou ao menos deveria ser — reflexo dos valores da
sociedade e, consequentemente, deve evoluir com ela a partir da mudanga de paradigmas e
papéis sociais, oferecendo respostas eficazes as novas demandas. Quando analisamos o
Direito Penal, observamos que uma codificagao refletird os valores da sociedade civil a época
de sua elaboragdo, de modo que alguns bens juridicos considerados como sensiveis em

determinada momento historico nao serdo os mesmos apos o decurso de alguns anos.

2.1 Evolucao dos direitos das mulheres no processo penal

E sabido que a historia do mundo sempre foi contada a partir de uma perspectiva
binaria — homem e mulher, macho e fémea, masculino e feminino — sendo que, por muitos
anos, qualquer conduta ou definicdo que contrariasse tal 16gica seria impensavel e fortemente
repreendida pela cultura e religiosidade. A forma com que as pessoas deveriam se portar na
sociedade, impreterivelmente, dependeria do aparelho reprodutivo de seu nascimento, o qual

definiria o destino e as possibilidades do ser.

Para Simone de Beauvoir®®, dentro desta légica binaria, a mulher sempre foi vista
como o outro, estando sempre em posi¢ao de inferioridade em relagdo ao homem, sendo
ensinada, desde seu nascimento, a agradar, ser recatada e fazer-se objeto, renunciando
qualquer autonomia. O patriarcado sempre nos imp6s um destino: cuidadora do lar, dos filhos
e a Unica responsavel pelas atividades domésticas, das quais os homens sempre foram

dispensados.

Por muitos anos, n6s mulheres estivemos renegadas ao ambito privado, enquanto que
0s espagos publicos sempre eram ocupados pelos homens, 16gica machista esta que sempre foi
reforcada pelo Direito, a partir da existéncia de leis discriminatorias. No ambito civil, por
exemplo, por muitos anos a mulher foi considerada relativamente capaz para alguns atos caso
fosse casada, de modo que caberia ao esposo as tomadas de decisdes basicas da vida

cotidiana, como trabalhar e quantos filhos ter, por exemplo.

O patriarcado também refletiu diretamente na seara penal, de tal modo que, por muito

tempo, as desigualdades foram reforcadas e o sistema legitimou a criagdo de mecanismos de

3 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo: a experiéncia vivida. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do Livro, 1967,
p 22.
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controle sobre os corpos das mulheres mediante politicas de repressdo e dominacdo dos
direitos sexuais e reprodutivos **. O carater discriminatorio da legislagio penal brasileira vém
desde as primeiras codificagdes. Nas Ordenagdes Filipinas, por exemplo, havia um titulo
especifico denominado “Do que matou sua mulher, po-la achar em adultério”, o qual garantia
ao homem casado o direito de tirar licitamente a vida da esposa que incorresse em

infidelidade, sendo que, em sentido contrario, tal pratica ndo seria admitida’’.

O Codigo Penal de 1830 insurge retirando a licitude do marido matar a esposa sobre
justificativa de adultério, todavia, mantém o crime com uma diferenciacao a depender de
quem o praticasse, exigindo do homem, para puni¢do, uma rela¢ao extraconjugal duradoura e,
em contrapartida para a mulher, bastava apenas a presun¢io do ocorrido *¢. O adultério apenas
deixou de ser crime no Brasil ha 17 anos, expressamente pela redacdo da Lei n° 11.106 de

2005. Nao obstante, ainda custa a vida de muitas mulheres nos dias atuais.

E nesse contexto que insurge a tese de legitima defesa da honra, pela qual sendo a
mulher tida como submissa, a sua vida poderia ser sacrificada caso o homem se sentisse
desonrado, por exemplo, pela pratica de adultério. Tal entendimento foi por muitos anos
argumento recorrente no plenario do Tribunal do Juri por parte da defesa, tendo legitimado a

impunidade de homens que assassinavam suas companheiras ou namoradas®’.

Ocorre que, a partir da década de setenta, os homicidios cometidos contra mulheres
comecgam a chamar aten¢do da midia, especialmente por afetar seguimentos de classes mais
abastadas na sociedade, gerando uma forte mobilizacio dos movimentos feministas e
despertando nos orgdos estatais a necessidade de criagdo de politicas publicas de combate.
Um caso marcante foi o homicidio da socialite Angela Diniz, ocorrido no ano de 1976,
praticado pelo seu marido Doca Street. O autor, por sua vez, alegou ter a matado por nao
aceitar o término do relacionamento, oportunidade em que apresentou ao plenario do juri a
tese de legitima defesa da honra e, em decorréncia disso, recebeu uma condenagdo muito

baixa’®.

3 MENDES, Soraia da Rosa. Processo penal feminista. 1. ed. Sio Paulo: Atlas, 2020, p. 129.

35 PEGORER. Mayara Alice Souza. De Amélia a Maria da Penha: A Evolugdo da Legislagio Penal e das
Construgdes Juridicas na Protecao dos Direitos Sexuais da Mulher. Argumenta, Jacarezinho,n. 19, p. 65-81,
2013.

36 SILVEIRA. Ana Carolina Ramos. A Vida da Mulher pelo Direito Penal: Da “Legitima Defesa da Honra” a
Previsdo Legal do Feminicidio. Revista da Defensoria Publica RS, Porto Alegre, v.1, n. 28, p. 239-261, 2021,
p. 247.

37 Ibidem, p. 250.

38 Ibidem, p. 251.
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A decisdo do jari popular gerou uma comoc¢ao nacional, refor¢ada pelos movimentos
feministas, afinal foi um julgamento que teria sido embasado em uma defesa machista e,
diante de toda movimentagao em torno do caso, subsistiu uma nova condenacao a Doca Street
por homicidio qualificado. Ainda que a discussdo tenha sido levantada a época deste crime

emblematico, no ambito do legislativo em si, ndo foram percebidas grandes mudangas.

O Brasil adotou por anos uma postura social permissiva a este tipo de violéncia,
ocupando, lamentavelmente, rankings internacionais como um dos paises com maior indice de
homicidio contra as mulheres. Diante desse cenario, no ano de 1994, foi promulgada a
Conven¢ao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher,
elaborada pela Organizacdo dos Estados Americanos. O documento representa um
compromisso dos Estados Partes em adotar, sem demora, politicas destinadas a prevenir,

punir e erradicar a violéncia contra a mulher, constando normas especificas. Sendo elas:

Artigo 7: Os Estados Partes condenam todas as formas de violéncia contra a mulher
e convém em adotar, por todos os meios apropriados e sem demora, politicas
destinadas a prevenir, punir e erradicar tal violéncia e a empenhar-se em:

a) abster-se de qualquer ato ou pratica de violéncia contra a mulher ¢ velar por que
as autoridades, seus funcionarios e pessoal, bem como agentes e instituigdes
publicos ajam de conformidade com essa obrigagédo;

b) agir com o devido zelo para prevenir, investigar e punir a violéncia contra a
mulher;

c) incorporar na sua legislagdo interna normas penais, civis, administrativas e
de outra natureza, que sejam necessarias para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher, bem como adotar as medidas administrativas adequadas
que forem aplicave de is;

d) adotar medidas juridicas que exijam do agressor que se abstenha de perseguir,
intimidar e ameagar a mulher ou de fazer uso de qualquer método que danifique ou
ponha em perigo sua vida ou integridade ou danifique sua propriedade

e) tomar todas as medidas adequadas, inclusive legislativas, para modificar ou
abolir leis e regulamentos vigentes ou modificar praticas juridicas ou
consuetudinarias que respaldem a persisténcia e a tolerancia da violéncia contra
a mulher;

f) estabelecer procedimentos juridicos justos e eficazes para a mulher sujeitada a
violéncia, inclusive, entre outros, medidas de protecao, juizo oportuno e efetivo
acesso a tais processos;

g)estabelecer mecanismos judiciais e administrativos necessarios para assegurar
que a mulher sujeitada a violéncia tenha efetivo acesso a restitui¢do, reparagdo do
dano e outros meios de compensacdo justos e eficazes;

h) adotar as medidas legislativas ou de outra natureza necessarias a vigéncia desta
Convengdo.>’

3% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencio Interamericana Para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Contra a Mulher. Belém, 9 de junho de 1994.
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Ocorre que, apesar do Brasil assumir este compromisso internacional, as medidas sé
comecaram a ser adotadas nos anos 2000, a partir da criagdo da Lei 11.340/2006, conhecida
por ser a primeira legislacdo a mencionar explicitamente sobre os direitos sexuais da
mulher*’. A lei foi impulsionada pela historia de Maria da Penha, pois, esta foi vitima de duas
tentativas de homicidio no ambito doméstico ¢ familiar e, mesmo com a condenac¢ao em duas
instancias, o assassino se valeu de inimeros recursos mantendo-se em liberdade. A
impunidade do agressor fez com que o caso fosse levado a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos e, consequentemente, submetido a apreciagao da Corte, tendo resultado, no

ano de 2001, a condenacao do Estado Brasileiro.

Nesse contexto, a Lei Maria da Penha, foi um marco, pois trouxe a tona a necessidade
urgente de punir a pratica da violéncia doméstica e familiar, demonstrando que esta poderia
ocorrer nas mais variadas esferas: fisica, psicologica, sexual, patrimonial e moral. Adotou-se
ainda a aplicacdo das medidas protetivas de urgéncia para minimizar os riscos da mulher

exposta a situagdes de violéncia.

Anos depois, com a insurgéncia da Lei 13.104/15, é criada a qualificadora de
feminicidio, quando o crime de homicidio for praticado contra a mulher por razdes da
condi¢do do sexo feminino, sendo aplicada a situagdes de violéncia doméstica e familiar, bem
como diante de menosprezo ou discriminagdo. Considerando, portanto, se tratar de crime
contra a vida, a decisdo acerca da aplicacdo da qualificadora de feminicidio serd dos jurados

durante a votacdo dos quesitos.

Cabe salientar que a violéncia de género ndo atinge apenas as mulheres cis, mas
também afeta diretamente a populagdo transgénero, que, por sua vez, ndo se enquadra na
logica bindria em que foi construido o ordenamento juridico brasileiro. Tal recorte ¢
necessario, pois, conforme pontua a professora Nascimento*!, o binarismo produz violéncias
constantes contra as pessoas trans desde o periodo da infincia, quando frequentemente sao
criados com um sentimento de ndo pertencimento ao dominio cis normativo socialmente

imposto.

4“0 PERGORER, 2013, p.75.
4l NASCIMENTO, Leticia Carolina Pereira do. Transfeminismo: feminismos plurais. Sdo Paulo: Jandaira,
2021. 118 p.
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2.2 Sexo e Género

Apesar de por muitos anos na histéria serem compreendidos como sinénimos,
atualmente a distingdo entre os termos sexo e género se mostra essencial. O primeiro,
inevitavelmente se liga ao aspecto bioldgico do ser humano, enquanto a concepg¢do de género
seria culturalmente construida, ndo necessariamente decorrente do sexo e nio tdo fixa como
este, de modo que a construgcdo do conceito de homem ndo se aplique necessariamente a
corpos masculinos e vice-versa. Judith Butler, ao estabelecer a diferenciagdo entre os dois
conceitos, ainda vai além e a frente do seu tempo, ao mencionar que “ainda que os sexos
paregam ndo problematicamente binarios em sua morfologia, ndo ha razio para supor que os

géneros também devam permanecer em numero de dois”*%.

Muitos estudiosos sustentam que o termo género decorre dos movimentos feministas
na luta pela igualdade de direitos no final da década de sessenta e ao longo dos anos setenta,
em um cenario em que os homens dominavam os espacos de poder e oprimiam, sendo que,
em consequéncia, as mulheres seriam dominadas e oprimidas**. A luta no feminismo se
mostrou importante na construgao destes conceitos, pois as mulheres comegaram a questionar
os papéis a elas atribuidos socialmente, como o cuidado da casa e dos filhos, o qual ndo era

uma escolha, mas uma imposicao a elas direcionada desde o nascimento.

O Conselho Nacional de Justica, enquanto instituicdo que busca melhorar o
desempenho do Poder Judiciario como um todo, elaborou um documento denominado
“Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género 2021”, trazendo um rol de conceitos
essenciais ao enfrentamento da violéncia contra as mulheres. O documento apontou que, no
Brasil, as mulheres ainda se dedicam muito mais aos afazeres domésticos e aos trabalhos
maternos do que os homens, resultando na sua exclusdo da esfera publica e sub-representagao

nos cargos politicos.

O documento elaborado pelo CNJ estabelece que o “sexo” se relaciona a biologia, de
modo que os individuos sdo classificados como macho, fémea e intersexo. Entretanto, uma
compreensdo apenas sob este aspecto limita a discussdo quanto as desigualdades. E o conceito

de género que nos permitird realizar uma andlise ampla acerca das opressdes existentes na

4 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversdo da identidade. 11. ed. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2016, p. 24.

4 TEPERMAN, Daniela; GARRAFA, Thais; IACONELLI, Vera. Género. Belo Horizonte: Grupo Auténtica,
2020. p. 88
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sociedade, pois este se relaciona ao conjunto de caracteristicas socialmente atribuidas aos

diferentes sexos**.

E necessario ainda uma compreensdo dotada de amplitude, a fim de entender que nao

ha uma homogeneidade, pois:

Pessoas de um mesmo grupo sdo também diferentes entre si, na medida em que sdo
afetadas por diversos marcadores sociais, como raga, idade e classe, por exemplo.
Dessa forma, ¢ importante ter em mente que sdo atribuidos papéis e caracteristicas
diferentes a diferentes mulheres®.

Como vimos, o género de uma pessoa ndo necessariamente estara alinhado com seu
sexo bioldgico, ou seja, ela pode nascer com o sexo masculino, mas ndo se identificar com as
caracteristicas sociais a ela atribuida, surgindo uma série de identidades que ndo se
enquadram na logica bindria dos sexos: transexuais, travestis, mulheres e homens

transgéneros, transmasculines € pessoas nio binarias*S.

Assim, mesmo reconhecendo os avancos historicos em relagdo ao conceito de género,
¢ possivel perceber que, conforme ja mencionado na parte introdutéria deste trabalho, por
muito tempo sua justificativa foi baseada na experiéncia da mulher cis, branca, classe média,
heterossexual, magra e sem deficiéncia*’. Nesse liame, gradativamente, a ideia de que todas as
mulheres sdo oprimidas na mesma propor¢cdo ¢ de forma universal cai por terra, e os

processos de opressdo comegam a ser observados a partir de outros marcadores sociais.

As mulheres trans e travestis sofrem, desde a infancia, com o machismo e o sexismo,
visto que ndo se reconhecem no papel imposto socialmente do sexo feminino , sendo negado a
elas reiteradamente o proprio status de humanidade. E o que ressalta a professora Leticia

Nascimento acerca de suas vivéncias enquanto travesti:

Durante toda a infancia e adolescéncia, periodo de descobertas, a ideia de “E eu ndo
sou uma mulher?” sempre esteve presente, ainda que de outros modos com outras
palavras. A pergunta era como um sonho que se repetia todas as noites, um sonho
muito desejado, embora as vezes fosse um pesadelo, repleto de medos, ameagas e
escarnios. Eu vivia um lugar que, para muitos, ¢ um nao lugar — mas era um mundo
s6 meu. Ndo estava em nenhuma margem do rio. Eu pensava que s6 poderia existir
uma margem para o género masculino e outro para o género feminino. Rompendo
com essa realidade, eu escolhi ser meu proprio rio que corria veloz para além do
vale, para um lugar onde se fazer era possivel no confronto com algumas regras
impostas.*8

4 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Escola Nacional de Formagdo e Aperfeigoamento de Magistrados.
Protocolo para julgamento com perspectiva de género. Brasilia: CNJ; Enfam: 2021, p. 16. Disponivel em:
http:// www.cnj.jus.br; http:// www.enfam.jus.br. Acesso em: 10 nov. 2022.

% CNJ, 2021, p. 17.

46 NASCIMENTO, 2021, n.p.

47 Ibidem, n.p.

* Ibidem, n.p.
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Nesse cenario, mister se faz a realizagdo de uma analise historica dos direitos da
populagdo LGBTQIAP+, com atencdo especial as pessoas trans, de modo a compreender os
avangos e esforcos do Poder Judicidrio na garantia de direitos deste grupo socialmente
vulneravel. Tal recorte se mostra essencial, pois, como vimos, o género transcende a logica

binaria de homem e mulher sob a qual se construiu nosso ordenamento juridico patrio.

2.3 A populagio LGBTQIA+

Superado o binarismo que se fez presente por anos na sociedade, a sigla LGBTQIA+
surge para englobar todas as pessoas que contrariam a cis e heteronormatividade, ou seja, as
1ésbicas, gays, bissexuais, transexuais, queer, intersexo, assexuais € o simbolo “mais” remete
a todas as outras possibilidades de orientagdo sexual e identidade de gé€nero que possam

existir, a fim de permitir a existéncia de uma sociedade mais plural e inclusiva.

Nesse contexto, vimos, portanto, que as nogdes e definicdes de género ndo se
relacionam diretamente e ndo s3o fixas como para o sexo bioldgico. As pessoas transgéneras
sdo aquelas que nasceram com determinado aparelho reprodutivo, porém, se identificam,
identitaria e psicologicamente, com o sexo oposto ou com nenhum deles, como ¢ o caso dos
ndo binarios. Nao ¢ uma escolha, como foi defendido por muitos anos, mas sim uma

orientagao.

Enquanto a identidade de género se refere a como nos identificamos social e
culturalmente, a sexualidade se liga a afetividade que possuimos em relagao as outras pessoas
e a forma com que vivemos nossos desejos e prazeres*’. Por muitos anos, esta diferenciacdo
ndo se mostrou clara na sociedade, especialmente nos ordenamentos juridicos, sendo
caracterizada como doencas ligadas as disforias de género e homossexualismo, tratando as
pessoas como anormais. Tal situacdo apenas comeca a ser desconstruida, tardiamente, no

inicio do século XXI.

Assim, ¢ extremamente necessario compreender os processos de luta da populagdo
LGTBQIA+, especialmente sob a 6tica do desemparo dos ordenamentos juridicos frente a

seus direitos fundamentais.

4 GONCALVES, Marllon Caceres; GONCALVES, Josiane Peres. Género, Identidade de Género e Sexualidade:
Conceitos e Determinagdes em Contexto Social. Revista de Ciéncias Humanas, Taubaté, v. 14, n. 25, 2021.


https://www.rchunitau.com.br/index.php/rch/article/view/600/382
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2.3.1 Evolugdo historica dos direitos das pessoas trans

Até o inicio do século XVIII permeava na sociedade a ideia do isomorfismo dos
corpos, a partir da qual o corpo humano teria um modelo perfeito de sexo, o masculino, de
modo que a mulher era considerada um homem imperfeito e seu aparelho reprodutor seria
uma variagdo indesejada. E apenas no século XIX que tais premissas comegam a ser
colocadas em cheque com o surgimento do conceito de dimorfismo, trazendo a ideia de que o
corpo humano seria dividido em dois sexos e, consequentemente, apenas dois géneros

distintos™°.

Diante desta logica, o género seria estatico e tido como uma mera decorréncia logica
das determinagdes bioldgicas. Nesse contexto, era impensavel qualquer postura que
contrariasse esta premissa, sendo inclusive criminalizada qualquer conduta desviante. Ocorre
que, desde os primoérdios, sempre existiram pessoas que nao se identificavam com o
determinismo biolégico a que eram submetidas desde o nascimento, entretanto, eram

silenciadas e impedidas de tomar qualquer atitude, sendo renegadas a marginalidade.

Nessa conjuntura, a discussdo acerca da transexualidade se inicia no campo da
medicina ao longo do século XX, especialmente apos a Segunda Guerra Mundial, com sua
inser¢do no Codigo Internacional de Doencas (CID-10), definida como um transtorno de
identidade sexual em um capitulo reservado aos transtornos mentais e comportamentais®'. E a
partir deste contexto que se iniciam as discussdes a respeito das cirurgias de redesignagdo
sexual e os médicos e terapeutas comegam a desenvolver tratamentos e protocolos para

atendimento deste publico.

Acontece que a patologizagdo, apesar de trazer a transexualidade para a discussdo no
ambito da medicina, contribuiu para a marginalizacdo das pessoas trans, na medida em que
elas seguiam sendo vistas como anormais e sem qualquer acesso a direitos basicos>>. Assim,
em meados da década de sessenta e setenta, inicialmente nos Estados Unidos, surgem as

primeiras organizacdes transexuais, cuja bandeira seria a despatologizagao da transexualidade.

Os Estados Unidos, na década de sessenta, possuia leis que oprimiam e

criminalizavam tudo que contrariasse a heteronormatividade, o que foi potencializado pelo

50 MUNIN. Pietra Mello. Processo Transexualizador: discurso, lutas e memorias — Hospital das Clinicas de
Sdo Paulo (1997-2013). 2018. 165 f. Dissertagdo (Mestrado em Historia) - Programa de Estudos Pos-Graduados
em Historia, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2018.

S MUNIN, 2018, p. 20.

52 Ibidem, p. 53.
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crescimento da extrema direita durante a Segunda Guerra Mundial, cujo lema foi o exterminio
a tudo que fosse contrario a raga pura. Nesse contexto, leis severas de punicdo das pessoas
LGBTQIA+ foram criadas, sendo que as relagdes homossexuais eram tidas como ilegais em
todo o pais. Assim, esta minoria era encaminhada a tratamentos psiquidtricos severos, como,

por exemplo, eletrochoque e castragio®>.

4

E imerso neste ambiente hostil, especificamente em junho 1969, que ocorre o
movimento de Stonewall, um marco no que diz respeito a luta por direitos das pessoas
LGBTQIA+. O nome remete a um clube localizado em Greenwich Village, na cidade Nova
Iorque, conhecido popularmente nesse periodo como “templo da homossexualidade”, mas era
apenas um clube privado em que os gays, 1ésbicas e transgéneros frequentavam sem maiores
problemas com a policia®. Em 28 de junho de 1969, a policia de Nova lorque invadiu o
estabelecimento e comecou a agredir homossexuais e travestis presentes no local, resultando

do ato a prisdo e 13 pessoas, o que revoltou a populagao.

Indignados com a situagdo, uma multiddo retornou ao local no dia seguinte em
protesto contra o abuso policial e carregando a bandeira de igualdade a populacio
LGBTQIA+, pedindo pela garantia dos direitos humanos da comunidade e despatologiza¢ao
de sua existéncia®. Tal episddio foi o estopim das lutas pelo combate a violéncia de género

nos EUA, o que, consequentemente, refletiu em muitos outros paises pelo mundo.

Assim, inspirados em Stonewall, o movimento pela despatologizacdo da
transexualidade e igualdade de direitos da populacio LGBTQIA+ foi ganhando o mundo,
espalhando-se pela Europa e, mais tardiamente, para a Asia, Africa e América Latina. O
contexto no Brasil ndo foi diferente, ja que durante o periodo compreendido entre 1964 e
1985 vivenciamos a repressdo ditatorial em suas mais variadas nuances. Nesse periodo, a
homofobia e a transfobia eram tidas como politica de Estado em um cendrio de censura e

conservadorismo.

Embora ndo houvesse qualquer consequéncia penal no que tange a sexualidade do
individuo, a populagdo LGBTQIA+ no Brasil era alvo de perseguicdes, tortura, espancamento

e prisdes ilegais sob a acusacdo de que contrariavam a moral e incorriam em atentado ao

53 APOLINARIO, E. B. R. et al., As Representagdes do Movimento de Stonewall nos Estados Unidos (1969) —
“Stonewall — A Luta Pelo Direito de Amar” (1995) e “Stonewall: Onde o Orgulho Comecou”. Epigrafe, Sao
Paulo, v.7,n.7, p. 97-108, 2019.

54 APOLINARIO, E. B. R. et al., 2019, p. 101.

55 Ibidem, p.102.
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pudor®®. Nessa conjuntura, inspirados no movimento de Stonewall estadunidense, comegam a
surgir no Brasil grupos organizados no intuito de defender os direitos dos homossexuais,
pessoas trans e travestis. Assim, em 13 de junho de 1980, manifestantes se juntaram nas
escadarias do Teatro Municipal de Sao Paulo e protestaram publicamente pela primeira vez no

pais, sendo este episdodio nomeado por muitos como o Stonewall Brasileiro.

Os movimentos da populagdo LGBTQIA+ foram o pontapé inicial para o inicio da
conquista de direitos, especialmente com o inicio da redemocratizagdo do pais. A
Constituicao de 1988, apesar de ndo trazer a palavra “género” em seu texto, trouxe em seu
Art. 3° que sdo objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a promogao do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo, estabelecendo a igualdade formal entre as pessoas, inclusive no ambito

trabalhista quando analisamos os direitos sociais.

Ocorre que para a populagdo LGBTQIA+, de modo mais especifico os transgéneros,
mudangas efetivas apenas comecam a ser experimentadas a partir de 1997 com a Resolucao
1.482 do Conselho Federal de Medicina. O documento autorizava, a titulo experimental, a
realizacdo de cirurgia de transgenitalizagdo “do tipo neocolpovulvoplastia, neofaloplastia e ou
procedimentos complementares sobre goénadas e caracteres sexuais secundarios como
tratamento dos casos de transexualismo™’. A resolu¢dio, apesar de promissora para a época,
ainda tratava a transexualidade como doenga ao utilizar o sufixo “-ismo”, além de trazer uma
série de critérios para selecdo dos pacientes, dentre eles o consentimento livre e esclarecido,
auséncia de caracteristicas fisicas inapropriadas a cirurgia e um diagnostico médico de

“transexualismo”.

Com a evolugao dos estudos, a medicina foi editando novas resolugdes acerca do tema
e revogando as anteriores, a exemplo das Resolugdes n° 1.652/2002 e 1.955/2010. Entretanto,
todas enquadrando a transexualidade como doenga. Alguns anos depois, o Ministério da
Satde, enquanto 6rgao da federacdo com competéncia para trazer melhorias a qualidade de
vida dos brasileiros, editou a Portaria n°® 2.803/2013, ampliando o acesso das pessoas

transexuais e travestis a realiza¢do da cirurgia de redesignacdo sexual pelo Sistema Unico de

5 MENIN et al., A Conquista dos Direitos LGBT: Uma Andlise A Partir da Historiografia do Movimento Social
em Prol da Diversidade Sexual e de Género. Revista de Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v.
15, n. 1, jan./dez. 2020, p. 26-37.

57 BRASIL. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CFM). Resolugdo n° 1.482, de 10 de setembro de 1997.
Autoriza a titulo experimental, a realizagdo de cirurgia de transgenitalizagdo do tipo neocolpovulvoplastia,
neofaloplastia e ou procedimentos complementares sobre gonadas e caracteres sexuais secundarios com o
tratamento dos casos de transexualismo. Brasilia: 1997.
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Satude (SUS). O documento traz em seu escopo algumas garantias antes ndo reconhecidas,

como a exigéncia de acolhimento com humanizagio e respeito ao uso do nome social’®.

O direito ao nome social também foi conquistado a duras penas no ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que sua regulamentacdo contava com normativas esparsas, sem
qualquer lei que lhe garantisse a efetividade. As Universidades Publicas, por exemplo, desde
de 2009, comecaram a instituir normativas no ambito administrativo de reconhecimento do
nome social das pessoas trans e travestis, garantindo um ambiente que preserva a

autodeterminacao da identidade de género de cada individuo. Tal regulamentagao,

permitiria as pessoas trans existirem em alguns lugares, conforme se
autoidentificam, porém, em outros, como no mercado de trabalho, estariam
submetidas a situagdes vexatorias e portando documentos em dissonancia com suas
performances de género®

E apenas com o Decreto n® 8.727 de 2016 que o uso do nome social passa a ser

normatizado no ambito da administragdo publica federal direta, autdrquica e fundacional,

apresentando, na legislagao, alguns conceitos essenciais, sendo eles:

I - nome social - designacdo pela qual a pessoa travesti ou transexual se identifica e
¢ socialmente reconhecida; e

II - identidade de género - dimensdo da identidade de uma pessoa que diz respeito a
forma como se relaciona com as representagdes de masculinidade e feminilidade e
como isso se traduz em sua pratica social, sem guardar relacdo necessaria com o
sexo atribuido no nascimento.*

A partir da normativa, a pessoa trans ou travesti passou a poder incluir nos
documentos oficiais seu nome social, sendo que seu nome civil apenas poderia ser
mencionado quando fosse estritamente necessario ao interesse publico. Tal mudanga foi
essencial, pois, muitos transgéneros eram vitimas de constrangimentos diarios ao comparecer

em reparti¢des publicas, locais em que eram chamados pelo nome de registro civil.

No ambito dos estados também houve regulamentagdes nesse sentido. O Governador

do estado de Minas Gerais, por exemplo, editou o Decreto n° 4.7148/2017, que assegurou o

38 BRASIL. Ministério da Satide. Gabinete do Ministro. Portaria n® 2.803, de 19 de novembro de 2013. Redefine
e amplia o Processo Transexualizador no Sistema Unico de Saude (SUS). Diario Oficial da Unido: se¢io 1,
Brasilia, DF, p. 25, 21 de Nov. 2013.

3 LAGES, Vitor Nunes; DUARTE, Evandro Piza; ARARUNA, Maria Léo. “Gambiarras legais” para o
reconhecimento da identidade de género?: as normativas sobre nome social de pessoas trans nas Universidade
Publicas Federais. Direito Publico, Brasilia, v. 18, n. 97, p. 712-744, jan./mar. 202. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/5013/pdf 1. Acesso em: 5 nov. 2022.

6 BRASIL. Decreto n° 8.727, de 28 de abril de 2016. Dispde sobre o0 uso do nome social € o reconhecimento
identidade de género de pessoas travestis e transexuais no ambito da administracdo publica federal direta,

autarquica e fundacional. Diario Oficial da Unido, segdo 1, Brasilia, DF, p. 1, 29 abr. 2016.
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direito de uso do nome social e o reconhecimento da identidade de género das pessoas
travestis e transexuais na seara da administracio puiblica estadual®', espelhando, quase em sua

integralidade, a normativa nacional.

Mesmo com todos os avangos, a despatologiza¢do da transexualidade seguiu sendo
reivindicada por diversos grupos da comunidade LGBTQIA+ espalhados pelo mundo, tendo
em vista que, até entdo, era compreendida pela OMS como Transtorno de Identidade de
Género. Tardiamente, em 18 de junho de 2019, a OMS retira a transexualidade do rol das
doengas mentais, entretanto, passa a ser entendida como incongruéncia de género no CID-11,

sendo que cada estado teria até 1° de janeiro de 2022 para se adaptar a nova classificagio®?.

A partir da mudanga, a homossexualidade também deixa de pertencer a categoria
“orientacdo sexual egodistonica” (F66-1 da CID-10), classificacdo esta que vinha sendo
utilizada como justificativa de tentativas de “reversdo da orientacdo sexual” em varios paises
pelo mundo®, especialmente no 4mbito da psicoterapia e da religido, realidade esta que se

desenhou no Brasil também por muitos anos.

2.3.2 Atuagao do Supremo Tribunal Federal frente a inércia do Poder Legislativo quanto a

garantia dos direitos das pessoas trans

Historicamente, o Poder Legislativo brasileiro tem se mostrado inerte frente a garantia
dos direitos das pessoas trans e travestis, mesmo diante de todas as recomendacdes exaradas
pela Organizacdo Mundial de Satde e os tratados internacionais de combate a discriminagao
de género. Assim, o Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicdo por
previsdo expressa no caput do Art. 102 da Carta Magna, e buscando garantir os direitos destas
minorias sociais, passou a adotar medidas efetivas ao ser provocado em acdes do controle

concentrado de constitucionalidade.

61 MINAS GERAIS. Decreto n° 47.148, de 27 de janeiro de 2017. Dispde sobre a adogdo e utilizagio do nome
social por parte de pessoas travestis e transexuais no ambito da administracdo publico estadual. Diario Oficial
Eletronico de Minas Gerais: Belo Horizonte, MG, 28 de janeiro de 2017.

62 PEREIRA, C. A. M. P.; BEZERRA, F. C. P.; MIRANDA, K. D. de. Direitos e garantias constitucionais do
transexual: direitos sociais, seguridade e previdéncia social. Revista do Curso Direito UNIFOR-MG, Formiga,
v. 12, n. 2, p. 81-98, jul./dez. 2021. p.88.

6 FACCHINI, Regina. Direitos Humanos e Diversidade Sexual e de Género no Brasil: Avangos e Desafios.
Jornal da UNICAMP, Campinas, 25 de junho de 2018. Disponivel em:
https://www.unicamp.br/unicamp/ju/artigos/direitos-humanos/direitos-humanos-e-diversidade-sexual-e-de-
genero-no-brasil-avancos-e. Acesso em: 2 out. 2022.
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A primeira decisdo de destaque ¢ a A¢do de Inconstitucionalidade 4.275 de 2018,
ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, tendo por objeto o Art. 58 da Lei dos Registros
Publicos e a necessidade de interpretd-lo conforme os preceitos constitucionais e aqueles
decorrentes do Pacto de Sdo José da Costa Rica, especialmente no que diz respeito ao
combate da discriminacdo. O pleito principal da acdo foi orientado ao reconhecimento dos
direitos dos transgéneros a substituicdo do prenome e sexo no registro civil,

independentemente da cirurgia de transgenitalizacdo ou outros tratamentos patologizantes®*.

O acérdao proferido pela Suprema contém em sua decisdo integral uma série de
conceitos essenciais a efetiva compreensdo da problemadtica trazida aos autos e, para tanto,
trabalham o significado da transexualidade, orienta¢do sexual e identidade de género. O

Ministro Marco Aurélio, em seu voto, destacou:

A tutela estatal deve levar em conta a complexidade insita a psique humana,
presente a pluralidade dos aspectos genésicos conformadores da consciéncia. E
inaceitavel, no Estado Democratico de Direito, inviabilizar a alguém a escolha do
caminho a ser percorrido, obstando-lhe o protagonismo, pleno e feliz, da propria
jornada®.

Outro ponto discutido na decisdo e colocado em pauta pela Advocacia Geral da Unido
foi acerca da necessidade de manter no assento cartordrio o registro anterior da pessoa trans,
sob o argumento de que estaria resguardado o principio da publicidade de veracidade dos
registros publicos, evitando eventuais fraudes fiscais, por exemplo. Entretanto, os julgadores
entenderam que, diante da inviolabilidade do direito a personalidade e a garantia da dignidade

da pessoa humana, a alteragdo de registro devera ocorrer sem qualquer anotagdo ao status quo

ante, especialmente para resguardar a identidade de género dos individuos.

Quanto a dispensa da cirurgia de redesignagdo sexual, a Corte ponderou que
atualmente muitas pessoas trans ndo sentem repulsa a seus Orgdos genitais e, neste sentido,
ndo deve se admitir juridicamente a imposi¢cdo de mutilagdo aqueles que apenas almejam a
frui¢do de direitos que lhes sdo inerentes, quais sejam, a personalidade e a dignidade da
pessoa humana. Pelo mesmo motivo entendeu-se pela dispensa de laudos médico e
psicolégico, pois o reconhecimento como ndo pertencente ao sexo bioldgico diz respeito

apenas ao individuo, tendo em vista seu direito de autodeterminagao.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Direito das pessoas LGBTQQIAP+. Brasilia: STF; CNJ, 2022.
138 p. (Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: concretizando direitos humanos). Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/12/cadernos-stf-lgbtgia-3.pdf. Acesso em: 20 out. 2022.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4275. Relator: Ministro Marco
Aurélio Mello. Brasilia, DF, 1 mar. 2018
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Assim, se mostrando como uma decisdo extremamente promissora no ambito dos
direitos das pessoas trans e travestis, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela procedéncia da
Ac¢ao Direita de Inconstitucionalidade. Dessa maneira, fica autorizado que a pessoa
transgénero possa promover a alteracao de prenome e género no registro civil administrativa
ou judicialmente independente da realizagdo de procedimento cirargico ou laudo de

terceiros®®.

ApoOs a decisao em sede de controle concentrado de constitucionalidade, o Conselho
Nacional de Justica editou o Provimento n°® 73 de 2018 para regulamentar a averbagao da
alteracdo do prenome e do género nos assentos de nascimento e casamento das pessoas
transgénero. O documento estabelece parametros essenciais ¢ garante a efetividade do direito
conquistado, assegurando que toda pessoa maior de 18 anos e capaz possa requerer
administrativamente, junto ao Cartorio de Registro Civil das Pessoas Naturais, a referida

alteracdo, adequando seus documentos oficiais a identidade autopercebida.

Dentre as disposi¢des do Provimento, ha a mengdo de que o procedimento de alteracao
sera realizado com base na autonomia da pessoa solicitante que, por sua vez, ira declarar
perante o registrador cartordrio seu interesse em adequar seus documentos pessoais a
identidade de género autopercebida. O requerente também devera apresentar ainda uma série
de documentos, como certiddo de nascimento, titulo de eleitor, certiddes civeis, criminais e de
antecedentes, dentre outros, a fim de verificar a existéncia de débitos pendentes ou agdes em

curso para oficiar os 6rgios competentes, informando acerca da alteragdo®’.

Na continuidade da conquista de direitos da populacio LGBTQIA+, no ano seguinte,
também a partir de uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, fica estabelecida a
criminalizagdo da homotransfobia a partir do julgamento conjunto do Mandado de Injuncao n°
4.733 e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao n° 26. Nos dois julgamentos,
ficou em evidéncia a alta taxa de violéncia cometida contra a comunidade LGBTQIA+, que
variam desde lesdes corporais, homicidios extremamente violentos e suicidios, sendo o Brasil

o pais com a mais alta taxa de mortalidade desta minoria®®,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4275. Relator: Ministro Marco
Aurélio Mello. Brasilia, DF, 1 mar. 2018.

67 BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Provimento n. 73, de 28 de junho de 2018. Dispde sobre a averbacdo
da alteragdo do prenome e do género nos assentos de nascimento e casamento de pessoa transgénero no Registro
Civil das Pessoas Naturais (RCPN). Diario da Justica eletronico - CNJ, n. 119, p. 8, 29 de jun. 2018.
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Em ambos os julgados, os ministros da Corte Constitucional reconhecem a mora
legislativa quanto a regulamentacdo da matéria e destacam as garantias fundamentais a busca
pela felicidade e a igualdade de tratamento, de modo que qualquer manifestacao
discriminatoria, seja ela fisica ou psicoldgica, contra pessoas em decorréncia de sua

identidade de género ou orientag@o sexual ndo podera ser tolerada.

O STF vai além do reconhecimento da mora legislativa e determina que seja aplicada,
até que sobrevenha normativa especifica, a Lei n°® 7.716/89 que criminaliza o racismo no
Brasil. A analogia realizada se fundamentou no sentido de que as atitudes homofobicas e
transfobicas ocorrem a partir da repulsa aqueles que contrariam a logica cis e heteronormativa
presente na sociedade, sendo, portanto, uma postura discriminatoéria e contraria a garantia da
igualdade entre as pessoas. Destarte, trata-se de uma injusta agressdo motivada por 6dio e
preconceito e, assim como o racismo, representa “a injusta denega¢do da essencial dignidade

e do respeito miituo que orienta as relagdes humanas™®.

Ainda que a decisdo mencionada represente um avango no que diz respeito a busca
pela igualdade de género e combate a homotransfobia, hd de se observar que, ao determinar a
aplicacdo da Lei de Racismo nos crimes cometidos contra a populagdo LGBTQIA+
representaria uma analogia in malam partem no ambito do direito penal, o que, inclusive,
justificou o posicionamento contrario de alguns ministros. Os argumentos trazidos no texto do
acordio merece especial atengdo, pois a ampliagdao do conteido normativo e a extensao de sua
eficdcia a situagdes juridicas ndo expressamente previstas pela lei afrontariam o principio da
reserva legal absoluta do Direito Penal e também a separacdo dos poderes, sendo

inadmissivel, ainda que o intuito da norma seja a efetividade de direitos constitucionais’’.

Os ministros favoraveis a interpretacdo analogica da Lei de Racismo aos crimes de
homotransfobia defendem o argumento de que tal pratica se enquadra como discriminagdes
atentatdrias a direitos e liberdades fundamentais. Ressalta-se que ja houve projeto de lei no
Congresso Nacional acerca do tema, entretanto, os congressistas se recusaram a vota-lo e
permanecem inertes’!. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC n° 82.424,
conhecido como caso Siegfried Ellvanger, tracou a defini¢do juridico-constitucional de

racismo, que, para a Ministra Carmen Lucia seria um:

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade Por Omissdo 26. Relator: Ministro
Celso de Mello. Brasilia, DF, 13 jun. 2019.

0 Ibidem, p. 382.
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Celso de Mello. Brasilia, DF, 13 jun. 2019, p. 454.
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fendmeno ideoldgico, internacionalmente reconhecido e combatido,
estruturado na discriminacdo de um grupo populacional fisica ou
culturalmente identificavel, por isso submetido a racializagdo (sua
categorizagdo como ‘“raga”), perversamente orientada por valoragdo
negativa, de inferiorizagio’?.

A analogia, em que pese mitigar o principio da legalidade do direito penal, far-se-ia
necessaria diante de um cendrio segregacionista e de marginalizagdo da populagdo
LGBTQIA+, situacdo demonstrada no curso das agdes. Assim, fundada na dignidade da
pessoa humana, necessario se fez, até¢ a insurgéncia de lei especifica, que fosse tipificado e
punido crimes de 6dio fundados em preconceitos raciais, étnicos e, agora, aqueles oriundos de

orientagio sexual e identidade de género’>.

Assim, mesmo com a divergéncia dos ministros quanto ao cabimento da analogia
penal tratada, todos debrugaram esforcos para discussao do tema apresentado e, em seus
votos, repudiaram a discriminagdo e a pratica de violéncia por razdes de género e sexualidade,
encerrando com a fala de Dias Toffoli de que “bom seria que ndo houvesse a necessidade de

enfrentar esse tema em 2019”7,

Por fim, no ano de 2020, houve o julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n°® 5.543, que analisou a constitucionalidade do inciso IV do Art. 64 da Portaria n® 158/2016
do Ministério da Saude, ¢ da alinea ‘d’ do inciso XXX do Art. 25 da Resolucdo da Diretoria
Colegiada — RDC n° 34/2014 da ANVISA, que, em suma, proibia a doagdo de sangue de
homens que tivessem tido relagdes sexuais com pessoas do mesmo sexo nos Ultimos 12

mesces.

Acertadamente tais dispositivos foram declarados inconstitucionais pelo STF, visto
que violavam a dignidade da pessoa humana ao ndo trazer condutas de risco, mas sim grupos
caracterizados em razdo da sua orientacdo sexual, homens homossexuais ou bissexuais,
considerados, de forma estigmatizada, como possiveis vetores de transmissdo de doencas

sexualmente transmissiveis. A restricao estabelecida violava a dignidade da pessoa humana,

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade Por Omissdo 26. Relator: Ministro
Celso de Mello. Brasilia, DF, 13 jun. 2019, p. 472.

3 Ibidem, p. 485.

7 Ibidem, p. 562.
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ndo reconhecendo a populacio LGBTQIA+ como sujeitos de direito, independente da

orientagio sexual ou identidade de género’.

Ante o cenario tracado até aqui observamos que, de fato, a populagdo LGBTQIA+
conquistou de forma tardia, a partir de muita luta e resisténcia, uma série de direitos basicos
no Brasil, tais como: direito a retificagdo de registro civil com alteracdo de prenome e género
independente da realiza¢do de cirurgia de transgenitalizacdo, criminalizagdo da homofobia e
transfobia e a possibilidade de doacdo de sangue independente da orientagdo sexual. As
garantias fundamentais conquistadas sdo basicas e inerentes a dignidade da pessoa humana,
entretanto, ndo suficientes, uma vez que esta minoria ainda é constantemente marginalizada
na sociedade brasileira, especialmente as mulheres trans e travestis que sdo mortas didria e

violentamente em nosso pais, sem qualquer amparo no ordenamento juridico brasileiro.

7> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5543. Relator: Ministro Edson
Fachin. Brasilia, DF, 11 de maio de 2020.
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3. O DESEMPARO DAS MULHERES TRANS E TRAVESTIS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Atualmente, o Brasil ocupa a lamentéavel estatistica de ser o pais que mais mata
pessoas transexuais no mundo, conforme analise realizada pelo Observatorio de Assassinatos
Trans (Trans Murder Monitoring), no ano de 2020. Assim, apesar da existéncia de algumas
decisdes promissoras no que diz respeito aos direitos das pessoas trans no Brasil,

especialmente no ambito do STF, na pratica, a realidade ¢ outra.

O sistema judiciario brasileiro se mostra inerte e, frequentemente, seus agentes
reproduzem discursos transfobicos nos raros casos em que as denuncias sdo acolhidas,
tornando um ambiente que deveria ser acolhedor em um local de extrema violéncia
institucional. A realidade ¢ que, infelizmente, no Brasil as decisdes favoraveis as pessoas

trans ainda dependem da interpretacao de quem julga.

3.1 Homicidio contra mulheres trans e travestis no Brasil: uma estatistica alarmante

A Associagdo Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA) realizou uma pesquisa
muito completa acerca dos indices de assassinatos contra a populacdo trans no Brasil. Os
dados registrados sdo alarmantes, entretanto, em face da subnotificagdo ocasionada pela
postura dos o6rgdos governamentais em se abster de realizar o mapeamento do
transfeminicidio, nos deparamos com a auséncia de politicas publicas voltadas a esta

populagdo e um total descaso com esta minoria social’®.

No ano de 2020 foram registrados cerca de 175 assassinatos contra pessoas trans,
sendo que todos eles tiveram como vitimas travestis ¢ mulheres transexuais, sendo 29 dos
registros ocorridos no estado de Sdo Paulo. J4 no dmbito regional, o nordeste registrou 43%
dos casos. Ao longo da pesquisa, realizada desde o ano de 2008, observou-se um crescimento
exponencial das notificagdes de transfeminicidio, o que se justificaria pela omissdo estatal na
garantia de direitos basicos a esta populacdo, mas também pela crescente rejeicdo familiar

desde a infincia, 0 que os renega ao isolamento e suicidio’’.

6 BENEVIDES, Bruna G.; NOGUEIRA, Sayonara Naider Bonfim (org.). Dossié dos assassinatos e da
violéncia contra travestis e transexuais brasileiras em 2020. , Sdo Paulo: Expressdo Popular; ANTRA; IBTE,
2021, p. 31.

7 Ibidem, p. 38.
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No ano de 2021 a realidade ndo foi diferente, visto que ocorreram, no minimo, 140
assassinatos de pessoas trans no Brasil, dos quais 135 foram cometidos contra travestis e
mulheres transexuais, € 5 contra homens trans e pessoas transmasculinas. No aspecto
territorial, Sao Paulo continuou sendo o estado com maior concentracao de homicidios e, no

Giltimo ano, a regido Sudeste concentrou a maioria dos assassinatos contra as mulheres trans’®.

Observou-se ainda que mulheres trans e travestis acabam deixando seu pais por
sofrerem uma expulsdo simbolica, ja que aqui ndo encontram oportunidades de emprego e
qualidade de vida. Todavia, a realidade no exterior constantemente ndo ¢ diferente e o
transfeminicidio também se faz presente. Entre 2017 e 2021, por exemplo, foram registrados

dez assassinados dessas mulheres na Bélgica, Espanha, Franga e Italia”.

Os dados acerca da idade das vitimas também s3ao alarmantes, pois o levantamento
realizado pela ANTRA identificou que 56% dos registros sao de mulheres entre 15 e 29 anos,
28% na faixa etaria dos 30 a 39 anos, 7,3% com 40 a 49 anos e, por fim, 8,3% com idades
entre 50 e 59 anos®’. As estatisticas demonstram que desde o inicio da adolescéncia as
mulheres trans comecam a enfrentar perseguicdes e violéncias no ambiente familiar e escolar,

realidade que o Estado finge ndo ver.

O recorte de classe social também se mostra necessario, dado que a maioria dos
assassinatos contra pessoas trans ocorreu em espagos publicos contra mulheres em situagdo de
rua e profissionais do sexo, estas que, por sua vez, foram renegadas a prostituicao pela falta de
oportunidades no mercado de trabalho. A condi¢do étnico-racial também merece uma maior
atenc¢do, pois as mulheres trans negras sofrem, além da transfobia, também com o racismo
estrutural que as coloca em uma condi¢do de hipervulnerabilidade, o que demonstra a

necessidade de tecer um olhar interseccional a respeito da tematica.

Outro fator que chama atencao nos homicidios cometidos contra as mulheres trans diz
respeito aos métodos empregados na pratica do crime, sendo, em sua expressiva maioria,
praticados com brutalidade tipica de crime de 6dio. De acordo com a pesquisa realizada pela
ANTRA cerca de 77% dos homicidios sao praticados com crueldade e utilizagdo de mais de
um método, dentre eles, pauladas, espancamento, estrangulamento, enforcamento,

apedrejamento, carbonizagao e tantos outros.

8 BENEVIDES, Bruna G. (org). Dossié assassinatos e violéncias contra travestis e transexuais brasileiras
em 2021. Brasilia: Distrito Drag; ANTRA, 2022.

" Ibidem, p. 38.

80 ANTRA, 2021, p. 42
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Isso denota um elemento facilmente identificado em crimes de 6dio nos casos e
denuncia a transfobia presente neste tipo de crime. Vimos noticias de corpos
gravemente mutilados, tendo objetos introduzidos no anus das vitimas, tendo seus
corpos incendiados, esquartejados e repetidamente golpeados®!.

A partir da andlise dos dados trazidos, concluimos que as pessoas trans encontram-se
alheias das politicas publicas estatais que sequer possuem dados estatisticos concretos sobre
os crimes cometidos contra elas. Observamos ainda que a maioria das vitimas sofrem o
transfeminicidio, ou seja, sdo mulheres trans e travestis assassinadas, o que refor¢a que todos
os avangos no ambito do direito das mulheres, como feminicidio e Lei Maria da Penha, nao as
alcanga, marcando um constante desrespeito a identidade de género e a dignidade da pessoa

humana.

3.2 CIS normatividade e a Lei do Feminicidio

Como vimos no topico anterior, as mulheres trans sdo as vitimas da grande maioria
dos homicidios praticados contra as pessoas transgénero, de modo que as estatisticas refletem
uma sociedade que repudia e demonstra 6dio pelo feminino encarnado naqueles corpos que
biologicamente estariam predestinados a ser do género masculino®?. Nesse cenario, cumpre
tracar um comparativo critico sobre os avangos dos direitos das mulheres no Brasil, ja que, na

realidade, tais conquistas ndo atingem as mulheres trans, que sdo destinadas a marginalizacao.

A Lei do Feminicidio insurge em um cendrio em que a violéncia contra a mulher
alcangava nuimeros alarmantes, entretanto, as leis penais brasileiras ndo geravam respostas
proporcionais e efetivas aos altos indices. A discussdao da qualificadora de feminicidio surge
de modo concreto no Brasil no ano de 2012, quando o Senado Federal instaura uma Comissao
Parlamentar Mista de Inquérito da Violéncia Contra a Mulher para analisar, genericamente, a

situagio da violéncia no pais e a inércia do Estado quanto a prote¢io das mulheres®’.

Avangadas as investigacdes, a CPMI, em seu relatorio final, apresenta de forma
detalhada as pendéncias e recomendagdes de cada estado brasileiro para erradicagdo da
violéncia contra a mulher, realizando ainda a analise de casos emblematicos que marcaram

negativamente a historia do pais. A comissao constatou a desigualdade de género existente na

81 ANTRA, 2021, p. 61

8 SILVA, Vanessa Julia Pereira. LEI N° 13.104/15: uma anélise sobre a possibilidade da aplicagdo do
transfeminicidio no ordenamento juridico brasileiro. 2017. 54 f. Monografia (Graduagdo) — Curso de Direito,
Universidade Federal do Maranh&o, Sao Luis, 2016.

8 Tbidem, p. 42.
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sociedade e que as mulheres eram mortas pelo simples fato de serem mulheres. Em
contrapartida, muitos feminicidas eram absolvidos pelo Tribunal do Juri sob a justificativa de
cometimento de crime passional, o que demonstrava a urgéncia da criagdo da qualificadora de
feminicidio.

Assim, como vimos no capitulo anterior, diante das constatagdes, insurge-se, em 9 de
margo de 2015, a Lei n® 13.104, que alterou o Cdédigo Penal Brasileiro e incluiu o feminicidio
como circunstancia qualificadora do tipo penal homicidio e também alterou a Lei n°
8.072/1990 para incluir a referida pratica no rol dos crimes hediondos. Pela nova redagao do
Art. 121, VI, §2°-A do Cdédigo Penal, a pena passa a ser de doze a trinta anos caso o
homicidio seja cometido contra a mulher em razdo da condi¢do do sexo feminino, ou seja,

cometido no ambito da violéncia doméstica e familiar ou pelo menosprezo e discriminagao.

E inegavel o avango trazido pela Lei do Feminicidio, entretanto, o legislador realiza
uma escolha ao redigir o texto penal para que a referida qualificadora seja aplicada nos casos
em que o crime de homicidio seja cometido contra a mulher em razdo da condicdo do sexo
feminino. O projeto de lei original, inicialmente sob o n°® 8.305/2014, trazia a expressao
“género feminino”, porém, foi realizada uma emenda a redagdo alterando-a para a palavra

“sex0”, 0 que, na pratica, faz toda a diferenca®.

A referida emenda se mostra problematica, pois como vimos no segundo capitulo do
presente trabalho, a compreensdo de sexo se mostra mais restritiva ao se vincular diretamente
a biologia e, por muitos anos, reforcou um determinismo considerado inquestionavel. Em
contrapartida, o género insurge a partir da discussdo de que a forma com que uma pessoa se
identifica ndo necessariamente estara alinhada ao seu sexo biologico, podendo, assim, a
pessoa nascer do sexo masculino e ndo se identificar com as caracteristicas sociais a ele
atribuido. No ano de 2014 tal diferenciacdo ja existia e, portanto, a escolha legislativa em
constar a palavra “sexo” foi proposital no intuito de que a aplicagdo da qualificadora de
feminicidio ndo fosse utilizada em favor de todas as mulheres, mas sim apenas aquelas que se
encaixem no padrao CIS normativo, fazendo com que as mulheres trans permanecessem a

deriva no direito penal brasileiro.

O Superior Tribunal de Justica foi provocado para se posicionar acerca do tema no

Habeas Corpus n°® 541237-DF, cuja impetragdo se deu pela Defensoria Publica do Distrito

8 BRASIL. Camara dos Deputados. Emenda de Redacdo n°® 1/2015 ao Projeto de Lei n® 8.305/2014. Disponivel
em:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1305298& filename=ERD+1/2015+%
3D%3E+PL+8305/2014. Acesso em: 27 de novembro de 2022.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1305298&filename=ERD+1/2015+%3D%3E+PL+8305/2014
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Federal e Territorios em favor de um paciente que teria sofrido restri¢do de sua liberdade apos
decisdo que o pronunciou pela pratica de feminicidio praticado contra uma mulher trans. O
acusado insurge-se contra a aplicagdo da referida qualificadora em razao da condi¢ao de
transexualidade da vitima, pois ndo estaria presente a circunstancia “condicdo do sexo

feminino”. Segue a narrativa da pronuncia:

Segundo apurado, a vitima fazia ponto de prostituicdo nas proximidades,

oportunidade em que os denunciados e o adolescente, por 6dio a condicdo de

transexual de Jéssica e gritando que "era para virar homem", foram atras dela e

passaram a agredi-la covardemente no interior da lanchonete, onde ela teria tentado

se homiziar.

Nao bastasse, a vitima tentou sair daquele local onde se encontrava encurralada,

contudo, ja fora da lanchonete, continuou a ser espancada pelo trio.

O pretendido resultado morte ndo adveio em decorréncia de circunstancias alheias as

vontades dos denunciados e do adolescente, uma vez que ndo conseguiram atingi-la

de forma letal.

Por outro lado, o crime foi praticado por razdes da condi¢do do sexo feminino, em

menosprezo e discriminacgdo a condi¢do de mulher®

A defesa sustenta que a referida qualificadora deveria ser excluida, alegando que a

vitima ndo seria mulher, tendo em vista que, ao nascer, era pertencente ao sexo biologico
feminino. Em sentido contrario, a 3* Turma Criminal do TIDFT sustentou que o juizo de
primeira instancia agiu acertadamente ao pronuncia-lo por feminicidio, pois havia indicios
suficientes de que os acusados tentaram matar a vitima por evidente discriminagdo a sua
condicdo de mulher, repiidio ao seu género autopercebido e ja retificado em seu registro
civil®. O érgio colegiado reforgou ainda que o género ¢ fruto de uma construgio social e
decorrente da liberdade de autodeterminagao de cada um, sendo dispensada, conforme decisao

recente do Supremo Tribunal Federal, a realizagdo de cirurgia de transgenitalizagao.

A Corte Superior de Justica, ao ser provocada, observou que o embate central da
discussdo dizia respeito a incidéncia ou ndo da qualificadora de feminicidio, tendo em vista
que o crime foi cometido contra pessoa transgénero. Os ministros refor¢aram que havendo
indicios de autoria e materialidade da pratica de crime doloso contra a vida proceder-se-a a
pronuncia do acusado, o que atraird a competéncia do Tribunal do Juri em decorréncia da
matéria. No mesmo sentido, portanto, havendo indicios cabais da pratica do crime em razao
da condicao do sexo feminino, a qualificadora constard da denuncia e serdo cabiveis aos
jurados, na votacdo dos quesitos pelo Conselho de Sentenca, a decisdo quanto a sua

aplicabilidade ou nao.

$SBRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 541237. Relator: Ministro Joel Ilan Paciornik.
Diario da Justi¢ca Eletronico, 15 de dezembro de 2020, , p.5.
8 Tbidem, p. 9.
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O STIJ destacou ainda no acérdao que a discussdao quanto a aplicagdo da qualificadora
de feminicidio contra as mulheres trans é matéria recente e inédita nos tribunais brasileiros,
cujo entendimento ainda nao se resta consolidado. No caso em comento, o 6dio a condi¢ao de
mulher transexual tornou-se evidenciada, tendo em vista que, enquanto os acusados agrediam
a vitima verbalizavam para que ela “virasse homem”, o que reforca a discriminagdo e a
misoginia existente. Assim, a Corte Superior entendeu que ¢ admitida a prontncia pela
qualificadora de feminicidio no caso concreto, competindo ao Conselho de Sentenga o exame

das provas dos autos e a decisdao quanto a sua aplicabilidade na condenagao.

3.3 Aplicabilidade da Lei Maria da Penha as mulheres trans

Como vimos no segundo capitulo deste trabalho, a Lei Maria da Penha insurge na
histéria do Brasil para combater a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
estabelecendo medidas preventivas, de assisténcia e de protecdo as vitimas. Conforme dispde
o Art. 5° 1, II e III da Lei n® 11.340/2006, essa hipotese de violéncia se perfaz no ambito da
familia, no espaco em que se convive permanentemente com pessoas unidas por lagos
consanguineos ou afins, bem como em qualquer relacdo intima de afeto que exista atualmente

ou ja tenha existido, independente de coabitagao.

Assim, a Lei Maria da Penha podera ser aplicada quando constatada a existéncia de
violéncia fisica, psicoldgica, patrimonial e sexual no ambiente doméstico, seja praticada por
companheiros(as) ou familiares, como pais, filhos e irmaos, por exemplo. Nesse contexto,
quando analisamos os dados estatisticos acerca da violéncia contra as mulheres trans, verifica-
se que frequentemente a discriminagdo se inicia no proprio nucleo familiar, no qual estas
pessoas sdo agredidas e repreendidas desde o nascimento em razdo da ndo aceitacdo de sua

identidade de género.

Nessa conjuntura, o Superior Tribunal de Justica apreciou o Recurso Especial n°
1977124-SP interposto pelo Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo em favor de uma
vitima transexual que ingressou judicialmente com pedido de medidas protetivas contra seu
genitor, sustentado no Art. 22 da Lei Maria da Penha. A a¢do foi julgada improcedente pelo
juizo originario e, em sede de recurso em sentido estrito, também negado provimento por

maioria, a partir de uma interpretacio arcaica da concepgdo biologica de mulher®’.

87 BRASILIA. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1977124-SP. Relator: Ministro Rogério Schietti
Cruz. Diario da Justica Eletronico, 5 abril 2022, p. 10.
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Convém destacar um trecho dos fundamentos da decisdo proferida em segunda

instancia que indeferiu as medidas de prote¢do solicitadas:

Todos esses direitos e obrigagdes (pois, para ndo mencionar o ultimo também entre
si os transexuais tém de respeita-los) sdo devidos; e, repito, ninguém (de bom senso,
¢ claro) discordara disso. Porém, nenhum deles da ao transgénero masculino o
direito de ser considerado mulher; nenhum, para colocar de outra forma, autoriza a
afirmativa de que 'transgénero feminino = mulher' e 'transgénero masculino =
homem'. Com efeito, 'mulher' ¢ 'homem' sdo (como reconheceu o douto Promotor de
Justica) conceitos cientificos, bioldgicos. E ndo podem ser igualados se se esta a
tratar a questdo seriamente. Com efeito, ha muito se sabe que dentre os vinte e trés
pares de cromossomos de todo o ser humano, mulheres possuem o par XX e
homens, o XY. E, se se examinarem os cromossomos do interessado, L., verse-a que
ele possui o segundo tipo, XY.%

O orgdo ministerial paulista sustenta que as medidas de protecdo sdo cabiveis, pois
sequer haveria que se falar em analogia na aplicacdo da lei em favor de uma mulher trans,
pois, diferentemente do que prevé a Lei do Feminicidio, a Lei n° 11.340/2006 traz em seu
texto que sua aplicacdo se dard quando constatada da ocorréncia da violéncia doméstica
contra a mulher, seja por qualquer acdo ou omissdo baseada no género, ndo havendo qualquer
mengdo ao sexo bioldgico. Assim, bastaria a aplicagdo literal do texto legal, o que ndo foi

feito pelos 6rgdos judiciais anteriores.

Nesse sentido, o STJ ao julgar o recurso especial destaca a vulnerabilidade das
mulheres trans e, para tanto, utiliza os dados colacionados no topico anterior da pesquisa
realizada pela Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais do Brasil (ANTRA). A decisdo
traz reflexdes essenciais, destacando que o Poder Judicidrio brasileiro n3o respeita a
identidade de género destas pessoas e profere decisdes reiteradas de cerceamento de direitos.
E ressaltado ainda pela turma julgadora o documento recém-criado pelo Conselho Nacional
de Justica, que recomenda que sejam adotadas medidas para um julgamento com perspectiva

de género por parte dos juizes brasileiros.

Assim, o entendimento da Corte Superior ¢ de que a Lei Maria da Penha foi criada

para proteger as mulheres em seu conceito amplo, aplicando-se, portanto, a sua pluralidade,
. . . . , . . . . ~ 89
sejam elas criangas, adultas, jovens, idosas, 1ésbicas, cis ou trans, sem qualquer distingdo® .
No caso concreto, entendeu-se que a transexualidade da vitima em nada influi na aplicacao

das medidas de protecdo para combate da violéncia doméstica familiar, ndo restando qualquer

88 BRASILIA. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1977124-SP. Relator: Ministro Rogério Schietti
Cruz. Diario da Justica Eletréonico, 5 abril 2022, p. 11.
% Tbidem, p. 26.
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duavida, haja vista que a violéncia partiu de seu genitor, que lhe causou lesdes, ameagas e
perseguicdes diversas.

A maioria dos ministros do Superior Tribunal de Justi¢a, entendeu que:

A Lei Maria da Penha nada mais objetiva do que proteger vitimas em situacdo como
a da ofendida destes autos. Os abusos por ela sofridos aconteceram no ambiente
familiar e doméstico e decorreram da distor¢do sobre a relagdo oriunda do patrio
poder, em que se pressupde intimidade e afeto, além do fator essencial de ela ser

mulher, conforme exaustivamente elucidado.”®
Ainda sobre o tema, o Conselho Nacional de Justica, dentre os enunciados do
FONAVID, especificamente no de n°® 46, refor¢a a aplicabilidade da Lei Maria da Penha em
favor das mulheres trans, indo além, ao prever expressamente a dispensa de alteragdo registral
do nome e realizacdo de cirurgia de redesignacao sexual. Tais decisdes corroboram para a tese
defendida neste trabalho e demonstra o quanto o Poder Judicidrio ainda ¢ divergente em

relagdo a protecdo das mulheres trans, especialmente na esfera penal, mesmo diante das

graves estatisticas até entdo apontadas.

3.4 Concepcao juridica de mulher e a possibilidade da aplicacio da qualificadora de

feminicidio

Como vimos até entdo, muito se discute ao longo da historia sobre os conceitos de
sexo e género e, consequentemente, a aplicabilidade dessas definicdes no ordenamento
juridico brasileiro. Isso porque, como exposto, a depender da interpretacdo adotada, teremos
decisdes diversas e contraditorias entre si. Relativamente a tematica do presente trabalho,
observamos que condi¢do de mulher podera ser definida com base em trés critérios: bioldgico,

psicologico/cultural e juridico.

O critério biologico ¢ adotado por muitos juristas mais conservadores na interpretacao
das normas juridicas, sob a perspectiva, segundo eles, de que a qualificadora de feminicidio
apenas sera aplicada quando a vitima possuir caracteristicas morfologicas femininas desde seu
nascimento, tais como aparelho reprodutor e hormoénios. Entretanto, apesar de na atualidade
tal conceito ainda ser utilizado como parametro, este se encontra ultrapassado, na medida em
que reafirma um posicionamento discriminatorio e transfobico que, infelizmente, ainda

persiste no ordenamento juridico brasileiro.

9% BRASILIA. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1977124-SP. Relator: Ministro Rogério Schietti
Cruz. Diario da Justica Eletronico, 5 de abril de 2022, p. 29.
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J4 a compreensdo psicologica faz referéncia a identidade de género, ou seja, a forma
como o individuo se percebe na sociedade e que ndo necessariamente corresponderd ao seu
sexo bioldgico, como ¢ o caso das mulheres trans. Tal compreensdo se mostra em
consonancia com os tratados internacionais de promog¢ao da igualdade e vedagdo a qualquer
forma de discriminagdo e, portanto, € a interpretagdo ideal a ser adotada pelo Poder Judiciario
na aplicag@o das normas juridicas. Este ¢ o entendimento consolidado pelo Tribunal de Justica

do Distrito Federal e Territorios:

Com efeito, ¢ de ser ver que a expressao "mulher" abrange tanto o sexo feminino,
definido naturalmente, como o género feminino, que pode ser escolhido pelo
individuo ao longo de sua vida, como ocorre com os transexuais ¢ transgéneros, de
modo que seria incongruente acreditar que a lei que garante maior protecdo as
"mulheres" se refere somente ao sexo bioldgico, especialmente diante das
transformagdes sociais. Ou seja, a lei deve garantir proteg¢do a todo aquele que se
considere do género feminino®'.

Em contrapartida, o critério juridico ¢ evidenciado quando a identidade de género da
mulher trans for reconhecida civilmente, ou seja, com a retificagdo no registro do prenome e
género, em cartério ou pela via judicial. A partir desse conceito, procedida a referida alteragao
civil, mister se faria a aplicagdo da qualificadora de feminicidio quando preenchidas as
condicionantes legais exigidas. O viés juridico traz uma maior seguranga ao sistema penal,
pois sendo a vitima reconhecida como mulher no ambito do direito civil, ndo merece

prosperar qualquer intepreta¢do diversa na seara criminal.

Em uma O6tica mais conservadora, teremos o posicionamento do penalista Cezar
Roberto Bittencourt, que, ainda que defenda a prote¢do das mulheres trans no ambito da
aplicacdo da qualificadora de feminicidio, em face da vulnerabilidade que se encontram na
sociedade, pondera que tal critério apenas poderia ser aplicado caso comprovada a realizagao
de cirurgia de transgenitaliza¢do. O penalista sustenta que, em garantia da seguranga juridica,
somente aquelas que forem oficialmente identificadas como mulher em sua documentagao

civil poderio ser sujeitos passivos da referida qualificadora®.

Entretanto, observa-se que o penalista sustentou este posicionamento anteriormente ao

julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.275 por parte do Supremo Tribunal

o' BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Recurso em sentido estrito n°
20181610013827RSE. Relator: Desembargador Silvanio Barbosa dos Santos. Brasilia, DF, 14 de fevereiro de
2019.

92 BITENCOURT, Cezar Roberto. Qualificadora do feminicidio pode ser aplicada a transexual. Conjur, /S...],
15 novembro de 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-nov-15/cezar-bitencourt-feminicidio-
aplicado-transexual>. Acesso em: 05 dez. 2022.
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Federal, em que se consolidou o entendimento de inexigibilidade de cirurgia de
transgenitalizagdo para retificacdo do prenome e género no registro civil. Assim, a partir do
novo parametro pautado na garantia da dignidade da pessoa humana e respeito a
autodeterminacao, a realizagdo de cirurgia ndo se mostra mais um requisito para garantia dos

direitos das mulheres trans em todas as searas do ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, na defesa da concepc¢do juridica de mulher, ressaltamos também o
posicionamento acertado de Rogério Greco ao destacar que, de fato, existem trés caminhos
possiveis para se discutir a problematica da aplicacdo da qualificadora de feminicidio as
mulheres trans, pelos critérios biologico, psicoloégico e juridico, porém, apenas o ultimo trara
a seguranga necessaria em respeito ao principio da legalidade. O autor sustenta, ainda, que
apenas podera ser considerado sujeito passivo do feminicidio aquelas mulheres que portarem
um registro civil oficial com a referida retificacio®, estabelecendo assim um conceito preciso

para fins de reconhecimento da qualificadora aqui discutida.

Aqui, pode ocorrer que a vitima tenha nascido com o sexo masculino, havendo tal
fato constado expressamente de seu registro de nascimento. No entanto,
posteriormente, ingressando com uma acao judicial, vé sua pretensdo de mudanga de
sexo atendida, razdo pela qual, por conta de uma determinacdo do Poder Judiciario,
seu registro original vem a ser modificado, passando a constar, agora, como pessoa
do sexo feminino. Somente a partir desse momento ¢ que poderd, segundo nossa
posicdo, ser considerada como sujeito passivo do feminicidio.*

Em contrapartida, a doutrina moderna defende um conceito mais amplo de mulher
para qualificagdo de feminicidio, pautado apenas no aspecto psicolégico, ou seja,
independente de cirurgia de redesignagdo sexual ou retificacdo de registro, partindo da
percepcao de que ndo subsistem diferencas entre pessoas cis ou transgéneras. De fato,
observamos ao longos dos direitos conquistados no ordenamento juridico brasileiro que a
transexualidade vai muito além da aparéncia fisica ou da validagdo da sociedade, sendo
pautada na identidade de género individual de cada pessoa. Desse modo, a imposicao da
necessidade de realizagdo de tais procedimentos cirurgicos, violaria a integridade fisica de

cada pessoa, além de uma série de garantias fundamentais.

9 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2022. 2 v.
% Ibidem, p. 87.
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3.5 Vedacao processual penal de analogia in malam partem e a ampliacao do conceito de

mulher na aplicacio da qualificadora de feminicidio

Observamos no topico anterior que existem divergéncias doutrindrias quanto a
aplicacdo da qualificadora de feminicidio em homicidios cometidos contra mulheres trans,
especialmente porque muitos estudiosos sustentam que o tipo penal incriminador seria claro
ao prever a aplicagdo apenas quando presentes as “condi¢des do sexo feminino”, situacdo esta
que apenas se configuraria diante da concepg¢ao biolodgica de mulher. Todavia, como
elucidado, a referida interpretacdo literal do texto legal violaria uma série de direitos das
mulheres trans em um quadro no qual a maioria delas sdo mortas pela violéncia de género, ao

contrariarem a logica cis e heteronormativa enraizada na sociedade nos dias atuais.

A intepretagdo das normas juridicas, no entender de Nucci’, representa um processo
de descoberta do conteudo de uma lei € nao uma criagao, podendo, na seara penal, se perfazer
em varias possibilidades, dentre elas, a literal, a analdgica e a extensiva. Esta ultima
representaria uma forma de ampliar o alcance das palavras contidas no texto legal e a analogia
se daria na descoberta do sentido da norma juridica por uma metodologia de semelhanga, ao
passo que a literalidade nao admitiria qualquer entendimento fora do alcance expressamente

previsto na norma penal.

A interpretacdo analdgica ¢ muitas vezes utilizada para colmatar eventuais lacunas que
possam existir nas normas penais, bem como se mostra uma ferramenta essencial a adequagao
das previsdes legais a evolugdo das relagdes sociais e a priorizagdo de bens juridicamente
tutelaveis ao longo da histdria. No entanto, no Direito Penal, as formas de interpretacdo mais
amplas precisam ser avaliadas com cautela sobre pena de se violar o principio constitucional

da legalidade.

A Constituicdo Federal ¢ clara ao prever, expressamente, dentre o rol dos direitos e
garantias fundamentais, no Art. 5°, XXXIX, que ndo existira crime sem lei anterior que o
defina e nem mesmo pena sem prévia cominacao legal. Assim, o principio da legalidade ¢
norteador da seara penal especialmente por trazer segurancga juridica a aplicagdo das normas,
visto que a lei deve trazer expressamente as condutas criminosas passiveis de puni¢do e os

bens juridicos a serem tutelados.

% NUCCI, Guilherme de S. Manual de Direito Penal. Sio Paulo: Forense, 2021.
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Nesse cenario, portanto, ndo sera admitida, em regra, a realizacdo de analogia in
malam partem, ou seja, a adocdo de uma interpretacio ampla das normas penais
incriminadoras em um caso concreto em razao, por exemplo, de omissao legislativa na
tipificagdo de determinada conduta, pois na pratica isso prejudicara o réu. Essa garantia, em
sua interpretacdo estrita, ¢ utilizada por muitos penalistas quando se discute a possibilidade de
aplica¢dao da qualificadora de feminicidio em assassinatos cometidos contra mulheres trans,
em que estariamos diante de uma ampliacao do tipo penal que teria sido expresso ao prever a

aplicabilidade quando presentes as condi¢gdes do sexo feminino e nao de género.

De fato, ndo ha que se admitir interpretagdes que ampliem a norma penal e
prejudiquem o réu na norma penal incriminadora e, sendo assim, ao aplicar a qualificadora de
feminicidio, ndo podera ser adotado um conceito indeterminado de mulher, mas sim
juridicamente consolidado. Logo, insurge a necessidade de adog@o de um conceito juridico de
mulher de tal maneira que sua incidéncia considere o registro constante no assentamento civil,
ou seja, aquelas mulheres cujos documentos ja estejam em consonancia com a identidade

autopercebida.

No ambito do Tribunal do Juri, o réu devera ser julgado com base em sua conduta
delituosa ¢ nas motivagdes dolosas que o levaram ao cometimento do crime. Em se tratando
de crimes cometidos contra as mulheres trans, muitas vezes o assassinato ¢ praticado em razao
da ndo aceitagdo de sua identidade autopercebida, o que se demonstra pela utilizagdo de meios
extremamente violentos na pratica dos crimes, como espancamento, pauladas e tantas outras

formas que relatamos no capitulo anterior.

Assim, cabera ao Conselho de Sentencga, no julgamento dos crimes contra a vida e pela
analise do acervo probatorio, a decisdo acerca da aplicagdo da qualificadora de feminicidio
sob a égide de uma compreensao juridica da condicdo de mulher. Nesse sentido foi, portanto,
o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento do Habeas Corpus n° 541237-

DF:

No caso, havendo indicativo de prova e concatenada demonstragdo de possivel
ocorréncia da qualificadora do feminicidio, o debate acerca da sua efetiva aplicacao
ao caso concreto ¢ tarefa que incumbird aos jurados na vindoura Sessdo de
Julgamento do Tribunal do Juri®.

% BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 541237. Relator: Ministro Joel Ilan Paciornik.
Diario da Justica Eletréonico, 15 de dezembro de 2020, p.5.
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Observa-se que as estatisticas demonstram que o publico alvo, dentre as pessoas
transgénero vitimas de homicidio, s3o as mulheres trans ou travestis, o que reflete a misoginia
e o odio ao feminino contemplado em corpos que biologicamente, em uma logica
conservadora, nao teriam sido projetados pelo destino para assumir tal forma. A violéncia
doméstica também se mostra presente nos crimes cometidos contra esta minoria, ja que
muitas delas sofrem agressdes fisicas e psicoldgicas ainda criancas no ambito doméstico e
familiar pela ndo aceitacdo de sua identidade de género.

O modus operandi dos crimes cometidos contra as mulheres trans também ja foi
objeto de posicionamento por parte do Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso
Especial n® 1977124-SP, oportunidade em que se reconheceu a aplicagdo das medidas

protetivas da Lei Maria da Penha em favor de uma mulher trans.

No caso dos autos, as condutas descritas sdo tipicamente movidas pela relagdo
patriarcal e misoégina que o pai estabeleceu com a filha. O modus operandi das
agressdes — segurar pelos pulsos, causando lesdes visiveis, arremessa-la diversas
vezes contra a parede, tentar agredi-la com pedaco de pau e persegui-la sdo
elementos proprios da estrutura de violéncia contra pessoas do sexo feminino. Isso
significa que o modo de agir do agressor releva o carater especialissimo do delito ¢ a
necessidade de imposi¢do de medidas protetivas.’’

Assim, do ponto de vista processualistico penal, todos os elementos faticos que
levarem a préatica da conduta criminosa, feminicidio, lastreado pelo contexto probatorio, deve
ser considerado ao se constatar o dolo do crime praticado. O homicidio contra as mulheres
trans de forma inequivoca é uma violéncia de género e, no Tribunal do Juri, os jurados, ao
reconhecer juridicamente que uma mulher trans foi morta em razdo do 6dio contra sua
identidade de género autopercebida, possivelmente reconhecerdo a aplicagdo da qualificadora

de feminicidio.

Neste cenario, embora o principio da legalidade seja uma garantia constitucional
consagrada, também teremos como objetivo fundamental do Estado Democratico de Direito a
promocao do bem de todos com a consequente vedagdo a qualquer espécie de discriminacao
por origem, raga, s€xo, cor e tantas outros preconceitos que ainda assolam nossa sociedade
nos dias atuais. Nao se admite no sistema constitucional brasileiro que o Estado tolere ou
legitime a pratica condutas criminosas voltadas a propagacao de 6dio e intolerancia, como

tem acontecido com as mulheres trans nos dias atuais.

97 BRASILIA. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1977124-SP. Relator: Ministro Rogério Schietti
Cruz. Diario da Justica Eletronico, 5 de abril de 2022, p. 29.
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3.6 A concepc¢iao juridica de mulher na aplicacio da qualificadora de feminicidio:

plenitude de defesa e intima conviccao frente a retificacio de registro civil

Diante do exposto até entdo, de fato a adogdo de uma concepgao juridica do conceito
de mulher, tendo como parametro a retificagdo de registro civil, representa a medida mais
razoavel de atendimento ao principio da legalidade no ambito do direito penal brasileiro e,
concomitantemente, garantird a protecdo das mulheres trans brasileiras que diariamente sdo
mortas pela misoginia e preconceito contra sua identidade de género. Entretanto, algumas
reflexdes se fazem necessarias diante da possibilidade de convergéncia deste entendimento
com alguns dos principios constitucionais do Tribunal do Juri, como a plenitude de defesa e

julgamento com a intima convicgao.

A retificacdo de registro civil com alteracdo de prenome e género insurge dentro da
perspectiva dos direitos da personalidade, garantindo que as pessoas trans sejam reconhecidas
socialmente pela identidade autopercebida, sem qualquer referéncia ou ligagdo ao sexo
bioldgico de nascimento que lhe causa constrangimentos imensuraveis. A realizagdo de
qualquer referéncia as caracteristicas bioldgicas da mulher trans, cujos documentos ja foram

regularizados, afeta diretamente seu direito a privacidade e a intimidade.

Assim, contextualizando com a tematica do presente trabalho, no &mbito do Tribunal
do Juri, poderia se admitir referéncias ao passado da vitima transexual, ou seja, sexo biologico
ou nome que possuia antes da alteragdo de registro ja materializada, por parte da defesa com o
objetivo de se afastar a aplicagdo da qualificadora de feminicidio? Para responder tal

questionamento cumpre realizarmos algumas reflexdes.

Como vimos no primeiro capitulo deste trabalho, dentre as garantias constitucionais da
instituicdo juri, encontramos a plenitude de defesa, pela qual se garante que o réu apresente,
em plenario, argumentos juridicos e nao juridicos, inclusive de cunho moral e religioso, no
intuito de convencer os jurados®. Assim, a partir de uma andlise estrita do texto
constitucional, ndo haveria qualquer 6bice a defesa de, dentre seus argumentos, realizar
referéncias ao passado da vitima mulher trans no intuito de desqualificar o réu quanto a

pratica de feminicidio.

Nao obstante, a referéncia ao sexo bioldgico da vitima transexual, no objetivo de

desqualificar o feminicidio praticado, viola diretamente o principio da dignidade da pessoa

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 779. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, DF, 15 de margo de 2021, p. 26.
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humana, ao passo que ¢ utilizado como respaldo legitimador de homicidios praticados contra
a populagdo transgénero em numeros alarmantes atualmente no Brasil, bem como podera
tendenciar o julgamento discriminatorio por parte dos jurados. A maioria dos crimes
praticados contra as mulheres trans ¢ movida pelo 6dio e ndo aceitagdo de sua identidade de
género e, portanto, a admissdo de argumentos de defesa que a questionem enquanto mulher,

apenas contribuird para reforgar a discriminagdo que se tenta combater penosamente por anos.

O direito a identidade autopercebida ja foi disciplinado pelo Conselho Nacional de
Justica em dezembro de 2018, ao editar a Resolugdo n°® 270, que dispde sobre o uso do nome
social das pessoas trans, travestis e transexuais usudrias dos servigos judiciarios. O documento
estabelece, ainda, que os agentes publicos deverdo respeitar a identidade de género das

. . 99 r .
pessoas e trata-las pelo prenome que se autoidentificam™. Observa-se que se o proprio uso do
nome social deve ser respeitado no dmbito do judicidrio brasileiro, assim como a retificacao
de registro ja conquistada por uma mulher trans, pois, juridicamente ela ja ¢ mulher

independente de qualquer aspecto bioldgico que eventualmente persista.

Nesse cendrio, a ndo associagdo ao sexo bioldgico da mulher trans vitima de
feminicidio no plenério do Tribunal do Juri nada mais ¢ do que uma garantia da preservacao
de sua real identidade ja reconhecida juridicamente por meio da retificacdo de registro civil,
sendo, portanto, um direito reconhecido ¢ ndo uma mera prerrogativa de alegacao a ser usada

como argumento de defesa.

Destaca-se que, no plenario do Tribunal do Juri, deverd ser garantido a vitima,
enquanto mulher trans, o respeito a sua identidade autopercebida e juridicamente reconhecida
em seu registro civil, ndo cabendo questionamentos, tendo em vista que esta ¢ mulher para o
direito. Assim, presentes os requisitos de um homicidio praticado contra mulher trans em
decorréncia de menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher ou violéncia doméstica,

ndo restardo duvidas quanto ao cabimento da qualificadora de feminicidio.

% BRASIL. Conselho Nacional De Justi¢a. Resolugdo n° 270, de 11 de dezembro de 2018. Dispde sobre o uso
do nome social pelas pessoas trans, travestis e transexuais usuarias dos servicos judiciarios, membros,
servidores, estagiarios e trabalhadores terceirizados dos tribunais brasileiros. Diario do Judiciario eletrdnico,
Brasilia, DF, n. 240, p. 10-12, 12 dez. 2018.
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CONCLUSAO

Como vimos ao longo do presente trabalho, a desigualdade de género ¢ historica no
Brasil, visto que o binarismo e a heteronormatividade reiteradamente foram considerados
como inquestiondveis e, consequentemente, refletiram por anos no ordenamento juridico
brasileiro. O Direito Penal historicamente reforcou esta logica por meio da existéncia de leis
que legitimavam a violéncia contra a mulher com o intuito de se preservar a honra do homem,

sendo esta uma motivagao que por anos inocentou feminicidas em todo pais.

A populacdo LGBTQIA+ sofreu ainda mais e de forma veemente com a violéncia de
género, tendo em vista que por anos preponderou o determinismo bioldgico, ndo se admitindo
qualquer interpretagdo que contrariasse tal logica. A transexualidade, recorte central do
presente trabalho, foi por anos compreendida sob o viés patologico, configurando como um
transtorno mental inserido no Codigo Internacional de Doengas, e as relacdes homoafetivas

eram consideradas ilegais em muitos paises pelo mundo.

A partir de uma andlise historica realizada neste estudo foi possivel observar que
importantes direitos ja foram conquistados no pais em favor da populacio LGBTQIA+, tais
como despatologizacdo da transexualidade, direito a retificacdo de registro civil independente
de realizagdo de cirurgia de redesignagdo sexual e criminalizagdo da homotransfobia.
Entretanto, tais conquistas ndo refletem nas estatisticas de violéncia praticada contra essa
comunidade, j4 que, como vimos no decorrer deste estudo, os nimeros seguem sendo

alarmantes.

Especificamente quanto as pessoas trans, o Brasil segue liderando o ranking mundial
com o maior indice de homicidio, sendo que, como mencionado, a maior parte das vitimas sao
mulheres trans e travestis, com idades entre 15 ¢ 29 anos. Ademais, a maioria dos crimes
praticados ocorre no ambiente familiar ainda na infancia, ou nas ruas contra aquelas que estao
inseridas no mundo da prostituicdo. Concluiu-se, ainda, que os crimes cometidos contra as
mulheres trans sdo marcados por um modus operandi cruel, com a utilizacdo de métodos
tipicos de crimes de 6dio, como espancamento, carbonizagdo e tantos outros, o que reforga o

status de marginalizacdo destas pessoas em nosso pais.

Assim, as estatisticas narradas refletem uma sociedade que repudia e demonstra 6dio
pelo feminino encarnado naqueles corpos que biologicamente estariam predestinados ao sexo
masculino, entretanto, ndo ha qualquer previsao legal ou politica publica adotada pelo Estado

brasileiro no intuito de combater esta pratica. Tais condutas representam uma forma
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inequivoca de violéncia de género e a qualificadora de feminicidio podera sim ser aplicada

quando observados os elementos probatorios suficientes a sua aplicagao.

Como ja mencionamos anteriormente, o Superior Tribunal de Justica ja se posicionou,
por meio do julgamento do Habeas Corpus n® 541237-DF, no sentido de que competira aos
jurados do Tribunal do Juri, apds a analise do acervo probatdrio apresentado, a decisdo quanto
a aplica¢do da qualificadora de feminicidio quando o sujeito passivo for uma mulher trans.
Esse precedente refor¢a que ndo ha como descartar a aplicacdo da qualificadora apenas a
partir da adog¢ao de uma concepgao bioldgica de mulher, posto que esta se mostra insuficiente.
Assim, deve ser considerado se no caso concreto o crime foi praticado em razdo do

menosprezo a condi¢do de mulher, seja ela cis ou trans, ou violéncia doméstica e familiar.

No curso do trabalho, analisamos os aspectos histéricos do Tribunal do Juri e
observamos que, apds o processo de constitucionalizagdao em 1988, este passou a ser incluido
no rol dos direitos e garantias fundamentais, especificamente no Art. 5°, XXXVIII da
CRFB/88. Assim, com a redemocratizacdo, consolidou-se o posicionamento de que serao
levados a apreciagdo do Juri a pratica de crimes dolosos contra a vida e, dentre seus principios

norteadores, teremos a plenitude de defesa, a soberania dos veredictos e o sigilo das votagdes.

Derivado da garantia do sigilo, ao jurado, enquanto parte integrante do Conselho de
Sentenca, ¢ garantido o direito ao julgamento com a intima convic¢do. Tal pressuposto, ao
contrario da regra do livre convencimento motivado, permite que ele decida sem qualquer
necessidade de fundamenta¢do quanto a fatos e provas, o que poderd ensejar decisdes
fundamentadas em posicionamentos discriminatdrios ao se deparar, por exemplo, com uma

vitima transexual.

Nesse cenario, a fim de se evitar julgamentos discriminatdrios e considerando que a
competéncia para apreciagdo da aplicacdo da qualificadora de feminicidio em homicidios
cometidos contra mulheres trans sera dos jurados, consolidamos o entendimento acerca da
necessidade de ado¢do de um conceito juridico de mulher, a fim de preservar a seguranga

juridica, que, por sua vez, € tdo necessaria no processo penal brasileiro.

A concepcao juridica de mulher se perfaz a partir da retificagao de registro civil com a
consequente alteracdo de género e, em muitos dos casos, também de prenome, que, a partir de
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, podera ocorrer independente da realizagao
de cirurgia de redesignagdo sexual. Assim, conquistado o direito de retificacao do registro da

vitima transexual na esfera civel, devera lhe ser assegurado, durante todo o procedimento do



60

Tribunal do Juri, o respeito a sua identidade em atencdo aos principios da dignidade da pessoa

humana, intimidade e vida privada.

Ressaltamos ainda na discussao do trabalho que a divergéncia quanto a possibilidade
de aplicagao da qualificadora de feminicidio se materializa pelo fato de que o dispositivo
incriminador serd reconhecido quando o crime for praticado contra a mulher em razdes da
condi¢do de sexo feminino. Nesse sentido, uma interpretagao literal do dispositivo restringiria
a aplicacdo da qualificadora de feminicidio a uma concepgao bioldgica de mulher e qualquer
entendimento ampliador, na compreensao de penalistas mais conservadores, representaria
uma pratica de analogia in malam partem o que nao ¢ admitido pelo Direito Penal brasileiro

em face do principio da legalidade.

Todavia, como apresentado, a interpretacdo literal da qualificadora de feminicidio
representa uma violacdo a dignidade humana das mulheres trans, tendo em vista que a maioria
delas sdo mortas pela cruel violéncia de género que as afeta, especialmente por contrariarem a
logica cis e heteronormativa enraizada em nossa sociedade até os dias atuais. Tal situagdo foi
amplamente demonstrada ao longo deste trabalho, ao observamos que as mulheres trans sdo
vitimas didrias de homicidios praticados pela ndo aceitacdo de sua identidade de género e,

consequentemente, sdo desemparadas pelo ordenamento juridico penal brasileiro.

Assim, diante de um homicidio praticado contra uma mulher trans juridicamente
reconhecida pelo direito civil como tal, devera ser analisado o acervo fatico probatorio com a
finalidade de se verificar eventual situacdo de menosprezo ou discriminagdo a condicdo de
mulher da vitima ou violéncia doméstica familiar. Reconhecida a presenca dos requisitos, nao
haveria que se existir dividas acerca da aplicagdo da qualificadora de feminicidio, pois sendo
a vitima reconhecida como mulher para o direito civil, ndo merecera prosperar qualquer

interpretacdo diversa no ambito do processo penal.

Nesse cendario, em que pese defendermos um posicionamento de que a transexualidade
val muito além da aparéncia fisica ou do registro civil, pois deve ser pautada com base na
identidade de género individual de cada pessoa, entendemos que a adogdao de uma concepgao
juridica de mulher ¢ o melhor caminho para a solu¢do do impasse apresentado neste trabalho,
especialmente por preservar a legalidade e a seguranca na aplicagdo da lei penal. Assim, em
consonancia com o entendimento de Rogério Greco, apenas serdo consideradas como sujeito
passivo da qualificadora de feminicidio aquelas mulheres que tiverem realizado a alteracao

oficial do género no registro civil de nascimento.
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Abordamos, ainda, que a retificagdo de registro civil, com a alteracdo de prenome e
género, esta resguardada no ambito dos direitos da personalidade, pois garante que as
mulheres trans sejam reconhecidas socialmente pela identidade autopercebida, ndo se
admitindo qualquer referéncia ao sexo biologico de seu nascimento, uma vez que tal
retrospectiva lhe causaria constrangimentos imensuraveis. No ambito do Tribunal do Juri esse
entendimento ¢ mais do que valido, tendo em vista que ndo poderia se admitir qualquer
referéncia em plenario ao status quo ante da retificacdo de registro civil da vitima trans,
especialmente por violar o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos a intimidade

e vida privada, ambos consagrados em nosso texto constitucional.

Por fim, concluimos que o cenario de violéncia contra as mulheres trans no Brasil ¢
alarmante e o legislativo brasileiro finge ndo ver esta triste realidade, em que muitas delas se
encontram em completa situagdo de marginalizagdo, sem acesso aos direitos basicos
garantidos pela Constituicdo Federal e pelos tratados internacionais de direitos humanos.
Assim, o cenario atual exige uma urgente atuagdo conjunta dos 6rgaos publicos para criacao
de politicas publicas estatais e legislacdes especificas, inclusive na seara penal, voltadas a

protecdo integral deste publico-alvo.
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