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RESUMO: O feminicidio é um crime de género que se caracteriza pela morte de uma
pessoa do sexo feminino em funcéo de sua condicdo de mulher, envolvendo relacdes
de poder e controle. No entanto, quando a vitima € uma mulher transgénero, surgem
guestdes complexas relacionadas a aplicabilidade da qualificadora do feminicidio,
devido as especificidades que envolvem a experiéncia dessa comunidade. Nesse
prisma, e a luz de preceitos fundamentais e constitucionais, surgem divergéncias de
entendimento acerca da aplicabilidade ou ndo da qualificadora do feminicidio quando
a vitima € mulher trans. Muitas jurisdicbes ndo reconhecem de forma ampla a
identidade de género de pessoas trans, o que pode dificultar a caracterizagéo do crime
como feminicidio. Isso se d4 em tese, pela obediéncia a Legalidade em sentido stricto,
bem como a condicao de ndo mitigacdo do Principio da Seguranca Juridica. De modo
diverso e no outro polo desta celeuma, se encontra a condicdo do individuo como ser
humano e que, portanto, detentor de direitos e merecedor da tutela jurisdicional do
Estado. Esta corrente encontra lastro na Dignidade da Pessoa Humana, principio
basilar de um Estado democratico de Direito. Este artigo, pretende trazer a baila
conceitos do universo juridico e da doutrina médica/cientifica, com o intuito de se
facilitar a melhor compreensédo da (in)aplicabilidade da qualificado do feminicidio,
guando a mulher trans € vitima do tipo penal.
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ABSTRACT: From this perspective, and in light of fundamental constitutional
principles, there are diverging interpretations regarding whether or not the femicide
qualification should apply when the victim is a transgender woman. Many jurisdictions
do not widely recognize the gender identity of transgender individuals, which can make
it challenging to classify the crime as femicide. This, in theory, is due to a strict
adherence to the principle of legality and the non-mitigation of legal certainty.On the
other hand, there is an argument that emphasizes an individual's status as a human
being and, therefore, deserving of rights and judicial protection by the state. This
perspective finds support in the concept of Human Dignity.This article aims to bring
legal and medical/scientific concepts to the forefront to facilitate a better understanding



of the (in)applicability of the femicide qualification when a transgender woman is the
victim of this criminal offense.
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1 INTRODUCAO

Ao longo da histéria da humanidade, antes do Contrato Social ao qual Jean
Jacques Rousseau escrevera tanto, quando se tratava da tutela de um Direito, via de
regra se utilizava a autotutela, onde o mais forte tinha a condicdo necessaria para se
impor frente a parte contraria, qual seja: A forca.

Com o surgimento do Estado e de sua funcéo jurisdicional, percebeu-se a
necessidade que o Direito tinha de tutelar de forma igual e equanime o bem juridico a
que se propunha a tutelar. Assim, varias normas foram postas com tal finalidade. Nos
dias de hoje, ndo raro, se vé normas que buscam, nas mais diversas areas juridicas,
equilibrar a disparidade que imperava nos tempos da autotutela, seja na protecéo ao
idoso, seja na protecao a crianca e ao adolescente, seja na prote¢cdo ao consumidor
ou mesmo a propria mulher no ambito familiar.

Assim, mesmo quando se trata de norma onde apenas o Estado detém o lus
puniendi, como € o caso do Cédigo Penal, obedecendo aos principios constitucionais,
a norma posta preza dentro dos limites legais, pelo binémio Igualdade/Equidade.

Dentro do espectro criminalista, tal protecdo fundada na equidade, é ainda mais
latente quando nos deparamos com o crime de feminicidio, ou seja, crime praticado
contra a mulher em razéo de ser do sexo feminino, seja motivado por menosprezo ou
discriminacdo em razao de ser mulher.

De fato, é consagrado na literatura medica que o0 homem possui certos atributos
biolégicos que a mulher, em regra nao possui, tais como forca fisica ou mesmo
velocidade. Desta feita, o Direito trouxe uma tutela a mais para os crimes de homicidio
visando maior protecao a mulher.

Ocorre que com as discussdes sobre Identidade de Género vieram também
guestionamentos a norma posta, justamente para delinear de forma adequada e justa,
a quem ou a qual bem juridico a norma deve tutelar quando se tratar de crimes ou

violacOes de direitos em que figuram a mulher trans como sujeito de direito. Neste



viés, guestiona-se, sobre a possibilidade da mulher trans ser sujeito passivo nos
crimes de feminicidio, visto que a lei de feminicidio (lei n°® 13.104/2015) néo faz
mencao direta a mulher trans.

Para tanto, se faz absolutamente necessario, compreender de onde insurge a
identidade transexual; em qual contexto o individuo passa a entender que ndo se
identifica mais enquanto cisgénero, passando a identificacdo transgénero. Haja vista
que o conceito do transgénero esta para além do conceito de sexo, adentrando-se a
seara das relacdes interpessoais, ou seja, estando mais ligado a orientacdo sexual e
a parte psicologica do ser/individuo. Pois s6 entendendo quem de fato € o
individuo transgénero e que se consegue ofertar a tutela jurisdicional adequada e
eguanime.

Nas palavras de Genival Veloso de Franga, “as caracteristicas clinicas do
transexualismo se reforcam com a evidéncia de uma convic¢cédo de pertencer ao sexo
oposto” (FRANCA, 2017, p. 143).

Imperioso é ainda, entender como sexo biolégico impacta nas relacfes
sociojuridicas e por consequéncia, como o ordenamento juridico recepciona, em suas
variadas vertentes, o individuo transgénero.

Nesta celeuma, € que surge entdo a indagacao ao Direito Posto: A Mulher trans,
enquanto sujeito de Direito e ante a omissao legislativa do cédigo penal faz jus a tutela

jurisdicional quando se tratar do crime de homicidio qualificado pelo feminicidio?

1.1 DO HOMICIDIO E DA QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO

A lei n® 13.104/2015 comecou a viger em 2016 e que introduziu o conceito de
feminicidio como uma qualificadora do crime de homicidio, consoante ao que dispde
o artigo 121,VI, 82° | e Il, do Codigo Penal. Passando a vigorar com a seguinte
redacao:

Art. 121. Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.

Feminicidio [...]

VI - Contra a mulher por razdes da condicéo de sexo feminino: [...] § 2° -A
Considera-se que ha razbes de condi¢do de sexo feminino quando o crime
envolve:

| - Violéncia doméstica e familiar;

[I-Menosprezo ou discriminagdo a condicdo de  mulher.
(NUCCI; 2022, p. 285)



O feminicidio é caracterizado quando uma mulher €& assassinada em
decorréncia de sua condicao de sexo feminino, em contextos de violéncia doméstica
e familiar ou devido ao menosprezo ou discriminacdo a sua condi¢cdo de mulher. Essa
qualificadora representa uma adicao ao crime de homicidio simples, tornando-o mais
grave. Por certo, se trata de uma qualificadora de carater subjetivo, pois se concentra
nas razdes subjacentes ao crime, ou seja, 0S motivos que levam o agressor a cometer
o homicidio com base na condicdo de género da vitima.

Entretanto, a definicdo de feminicidio quando a vitima é mulher trans pode ser
complexa, visto que a lei estabeleceu critérios especificos para sua caracterizacao:
"violéncia domeéstica e familiar" e "menosprezo ou discriminacdo a condicdo de
mulher.” Nao mencionando diretamente a mulher transgénero.

Noutro giro, & imprescindivel elucidar que o homicidio qualificado, incluindo o
feminicidio, é considerado um crime hediondo no sistema legal brasileiro, o que afeta
0 regime de cumprimento de pena e agravos relacionados a esses crimes. Portanto,
a Norma Posta trds severas sancdes ao agente que pratica tal conduta. Isso
demonstra o compromisso em combater a violéncia de género e reconhecer a
seriedade dessas situacdes. Assim, o ponto crucial, e iniciador de toda a discusséo
acerca do assunto, ndo esta na efetividade das sancdes impostas ou ao nivel de carga
cogente da norma, ao contrario, o ponto preciso das divergéncias de posicionamento
se encontra exatamente em delinear o alcance da norma positivada em um universo
de mudanca de paradigmas; de ideologia de género; dentre outros. Sem que se
prejudique a Seguranca Juridica.

Ainda, é cristalino que o Estado Legislador foi e esta sendo omisso em impor
normas que visem tutelar a mulher transgénero no que diz respeito ao crime de
homicidio qualificado pelo feminicidio.

E preciso pois, se debrucar sobre as indagacdes sociais, amparado pela

ciéncia, e de forma positivada, estender a devida protecéo a elas.

2- DA MULHER TRANSGENERO

A principio, inevitavelmente, € preciso transcorrer sobre a Identidade de

Género, afinal € necessario ter em mente o real conceito e condigéo fatica de quem



é a mulher transgénero. E sabido que essa condicdo parte do embate entre o sexo
biolégico se contrapondo a psiqué do individuo.

Como assevera Fernanda Pereira Alexandre Cavadas:

E notdrio que o ser humano nasce com um sexo biolégico definido, isto é, o 6rgéo
sexual externo, o qual é diferente entre homens e mulheres. A orientagdo sexual, por
sua vez, se relaciona com a atracdo sexual, surgindo, assim, trés classificacdes:
homossexual (atracdo pelo individuo do mesmo sexo), heterossexual (atracdo por
individuo de sexo diferente) e bissexual (atracdo por individuos de ambos 0s sexos).
(CAVADAS, 2021).

Sabe-se que as inquietudes do individuo o fazem se insurgir contra sua prépria
natureza bioldgica, trazendo a tona as indagac¢fes acerca da Identidade de Género.
Tais indagacBes provocam reflexdes e mudancas de comportamento dos mais
variados aspectos da vida em sociedade, por consequéncia, e sobretudo, no campo
do Direito. As indagacdes supracitadas surgem entdo, da nao aceitacdo do sexo
bioldgico, ou seja, inevitavelmente a identidade de género, por Obvio, parte do fator
psicoldgico. Nas palavras de Genival Veloso de Franga, “as caracteristicas clinicas do
transexualismo se reforcam com a evidéncia de uma convic¢ado de pertencer ao sexo
oposto” (FRANCA. 2017, p. 143).

E necessario, ainda, elucidar os ensinamentos de Simone de Beauvoir,
“Ninguém nasce mulher: torna-se mulher” (BEAUVOIR. 1967, p. 09). Em sentido outro,
contudo conexo, é imperioso deixar cristalino que o individuo trans, se difere do
individuo travesti; do homossexual; do hermafrodita; dentre outros. E justamente o

raciocinio de Rogerio Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto:

[...] Transexual ndo pode ser confundido com homossexual, bissexual,
intersexual (também conhecido como hermafrodita) ou mesmo com o travesti.
O transexual € aquele que sofre uma dicotomia fisico-psiquica, possuindo o
sexo fisico, distinto de sua conformacgéo sexual psicolégica. (CUNHA; PINTO,
2015, p. 69).

Portanto, O género esta ligado a uma construgéo social. Masculino e feminino
tém estabelecidos diferencas de padrdes passados ao longo das diversas geracoes o
aprendizado de comportamento, habitos, formas de agir. (SAFFIOTI, 2015). Assim,
por ser uma construcdo social, baseada em padrdes diferentes entre homens e

mulheres, masculino e feminino, como consequéncia surge também diferencas das



relacbes de poder. Adequando as pessoas em estere6tipos binarios sociais.
(ESCOURA; LINS; MACHADO, 2016)

O sexo, em suma, € um fato delineado pela natureza, surge antes mesmo do
nascimento, pois na concepcao ja se tem tracado o DNA, e, portanto, o sexo, a partir
de entdo, biologicamente, permanece imutavel. Esta relacionado com os 6rgaos
genitais e com o conceito de macho e fémea. (ARAN, 2006). Desta feita, considerando
a teoria existencialista, o sexo delimita as pessoas além de constituir carater
inalteravel (CASTRO, 2017). Em sintese, 0 sexo esta umbilicalmente ligado as
caracteristicas do ponto de vista biologico, enquanto o género as questfes sociais
determinadas aos homens e mulheres.

O gue se percebe é que a questdo da transexualidade, esta para além das
caracteristicas fisicas, biolégicas. A ciéncia tem apontado a psiqué do individuo como
sendo fundamental para essa discrepancia entre o sexo biolégico e a identidade de

género que o individuo assume.

2.1 DA VIOLENCIA CONTRA A MULHER TRANSGENERO

A grosso modo, a violéncia implica na capacidade de se impor a prépria
vontade, sem considerar a anuéncia da outra parte, portanto, claramente uma questao
de poder/forca. (RIBEIRO, 2013).

N&o raro, a violéncia pode decorrer das causas ligadas ao género. Neste
sentido, em muitos casos, por conta de todo o preconceito destinado as pessoas
transgénero, a violéncia em suas variadas formas, acaba sendo o primeiro contato das
pessoas trans com a sociedade (ANTRA, 2018).

Ainda, segundo o Dossié Assassinatos e Violéncias contra Travestis e
Transexuais Brasileiras, desenvolvido pela Associacdo Nacional de Travestis e

Transexuais (ANTRA), em 2022, foram assassinadas 131 pessoas
transgénero e ou travestis no Brasil, ainda segundo este relatdrio isso representa que
no Brasil uma pessoa transgénero tem 38 vezes mais chances de serem assassinadas
se comparado as pessoas cisgénero. Esse mesmo relatério aponta que o Brasil é o

pais que mais mata pessoas trans no mundo pelo 14° ano consecutivo.



Ainda, segundo a ONG Internacional Transgender Europe e a Associacao
Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA), no Brasil, ha consideravel aumento
nos indices de pessoas transexuais vitimas de homicidio.

Dados da ANTRA demostram que, ocorreram 912 assassinatos de pessoas
trans no Brasil entre os anos de 2017 — 2022. Isso representa uma média anual de
152. Importa mencionar que a Associacao acima citada comecou a se responsabilizar
pelo levantamento anual de mortes a partir de 2017. (ANTRA, Associacéo Nacional
de Travestis e Transexuais. Dossié assassinatos e violéncias contra pessoas trans,
2023, p.28)

3 A COMPLEXIDADE DA (IN)APLICABILIDADE DA QUALIFICADORA DO
FEMINICIDIO A VITIMAS TRANGENERO.

As diferencas entre "sexo" e "género" e a importancia de tais conceitos sob o
ponto de vista da aplicabilidade do feminicidio quando a vitima é mulher transgénero
sdo imprescindiveis para nortear eventual resolucdo da problematica que se emerge
nesta seara.

No entanto, em que pese tal distincdo seja imperiosa na construcdo de
respostas satisfativas e eficazes a problemética instaurada, também se faz mister
trazer ao bojo desta discussao assuntos de grande relevancia para o tema do universo
juridico. Ou seja, € preciso entender o raciocinio por traz da norma posta, sua
hermenéutica e interpretacfes possiveis;

Conforme leciona Raimundo Bezerra Falcdo, a Hermenéutica esta intrinsicamente

ligada as bases e ao funcionamento da interpretacao:

se a atividade ou o simples ato de captacdo do sentido é a interpretacédo, as
regras pelas quais ela se opera e 0 entendimento de suas estruturas e do seu
funcionamento, enfim, o entendimento dos seus labirintos € a Hermenéutica.
(...) se trata de conceito em que a Hermenéutica sera focalizada como sendo
um sistema de diretrizes voltadas a orientacdo da atividade interpretativa, a
fim de que esta ndo se deixe levar de rolddo pelo sentido, dada a
inesgotabilidade deste, que é capaz de provocar desvios na fungdo social da
interpretacdo — principio este, a que outorgamos especial relevo. (...) A
escolha entre as diversas alternativas de interpretacdo ha de estar voltada
para o alcance social que a aplicagdo do sentido, assim captado, possa ter
(FALCAO, 1997, p.84).

entender a finalidade do positivismo coadunado com o Principio da Legalidade,

haja vista que o Estado, ainda que detenha o lus puniendi, ndo esta autorizado a fazer,



sendo aquilo que a lei o autorize a fazer. E mais, para além, entender o real impacto
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana na situacao problema que surge com
as discussoes sobre identidade de Género.

Neste sentido, Jorge Miranda, constitucionalista portugués da Universidade de
Lisboa, ressalta os postulados fundamentais e as projecfes da dignidade da pessoa

humana:

a) A dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e a cada uma das
pessoas e € a dignidade da pessoa individual e concreta; b) Cada pessoa
vive em relagdo comunitaria, mas a dignidade que possui é dela mesma, e
néo da situagéo em si; ¢) O primado da pessoa é o ser, nédo o ter; a liberdade
prevalece sobre a propriedade; d) S6 a dignidade justifica a procura da
gualidade de vida; e) A protecdo da dignidade das pessoas esta para além
da cidadania portuguesa e postula uma visdo universalista da atribuicdo de
direitos; f) A dignidade da pessoa pressupde a autonomia vital da pessoa, a
sua autodeterminacdo relativamente ao Estado, as demais entidades
publicas e as outras pessoas; [...] h) A dignidade da pessoa exige condi¢bes
adequadas de vida material; i) O primado da pessoa é o ser, ndo o ter
prevalece sobre a propriedade; j) S6 a dignidade justifica a procura da
gualidade de vida; I) A dignidade de cada pessoa é um prius em relagédo a
vontade popular. (MIRANDA, 2004, p. 199-200.)

Ha posicionamentos que versam no sentido de que ndo se pode admitir uma
abertura tdo abrangente apenas para se garantir a Dignidade Humana individual, vez
que ha o interesse e o impacto coletivo desta abertura, asseguram que a Dignidade
da Pessoa Humana nédo deve ser considerada isoladamente nesta seara. E de igual
modo imperioso assegurar outro principio importante ao Estado Democratico de
Direito, a saber: Seguranga Juridica. Consoante ao ensinamento de José Afonso da

Silva,

a seguranca juridica consiste no conjunto de condi¢c8es que tornam possivel
as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas
de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida. Uma importante
condicdo da seguranca juridica esta na relativa certeza que os individuos tém
de que as relacdes realizadas sob o império de uma norma devem perdurar
ainda quando tal norma seja substituida (SILVA, J., 2006, p. 133)

Ainda, é cristalino que o Estado Legislador foi e estd sendo omisso em impor
normas que visem tutelar a mulher transgénero no que diz respeito ao crime de
homicidio qualificado pelo feminicidio. Sendo imperioso que o Estado Legiferante saia

da condicao de omisso e se debrugar sobre as indagacfes sociais nesta seara.



Ao considerar que o direito € fato, valor e norma (Miguel Reale), sendo o Fato
um aspecto voltado ao social e histdrico; o Valor sendo um aspecto axiolégico, ou seja,
os valores de Justica almejados pela sociedade, e sendo a Norma, a norma juridica,
observando a relacdo do aspecto Fato com o aspecto Valor para se impor, se tem
exatamente a dimensao da complexidade que envolve a aplicabilidade ou ndo da
referida qualificadora. Nao sendo possivel uma solucéo justa, equanime e legal sem

entender a hermenéutica e as correntes juridicas por tras da Norma Posta.

4 DA HERMENEUTICA JURIDICA.

Consoante ao brocardo “Ubi homo ibi societas; ubi societas, ibi jus”,
naturalmente onde ha o Homem ha também a Sociedade, via de regra, com todas as
suas ebulicdes e indagacdes. Por consequéncia, inseparavelmente, ha o Direito, que
esta nesta relacao tripartite justamente para regular a vida em sociedade.

Logo, quando a inquietude social tem a forca de impactar nas rela¢des juridicas
interpessoais, O direito posto, pactuado desde o Contrato Social de Jean Jacque

Rousseau, é chamado a intervir:

[...] Eu imagino os homens chegados ao ponto em que 0s obstaculos,
prejudiciais a sua conservacdo no estado natural, os arrastam, por sua
resisténcia, sobre as forcas que podem ser empregadas por cada individuo a
fim de se manter em tal estado. Entdo esse estado primitivo ndo mais tem
condicBes de subsistir, e o género humano pereceria se ndo mudasse sua
maneira de ser. Ora, como € impossivel aos homens engendrar novas forgas,
mas apenas unir e dirigir as existentes, ndo lhes resta outro meio, para se
conservarem, sendo formando, por agregacdo, uma soma de forcas que
possa arrasta-los sobre a resisténcia, p6-los em movimento por um Unico
mobil e fazé-los agir de comum acordo. Essa soma de for¢as s6 pode nascer
do concurso de diversos; contudo, sendo a forca e a liberdade de cada
homem os primeiros instrumentos de sua conservagao, como as empregara
ele, sem se prejudicar, sem negligenciar os cuidados que se deve? Esta
dificuldade, reconduzida ao meu assunto, pode ser enunciada nos seguintes
termos. “Encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja de toda
a forca comum a pessoa e os bens de cada associado, e pela qual, cada um,
unindo-se a todos, ndo obedeca, portanto, sendo a si mesmo, e permaneca
tao livre como anteriormente.” Tal é o problema fundamental cuja solucdo é
dada pelo Do Contrato Social. (Rousseau, Jean-Jacques. O contrato Social.
Traducgdo Rolando Roque da Silva 2002; p. 09).

Nesta discussao, no que tange a aplicabilidade da qualificadora do homicidio

guando o sujeito passivo € mulher transgénero, o Direito Posto ainda encontra em si



conflitos de posicionamentos. Isso se da, em certo ponto a Hermenéutica Juridica,
visto que ela traz possibilidades variadas de interpreta¢cdes da norma juridica somado
a situacdo fatica da omissédo legislativa no que tange a esta [im]possibilidade da
qualificadora em questao.

Vale ressaltar, ainda no que se refere as interpretacées da Norma Posta,
dentro da Hermenéutica Juridica, ha um vasto leque de métodos que auxiliam na
referida interpretacdo da norma positivada, dentre eles, elenca-se neste artigo trés
meétodos que contribuem de forma significante na formacdo de um posicionamento
acerca da aplicabilidade da qualificadora do feminicidio quando a vitima € mulher
transgénero, a saber: Método Gramatical, Método Sistematico e o Teleoldgico-
axiolégico.

O Método Gramatical, € caracteristico por se buscar o real significado no
dispositivo em si, o entendendo como o sendo um fim em si mesmo. Como leciona
Rubens Limongi Francga, “é aquela que, hoje em dia, tem como ponto de partida o
exame do significado e alcance de cada uma das palavras do preceito legal”
(FRANCA, 1997, p. 08).

Ha neste método, a busca pelo entendimento da real carga de coercitividade
embutida em cada palavra disposta no preceito legal em discussdo. Ha quem aponte
0s pontos frageis desse método, consoante ao que adverte André Franco Montoro:
“é, sem duvida, o primeiro passo a dar na interpretagcdao de um texto. Mas, por si s6 €
insuficiente, porque ndo considera a unidade que constitui o ordenamento juridico e
sua adequagao a realidade social” (MONTORO, 2011, P. 425).

Ainda, h4, como fonte de interpretacdo da norma, o Método Sistematico. Este,
tem exatamente o condao de pretender estabelecer uma correlagéo entre uma norma
e outra, seja dentro do mesmo espectro juridico ou de natureza diversa. Com isso
busca-se uma validagdo da norma, em outras palavras, busca-se superar o alcance
individual da norma, ampliando seu horizonte de afetagdo com o auxilio de outra

norma. Segundo Carlos Maximiliano o método sistematico é:

[...] Consiste em comparar o dispositivo sujeito a exegese, com outros do
mesmo repositério ou de Leis diversas, mas referentes ao mesmo objeto,
confronta-se a prescri¢cao positiva com outra de que proveio ou que da mesma
dimanaram; verifica-se 0 nexo entre a regra e a excecao, entre o geral e 0
particular, e deste modo se obtém esclarecimentos preciosos.
(MAXIMILIANO, 2002, p. 104/105).



Este método tem por esséncia considerar as huances em que se insere o texto
legal, abrindo espac¢o para a comunicagdo e vinculacdo dos vérios elementos que
circundam a prépria lei ou campo do direito, ou mesmo do ordenamento juridico como
um todo. O que se tem a partir disso é justamente a andalise do Direito como sendo
uno, harmonioso e interdependente, fazendo de si um método que ndo € um fim em
si mesmo, ao contrario, ndo se submete a uma andlise juridica isolada.

Também, de igual importancia, é necessério se debrucar ao que é trazido pelo
Método de interpretacado Teleoldgico-axioldgico, no sentido de se buscar valorar a
norma levando em consideracédo a finalidade a que se propunha. Neste sentido

assevera Tércio Sampaio Ferraz Junior:

[...] Ainterpretacao teleoldgica-axioldgica ativa a participacéo do intérprete na
configuracdo do sentido. Seu movimento interpretativo, inversamente da
interpretacdo sistemética que também postula uma cabal e coerente unidade
do sistema, parte das consequéncias avaliadas das normas e retorna para o
interior do sistema. E como se o interprete tentasse fazer com que o legislador
fosse capaz de mover suas préprias previsdes, pois, as decisées dos conflitos
parecem basear-se nas previsdes de suas proprias consequéncias. Assim,
entende-se que, ndo importa a norma, ela h4 de ter, para o hermeneuta,
sempre um objetivo que tem para controlar até as consequéncias da previséo
legal (a lei sempre visa os fins sociais do direito as exigéncias do bem comum,
ainda que, de fato, possa parecer que elas ndo estejam sendo atendidas)
(FERRAZ. 2008, p. 266/267)

Este método tem o intuito de atingir a finalidade a que se dispds a norma
juridica, adequando-as as nuances factuais do caso concreto, para além, tal método
estard sempre atuando sob a otica do fim/resultado que lei deve atingir em sua
aplicacao préatica. Assim, este método rompe com a hermenéutica tradicional, visto
tem como objetivo um elemento estranho e superior a norma posta, que justamente a
finalidade a que ela se propde. Nele, se devera observar a finalidade da lei, sendo tais
finalidades indicadas pelas exigéncias sociais, compreendendo que o fim pratico da
norma coincide com o fim apontado pelas exigéncias sociais (fim social), objetivando

0 bem comum. Como adverte Carlos Maximiliano:

O fim da norma juridica ndo é constante, eterno, Unico. Valerd como
justificativa deste asserto o fato, referido por vezes, de corresponder o sistema
de hermenéutica as ideias vitoriosas a respeito da concepcdo do préprio
Direito. Este € normativo; acha-se no seu conteudo, previstos, definidos,
assegurados, os fins da vida do homem na sociedade. Realiza-los € um bem,
juridicamente protegido (MAXIMILIANO, 2002, P. 125)



5 DOS POSICIONAMENTOS DOUTRINARIOS A LUZ DA SEGURANCA JURIDICA
E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Neste diapasao, e tendo como plano de fundo a Constituicdo da Republica e
todos os seus principios, mas sobretudo, os Principios da Dignidade da Pessoa
Humana e da Seguranca Juridica, objetos de analise do impacto e da ratificacdo ou
nao da aplicabilidade da qualificadora do feminicidio quando a vitima se tratar de
mulher transgénero, bem como a exegese juridica, € possivel apontar trés
posicionamento em torno da aplicabilidade da qualificadora suscitada neste artigo, e
nos moldes em que fora suscitada.

Ha uma parte da doutrina, de carater mais conservador, que entende nao ser
possivel tal aplicabilidade, visto que se estaria atingindo o principio da Legalidade em
sentido stricto, bem como se abdicando ou pelo menos mitigando a Seguranga
Juridica. E o viés de raciocinio de Fernando Capez, para ele, o sujeito passivo é a
mulher e, por forca do Principio da Legalidade Estrita, ndo se protege a transexual,
pois 0 ordenamento juridico brasileiro ndo admite a analogia “in malam partem”, isto
€, para prejudicar o réu (CAPEZ, 2017).

E um posicionamento que leva em consideracao a literalidade da norma posta,
e aponta que a lacuna deixada pela lei deve ser suprida com uma atualizacdo da
norma positivada pelo poder legiferante. O raciocinio € que o Estado esta autorizado
a fazer somente o que a lei determinar que se faca e vez que ndo se permite a analogia
‘in malam partem”, cabe ao legislador introduzir no preceito legal, o termo “mulher
transgénero” para que entdo, o Estado resguardado pelo principio da Legalidade
Estricto Sensu, possa tutelar também essa camada da sociedade de forma legal.

Nessa linha mais conservadora, pode-se citar ainda César Dario Mariano da
Silva e Francisco Dirceu Barros. Uma vez que adotam o critério bioldgico (SILVA,
2015). Para estes juristas, apenas e tdo somente as mulheres que nasceram com as
genitalias femininas sdo vitimas do feminicidio. Assim identificam a mulher em
concepcao genética/cromossdmica. Importa salientar que, para eles, ainda que a

mulher trans realize a cirurgia de redesignacao sexual, ndo poderia ser tida como



mulher, ja que estaria se alterando a estética e ndo a genética feminina, e, portanto,
nao faria jus a tutela da aplicabilidade da qualificadora em questéo.

Estaria assim, assegurando o Principio da Seguranca Juridica. No entanto, ha
parte da doutrina que faz severas criticas acerca da dessa teoria do Garantismo Penal.
Para a teoria do garantismo penal, o principio da Legalidade Stricto Sensu, ganha
especial relevo, o tornando como absoluto dentro do espectro de atuacdo do Estado.
Este € um apontamento de Ferrajoli, sendo vejamos: “— nullum crimen sine lege (nao
ha crime sem lei) —, constituindo assim, um modelo garantista de direito ou de
responsabilidade penal, fundamentado no art. 5°, inciso XXXIX, da Carta
Constitucional”. (FERRAJOLI, 2010, p.91).

Entendimento diverso, se extrai, daqueles que embasados pelos principios
constitucionais supracitados, encontrando-se em um eixo mais moderado, entendem
que é possivel a aplicabilidade do feminicidio, mas encontram uma forma de nao
mitigar a seguranca juridica, pois entendem que o Direito Penal, usado em Ultima
Ratio, ndo deve ignorar o entendimento de outros ramos do Direito quando analisam
0s temas que envolvem a mulher trans, € portanto em suma, um condicionalidade a

aplicabilidade de tal qualificadora.

Importa salientar neste ponto que, é possivel que as pessoas transgéneros
troqguem o0 nome e o género em sua documentagao, sem que precisem recorrer aos
tramites judicias, bastando somente ir a um cartério e solicitar. Nao sendo necessario,
inclusive, ter realizado a cirurgia de redesignacéo sexual. Essa disposi¢cao passou a
valer em 2018, quando da publicacdo do Provimento n® 73/2018 pela d Corregedoria
do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Assim dispde o Documento: “os interessados podem solicitar as alteragdes nos
cartorios de todo o pais sem a presenca de advogados ou de defensores publicos. As
alteracOes poderao ser feitas sem a obrigatoriedade da comprovagéo da cirurgia de
mudanca de sexo ou de deciséo judicial. O pedido de troca podera ser feito nos
cartorios de registro de nascimento ou em qualquer outro cartdrio com o requerimento
encaminhado ao cartério de origem”.

Sendo, pois, retificado por entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF),

que ao analisar uma Acédo Direta de Inconstitucionalidade reconheceu, “aos

transgéneros que assim o0 desejarem, independentemente da cirurgia de



transgenitalizacdo, ou da realizacdo de tratamentos hormonais ou patologizantes, o
direito a substituicdo de prenome e sexo diretamente no registro civil”.

Nesses moldes, parte da doutrina entende ser perfeitamente capaz a
aplicabilidade da qualificadora do feminicidio quando a vitima € mulher trans, lastreado
pelo reconhecimento da mulher trans por outros ramos do Direito Patrio. Assim dispde

André Estafam;

[..] Em se tratando de uma mulher transexual, ela é considerada
juridicamente como uma mulher pelo Direito Civil. Logo, o Direito Penal ndo
Ihe pode conferir um tratamento diferente, motivo pelo qual, em respeito ao
Principio da Igualdade, deve ser considerada como sujeito passivo do crime
de feminicidio. (ESTEFAM. 2016).

Esse entendimento baseado pelo critério juridico civel € defendido por outros
doutrinadores tais como: Celso Delmanto (2017), Rogério Greco (2016), vez que
entendem ser possivel que mulheres transgénero sejam vitimas de feminicidio, desde
gue alterado o sexo e o nome no registro civil. Assim, a definicdo de mulher parte de
um conceito de natureza juridica.

Por fim, e ndo menos importante, ha o posicionamento, pautado na dignidade
da pessoa humana, que alude ser totalmente passivel e necessério a aplicabilidade
na referida qualificadora. Isso justamente para assegurar ao individuo, enquanto,
sujeito de direito, direitos constitucionais, tais como a Liberdade, a Dignidade, a Honra,

a Intimidade, a Igualdade, dentre outros. Assim entende Cezar Roberto Bittencourt:

[...] Pode ser vitima do crime de feminicidio qualquer pessoa do sexo
feminino, desde que o crime tenha sido cometido por razdes de sua condi¢éo
de género, e o substantivo “mulher” abrange transexuais e travestis que se
identifiguem como pertencentes ao sexo feminino” (BITTENCOURT. 2017).

No mesmo espectro de raciocinio, surgem Luiz Flavio Gomes e Alice
Bianchini, verbis:

[...] Na qualificadora do feminicidio, o sujeito passivo é a mulher. Aqui ndo se
admite analogia contra o réu. Mulher se traduz num dado objetivo da
natureza. Sua comprovagao € empirica e sensorial. De acordo com o art. 5°,
paragrafo Unico, a Lei 11.340/2006 deve ser aplicada, independentemente de
orientacdo sexual. Na relacdo entre mulheres hetero ou transexual (sexo
biologico nao correspondente a identidade de género; sexo masculino e
identidade de género feminina), caso haja violéncia baseada no género, pode
caracterizar feminicidio. (GOMES; BIANCHINI. 2015).
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Este posicionamento adota o critério psicolégico, compreendendo que a
identificacdo de mulher é um aspecto psiquico ou comportamental feminino. Caso a
pessoa compreenda-se como uma mulher, independente de cirurgia de redesignacéao
sexual ou modificagdo no registro civil, deve ser aplicada a qualificadora de
feminicidio, desde que seja vitima de homicidio e a motivagdo do crime seja “por
razdes da condigcédo de sexo feminino” (MELLO, 2015). Esse entendimento respeita a
identidade de género e baseia a definicdo de mulher a partir dela.

Sob esse mesmo raciocinio, pautado Unica e exclusivamente no Principio
basilar que é a Dignidade da Pessoa Humana, o Tribunal de Contas do Estado de
Santa Catarina (TCE-SC) baseado apenas na identidade de Género, entendeu e
determinou que o tempo de aposentadoria deve ser calculado de acordo com o género

com o qual os servidores transexuais se identificarem.

6 CONSIDERACOES FINAIS.

E notdrio que a sociedade transmuta ao longo dos anos, € notério ainda, que
novas nuances factuais sdo adicionadas ao bojo do convivio social e que isso
inevitavelmente reverbera no poder judiciario com um todo. Também é fato que o
judiciario, resguardada todas as proporcées devidas, julga com fulcro no que o poder
legiferante definiu como norma positivada e que por sua vez, assim o definiu com base
nos anseios da sociedade, uma vez que sdo representantes diretos do povo, afinal,
todo poder emana do povo, assim o paragrafo Unico do artigo 1° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil determina.

Logo, o direito como sendo Fato, Valor e Norma se impfe. Levando tais
constatacbes em consideracdo, emerge-se como uma saida coerente para a
problematica em questdo o0 posicionamento mais moderado. Vez que este
posicionamento reflete a importadncia de adotar abordagens equilibradas e
fundamentadas para lidar com questdes complexas. Permite ainda, a consideragao de
diversos pontos de vista, a analise de evidéncias e a busca por solu¢des que foquem
no bem comum. Em um mundo cada vez mais polarizado, a moderacao se torna um
principio valioso para promover o entendimento mutuo e a construgéo de sociedades

mais coesas e resilientes.



Portanto, em se tratando da aplicabilidade da qualificadora do feminicidio
quando da vitima mulher transgénero, levando em consideragdo todos os aspectos
sociais; econdémicos; histéricos; cientificos e juridicos, conclui-se que o ordenamento
juridico tem o poder-dever de tutelar a vitima trans. Assim pautado da Dignidade da
Pessoa Humana.

Contudo, néo se pode olvidar, que em um Estado Democratico de Direito, ndo
se deve excluir da exegese juridica, em um claro embate de preceitos e fundamentos
constitucionais, um dos lados desse embate, a saber: a Seguranca Juridica. Sendo
assim, entende-se por uma conclusédo que apoia a aplicabilidade, sem abandonar a
Seguranca Juridica, enfatiza a importancia de encontrar um equilibrio entre a
flexibilidade necessaria para lidar com situacdes praticas e a necessidade de manter
a coeréncia e a previsibilidade do sistema legal.

Isso implica que se deve sanar a lacuna legislativa em torno da mulher
transgénero no que se refere ao crime feminicidio, sem comprometer a integridade do
ordenamento juridico, com vistas em promover a eficacia das normas atendendo as
demandas de uma sociedade em constante evolucao.

N&o se deve permitir aberturas de interpretacdes da norma posta, para atender
unicamente a Dignidade da Pessoa Humana, ao ponto de se considerar como mulher
transgénero todo homem que apenas se declare ou se identifique como tal, uma
abertura desta envergadura coloca os interesses individuais em supremacia ao
interesse coletivo, quando se sabe que o Poder Publico age pautado na Supremacia
do Interesse Publico. Ademais, uma vez que o individuo se entende como mulher, o
préprio ordenamento ja permite a mudanca de nome e prenome, bem como de género
em sua documentacédo civil. Esta € um importante tutela juridica que pode e deve
refletir nos outros ramos do direito.

Cuida-se, portanto, que a aplicabilidade do feminicidio deve ser estendida a
toda mulher transgénero, uma vez que a mesma tenha ao menos mudado seu nome
e género na documentacdo civil, condicionalidade esta que visa coibir que a simples
autodeclaracdo abra caminho para individuos mal intencionados passem a usar a
lacuna legislativa para a pratica de eventuais infragdes. Ora, com uma abertura desta
magnitude se estaria, no jargao popular, “vestindo um santo e desnudando outro”. O

ponto &, justamente, se equilibrar, usando a ponderacgéo entre a Dignidade da Pessoa



Humana e a Seguranca Juridica, pois desta forma, em tese, se estaria atendendo aos

anseios sociais, além de assegurar 0 senso de justica a todos.
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